A TUTELA DA PRIVACIDADE NO CODIGO CIVIL DE 2002
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A protecdo atribuida a privacidade pelo CodigoilGie 2002 realizou-se no bojo do
capitulo referente aos direitos da personalidadene atencédo ao tratamento jurisprudencial que o
tema vinha recebendo - ndo destoando, portanti@cdéca de atualizacao utilizada pelo legislador
em diversas outras ocasides.

A privacidade € componente essencial da formagdpedsoa. A sutil definicdo do que é
exposto ou nao sobre alguém, do que se quer tpaidico ou 0 que se quer esconder, ou a quem
se deseja revelar algo, mais do que meramente tefexgncia ou capricho, define propriamente o
que é um individuo - quais suas fronteiras comemsails, qual seu grau de interagdo e comunicagao
com seus conhecidos, seus familiares e todos oaislem

Ha, de inicio, uma série demasiadamente complexaudncas que definem o que ha se
considerar privado em uma dada ocasido, tanto gs&vaguarda que o legislador fornece ao
cidadd@o ao inicio do artigo 21 do CC2002 - “A vlavada da pessoa natural é inviolavel...” -
acaba por ser muito menos um imperativo do que lemento a ser sopesado dentre outros para
gue se verifigue sua real extensdo. Uma brevesandl significado da privacidade em nosso

ordenamento a partir de suas bases normativas sdjativo deste ensaio.

A emanacéo de um valor na redacéo do artigo 2CER002 se evidencia, quanto menos,
pelo vigor demonstrado pela determinacdo em seidmyas inviolavel a vida privada. A
inviolabilidade é, tradicionalmente, atributo da®itios da personalidade, ao lado de outros como a
irrenunciabilidade, imprescritibilidade e intranssibilidadé, que acabam por compor um perfil
muito especifico para este instituto, justamente ggiar tdo proximo a finalidade ultima do
ordenamento juridico - a protecdo da pessoa humana.

O repudio a violagédo da vida privada, apesar dar@ssonancia como mandamento e regra
geral, ndo € algo que se pode qualificar concretiameom facilidade, o acaba amenizando o
carater absoluto - e, portanto, algo retérico -e @parentemente possui a norma. Tal se da
justamente pelas caracteristicas do problema anfmntado: a que propriamente reporta a “vida

privada” referida no artigo em questao?
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Na mencéo feita pelo CC2002 a “vida privada”, sesg de imediato o eco da disposi¢ao
constitucional de protecdo a vida privada, preseotartigo 5°, X da Constituicdo Federal - que,
literalmente, protege ndo somente esta como tamakiétimidade, a hora e a imagem.

A profusdo de termos dos quais a doutrina brasilge utiliza para representar a
privacidade, propriamente ou ndo, € considerala) ae "privacidade" propriamente dito, podem
ser lembrados a vida privada, intimidade, segreig|o, recato, reserva, intimidade da vida
privada, e outros menos utilizados, como “privaide” e “privaticidade”, por exemplo. A
doutrina estrangeira, que aponta para varias atfeas certamente contrifua induzir juristas
brasileiros a experimentar diversas alternativas.

A verdade € que a falta de uma definicdo “ancayag reflita uma consolidacdo do seu
tratamento semantico, ndo é um problema localigaddoutrina brasileifatome-se, por exemplo,

a doutrina norte-americana, que conta com um vacaumnsolidadodrivacy) e que faz referéncia

a um vasto namero de situagdes, muitas das quasgligdo dacivil law ndo relacionaria com a
privacidade. N&o se trata meramente de uma cosiggmoentre o modelo ammmon lawe o de
civil law: argumente-se neste sentido que as concepcdesigd to privacy variam
consideravelmente entre os EUA e o Reino Unido,emempld, e que os paises com tradicdo de
civil law em regra percorreram caminhos préprios neste sergites que pudéssemos considerar
uma recente tendéncia & unificacéo de seu corftetido

Diversos ordenamentos seguiram seus proprios basiao tratar da privacidade, visto que
entravam em terreno onde as particularidades da sadiedade eram determinantes. Disso

resultaram diferencas consideraveis de concépcdentro da etiqueta da privacidade se

3 A privacy norte-americana, o droit au secret de la vie privée ou simplesmente la protection de la vie privée
na Franca; o diritto alla risevatezza (ou a segretezza) na ltalia (ou mesmo a privacy, termo usado no pais); a
reserva da intimidade da vida privada (Portugal); o Derecho a la intimidad na Espanha; a nocdo da Die
Privatsphare, que divide a autonomia individual e a vida social, presente na doutrina da Alemanha; a
integritet da Suécia, que compreende a no¢do pela qual as pessoas tém direito de serem julgadas de
acordo com um perfil completo e fiel de suas personalidade; sdo algumas das designacdes utilizadas para
se referir ao complexo de interesses que remetem ao termo privacidade.

4 Mencione-se de passagem que, em 1972 no Reino Unido, o Younger Committee on Privacy (presidido
pelo parlamentar Kenneth Younger, dai o nome), chamado a opinar sobre como garantir a privacidade dos
suditos britnicos, recomendou que ndo fosse adotado um direito a privacidade em termos gerais,
justamente pela dificuldade em definir o que este direito protegeria. James Michael. Privacy and human
rights. UNESCO / Darthmouth Publishing: Guildford, 1994, p. 1.

5 v. Raymond Wacks. Personal information. Oxford: Carendon Press, 1989, pp. 39-42.

6 A unificacdo de normas referentes a privacidade vem sendo bastante discutido nas Ultimas décadas e é
possivel identificar uma tendéncia a uniformizacao, ao menos de um conteddo minimo — o que foi realizado
pela Diretiva 46/95/CE dentro da Unido Européia, por exemplo. Em doutrina, o britanico Colin Bennett
aventa uma tendéncia a convergéncia das normas de diversos paises em tema de privacidade e protecao
de dados. Colin Bennett. Regulating privacy, Data protection and public policy in Europe and the United
States, Ithaca: Cornell University Press, 1992.

7 “Grande parte dos problemas com o conceito de privacy tém a ver com uma esclarecimento teleolégico e
conceitual insuficiente ou, pelo menos, incapaz de resistir a tendéncia para se colocar sobre a algada da
'privacidade’ coisas que ndo tém a ver com ela. Impbe-se, por isso, pelo menos tentar colocar uma



enfileiraram estruturas voltadas para finalidadistadtes entre si, como por exemplo a protecéo
contra a publicacdo de retratos sem consentimeotoettatado; o direito a abortar; o sigilo
profissional; a inviolabilidade do domicilio e tastoutras.

Assim, insinua-se que a privacidade € um termo sgueresta a ser funcionalizado para
finalidades nem sempre diretamente relacionavei® esi. Ndo raro dela se utiliza para suprir
necessidades estruturais do ordenamento juridgsyngndo sentido em funcdo de demandas e
caracteristicas de um dado momento e dificultamtdaamais a sua reducéo a um sentido cotnum
Estabelecer este sentido comum né&o deixou de sdesafio para os juristas desde que se propoés a
guestdo, com o agravante adicional que sao os prassagios lancados aos que se aventurassem
na busca pelo que foi denominada por André Vigdigéfinition introuvabl@ Francois Rigaux de
L'impossible définitiolf, Ken Gormley detalismanic word®, entre outro¥ — a definicdo de
privacidade.

O real problema, no entanto, reside menos na ¢abném si do que na determinacdo do
gue se espera desta definicdo. O contexto em giemtsedefinir a privacidade néo raro é reduzido
a uma perspectiva epistemoldgica conceitualistiga,visa (por vezes sem a consciéncia disto), em
primeiro lugar, a coesdo do sistema, operando gae@nte através de um processo de
generalizacdo do qual a individuacdo de um condeigmatico € seu apice. Vale o alerta de Pietro
Perlingieri a respeito desta concentualistica reatsita, de que “o perigo é grave: a ciéncia do
direito elaborada sobre o geral torna-se abstoajarista ndo vai mais ao particular da vida e da

experiéncia, e seus livros nascem predominanteragueetir da reflexdo sobre outros livrbs”

barragem a essa tendéncia”. Paulo Mota Pinto. “O Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”. in:
Boletim da Faculdade de Direito, v. 69, 1993, p. 506.

8 Usemos como ilustracdo o caso do direito norte-americano e o influente artigo de William L. Prosser,
“Privacy”, no qual o autor analisa a jurisprudéncia norte-americana até a década de 1950 para concluir pela
existéncia de 4 tipos distintos de ac¢des, cada qual relacionada com um aspecto da privacidade: “[W]hat has
emerged from the decisions is no simple matter. It is not one tort, but a complex of four. The law of privacy
comprises four different interests of the plaintiff, which are tied together by the common name, but otherwise
have nothing in common except that each represents an interference with the right of the plaintiff, in the
phrase coined by Judge Cooley, 'to be let alone™, William Prosser. “Privacy”, in: 48 California Law Review
383 (1960), p. 389.

9 André Vitalis. Informatique, pouvoie et libertés, Paris: Economica, 1988, pp. 151-152.

10 “Il est donc impossible — et, au surplus, inutile — de définir la vie privée”. Frangois Rigaux. La protection
de la vie privée et des autres biens de la personnalité. Bruylant: Bruxelles, 1990, p. 725.

11 Com certo exagero poético: "With the zeal of astronomers seeking to name a previously evasive star in
the constellation, legal theoreticians walking in the footsteps of Warren and Brandeis have searched mightily
for a single definition, a satisfying string of words, to pin down privacy on the revolving map of jurisprudence,
in order to give it certainty of a location and a degree of predictability”. Ken Gormley. "One hundred years of
privacy", in: Wisconsin Law Review 1335 (1992), p. 1337.

12 Poderiamos mencionar ainda a obscurity of privacy, identificada por Raymond Wacks: “The long search
for a definition of 'privacy' has produced a continuing debate that is often sterile and, ultimately, futile. (...)
The 'right to privacy' has come a long way since its original formulation as a protection against gossip. It has
grown so large that it now threatens to devour itself”, in: Raymond Wacks. The protection of privacy. London:
Sweet & Maxwell, 1980, pp. 10-12.

13 Pietro Perlingieri. “Produzione scientifica e realta pratica: una frattura da evitare”, in: Tendenze e metodi
della civilistica italiana. Napoli: ESI, 1979, pp. 10-ss.



De todo modo, uma grande diversidade de opinidestativas de definicdo da privacidade,
da qual ja foi dito sethe most compreensive of men's ridhtse avolumam, seja pela dificuldade
metodologica em definir um ponto de vista comumraé@bquestdo como pela tentagdo em fazé-la
abranger um leque demasiadamente amplo de sitdadBemradigmatico que mesmo um ponto de
partida corriqueiro, que é a mencgao a um “direiseadeixado s0”, tantas vezes apontada como
sendo a definicdo de Warren e Brandeis, ndo €dtedrata: em seu célebre artigo The right to
privacy, os autores em nenhum momento definentasgnte o right to privacy. A associagao que
geralmente é feita do artigo com o right to bealehe deve ser relativizada: esta € uma citacao da
obra do magistrado norte-americano Thomas Cdleye os autores ndo chegam em nenhum
momento a afirmar que traduziria propriamente oteimip do direito & privacidatie- ou seja,
Warren e Brandeis trabalharam com uma perspediidaade privacy.

Preferimos afirmar que esta indefinicAo deve seratta mais como uma caracteristica
intrinseca da matéria do que como um defeito otdobk. Afinal, ndo € absolutamente raro a
ciéncia do Direito a lida com conceitos de altougte indeterminacéo - algo alias absolutamente
normal em se tratando de tema cuja sujeicdo a dondntes culturais, historicos e sociais é tdo
pronunciado.

Sobre este ponto, notava Jirgen Habermas que teonus "privado” ou "esfera publica” -

e a estes nOs poderiamos acrescentar "privacidatEhunciam uma variedade de significados
correntes. Que remetem a diversas fases hist@joama vez aplicados sincronamente as relacfes
da sociedade burguesa industrialmente avancadayanipada na forma do Estado, originam
equivocos®. O mesmo Habermas notava, em 1961, uma incapacitgéa s6 do direito, porém
também da sociologia e da politica em substituinés como "privado” e "publico” por outros
mais precisoS. Cabe considerar, portanto, tal indeterminacdoocama caracteristica ontolégica

da prépria construcéio da esfera privada que pediaai nortear o nosso campo de estido

14 Assim afirmou Louis Brandeis, entéo juiz da Suprema Corte norte-americana, em sua opinido divergente
(dissent) do caso Olmstead v. United States (277 U.S. 438).

15 Alguns autores, como Scoglio, alertam para o perigo do reducionismo em definicdes estreitas de
privacidade. Para o autor, tais definigbes costumam isolar apenas um dos varios aspectos da privacidade,
opondo-se as concepcdes holisticas da privacidade, que a abrangem na sua complexa multiplicidade.
Stefano Scoglio. Privacy. Diritto filosofia storia. Roma: Riuniti, 1994, p. 31.

16 v. supra.

17 "Brandeis and Warren never equated the right to privacy with the right to be let alone; the article implied
that the right to privacy is a special case of the later." Ruth Gavison. "Privacy and the limits of law", in: 89
Yale Law Journal 421 (1980), p. 437; v. tb. Robert Reilly. “Conceptual Foundations of Privacy: Looking
Backward Before Stepping Forward”, 6 Richmond Journal of Law and Technology, Fall 1999, disponivel em:
<law.richmond.edu/jolt> (02/01/2004), § 10.

18 Jirgen Habermas. Storia e critica della opinione pubblica, Bari: Laterza, 1974 [ed. br. Mudanca estrutural
da esfera publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984], p. 11.

19 idem.

20 Teresa Negreiros, por exemplo, apoiando-se em Karl Popper, chegou a uma conclusdo assemelhada ao
tratar do termo "principio™: de que a falta de precisdo quanto ao seu significado ndo € um mal a ser corrigido
porém "um componente de sua significacdo”. Teresa Negreiros. Fundamentos para uma interpretacao



O vocabulo "privacidade”, em si, possui raiz latjoaverboprivare, cuja forma adjetiva é
privatug. N&o obstante, sua utilizacdo atual € em graade fributaria do seu intenso emprego na
lingua inglesd — o que faz com que muitos hoje a representem agmanglicismo. De fato, 0
vigoroso desenvolvimento do termpdvacy na lingua inglesa nao teve paralelo em idiomasost
ao menos como um substantivo simfflesbasta mencionar que no século XVI a literatngessa
ja utilizava amplamente o terfio

A incursdo na etimologia do termo privacidade ndooéentanto, possivel em detalhe nesta
sede, tendo os breves acenos apenas a funcactlariluma auséncia de densidade semantica da
terminologia relacionada a privacidade e a esfekeagla em geral. Neste contexto, € necessario
passar a0 marco normativo concreto que, em nossp €0 mais significativo e aquele em torno
do irdo efetivamente afluir as discussdes sobrerdid® e alcance da privacidade em nosso
ordenamento. Conforme ja referimos, a Constitui€éderal de 1988, ao se ocupar do assunto,
incluiu entre as garantias e direitos fundamerdaiseu artigo 5° a protecao da “intimidade” e da
“vida privada” (inciso X), deixando claro que a f@&gfo da pessoa humana abrange estes aspectos.
Utilizou estes dois termos (além de “honra” e “imieg), cabendo ao intérprete a sua determinacéo.
Em ressonancia com o constituinte, o legislado€8@002 estabeleceu igualmente uma protecao a
“vida privada”.

A opcéo dos legisladores possui justificativa nees@olvimento legislativi8, histérico e
doutrinario mais recente. Nela ecoa, por exemptimudrina de Hubmann, constantemente referida,
gue utiliza um esquema de esferas concéntricaggamrasentar os diferentes graus de manifestacéo
do sentimento de privacidade: a esfera da intinedaddo segreddntimsphare; a esfera privada

(Privatspharg e, em torno delas, a esfera pessoal, que abiaregeida publicadffentlichkeit}.

constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 105.

21 O dicionéario Aurélio da Lingua Portuguesa, por exemplo, reconhece a sua raiz latina bem como a
influéncia da lingua inglesa.

22 Da lingua arabe, por sua vez e somente a titulo exemplificativo, temos a informagdo de que ela nao
conta com qualquer palavra ou expressao equivalente a privacy. Fadwa El Guindi. Veil. Modesty, privacy
and resistance. Oxford: Berg, 1999, p. 81.

23 A palavra privacy foi utilizada mais de uma vez pelo préprio Shakespeare; no entanto, aparece com
maior destaque em outros autores, como Keats (1795-1821), em The Eve of St. Agnes: "Which was, to lead
him, in close secrecy / Even to Madeline’s chamber, and there hide / Him in a closet, of such privacy / That
he might see her beauty unespied, / And win perhaps that night a peerless bride (...)"; ou, posteriormente,
por Emily Dickinson (1830-1886), em Nature: "To my quick ear the leaves conferred; / The bushes they were
bells; / | could not find a privacy / From Nature’s sentinels".

24 O Caodigo Penal de 1969 introduziu a figura da violagdo da intimidade da vida privada, em seu artigo 161,
de seguinte redacao: "Violar, mediante processo técnico, o direito a intimidade da vida privada ou o direito
ao resguardo das palavras ou discursos que nao foram pronunciados publicamente”. Também a antiga Lei
de Imprensa, (Lei 5.250/67), ao tratar da responsabilidade civil, afirma no § 1°. do art. 49 que, em casos de
callnia e difamacao, a prova da verdade excluira o dever de indenizar, "salvo se o fato imputado, embora
verdadeiro, diz respeito a vida privada do ofendido e a divulgacdo nado foi motivada em razdo do interesse
publico”.

25. Esta distincéo foi adotada, e por vezes um pouco transformada, por doutrinadores em diversos paises.
Heinrich Hubmann. “Der zivilrechtliche Schultz der Persdnlichkeit gegen Indiskretion”, 1957, p. 524, ID, Das
Personlichkeitsrecht, 2a. ed., Kéln/Graz, 1967, 834, pp. 268-271 apud Paulo Mota Pinto. “A protecéo da vida



Tal teoria, que hoje chega a ser referida pelar@@outrina alemé& como a teoria da "pessoa como
uma cebola passiv&' foi desenvolvida e posteriormente perdeu a su&ral@Elade nesta matéria
ap6s uma célebre sentenca proferida em 1983 pitloriel Constitucional Alem&a

A terminologia da Constituicdo brasileira ha seéialem funcdo do contexto no qual se
encontram os direitos fundamentais que visa prot&ggeste prisma, néo é frutifero insistir em uma
conceitualistica que intensifique as conotacdedeeedcas semanticas entre “intimidade” e “vida
privada”, como se por esta via passasse a resoldgdoproblemas atuais da privacidade -
relacionados a informacéo. Nao deixa de ser vergadecada um destes termos possui um campo
semantico préprio: na “vida privada” ha o discugse proclama a distingdo entre as coisas da vida
publica e da vida privada, no estabelecimentordéds, numa légica que também é de excluséo.
Corre-se o risco de induzir a um pensamento moleaddorno de uma dicotomia entre publico e
privado; entre interesses publicos e privados,caitio de uma escolha ideologica que ameaca
afastar a idéia de um ordenamento juridico unitdravdenado em torno de uma tabua axiolégica
comunt®,

O outro termo utilizado pelo constituinte, “intinaidie”, provavelmente tributario da
influéncia do direito Ibérico, aparenta referir@eeventos mais particulares e pessoais, a uma
atmosfera de confianca. Evoca, mais do que ouisa,co aspecto do direito a tranquilidade, do
right to be let alone Avaliar tal amplitude com a consisténcia neceasao discurso juridico,
porém, ndo nos parece possivel a partir da distitiggUistica, sendo por meio de artificios
retéricos. Ainda, o proprio vocabulo em si apresemha forte conotacdo emotiva que dificulta sua
objetivacdo — conforme Antonio-Henrique Pérez Lufas, nocbes de intimidade e vida privada

trazem consigo uma carga emotiva que as faz eqdy@nbiguas e dificulta a precisdo de seu

privada e a Constituicdo”. in: Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra, v. LXXVI, 2000, p. 163; e Rita
Cabral. O direito a intimidade da vida privada. Lisboa: Fac. de Direito de Lisboa, 1988, p. 30.

26 Herbert Burkert. "Privacy-Data Protection - A German/European Perspective”, in: Governance of Global
Networks in the Light of Differing Local Values. Christoph Engel; Kenneth Keller (ed.). Baden-Baden:
Nomos, 2000, p. 46.

27 A sentenca determinou a ilicitude de diversos itens da Lei do Censo, de 1982, que atentariam
diretamente contra o direito geral da personalidade — allgemeines Persoénlichkeitsrecht -, relacionados tanto
a coleta como ao tratamento de informacdes pessoais nos termos propostos pelo censo. Em suas
consideracdes, a teoria das esferas ndo se demonstrou uma boa guia em um cendrio no qual os problemas
relacionados a privacidade eram também problemas relacionados a informacdo automatizada e as suas
dindmicas proprias - corroendo a eficacia de uma construcdo tedrica baseada em pressuposicdes sobre
niveis de intimidade e privacidade e categorias especificas de atos e dados capazes de irromper até tais
niveis. Conforme se |é na sentenca, "ndo se pode levar em consideracdo somente a natureza das
informacdes; sdo determinantes, porém, a sua necessidade e utilizagdo. Estas dependem em parte da
finalidade para a qual a coleta de dados é destinada, e de outra parte, da possibilidade de elaboragéo e de
conexao proprias da tecnologia da informagéo. Nesta situagdo, um dado que, em si, nao aparenta possuir
nenhuma importancia, pode adquirir um novo valor; portanto, nas atuais condigcbes do processamento
automatico de dados, ndo existe mais um dado 'sem importancia™. Vittorio Frosini. Contributi ad un diritto
dell'informazione. Napoli: Liguori, 1991, pp. 128-129.

28 cf. Pietro Perlingieri. Il diritto civile nella legalita costituzionale. Napoli: ESI, 1984, pp. 11-16.



significado™?°.

E necessario refinar a questdo. Isto porque, dimailandlise, tais termos podem ser
integrados através da atividade interpretativa estensentido, autorizada doutrina reconhece a
identidade prépria de cada um deles e propbe gaiude suas respectivas particulariddtids
forcoso questionar se tal exegese é realmentes#&es

A verdadeira questao que a terminologia constiali nos propde € a seginte: Se foram
utilizados de fato dois termos diversos, estariadiaste de duas hipéteses diversas que devem ser
valoradas de formas diferentes? Responderemosagu@elos seguintes motivos: (i) a auséncia de
uma clara determinacao terminoldgica na doutrinaisprudéncia, além do fato de ser a primeira
vez que o tema ganhou assento constitucional, peelesugerido ao legislador optar pelo excesso
e referir ambas as expressdes mais correntesaedalzis a privacidade, até pelo temor de reduzir a
aplicabilidade da norma; (ii) a discussdo dogm&aae os limites entre ambos os conceitos, visto
o alto grau de subjetividade que encerra, desviafaco do problema principal, que € a aplicacao
do direito fundamental em questéo, em sua emaragaitucional”.

Certamente a doutrina €, em sua maioria, sengivelcessidade de construir um sistema
capaz de abarcar a amplitude da problematica daguiade e, para isso, se utiliza dos diversos
vocabulos. Porém essa ndo € seguramente a Unmca f& fazé-lo - a complexidade do problema
continua sendo maior do que a graduacgéo binarg@opta - e acrescentamos ndo ser a melhor por
confiar em uma escolha semantica que carece dezalar

Os termos '"vida privada" e "intimidade" fazem n@nmcespecifica a determinadas
amplitudes do desenvolvimento da protecéo da pdade, como a teoria dos circulos concéntricos
de Hubmann, que apresentaram maior importancia mmdeterminado contexto e momento
historico. Aplica-las a atual problemética dos dagessoais, por exemplo, somente poderia ser
feito com um raciocinio extensivo — 0 que, porssiraitigaria 0s pressupostos de sua existéncia.

Utilizar o termo privacidade parece a opcdo maxedvel e eficaz. O termo € especifico o

suficienté? para distinguir-se de outros termos com os quaiataalmente deve medir-se, como a

29 Antonio-Henrique Pérez Lufio. Derechos humanos, estado de derecho y constituicion. Madrid: Tecnos,
1986, p. 327.

30 v. José Adércio Leite Sampaio. Direito a intimidade e a vida privada. Belo Horizonte: Del Rey, 1997, pp.
269-274.

31 Paulo Mota Pinto, ao comentar a preferéncia de parte da doutrina portuguesa pelas teorias que
distinguem entre “circulos”de protecdo da pessoa, afirma que “(...) para além de ndo facilitar uma clara
demarcacao do conteddo do direito fundamental em questdo, esta distincdo apenas podera ser utilizada
para graduar a gravidade da ofensa (...)". Paulo Mota Pinto. “A protecdo da vida privada e a Constituicdo”,
in: Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. v. LXXVI, 2000, p. 162.

32 “O uso do anglicismo “privacidade” no direito brasileiro permite uma largueza de acepg¢fes incomum:
grosso modo, poderia ser considerado uma “palavra-6nibus”. Nao s6 seu alcance é privilegiado; seu uso
também remedia a excessiva identificagdo com significados especificos que acomete outros termos”. Bruno
Lewicki. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 24.
Além de “palavra-6nibus”, a privacidade ja foi classificada similarmente como “nogéo guarda-chuva”: “Se
puo apparire persino intuitivo considerare che col ricorso al termine privacy si intende sempre far riferimento



imagem, honra ou a identidade pessoal; e tambélar@ lzastante para especificar seu conteudo,
efeito da sua atualidade. Mas esta escolha nde sorgente da fragilidade das demais; ela revela-
se por si s6 a mais adequada — por unificar ogeslexpressos pelos termos intimidade e vida
privada.

Sinais de sua aceitacdo pelos juristas brasileiboem ser constatados na jurisprudéficia
além da doutrina mais recefite

Um outro aspecto merecedor de atencdo na abordagera CC2002 dispensa a protecao
da privacidade é referente a sua tutela. Tutela quem observador apenas ocasional dos
desenvolvimentos dos direitos da personalidades padecer encerrar-se na responsabilidade civil:
afinal, a mencao constitucional j& examinada aréneen um conjunto de direitos (direito & imagem
e honra) cuja composicao de interesses tradiciardbmn e com certo alarde - é finalizada com o

pagamento de uma indenizacao.

A tutela remedial tipica da Responsabilidade Cévyilsem sombra de duvidas, um dos
instrumentos entre outros a serem utilizados pdtaeta da privacidade. Enfatize-se, no entanto,

gue a responsabilidade civil ndo pode ser congideramo a Unica estrutura ou nem mesmo sequer

ad una nozione-ombrello (...)", in: Claudio De Giacomo. Diritto, liberta e privacy nel mondo della
comunicazione globale. Milano: Giuffre, 1999, p. 16 (destagues nossos).

33 O STF utiliza freqlientemente o termo “privacidade” nas ocasides em que conhece da tematica. Vide, por
exemplo, o acordao do Mandado de Seguranca n. 23639/DF, julgado pelo tribunal pleno do STF no dia
16/11/2000 e relatado pelo Ministro Celso de Mello (D.J. 16/02/2000, p. 91), no qual, ao observar um caso
de escuta telefénica indevida, menciona-se uma “eventual ruptura dessa esfera de privacidade das
pessoas”, ou, mais recentemente, o Agravo Regimental em Agravo de Instrumento 655298, em cuja ementa
Ié-se que “O sigilo bancéario, espécie de direito a privacidade garantido pela Constituicdo de 1988 ...” (DO
28/09/2007. p. 57). Na jurisprudéncia do STJ encontramos idéntica tendéncia: vide o Recurso Especial n°
306570/SP, rel. Min. Eliana Calmon (D.J. 18/02/2002, p. 340): "O contribuinte ou o titular da conta bancaria
tem direito a privacidade em relacdo aos seus dados pessoais (...)"; ou entdo o Recurso Especial n°
58101/SP, rel. César Asfor Rocha (D.J. 09/03/1998, p. 326): "E certo que nédo se pode cometer o delirio de,
em nome do direito de privacidade, estabelecer-se uma redoma protetora em torno de uma pessoa para
torna-la imune de qualquer veiculagao atinente a sua imagem (...)".

34 Como em: “O direito a privacidade consiste em tutela indispensavel ao exercicio da cidadania”. Gustavo
Tepedino. “Informacéo e privacidade”, in: Temas de direito civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 473. E
emblematica e importantissima a posicdo de José Afonso da Silva que, ao analisar o art. 5°, X da
Constituicdo Federal, prefere utilizar o termo direito a privacidade, justamente por preferir um termo mais
genérico e amplo, “de modo a abarcar todas essas manifestacdes da esfera intima, privada e da
personalidade, que o texto constitucional em exame consagrou”. José Afonso da Silva. Curso de direito
constitucional positivo. 192. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 209. Também René Ariel Dotti, tendo tratado,
em uma das obras percussoras nas letras juridicas brasileiras, da Prote¢do da vida privada e liberdade de
informacgéo (Sao Paulo: RT, 1980), utiliza o termo "privacidade” no seu sentido genérico (“Tutela juridica da
privacidade", in: Estudos juridicos em homenagem ao Professor Washington de Barros Monteiro. Sao
Paulo, Saraiva, 1982, pp. 333-352). Em um viés pragmatico, que percebe a inoperancia da distincdo entre
0s termos constitucionais, percebe-se: "A necessidade de protecdo da privacidade, termo aqui utilizado em
sentido lato, englobando, pois, tanto a intimidade quanto a vida privada dos cidadaos, (...)". Também Ana
Paula Gambogi Carvalho é taxativa quanto a utilizacdo do termo "privacidade", afirmando que a
diferenciacéo entre os dois termos na Constituicdo "apresenta uma reduzida importancia, uma vez que 0s
efeitos juridicos da violagao da intimidade e da vida privada séo idénticos". Ana Paula Gambogi Carvalho.
"O consumidor e o direito a autodeterminacdo informacional”, in: Revista de Direito do Consumidor, n. 46,
abril-junho 2003, pp. 77-119.



0 eixo principal em torno do qual a tutela da pridade deva moldar-se. Consideradas, por
exemplo, as particularidades dos bancos de dadlmsniatizados, cuja utilizagdo em larga escala
faz com que a tematica da privacidade mais e maiges esteja concentrdyafaltam a
responsabilidade civil os instrumentos adequadealizacao da funcdo promocional da tutela da
privacidade como meio de protecédo da pessoa huendaatuacao da clausula geral da protecdo da
personalidad®.

A tutela da privacidade através da responsabilidadieé uma opc¢éo real em uma serie de
hipéteses, porém por si s6 ndo € capaz de abrangemplexidade que a protecdo de dados
agregou ao tema da privacidade. O risco real é @apmervada sob o prisma da responsabilidade
civil, a privacidade e a protecdo de dados contmaeser encaradas como liberdades negativas.

A tutela da privacidade como uma liberdade negativana tentacdo a ser evitada pelo
intérprete que entenda a “inviolabilidade da vidagua” referida no mencionado artigo 21 do
CC2002 meramente em termos de um dever de abstededoonsidera tanto a evolucdo
tecnolégica que modificou os termos nos quais astdoeda privacidade se expressa, como 0
alcance normativo da Constituicdo que, ao congiderarivacidade em seu aspecto positivo,
destaca sua funcé&o promocional. Para tal, devaagarl mao de outros institutos.

O legislador brasileiro, de certa forma, reconbegee a natureza especifica da tutela da
privacidade necessita de uma tutela no minimo qudati, tanto € que o préprio artigo 21 do
CC2002 estabelece que o juiz, “a. requerimento do interessado, adotara as praiaen
necessarias para impedir ou fazer cessar ato dordrasta norma”.

Note-se a referéncia as "medidas necessariag",éisa uma possibilidade explicita de
estabelecer 0 meio mais adequado de tutela paraaxidade que, muitas vezes, pode encontrar
meios mais eficazes do que a compensacdo econfaiaasua protecdo especifica. O que néo
implica em afirmar que a responsabilidade civil nédoha uma importancia primordial para a
protecdo de dados pessoais. Tanto o tem que untidndogue proclama a existéncia de um "risco

informatico’®’

gualifica que atividades como as de coleta, tratdam e transmissdo de dados
pessoais sdo atividade de risco que, segundo #loliacda responsabilidade civil em nosso
ordenamento, pode ser considerada abrangida ppioeela responsabilidade objetiva do art. 927,

paragrafo unico do Cédigo Civil.

% Sobre o tema v. Danilo Doneda. Da privacidade a protecéo de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, passim.

% Gustavo Tepedino. "A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro”, in: Temas
de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pp. 47-49.

37 "A possibilidade de acumular informa¢cBes em quantidade ilimitada, de confronta-las e agrega-las entre
si, de armazena-las imediatamente em uma memodria indefectivel, de objetiva-la e transmiti-la como uma
mercadoria, permite um novo poder de dominio social sobre o individuo, o poder informatico”. Vittorio
Frosini. Informatica, diritto e societa. Milano: Giuffre, 1992, p. 190. Conseqiiéncia de um tal poder é a
ampliacéo do risco em que o seu exercicio implica.



Além disso, varias legislacdes estrangeiras estadi® uma politica especifica em relacéo a
responsabilidade civil nesta matéria, por exemgla presuncdo de solidariedade entre os varios
sujeitos que interferem na utilizacdo da informagéssoal em um banco de dados — o proprietério
do banco de dados, o administrador, o pessoalctéeesponsavel pelo tratamento e assim por
diante®. Tais atividades sdo ainda reguladas por normedigos de conduta especificos, Uteis
para fazer atuar o principio da precaucao e migmézocorréncia de danos referentes aos dados
pessoais, por exemplo.

A responsabilidade civil tem, portanto, funcéo distaque na disciplina de protecédo de
dados pessoais, principalmente se houver a dejinigicasos especificos de responsabilidade
objetiva - vide que a imensa dificuldade na denmragdb do dano € um dos problemas classicos
enfrentados pela consolidacdo da tutela da prisdeidAssim, uma disciplina de responsabilidade
objetiva especifica para o setor de tratamentcadesipessoais pode ser um instrumento essencial,
tanto para a satisfacdo de interesses lesados pamofomentar uma determinada cultura de
respeito as informacdes pessoais nas atividadeismpliguem no tratamento destas.

Observe-se ainda a necessidade de instrumentosntgggem a tutela para além da
responsabilidade civil como, por exemplo, meiogazies para garantir o direito de acesso,
retificacdo e cancelamento de informacdes em badeodados, ou mesmo de uma instancia de
controle que seja responséavel pela verificacdo uke @ tratamentos de dados ocorrem em
conformidade com a lei. Isto porque a utilizacaorelsponsabilidade civil nestes casos € muito
prejudicada por uma caracteristica peculiar do dameado pelo tratamento abusivo de dados
pessoais: ele pode ser opaco, quase invisivel, pmislano em si pode se diluir em varias
manifestacbes sem que o prejudicado se dé corgaudeexo especifico com o tratamento de seus
dados pessoais. Tome-se por exemplo uma negativendampréstimo bancéario baseada em uma
avaliacdo da capacidade de endividamento do swolteitque utilizou dados pessoais coletados de
forma abusiva, ou que ndo correspondiam a realidsel® que o solicitante sequer tenha a
consciéncia de que tas dados falsos estavam semddos em conta. Ou igualmente em outras
situacdes, como a de uma apdlice de seguro-salima@essoa que pode eventualmente ser mais
restritiva para ela do que para as demais pelod@aeguradora ter tido acesso as suas informacdes
geneéticas que atestam uma propensdo para o desereb de uma determinada patologia,

dificultando o0 acesso a saude em relacdo as dpesspas.

Enfim, a natureza do problema da tutela da prilsat® requer uma solucédo de politica do

direito que assegure a maior eficacia possivebtegio de dados pessoais dentro do espectro de

% Tal é o caso de diversas normativas européias cuja base normativa comum € a Diretiva 95/46/CE sobre
Protecéo de dados.



guestdes levantadas pelo tratamento de informgu@Esoais em bancos de dados automatizados.
Para isto, 0 marco legislativo da codificacdo daatéca da privacidade pelo CC2002 representa
pouco mais do que uma referéncia, longe de refigigrfil da realidade subjacente a tematica. Para
uma concreta composicao desta, devem ser levada®msideracio todos os fatores envolvidos,
como a importancia estratégica que a privacidadea enformacdo representam para o
desenvolvimento da personalidade, além da necessidia tratar do problema com instrumentos
especificos, capazes de operar dentro da comptkxidia panorama tecnoldgico e pessoal no qual

se desenrolam.



