Direito fundamental a privacidade no Brasil: tendéncias
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Resumo: A proposta deste artigo ¢ constatar as tendéncias que uma decisao do Supremo Tribunal Federal
pode promover e a nova Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais, em relagdo a privacidade de dados
pessoais na doutrina e jurisprudéncia brasileiras. Para tanto foi feita uma pesquisa qualitativa nos
argumentos doutrinarios e jurisprudenciais utilizados pela Ministra Carmem Lucia, relatora, na andlise do
mérito da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade no 4.815/DF, ajuizada em 5 de julho de 2012, pela
Associa¢io Nacional dos Editores de Livros — ANEL, e consideracdes sobre a efetividade da Lei Geral de
Prote¢io de Dados Pessoais. Os resultados encontrados na pesquisa apontam para a desvalorizagio do
direito a privacidade, intimidade e identidade em relagdo a outros principios e direitos tais como: a
liberdade de expressiao, pensamento e opinido; direito de informacao; principio da transparéncia na gestao
publica dentre outros. A conclusdo a que se chegou ¢ a de que o panoptismo idealizado por Bentham e
destacado por Foucault nio estd, nos dias atuais, ligado apenas a atividades estatais. Ha ainda interesses
corporativos ou comerciais e pessoais que vém enfraquecendo o direito constitucional a privacidade.
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Personal data privacy in Brazil: tendencies

Abstract: The objective of this article is to identify trends that a decision of the Federal Supreme Court
and the General Law for Personal Data Protection could cause to the privacy into Brazilian legal doctrine
and jurisprudence. For this putpose, this qualitative research took place about doctrine and jurisprudence
used by the Minister Reporter Carmem Lucia at the examination of the merits by the Direct Action of
Unconstitutionality no 4.815/DF, filed on July 5th, 2012, by the Associagaio Nacional dos Editores de
Livros — ANEL and about the effectiveness of the General Law for Personal Data Protection. The results
found in this research indicate devaluation of the right privacy against other fundamental rights in Brazil,
such as freedom of expression, thought, opinion, right to information, transparency in the public
management, among others. The conclusion reached in this research is that the panopticon idealized by
Bentham and emphasized by Foucault is not, nowadays, connected to state-activities. There are private
corporate, commercial and personal interests that are weakening the constitutional right to privacy.
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1 Introdugao

O direito a privacidade sofreu transformagoes ao longo do tempo (CANCELIER, 2017, p.
214). Do “right to be alone” (direito a ser deixado s6) conceito de Brandeis (1890) até o sentido
mais pragmatico da concepgao atual “caracterizada pela liberdade de autodeterminagao
informativa, isto ¢é, a capacidade de controlar as informacdes pessoais pelo seu titular”
(MACHADO, 2014, p. 338).

No entanto, nos dias atuais, o controle do individuo sobre suas informagées pessoais nao se
apresenta como uma tarefa facil. Os avancos das ferramentas da tecnologia da informagao e da
comunicagao ocorridos nas dltimas décadas alteraram o comportamento as relagdes sociais de
convivéncia humana.

Ha dois fatores juridicos que devem especialmente ser analisados quando se pretende
analisar as tendéncias em relacdo ao direito a privacidade no Brasil: o primeiro, é a promulgagio
da Lei Geral de Protegao de Dados Pessoais (Lei n° 13.709 de 13 de agosto de 2018), novidade
no ordenamento juridico brasileiro por tratar especificamente sobre o tema “privacidade” e que
alterou o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965); Celso Lafer (20006, p. 241) afirma que a
positivagao de um direito humano por vezes exacerba os problemas praticos de sua tutela, em
vez de elimina-los, como normalmente se espera.

O segundo fator que precisa ser levado em consideragao é a decisao da Suprema Corte
brasileira, proferida na Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n°® 4815/DF, ajuizada em 5
de julho de 2012, pela Associacio Nacional dos Editores de Livros — ANEL. Essa acio, levou o
Supremo Tribunal Federal — STF a discutir o direito fundamental a privacidade e o processo foi
relatado pela Ministra Carmem Licia.

Especificamente, esta ADI questionou a constitucionalidade da proibigao contida nos artigos
20 e 21 do Cédigo Civil, que exigem autorizagdao para a publicagio de biografias nao autorizadas
de notorias personalidades brasileiras, como se fosse uma espécie de censura privada.

A relevancia juridica desta decisao reflete-se no impacto social que dela se espera, pois o
voto da relatora foi aceito por unanimidade pelos outros ministros, além disso, como ¢ sabido,
apos a decisao da maxima corte brasileira, “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”, conforme o art. 926 do Coédigo de Processo Civil de 2015.

2 Objetivos

Assim, o objetivo do presente artigo é constatar as tendéncias em relagdo a privacidade,
intimidade e identidade na doutrina juridica e jurisprudéncia brasileiras diante da novidade na
legislagao (Lei de Protecao de dados pessoais) e do julgado do STF, respectivamente.

3 Procedimentos Metodolégicos

Para que o objetivo supracitado fosse alcangado foi feita uma pesquisa qualitativa organizada
a partir dos argumentos doutrinarios e jurisprudenciais utilizados pela Ministra Carmem Lucia,
relatora da ADI n° 4815/DF e do texto da Lei Geral de Protecao de Dados no que tange aos
direitos de privacidade, intimidade e identidade, em contraste com a ideia do panoptismo
desenvolvido por Jeremy Bentham e destacado por Foucault.
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Vale ressaltar que dezesseis entidades também se manifestaram no processo, tratando-se
assim, de um colegiado de opinides que foram consideradas pelo 6rgio, ouvidas as associagoes de
escritores, 6rgaos publicos, universidade, etc.

No mesmo sentido, levou-se 8 anos para discutir e redigir alteragdes no projeto de lei que,
posteriormente, gerou a Lei de Protecao de Dados Pessoais.

4. Resultados

No que tange a analise da decisao na ADI 4815/DF, os resultados encontrados na pesquisa
apontam para a desvalorizacdo do direito a privacidade, intimidade e identidade em relagao a
outros principios, direitos e deveres juridicos tais como a liberdade de expressio e liberdade de
conhecimento.

Castels (1999) chama a atencdo para o fato de que “a geragao, processamento e transmissao
de informagdo torna-se a principal fonte de produtividade e poder” (Castells, 1999, p.21). Nao
obstante, percebe-se que, ao tratar do direito de liberdade de expressao, a Ministra Carmem Lucia
compreende essas relagoes de poder e suas consequéncias para a sociedade.

Assim, a tendéncia no STF, e consequentemente, na jurirsprudéncia brasileira, ¢ a de reforcar
o carater comunitarista dos direitos da personalidade, no bojo dos quais encontram-se o direito a
privacidade e a intimidade. Segundo essa linha de pensamento, da-se mais importancia ao
interesse coletivo que ao interesse “egoista” individual.

Em relagdo a Lei Geral de Protecio de Dados Pessoais, a opgao do legislador patrio é seguir
as diretrizes da legislacio correlata na Europa, destacando principios importantes como o
principio da finalidade, adequacido, necessidade e transparéncia, dos quais falaremos adiante,
dentre outros. Faltando porém a criacao da autoridade fiscalizadora da protegao de dados.

4.1 Direito de Liberdade de Expressao (art. 5°, IV e V)

O STF entende que o direito de liberdade de expressao deve ser entendido em seu sentido
amplo, como sendo a fonte do direito de liberdade de todos os outros tipos de expressao do
pensamento, abarcando a liberdade de opinido atividade intelectual, artistica, cientifica, liberdade
de conhecimento e de comunica¢ao, mas também ¢ uma liberdade de conteudo espiritual, como a
expressao musical e da comunicagao pelas artes plasticas (STF, 2015).

Ou seja, o direito a privacidade tem intrinseca relagao com a liberdade. Este também ¢ o
pensamento de Jabur (2000).

Em contrapartida, citando Canotilho, a Ministra ressalta que o direito de liberdade de
expressao também envolve a liberdade de profissao, de livre iniciativa econdmica, de prestacao de
servicos e de propriedade (STF, 2015). Defendeu ainda a expressao como sendo “responsavel
pela construcido e reconstrugao de relagoes sociais, politicas e economicas”. E “o fio condutor de
lutas e direitos fundamentais” (STF, 2015, p. 51).

O principio da livre manifestagio do pensamento, diz respeito a autonomia e ao livre
desenvolvimento da personalidade do individuo (STF, 2015).

Numa dimensio social e politica, principio magno do Estado Democratico de Direito (STF,
2015). E condigio e garantia da democracia, do pluralismo politico e da tolerancia. F, portanto,
também, um direito politico.
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Carmem Lucia, citando Wolfgang Sarlet, afirma que o direito de liberdade de expressio
“assume uma espécie de posigao preferencial”’, sem, contudo, lhe atribuir “a condi¢ao de direito
absolutamente imune a qualquer limite e restricdo sem se estabelecer uma hierarquia prévia entre
as normas constitucionais” (STT, 2015, p.36). No entanto, a liberdade de expressao é reconhecida
como que numa posicio de vantagem no caso de conflito com outros bens fundamentais
individuais e coletivos (STF, 2015).

Por entender as relagdes de poder envolvidas no exercicio do direito de liberdade de
expressdao, a ministra entende que nem o Estado, nem particulares podem lhe impor limites,
exceto quando o exercicio desse direito atentar contra outros bens juridicamente protegidos ou
para garantir a liberdade do outro (STF, 2015).

Assim, “conflitos entre particulares podem atingir direitos fundamentais pela
desproporcionalidade, ou seja, por abuso ou exorbitancia do poder exercido por um com relagao
a outro ou em contrariedade ao interesse publico” (STF, 2015, p.58). Citando julgado da Corte
Europeia de Direitos Humanos, a Ministra adverte que “toda formalidade, condicao, restricio ou
puni¢iao imposta na matéria deve ser proporcional ao fim legitimo buscado” (STF, 2015, p.62).

A Corte Interamericana, porém, continua a Ministra, “considerou conteido ao direito a
liberdade de expressio e de pensamento, por ser formado tanto pelo direito de expressar o
proprio pensamento (dimensao individual), quanto pelo direito de buscar, receber e difundir
informagoes sobre qualquer matéria (dimensao social)”.

4.2 Direito a informagao (art. 5°, XIV)

O direito a informacao é também ¢é considerado constitucionalmente fundamental e se refere
a protecio a se obter e divulgar informacao sobre dados, qualidades, fatos de interesse da
coletividade, ainda que sejam assuntos particulares, porém com expressio ou de efeitos coletivos.

Da liberdade de informacdo depende a opinido publica que se baseiam, exatamente, em
dados que precisam ser publicos sobre pessoas que exercem fungdes publicas, por exemplo, no
entanto, citando Agostini, a Ministra entende que na sociedade atual, apresenta-se diluida a
“fronteira entre privado e politico, ao ponto de se tornarem quase irreconheciveis” (STF 2015, p.
74).

Citando Canotilho, a Ministra Carmem Lucia, defende que em respeito a intimidade existem
instrumentos juridicos privilegiados de garantia tais como o direito a inviolabilidade do domicilio
e da correspondéncia, da proibi¢ao de tratamento informatico de dados referentes a vida privada,
bem como o sigilo profissional, reserva confidencial para rostos e papéis pessoais e que ¢ recente
a constitucionalizagdo expressa da inviolabilidade da intimidade, privacidade, honra e imagem
(STF, 2015).

A prote¢ao aos direitos a intimidade e privacidade foram deixados a cargo do legislador
infraconstitucional: Cédigo Penal Brasileiro, nos artigos 138 a 145, que versam sobre os crimes
contra a honra; Lei n® 12.527/2011, Lei de Acesso a Informacio (STF, 2015) e a Lei Geral de
Protecio de Dados Pessoais, Lei n® 13.709/18, a qual foi aprovada recentemente, em 14 de
agosto, 2018, dentre outras.

Em seu voto, a Ministra faz duas observa¢bes importantes sobre a constitucionalidade das
normas questionadas nesta a¢ao: (1) Definicao de seu conteudo na forma protegida no sistema
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juridico fundamental brasileiro e de sua eficacia social; (2) A defini¢ao desse direito nio ¢é a
mesma para todos, mas altera-se segundo a escolha feita pelo sujeito de direito a submeter-se a
atividade que: a) seja regida pela transparéncia referente as instituigdes estatais, visando o controle
que os cidaddos exercem sobre o governo; b) aqueles cuja condi¢do profissional dependa do
publico para o seu desempenho com éxito; ¢) extraia ou retire dos cidadaos, pelo exercicio de sua
funcio ou atividade, os ganhos materiais, profissionais ou de reconhecimento, pelo que ha de ser
por eles conhecido.

Resumindo suas proposi¢oes, a Ministra afirma que em certos casos a pessoa se sujeita a ser
conhecida e reconhecida pelo puablico. Assim, nido se pode, portanto, considerar da mesma forma
alguém que nada quer ou se extrai do publico em sua condugio de vida.

Especificamente em relagio a questdo da publicagdo das biografias, apos tecer varios
comentarios sobre a importancia historica e social das mesmas, a Ministra afirma que a
notoriedade exige o pagamento de um pre¢o que “¢é fixado pela extensio da fama”, que
normalmente é buscada. Mesmo quando nao ¢ buscada a fama cobra seu preco que é o
“reconhecimento publico que se traduz em exposicio do espago particular”, no qual todos
querem adentrar (STF, 2015, p.87). No entendimento da ministra deve ser defendida a vida do
outro, mas a curiosidade das pessoas também precisa ser satisfeita e para isso existe o trabalho do
biégrafo (STF, 2015, p.99).

De qualquer forma, garante Carmem Licia, ha sempre um espago de indevassabilidade e
segredo que compde o intimo de uma pessoa que nao é pra ser levado ao conhecimento do
publico.

O passado compde o que a pessoa se torna, a interpretacao plural, advinda de variadas
biografias é que podem levar geragoes futuras a chegar a conclusao sobre o que ocorreu, porque e
como se repetir (se positivo) ou evitar (episddios negativos).

No ambito da protegdo de dados, a exploragdo de dados pessoais ficara limitada por trés
principios norteadores: principio da finalidade (aquela que foi informada ao titular das
informagoes); o principio da minimizac¢ao da coleta (sé poderdo ser coletados os dados realmente
necessarios para que seja atingida a finalidade); e, por fim, o principio da retencio minima (os
dados deverao ser excluidos apos atingirem sua finalidade).

Tendo em vista porém, que foi vetado o artigo que criava uma agéncia especifica para
fiscalizacdo da aplicacdo da lei (Autoridade Fiscalizadora), Schreiber (2018), entende serem
equivocadas as propostas no sentido de atribuir esse poder de fiscalizagdo para 6rgaos de
seguranca. O autor destaca ainda que a criacio de uma Autoridade de Protecio de Dados seria
fundamental para que a lei cumprisse seu papel efetivamente, a fim de criar uma cultura de
privacidade.

5 Consideragoes Finais

Por ser uma decisio unanime na Suprema Corte brasileira, sobre uma agao direta de
inconstitucionalidade dos artigos 20 e 21 do Coédigo Civil patrio, a relevancia juridica traz
importante impacto na jurisprudéncia e doutrina que versam sobre o tema no Brasil, as quais
precisam se ajustar coerentemente, pela necessaria estabilidade juridica, conforme dispde o
Codigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo 926.
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Nos dias atuais, as facilidades das tecnologias da informac¢io e da comunicagao fazem com
que determinados grupos de pessoas encontrem vantagens no relacionamento com o publico em
geral.

Mesmo que “a notoriedade torne a pessoa alvo de interesse publico”, as informagdes que
extrapolem as linhas da quadra de jogo ou desempenho, a busca, produgio e divulgagiao de
informagoes nao ¢ ilegitima, “nem pode ser cerceada sob o argumento de blindar-se a pessoa
com a inviolabilidade constitucionalmente assegurada” (STF, 2015, p.94).

Por um lado, as pessoas se beneficiam de cameras para sua propria seguranga; por outro,
essa camera também pode ser responsavel pela captagao de outras imagens que nao deveriam,
mas sao divulgadas para o publico em geral em questao de segundos.

Por todo o exposto, a Ministra destacou que é preciso saber se preservar, € que pessoas
podem vir a serem sujeitos de estudos, pesquisas, obras, nas quais suas vidas sdo relatadas e os
escritos produzidos e divulgados, independente de autorizacdo da narrativa e das versdes do
autor da produgao.

Assim, o estudo traz como conclusio, a partir da apresentagao dos argumentos utilizados
pela Ministra Carmem Lucia, que o panoptismo idealizado por Bentham e destacado por
Foucault, em seus estudos sobre a disciplina e o controle social, nio ¢, nos dias atuais, um
mecanismo de poder que beneficia apenas atividades de vigilancia do aparelho estatal; Ha
interesses corporativos ou comerciais (lucro) e pessoais que mitigam o direito constitucional a
privacidade, dessa forma, com a promulgacao da Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais, que
entrara em vigor somente em fevereiro de 2020, os usuarios poderdo ter um controle maior sobre
esse tipo de processamento de seus dados pessoais, com finalidade de lucro.

Assim, atinge-se o objetivo deste trabalho constatando-se que a tendéncia juridica e
jurisprudencial pelo que se depreende dos argumentos expressos no julgamento da Ag¢ao Direta
de Inconstitucionalidade, ora estudada, é a de que o direito de privacidade e de intimidade seja
considerado menos importante que os direitos de liberdade de expressio e liberdade de
conhecimento.

Por ultimo, cabe ressaltar que muito se discutira ainda sobre as disposi¢oes da Lei Geral de
Protecio de Dados Pessoais, até que estd entre em vigor (fevereiro/2018). Assim, além do
estabelecimento de uma agéncia fiscalizadora para a protegdo dos dados pessoais, também seria
util que outras pesquisas acompanhassem os desdobramentos do Regulamento Geral de Protecao
de Dados da Europa, que ja entrou em vigor em maio de 2018, e que exerceu forte influéncia na
elaboragdo da lei brasileira que versa sobre o mesmo tema.
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Transcri¢ao da apresentagao

Ola pessoal meu nome é Rosana eu sou aluna do mestrado em ciéncia da informagdo da
Universidade Federal de Santa Catarina eu ¢ o meu orientador Marcio Matias escrevemos um
artigo pra compartilhar com a turma do WIDAT (2018) o Workshop de Informagao, Dados e
Tecnologia.

O artigo que descrevemos ele fala sobre o direito de privacidade no Brasil tendéncias, nesse
artigo a gente conversa especificamente sobre a a¢do direta de inconstitucionalidade nimero 4815
que ¢ aquela agao direta de constitucionalidade que falava sobre a proibicao contida nos artigos
20 e 21 do cédigo civil é no sentido de exigir uma autoriza¢ao para a publicagdo de biografias nao
autorizadas e notdrias personalidades prazeres anel ela entdo argumentou o seguinte: se eu
escrevo uma obra um artigo e alguém precisou autorizar isso é censura privada e também vamos
comentar rapidamente sobre a lei geral de protecdo de dados pessoais é uma lei que alterou o
marco civil da internet uma lei cuja lei correlata na Europa que versa sobre o mesmo assunto 12 ja
esta em vigor mas a nossa que ela foi promulgada foi publicado agora em agosto de 2018 mais s6
val entrar em vigor em 2020.

Entio esse assunto tem feito alteraces no direito o mundo juridico porque o Direito precisa
proteger a pessoa o individuo que quer ter o controle sobre suas informagdes o que nao tem sido
uma tarefa facil nas dltimas décadas em virtude mesmo dos avancos das ferramentas da
tecnologia da informagdo e da comunica¢ao que alteraram o comportamento das relagdes sociais
e a convivencia humana.

Entao a lei 4815 ela foi ajuizada pela ANEL, a ministra Carmen Lucia foi relatora e eu seja la
ela da sua opiniao e todos os rapazes relatério em e juizes julgam se vao acompanhar ou nao o
voto do relator e nesse caso ¢ por unanimidade e se for aceito af nés temos uma orientagao do
proprio codigo de processo civil de 2015 que diz que os tribunais devem formalizar a
jurisprudéncia manteve estavel e integra, com ele, ou seja, essa decisdo apos essa decisao 0s
outros julgados deverao pelo menos considerar esse julgado nesse sentido aqui de manter a
jurisprudéncia uniformizada estavel.

A ministra destacou que é preciso saber se preservar, ou seja, ainda ndo um demonstrou o
protecionismo para consulta na internet pelo contrario ela diz que as pessoas tém que tomar
cuidado porque podem ser sujeitos de estudos de pesquisas de obras nas quais as suas vidas sao
relatadas nos escritos produzidos e divulgados independente da organizacio da narrativa e das
versoes voltou na produgao.

Entido existe aqui uma comparagdo com as cameras porque as pessoas se beneficiam das
cameras para sua propria seguranca e por outro lado essa camera e pode ser responsavel pela
captacao de outras imagens que nao deveriam mas sao divulgadas para o puablico em geral em
questdes de segundos, entdo o Supremo Tribunal Federal disse que a agao da ANEL ¢
procedente, ou seja, ¢ preciso dar uma interpretacdo conforme os artigos 20 e 21 do codigo civil,
ou seja, nao foram revogados parcial nem totalmente esses artigos s6 precisam ser interpretados
conforme a constituicao, ou seja, eles tém que estar em consonancia com o direito com 0s outros
direitos fundamentais é defendida também pela constituicio a liberdade de pensamento de
liberdade de expressao de criacdo artistica de producao cientifica.
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Entio declara a decisao declara inexigivel o consentimento da pessoa biografado
relativamente a obras biograficas literarias e audiovisuais, sendo por igual diz necessaria
autorizagdo de pessoas retratadas como coadjuvantes dos familiares do conjuge que esta sendo
retratado aquela biografia.

Ha outro aspecto importante da decisao é que se reafirma o direito a inviolabilidade da
intimidade nos seguintes termos intimidade privacidade honra e imagem das pessoas nos termos
do inciso 5° e 10° do artigo 5° da constituicao da republica, ou seja, se nessa publicagao houver
transgressao aos principios a esses outros e direitos, violabilidade, intimidade privacidade honra a
imagem da pessoa ¢ cabivel indenizacdo reparagiao por meio da organizagao.

Entao a tendéncia que se percebe é que quando houver uma tensao entre a liberdade de
expressao e o direito a informagao, esses dois ¢ direitos em contraste com gesso da personalidade
dos quais fazem parte do direito a privacidade e intimidade e identidade imagem e etc vai
prevalecer a liberdade de expressao o direito a informagao vao prevalecer.

O direito de privacidade intimidade, por exemplo, ficam mitigados sao considerados menos
importantes na tendéncia tem de forma quando houver esse tipo de conflito a tendéncia é que os
principios da privacidade e intimidade sejam considerados menos importantes.

A notoriedade torna a pessoa alvo de interesse publico isso ¢ normal o ministro disse que ¢
normal que as pessoas precisam proteger. Mesmo assim as informagdes que se a polar em as
regras sao passiveis de indenizacao determinados grupos de pessoas entio que encontram
vantagens no relacionamento com o publico geral precisam sempre haver precisam tomar
cuidado com que elas estdo publicando.

Noés vemos entdo aqui que uma reflexdo explorado destacado provocou aqui nao esta sendo
explorado pelo estado como é esperado nem naquela época mas ¢ pelas corporagdes por
interesses comerciais pelas empresas interesses privados, esses interesses também estio mitigando
direito constitucional a privacidade e af entra a lei geral de prote¢ao de dados pessoais que traz
toda uma politica de prote¢do abre uma cidade e que da inclusive diretrizes para as pessoas se
protegerem porém os usuarios precisam ficar atentos porque essa lei ainda nao esta em vigor as
empresas estdo se adaptando a isso af a lei entrara em vigor em 2020 entdo é recomendavel que
haja outros estudos no sentido de acompanhar a implementagao da legislagdo correlata na
Europa legislacao que versa sobre o mesmo tema na Buropa pra qué pra que aqui a gente possa
garantir ¢ a preservacao desses direitos. Por exemplo no Brasil ndo estd prevista nao tem ainda
uma agéncia que regule a fiscalizagdo que fiscalize a implementacio da lei e isso é muito
importante.

Bom agradeco a aten¢ao de todos esperam tenho todos um grande evento e até a proxima se
Deus quiser.
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