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A nova face dos direitos a intimidade e a
vida privada na ordem juridica nacional:
0S primeiros passos rumo a tutela de
dados e a autodeterminacao informativa

Rodrigo Goulart Aguiar

Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS
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Protecao de Dados no Estado Democratico de Direito. Especialista em Direito do Estado pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Advogado. E-mail: <rgapoa@gmail.com>.

Resumo: O presente artigo trata das novas faces dos direitos a intimidade e a vida privada no ordenamento
juridico nacional rumo ao reconhecimento da prote¢do de dados pessoais e a autodeterminagdo infor-
mativa. Em vista da evolucao da sociedade tecnoldgica, por conta dos avangos promovidos pelas midias
informaticas, os direitos a intimidade e a vida privada elencados no texto constitucional passaram, em
certo momento, a necessitar de novos ares. Nesse contexto, com vistas a evolugao do right to privacy,
concebido nos EUA, e aos acréscimos ao tema advindos do solo europeu, fomentado pela leitura dialogica
com os preceitos basilares da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade,
depreende-se o reconhecimento — ainda que implicito — dos direitos fundamentais a protecao de dados
pessoais e a autodeterminacao informativa no sistema juridico-constitucional brasileiro.

Palavras-chaves: Autodeterminacao informativa. Dados pessoais. Intimidade. Privacidade. Vida privada.

Sumario: 1 Consideragoes iniciais — 2 Positivagdo e a problemética da nomenclatura: distingdes entre os
direitos a intimidade e a vida privada (?) — 3 Dignidade da pessoa humana e aspectos gerais dos direitos
fundamentais — 4 Vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro
— 5 0 acréscimo dos direitos personalissimos a tutela da pessoa humana — 6 O reconhecimento e a
tutela dos dados pessoais na ordem juridica nacional e manifestagdo da autodeterminagao informativa —
7 Consideragoes finais — Referéncias

Consideracoes iniciais

Os crescentes avangos tecnologicos, em especial aqueles promovidos pela
internet, tém trazido ao individuo e a sociedade novas perspectivas no ambito das
esferas pulblica e privada, notadamente por conta da flexibilizagdo do tempo e espaco
na troca de informagoes, situagao essa decorrente da arquitetura peculiar desse meio.

O ambiente virtual, particularizado pela sua desterritorializagao e amplitude
internacional, regido por uma impressao de liberdade, disponibiliza aos internautas
uma série de benesses tais como um efetivo meio de comunicagdo e participagao
politica. Em vista das caracteristicas proprias da internet, solo fértil a8 promogao das
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chamadas redes sociais virtuais, consubstanciadas em midias interativas, a liberdade
de expressao e comunicagao fora revigorada de modo que a difusao da informagao
passou a ter contornos globais.

Sucede que a liberdade no ciberespaco, por vezes quase ilimitada, e o trafego
compulsivo e descontrolado de informagdoes acabam pondo em risco direitos
respeitantes a personalidade do individuo, em um ambiente onde nao se encontra
aparente o limiar do publico e do privado. Nesse contexto, a tematica atinente a
intimidade e a vida privada passa a exercer papel determinante no que diz a protecéo
dos sujeitos envolvidos.

A todo modo, por serem os indigitados direitos relativamente novos no orde-
namento juridico patrio ainda carecem de maior densidade e abrangéncia. Em terras
estrangeiras, por sua vez, hodiernamente, discutem-se temas como a tutela de dados
e autodeterminagao informativa, direitos referidos por parte da doutrina como novas
faces da intimidade e vida privada.

Nesse passo, a proposta do artigo € analisar a conformagao dos direitos a
intimidade e a vida privada reconhecidos no sistema legal brasileiro, assim como
pontuar as linhas iniciais — sem a pretensao de esgotamento do objeto de estudo —
condizentes a uma possivel leitura e a estruturagdo basica do direito a tutela de dados
pessoais e a autodeterminacao informativa, os quais, muito embora nao elencados
expressamente no texto legal, a partir dos pilares da dignidade da pessoa humana e
do livre desenvolvimento da personalidade tendem a ocupar seu espago no cenario
juridico nacional.

Sendo assim, para o éxito do designio proposto neste estudo, insculpido em
andlise bibliografica, serao tratados os direitos a intimidade e a vida privada no
ordenamento juridico péatrio rumo a tutela de dados e as linhas mestras respeitantes
a autodeterminacao informativa. De inicio, serdo abordadas a positivacao e a pro-
blematica da nomenclatura. Adiante, sera apreciado o principio da dignidade da
pessoa humana, bem como 0s preceitos gerais dos direitos fundamentais. Em vista
da temaética suscitar o problema, serao tratados, em breves linhas, a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagoes interprivadas e o acréscimo dos direitos persona-
lissimos assentados no Codigo Civil na tutela da dignidade da pessoa humana. Por
fim, muito embora ndo positivados, cuidar-se-a do reconhecimento pela ordem juridica
dos direitos fundamentais a protecdo de dados pessoais e a autodeterminagao
informativa.

Positivacao e a problematica da nomenclatura: distingoes
entre os direitos a intimidade e a vida privada (?)

Preliminarmente, frisa-se nao ser possivel importar as concepgdes norte-
americanas e aplica-las diretamente no plano nacional, visto que nos EUA vige a
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common law, que opera sob uma conformagao distinta da civil law, sistema utilizado
no Brasil. 0 mesmo entendimento aplica-se ao sistema europeu, baseado em grande
parte nos preceitos do Direito Comunitario. Ademais, os elementos topogréafico e
temporal somados a conjuntura politica nacional sao determinantes para a ratificagcao
de tal impedimento. Muito embora isso, nogoes pontuais sao de extrema valia,
conforme a seguir sera evidenciado.

Até o ano de 1988, no plano juridico nacional, ndo havia qualquer norma espe-
cifica a tratar dos direitos & intimidade e a vida privada. A época, a garantia desses
direitos se dava de forma indireta, por meio dos institutos da inviolabilidade de
correspondéncia e domicilio, dentre outros.

A mudanca se deu com a promulgacao da Constituicao da RepUblica Federativa
do Brasil de 1988, que trouxe no seu art. 12, inciso lll, a dignidade da pessoa humana
como um dos fundamentos da Republica, atribuindo-lhe valor fundamental e servindo
como alicerce do sistema juridico democratico. Nesse sentido, sendo a condigao
digna da pessoa valorada como fundamento da ordem constitucional, nao haveria
como deixar de arrolar um dos componentes mais caros ao ser humano, qual seja, a
protecao da sua privacidade.*

Nas palavras de Agra, a consagragao de normas atinentes ao tema se deu em
razao das inovacgoes tecnoldgicas, consubstanciadas em instrumentos de escuta,
internet, fotografias por satélite, instituicoes que armazenam dados privados como
o Cadin, Serasa, etc. Com efeito, foram 0s riscos iminentes causados por esses
inventos que motivaram o constituinte a acolher a defesa desses direitos.?

Consta no art. 5¢, inciso X, da CF/88 que sao inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo
dano material ou moral decorrente de sua violacao. Cumpre ressaltar que o dispositivo
em comento resta colacionado no rol do Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais
e Coletivos, parte integrante do Titulo Il — Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
elevado pelo legislador constituinte no art. 60, §42, inciso IV, do mesmo diploma,
ao status de clausula pétrea, garantindo, assim, a sua maxima prote¢do no ambito
constitucional.

Alheio ao trato do direito a intimidade e a vida privada nos limites do Direito
Pdblico, importa registrar a existéncia de enunciacdo expressa na conjuntura do
Direito Privado. Em razdo de uma mudanga de paradigma do direito civil — na qual
o ordenamento juridico aportou como valor supremo a protecao da pessoa humana
— 0 legislador se prestou pela primeira vez a tratar da categoria dos direitos perso-
nalissimos, associando-os a nogdo de um conteldo minimo inafastavel para o

1 AGOSTINI, Leonardo Cesar de. A intimidade e a vida privada como expressoes da liberdade humana. Porto
Alegre: Nlria Fabris, 2011, p. 132-133.
2 AGRA, Walber de Moura. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 160-161.
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desenvolvimento da personalidade dos seus titulares.® Assim, o Codigo Civil Brasileiro
de 2002, no seu art. 21, caput, dispositivo integrante do Capitulo Il — Dos Direitos
da Personalidade, aduz que a vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir ou
fazer cessar ato contrario a essa norma.

De qualquer sorte, cumpre ressaltar que o estudo da privacidade nao resta
limitado ao Direito Constitucional, no ambito dos direitos fundamentais, e ao Direito
Civil, no tocante aos direitos da personalidade, porquanto a titulo de exemplo pode
ser trabalhado em sede de tutela penal, conforme a obra O direito de estar so, de
Paulo José da Costa Jr., assim como nos limites do Direito do Trabalho, como o
fizeram Bruno Lewicki, em A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho,
e Eugénio Hainzenreder Janior, na obra Direito a privacidade e poder diretivo do
empregador: 0 uso do e-mail no trabalho.

A todo modo, na presente pesquisa, 0s estudos acerca da intimidade e da
vida privada foram delimitados ao perimetro da Constituicao Federal de 1988 e do
Cddigo Civil Brasileiro de 2002, diplomas onde tais direitos encontram enunciagao
expressa. Delimitado o ambito de pesquisa, passa-se agora a tratar da problematica
da nomenclatura dos direitos a intimidade e a vida privada.

Nos EUA, utiliza-se o termo right to privacy,* em contrapartida, no continente
europeu, em especial nos limites no Direito portugués, vé-se o termo reserva da
intimidade da vida privada,® entendida, assim, sob a forma de expressao singular.
Na Espanha, por seu turno, o legislador preferiu fazer uso da expressao intimidade
pessoal.? Logo, nos paises europeus referidos, ndo ha consenso acerca da nomen-
clatura, muito embora tais espécies ndo se manifestam como direitos distintos.

No ordenamento legal brasileiro, por sua vez, notadamente nos ditames da
CF/88, o constituinte optou pela separagao dos termos, elencando isoladamente os

3 DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢ao de dados pessoais. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 35.

4 Importa referir que a expressao fora cunhada no ano de 1890, nos EUA, fruto da producao do artigo intitulado
“The Right to Privacy”, obra concebida pelos juristas norte-americanos Warren e Brandeis. Desde entao, o
direito a privacidade nos Estados Unidos da América passou a ganhar atencdo nos ambitos legislativo e
jurisprudencial, tendo, inclusive, a partir do julgamento do caso Griswold v. Connecticut, pela Suprema Corte,
em 1965, algado o reconhecimento constitucional. WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The right to privacy.
Harward Law Review, Vol. IV. n. 5. 15 december 1890, p. 193 e seguintes. Disponivel em: <http://groups.
csail.mit.edu/mac/classes/6.805/articles/privacy/Privacy_brand_warr2.html>.

5 A Constituicdo Portuguesa, de 1976, trata da reserva da intimidade da vida privada no seu art. 262, n. 1. In
verbis: “A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal, ao desenvolvimento da personalidade, a
capacidade civil, a cidadania, ao bom nome e reputagao, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida
privada e familiar e a proteccdo legal contra quaisquer formas de discriminagdo”. (PORTUGAL. Constituigdo
da republica portuguesa. Assembleia da repulblica, 1976. Disponivel em: <http://www.portugal.gov.pt/pt/
Documentos/Portugal_Documentos/CRP_Revisao2005.pdf>. Acesso em: 25 ou. 2011).

6 A Constituicdo Espanhola, de 1978, comporta o direito a intimidade nos limites do seu art. 18.1. Verbis: “Se
garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen” (ESPANHA. Constitucion
espanola. 1978. Disponivel em: <http:/www.lamoncloa.gob.es/NR/rdonlyres/79FF2885-8DFA-4348-8450-
04610A9267F0/0/constitucion_ES.pdf>. Acesso em: 24 out. 2011).
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direitos a intimidade e a vida privada. Em um primeiro momento, a presente questao
pode parecer indcua; entretanto, consoante os argumentos seguintes, ver-se-a que a
proposicao é cabivel e seus efeitos implicam consequéncias juridicas distintas.

Para Pontes de Miranda, cada um tem o direito de se resguardar dos sentidos
alheios, principalmente da vista e dos ouvidos dos outros. Assim, para o autor, 0
direito de velar a intimidade é, portanto, o efeito do exercicio da liberdade de fazer e
de nao fazer.”

Das licoes de Agra, tem-se que a intimidade é a esfera de vida que diz respeito
apenas a propria pessoa, sendo seu espaco de individualidade protegido pelo principio
da exclusividade. Por sua vez, quanto a vida privada, confere ser o campo atinente
as relagoes familiares, isto €, ao universo compreendido por aquelas pessoas que
participam do seu cotidiano.®

De outra banda, Branco trata a privacidade e a vida privada como sindnimos.
A esses institutos arrola as relagdes comerciais e profissionais que nao sao dispo-
nibilizadas ao conhecimento pudblico. Em Gltima andlise, entende como o cerne da
privacidade o controle das informagoes sobre si mesmo. A intimidade, ao seu sentir,
¢ parte integrante da privacidade e versa sobre as manifestagdes ainda mais intimas,
respeitantes as relagoes familiares e amizades mais proximas.®

Aprofundando a questao, com base nas felizes consideragoes de Agostini, vé-
se a privacidade em sentido lato, servindo como um campo de fuga a massificacao
social. Nesse contexto, a vida privada e a intimidade sao espécies de um género mais
amplo, intitulado privacidade.*®

Com base no principio da exclusividade, o individuo, conforme a sua subjetividade,
estaria desprendido de determinados grupos ou padrdoes de comportamento, res-
tando adstrito apenas ao seu desejo. A exclusividade, destarte, aliada ao viés da
comunicabilidade, &€ o instrumento utilizado para a devida distingao das referidas
espécies normativas. Em suma, a vida privada € um campo de exclusividade do indi-
viduo, contudo, exige certa comunicabilidade, seja nas relacdes familiares, civis ou
comerciais. A intimidade, por seu turno, € o ambito maximo de exclusividade, sem
qualquer relevancia social, respeitante aos dados mais intimos, como as expressoes
de autoestima, pudores e outros pontos cujo conhecimento por terceiros viria a afetar
a consciéncia psiquica do seu titular em desfavor da integridade moral do sujeito.'*

Para Farias, valendo-se dos preceitos de Carlos A. Bittar, o direito a intimidade
alcancaria as confidéncias, dados pessoais, lembrangas de familia, sepultura, vida

7 MIRANDA, Franciso Cavalcante Pontes de. Tratado de direito privado. Tomo VII. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1954, p. 124-126.

8 AGRA. Op. cit., p. 161.

° BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 469 e 471.

10 AGOSTINI. Op. cit., p. 127.

11 AGOSTINI. 2011. p. 124-127.
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amorosa ou conjugal, costumes domésticos e atividades negociais cujas informagoes
o titular resolveu guardar para si e para seus familiares ou um pequeno grupo de
amizades.*? Avida privada, entretanto, seriauma das esferas dos circulos concéntricos,
sendo a intimidade um subcirculo de menor raio. A todo modo, diferentemente da
intimidade, o carater da vida privada alude as formas de repercussao do individuo, ou
seja, importa 0 seu comportamento e a sua insergao na vida social.*®

Assim, corroborando o exposto, pode-se ainda verificar a necessaria diferenciacéo
entre os termos a partir dos métodos hermenéuticos constitucionais. Ha tempos,
Carlos Maximiliano, valendo-se do provérbio cum effectu, sunt accipienda, ja ensinava
gue se devem compreender as palavras da lei como tendo alguma eficacia.** Com
efeito, extrai-se que inexistem vocabulos vaos nos textos legais, em especial quando
constantes do texto constitucional. Por 6bvio, a interpretacdo da norma nao se resume
a letra fria da lei, nogao essa que vincula a tal entendimento o principio interpretativo
da maxima efetividade, o qual orienta os aplicadores do Direito a extrairem da
Constituicao sua maxima eficacia, sem, contudo, alterar o seu conteldo.'®

Em bela exposi¢do, Sarlet entende como sindnimos o vocabulo privacidade e
a expressao vida privada, bem como que o legislador constituinte optou por nao
reconhecer um direito a privacidade genérico, elencando a intimidade como mais um
elemento autdnomo no rol de direitos fundamentais. Adiante, distingue com precisao
o fato de intimidade e vida privada na ordem nacional nao comportarem a mesma
abrangéncia dada a privacy norte-americana, uma vez que essa alberga o carater de
um verdadeiro direito geral de personalidade. Finaliza o jurista ao afirmar a dificuldade
de delimitacao entre os direitos assentados no texto constitucional, o que s6 poderia
ser adequadamente aferido com base nos elementos carreados no caso concreto.®

Pontuados os aspectos conceituais, passa-se agora, conforme exposto anterior-
mente, a justificar o presente cuidado conferido a distingdo dos institutos abordados.
Para tanto, parece mais adequado passar ao largo de maiores digressoes doutrina-
rias, referenciando a tematica a partir de exemplos hipotéticos. Assim, traz-se o caso
apontado por Agostini, no qual o conjuge deseja desenvolver um projeto pessoal sem
0 conhecimento da sua esposa; suspeitando do ocorrido, essa passa a coscuvilhar
os dados pessoais do seu consorte. No caso em comento, se suscitada ofensa a
vida privada por parte do marido, quicd a esposa possa se sentir autorizada para
tomar conhecimento de suas informagoes em face da relagao conjugal. Por outro
lado, sob a otica da intimidade, a esposa pode ter incorrido em ato ilicito, em face

12 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos - A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressdo e informacgdo. 2. ed. atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 142.

3 FARIAS. 2000, p. 147.

14 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagao do Direito. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 204.

15 BRANCO; COELHO; MENDES. 2010, p. 179.

16 SARLET. Ingo Wolfgang; MARINONI, Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 405-406.

204 A&C — R. de Dir. Administrativo & Constitucional | Belo Horizonte, ano 15, n. 59, p. 199-223, jan./mar. 2015



A NOVA FACE DOS DIREITOS A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA NA ORDEM JURIDICA NACIONAL

de ter infringido um espacgo puramente intimo, do qual ninguém, senao o seu titular,
poderia ter acesso.'’

Entendimento analogo pode ser conferido a hipotese das pessoas plblicas.*®
Note-se que um famoso jogador de futebol comporta um estado de maior notoriedade
aos olhos da coletividade. Assim, vé-se que a conformagao da sua vida privada
denota uma situagao particularizada, em muitos casos reduzida, notadamente em
face da sua exposi¢cdo. Porém, tal fendmeno nao se da no ambito da intimidade, visto
gue os fatos havidos nessa esfera nao estao relacionados ao exercicio da atividade
que acarretou o conhecimento, bem como sao irrelevantes ao publico, respeitantes
apenas a propria pessoa.

Ante o exposto, no ponto, foram referenciados os dispositivos legislativos
gue consagram de forma expressa os direitos a intimidade e a vida privada. Em
um segundo momento, cuidou-se do conceito e distingoes entre os institutos em
questao para que, ao final, fossem tratados os aspectos de validade decorrentes
de tal diferenciagdo. Portanto, no sistema juridico brasileiro, a intimidade e a vida
privada possuem status de direitos fundamentais e personalissimos autonomamente
reconhecidos.

Dignidade da pessoa humana e aspectos gerais dos direitos
fundamentais

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, atribuindo a dignidade da
pessoa humana o pressuposto de fundamento da Repulblica, ganharam espaco os
direitos a intimidade e a vida privada, reconhecidos igualmente de forma expressa
pela primeira vez no ordenamento juridico nacional.

Importa dizer que o feito nao resta consubstanciado em mera positivacao
legislativa, visto que, arrolados no rol exemplificativo dos direitos e garantias indi-
viduais, foram erigidos ao titulo de verdadeiros direitos fundamentais, localizando-se
no topo da ordem juridica democratica. Por oportuno, antes de seguir-se o estudo,
afiguram-se indispensaveis breves digressoes acerca da dignidade da pessoa humana
e do significado e fungoes dos direitos fundamentais.

No ponto, com base nos ensinamentos de Sarlet, vé-se intima relagao entre as
nocoes de Estado de Direito, Constituicao e direitos fundamentais. Nessa relagao,
estes (ltimos apresentam-se como a base e o fundamento do Estado, sendo este
restrito aos limites asseverados na Constituicao.®

17 AGOSTINI. 2011, p. 130.

18 Entende-se por “pessoas publicas” todos aqueles individuos que, em razdo do seu cargo, comportamento ou
posicdo social, de certa forma, estejam em situagdo de evidéncia a coletividade.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Ed., 2012, p. 69-74.
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Em obra especifica sobre o tema, Sarlet consignou que a dignidade da
pessoa humana trata-se de uma qualidade auferida por todo e qualquer humano,
apresentando-se como um valor proprio que o identifica como tal.?° Agra aduz que o
homem é um ser Unico, cuja singularidade ha de ser protegida e corroborada para o
seu livre desenvolvimento, circunstancia essa advinda do elo entre a condi¢ao digna
da pessoa e os preceitos de liberdade.?* Em Canotilho, a Repiblica configura-se
em uma instituicdo politica que serve ao homem, ao contrario da nogao de que o
homem serviria aos aparelhos politico-organizatorios.?? Para Sarlet, em entendimento
analogo, porém mais abrangente e — particularmente — preciso, subsiste o Estado em
funcao da pessoa humana, porquanto essa constitui sua finalidade principal e nao
um meio da atividade estatal.?®

De qualquer sorte, a busca de um conceito parece ser uma atividade dificil
inclusive para a doutrina especializada. Deve-se atentar para o fato de que uma
definicao estanque poderia engessar contornos vindouros, desvirtuando sua razao de
ser. Em vista disso, a contar do seu reconhecimento categdrico no texto constitucional,
a dignidade da pessoa humana poderia ser entendida como

(...) a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
Ihe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagao ativa e corresponséavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos.?*

Destaca-se, no plano da eficacia — por oportuno, gize-se que neste momento
tal discussdo nao se afigura como o foco da tematica abordada —, que s6 ha falar
em dignidade naqueles ambientes onde sao garantidos minimamente o desfrute da
integridade fisica e moral do ser humano, sendo-lhes asseguradas sua autonomia
e liberdade. Desta feita, o reconhecimento da condigao normativa da dignidade na
forma de um principio constitucional fundamental manifesta sua nitida pretensao de
eficacia e efetividade.?

20 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 4 ed. rev. e atual. Porto alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 40 e 65.

21 AGRA. 2008, p. 109.

22 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. 8. reimp. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 225.

23 SARLET. 2006, p. 65.

24 SARLET. 20086, p. 60.

25 SARLET. 20086, p. 71.
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Do conceito apresentado, depreende-se que a dignidade da pessoa humana,
vista como um valor, serve de sustentaculo e vetor para o reconhecimento e prote¢ao
dos direitos fundamentais, que instituidos atuam na sua defesa. Em outras palavras,
representa um valor unificador dos direitos fundamentais, quer se tratem eles de
direitos individuais e coletivos, sociais ou politicos.?®

Nesse passo, cumpre destacar o horizonte de garantia negativa da dignidade
da pessoa humana, no sentido de negar a possibilidade de que essa se torne vitima
de ofensa. Noutra ordem, sob um viés positivo, assevera o pleno progresso da
personalidade do seu titular, cujos objetivos visam nao sé apenas impor deveres de
abstencao como também impor condutas positivas tendentes a efetivar e proteger a
dignidade dos individuos.?”

Nesse interim, impera constar que o principio fundamental em comento atua
como uma clausula aberta amparando o advento de novos direitos nao expressos
na CF/88, muito embora implicitamente reconhecidos em decorréncia do regime de
principios por ela adotado. Ainda, no respectivo dispositivo legal, qual seja, o §22 do
art. 52 da CF/88, cabe espaco aos direitos originarios de tratados internacionais aos
quais o Brasil seja signatario.?®

Diante das linhas gerais apresentadas é que se pode concluir que a dignidade
da pessoa humana serve como base para um sistema de direitos fundamentais,
tanto defensivos quanto prestacionais, admitindo inclusive direitos porvir, naquilo
que Sarlet intitulou como abertura material do catalogo constitucional dos direitos
fundamentais.?® Em (ltima andlise, tais institutos restam assentados nos ditames
constitucionais, razao pela qual justifica-se na sequéncia o trato, ainda que sucinto, dos
direitos fundamentais explicitos ou implicitamente dispostos no texto constitucional.

Nesse contexto, a Constituicao detém fungao primordial. Do magistério de
Konrad Hesse, opondo-se aos dizeres de Lassalle, tem-se que a Constituicao juridica
nao se trata de um simples pedaco de papel, porquanto atua em conjunto as ciéncias
da realidade mais proximas, como a Historia, a Sociologia e a Economia, exercendo
um oficio determinante no funcionamento da vida do Estado.*°

Das ligoes de Canotilho extrai-se que os direitos fundamentais sao aqueles
juridico-positivamente consagrados no plano constitucional vigente, incorporados pela
ordem juridica como sendo naturais e inalienaveis do individuo. Como consequéncia
da constitucionalizacao desses direitos, além de eleva-los ao topo do ordenamento
legal, garantindo-lhes maxima protecao, vé-se que esses devem ser compreendidos

26 FARIAS. 2000, p. 66.

27 SARLET. 2006, p. 110-111.

28 FARIAS. 2000, p. 67.

2% SARLET. 20086, p. 98.

30 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo (Die normative Kraft der Verfassung). Tradugao de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 25-26
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como normas juridicas vinculativas, o que por si s serve para diferencia-los do
conteldo das declaracoes de direitos.3!

Sob a 6tica de Canotilho, a fundamentalidade desses direitos ha de ser vista
sob duas perspectivas, quais sejam: a) uma de carater formal, associada a nogao de
constitucionalizagao, onde os direitos fundamentais sao postos no cume da ordem
juridica, sendo submetidos a processos de revisao mais dificultosos, inclusive sendo
valorados em algumas constituicoes como limites®*? do processo de reforma, bem
como, € sobretudo, consubstanciados em normas de vinculatividade imediata ao
administrador pablico, servindo como baliza as decisoes tomadas pelos poderes legis-
lativo, executivo e judiciario; e b) outra de carater material, possibilitando o surgimento
de outros direitos materialmente fundamentais, ainda que nao positivados em sede
constitucional; questdo essa nomeada como principio da ndo tipicidade dos direitos
fundamentais, ou simplesmente, clausulas abertas.?

Ha quem sustente que os direitos fundamentais, em nivel de direito positivo,
representam aquelas prerrogativas e instituicoes invocadas para a convivéncia digna,
livre e igual de todas pessoas; em respeito ao qualificativo da fundamentalidade,
vertem-se em situagoes juridicas sem as quais a pessoa humana nao se realiza, nao
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive.*

Nessa linha, importa dizer que os direitos fundamentais vém sendo constan-
temente alterados desde o reconhecimento formal nas primeiras constituicoes es-
critas de matriz liberal-burguesa. Tal evolugao pode ser vista sob quatro geragoes.3 %

Na primeira dimensao sao contemplados os direitos de liberdade, comportando
os direitos civis e politicos, cuja finalidade confere ao individuo, na sua concepgao
individualista, o poder de opor-se ao Estado. Nesse momento, sao concebidos os
direitos de defesa, fundados no pensamento liberal-burgués com o fim Gltimo de
garantir um espaco de autonomia privada isento de interferéncia estatal.3” Constam,
aqui, os direitos de matiz individualista, intitulados como direitos negativos, pois,
dirigidos a uma abstencao dos poderes pulblicos, sendo contemplados os direitos a
vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, as liberdades de expressao

31 CANOTILHO. 2003, p. 377-378.

%2 Nesse aspecto, exemplificando os ensinamentos de Canotilho, importa dizer que a Constituicdo Federal Brasi-
leira adotou os direitos e garantias individuais — parte integrante dos direitos fundamentais — como clausula
pétrea, de modo a impossibilitar a agdo do poder constituinte derivado a deliberar proposta de emenda
constitucional tendente a abolir qualquer desses direitos.

33 CANOTILHO. 2003, p. 379.

34 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006,
p. 163-164.

35 A utilizagdo do termo “geracao” de direitos fundamentais é objeto de critica por parte da doutrina. O Prof. Ingo
Wolfgang Sarlet prefere o uso do termo “dimensao” em vez de “geragao”. Para tanto, confere que esse Gltimo
pode ensejar a errdnea ideia de substituicdo gradativa das geracdes de direitos fundamentais, ponto em que
a nogao de dimensao traz consigo um viés de complementariedade. (SARLET. 2007, p. 44)

36 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2007, p. 562-572.

37 BONAVIDES. 2007, p. 563-564.
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coletiva, aos direitos de participacao politica e algumas garantias processuais, como
o devido processo legal, o habeas corpus e o direito de peticao.®8

Os direitos de segunda dimensao dominaram o século XX, assim como 0s
de primeira o fizeram no decurso do século XIX. Nesse ponto, sao consagrados os
direitos sociais, culturais e econémicos, de tal forma como os direitos coletivos ou
de coletividades introduzidos pelo intento do Estado Social, cuja base ideologica
exprimia reflexoes antiliberais. Sucede que tais direitos passaram a se apresentar
na forma de normas programaticas, especialmente por conta de ndo compreenderem
garantias suficientes para sua concretizagcao. Bonavides, de qualquer sorte, aduz
que, em tempos atuais, nos aproximamos de uma fase de maior observancia e
execugao, essencialmente em fungao dos preceitos de aplicabilidade imediata dos
direitos fundamentais.*

Em decorréncia dos impactos da industrializagao, foi percebido que a simples
consagragao formal da liberdade e igualdade nao era suficiente para garantir o
seu pleno exercicio. Logo, requeria a sociedade uma atuagao positiva do Estado
em busca da justica social. Em suma, nas palavras de Sarlet, nao se cuida mais,
portanto, de liberdade do e perante o Estado, e sim de liberdade por intermédio
do Estado. Dessa dimensao surgem os direitos consubstanciados em prestagoes
sociais estatais, dentre eles, a assisténcia social, a salde, a educacgao e o trabalho,
dentre outros. Igualmente, a esse momento sdo vinculados os direitos a liberdade
social — entendidos aqui como os direitos fundamentais garantidos aos trabalhadores
— e o direito a igualdade em sentido material.*°

Favorecidos por altissimo teor de humanismo e universalidade sao os direitos de
terceira dimensao, comumente chamados de direitos a fraternidade, cujo sujeito da
relagcao deixa de ser o cidadao ou um grupo identificavel, passando avisar a coletividade,
de modo que o destinatario passa a ser o homem em termos de género humano.
Dentre tais direitos, encontram-se o direito a paz, ao meio ambiente, a propriedade
sobre o patrimoénio comum da humanidade, a comunicacao e ao desenvolvimento.**
Logo, a titularidade passa a ser difusa, coletiva, transindividual. Ainda nesse rol,
podem ser vistos os direitos a protegdo do consumidor, a autodeterminacao dos
povos e a preservagao da intimidade.*?

%8 SARLET. 2012, p. 55-56.

3% BONAVIDES. 2007, p. 564.

40 SARLET. 2012, p. 56-58.

41 BONAVIDES. 2007, p. 569.

42 AGRA. 2008, p. 131. O autor ainda faz referéncia a uma quarta e uma quinta dimensoes. Nelas estariam
contemplados os direitos de intensificagao do grau de democracia (participagao politica efetiva, aprimoramento
do regime democratico, dentre outros), bem como os direitos pds-materiais e pds-democréaticos, atinentes as
intervengdes humanas nos seres vivos em busca de implicagoes éticas decorrentes dos avancos cientificos
(AGRA, 2008, p. 131).
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Bonavides, ademais, principia a existéncia de uma quarta geragao de direitos
fundamentais. Nela, a globalizagcao politica neoliberal encaminha a perpetuagdo
de um status de dominagcao social em proveito das hegemonias supranacionais.
Diante disso, necessita-se de uma visao globalizada dos direitos fundamentais,
universalizando-os no plano institucional. Assim, seriam direitos da quarta geragao
aqueles atinentes a democracia, a informacdo e ao pluralismo, na busca de uma
legitima e possivel globalizagao politica.*®

Sobre 0s apontamentos do jurista paraibano Paulo Bonavides, Sarlet manifesta-
se no sentido de que tanto no plano interno quanto no internacional os direitos de
quarta dimensao nao comportam reconhecimento, limitando-se, até entdao, em uma
dimensao eminentemente utdpica, embora ndo necessariamente profética.**

Sob essas linhas, o propdsito de distinguir os direitos fundamentais em torno de
dimensoes reside apenas no intuito de estabelecer os momentos em que tais direitos
passaram a ser reivindicados e acolhidos pelo ordenamento juridico. Deve-se atentar,
de qualquer forma, ao fato de que os direitos de cada dimensao persistem validos
com o surgimento dos novos, porquanto remanescem interagindo entre si. Em suma,
tem-se que os direitos fundamentais a partir da nogao de dimensdes nao implica
um carater substitutivo; ao contrario, representa o acimulo e a constante evolugdo
desses direitos em razao das necessidades humanas, donde devem ser lidos em um
contexto de unidade e indivisibilidade.*® Importa agora tecer breves consideragoes
acerca das caracteristicas dos direitos fundamentais.

Ha quem sustente que os direitos fundamentais sejam universais e absolutos.
Esse entendimento deve ser visto com cuidado, em razao de certos casos pairarem
davidas acerca da obrigatoriedade nao sé do Estado como dos entes particulares;
assim, nao parece correto tomar por dogma o carater de universalidade. Tampouco,
afiguram-se como absolutos, visto que em certos casos até mesmo o direito a vida
encontra limitacao no texto constitucional. Pode-se dizer, ainda, que os direitos
fundamentais podem ser relativizados por outros valores constitucionais no caso de
ponderagdo no caso concreto. Outra caracteristica que se apresenta aos direitos
fundamentais é a historicidade. Dessa ideia extrai-se que a aplicacao de tais direitos
apenas faz sentido em determinado contexto historico, revelando consequentemente
aindole evolutiva dos direitos fundamentais. A respeito da constitucionalizagdo, nota-
se ser ela um dos marcos distintivos entre direitos humanos e direitos fundamentais,
haja vista esses (ltimos serem consagrados no texto constitucional, isto &, no
ordenamento juridico interno.*®

43 BONAVIDES. 2007, p. 570-572.

4 SARLET. 2012. p. 61.

4 BRANCO; COELHO; MENDES. 2010, p. 310.

4 BRANCO; COELHO; MENDES. 2010, p. 315-321.
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0 quinto elemento caracterizador dos direitos fundamentais, de notéria rele-
vancia, refere ao aspecto da vinculatividade. Nesse contexto, estariam adstritos aos
limites dos direitos fundamentais o Poder Legislativo, uma vez que erigidos ao art. 60,
8§42, da CF/88, no qual resta consignado nao ser sequer objeto de deliberagao a pro-
posta de emenda tendente a abolir os direitos e garantias individuais. Além disso, 0
Legislativo exerce outra fungao que é legislar em matéria privada em consonancia aos
ditames fundamentais. O Executivo, de qualquer sorte, igualmente se situa constrito
a agir em conformidade ao texto constitucional, quando dos seus atos e implemento
de politicas pdblicas. Quanto ao Judiciario, por fim, visualiza-se uma dupla funcao: de
um lado exerce um poder-dever de recusar aplicagoes contrarias aos direitos funda-
mentais, ao passo que deve implementar ao longo do processo a matéria respeitante
aos preceitos constitucionais.*” Ainda sobre a vinculatividade, merece cuidado todo
especial a submissao do particular aos direitos fundamentais, ponto que sera tratado
ao longo da pesquisa com maiores detalhes. Contudo, o que parece de vital impor-
tancia é a concepcgao de aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais. A propria
Constituicao assim estabelece no §1° do art. 59, reforcando o carater de eficacia
vinculante. Com base no indigitado dispositivo, depreende-se que o efeito vinculante
nao atinge apenas as pessoas juridicas de direito plblico, visto que afetam também
as pessoas juridicas de direito privado que nas suas relagoes com particulares assu-
mam feigcoes de natureza pUblica.*®

Ndo ha descurar, quando se fala de direitos fundamentais, das dimensoes
subjetiva e objetiva desses direitos. A perspectiva subjetiva corresponde as exigén-
cias negativas, notadamente em respeito ao espago de liberdade do individuo
aproximando-se das premissas elementares de que a pessoa detém a prerrogativa
de nao ter molestada em sua esfera de dignidade. De outra banda, os direitos
fundamentais comportam uma dimensao objetiva, na qual participam da esséncia
do Estado de Direito democratico. A consequéncia disso € a transcendéncia de uma
visao individualista, contagiando as bases da sociedade politica de modo a expandir-
se para todo o ordenamento juridico, obtendo como resultado o dever de protegao
dos direitos fundamentais por parte do Estado contra a insurgéncias das suas
entidades proprias ou até mesmo de particulares. Sendo assim, do apreco dessa
dimensao objetiva, sobressai a discussao acerca da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, consubstanciada na eficacia desses direitos na esfera privada, nos
meandros das relagoes entre particulares.*®

A questdo exaltada excede os limites do direito pUblico, em vista que devem
ser levados em conta os pilares do direito privado. Diante disso, o caminho a ser

47 BRANCO; COELHO; MENDES. 2010, p. 321-327.
48 SARLET. 2012, p. 391.
4 BRANCO; COELHO; MENDES. 2010, p. 343-345.
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percorrido, necessariamente, inclina a discussao para a ardua seara da vinculagao
dos particulares aos direitos fundamentais, pondo em xeque a separagao das esferas
plblica e privada.

Vinculacao dos particulares aos direitos fundamentais no
ordenamento juridico brasileiro

No contexto social hodierno, nao mais se sustenta a delimitacao exata dos
espacgos publicos e privados, em face da existéncia de interesses da coletividade que
se impdem sobre relagoes eminentemente particulares.®® Assim, tal como prescrito
na metéafora de Nelson Saldanha, nos dias de hoje se afigura tarefa dificil distinguir
com precisao os limites entre o jardim e a praga.5*

Além disso, separando os direitos plblico e privado seriam criadas duas
ordens distintas, uma a cuidar da vinculacao entre o Estado e os particulares e
outra versando acerca das relagdes interprivadas. Logo, tais proposicoes, tendo em
comum o mesmo objeto, isto €, a pessoa como sujeito da relacdo, inferiria a duas
concepgoes opostas da mesma figura, desvirtuando por completo a no¢ao de unidade
do ordenamento juridico. Face ao exposto, 0 que se apresenta € a necessidade de
uma leitura conjunta das normas de ordem piblica e privada.®?

Diferentemente dos EUA e Canadd, onde os direitos fundamentais nao sao
aplicaveis nas relagoes privadas, e da Alemanha, que adota a teoria da eficacia
horizontal mediata ou indireta,>® no Brasil prepondera a eficacia horizontal direta
dos direitos fundamentais, notadamente em vista do carater eminentemente princi-
piolégico da norma contida no art. 52, §12, da CF/88, conferindo ao sistema de
direitos fundamentais maxima eficacia e efetividade, impondo tanto aos entes
pUblicos quanto aos particulares o dever de respeito.>*

50 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 72.

51 SALDANHA, Nelson. O jardim e a praga: ensaio sobre o lado privado e o lado publico da vida social e historica.
Porto Alegre: Fabris, 1986.

52 CRORIE, Benedita Ferreira da Silva Mac. A vinculagdo dos particulares aos direitos fundamentais. Coimbra:
Almedina, 2005, p. 76.

53 A teoria da eficacia horizontal mediata ou indireta, preconizada por Giinter Dirig, atualmente prepondera no
direito germanico. Nela, ndo é vedada a vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais, tampouco é
autorizada a incidéncia direta desses direitos nas relacdes privadas. Em razao do afinco do direito alemao ao
principio da legalidade, entendem os adeptos dessa teoria que a incidéncia direta dos direitos fundamentais
no ambito privado acabaria por fulminar a autonomia da vontade, convertendo o Direito Privado em mera
realizagao-efetivacdo do Direito Constitucional. Nesse contexto, notadamente em razao da indeterminagao
das normas constitucionais, restaria prejudicada a liberdade individual, conferindo amplos poderes aos juizes
em detrimento do legislador. Assim o papel dos direitos fundamentais seria o de orientar o legislador privado,
que na instituicdo das normas privadas atuaria na protecao dos direitos fundamentais tendo como norte
0s preceitos constitucionais estabelecidos. (SARMENTO, Daniel. A vinculagao dos particulares aos direitos
fundamentais no direito comparado e no Brasil. In: BARCELLOS, Ana Paula de et. al. A nova interpretagao
constitucional: ponderacgao, direitos fundamentais e relagdes privadas. Organizador: Luis Roberto Barroso. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003. p. 210-220.

54 SARLET. 2012, p. 469-470.
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Entretanto, o acometimento da esfera privada aos direitos fundamentais deve
ser vista com reservas, em razao de que quanto maior for o grau de igualdade entre os
particulares maior sera o nivel de autonomia privada, servindo os direitos fundamentais
para remediar as circunstancias de notéria desigualdade. Com base no exposto e na
certeza de que no Brasil em tempos atuais impera tamanha desigualdade social é
que se justifica o reforco ao sistema de direitos fundamentais, de modo a serem
inaplicaveis os modelos implementados nos paises de primeiro mundo. Nesses
Estados, os particulares encontram-se em situagao de relativa paridade, sendo viavel
a assuncao da autonomia privada. Em solo nacional, assumindo tal posicionamento,
estaria a sociedade condenada a concretizagao da desigualdade e da discriminagao
e a subversdo dos objetivos constitucionais.®® Tal contexto de desigualdades é
ambiente propicio ao desenvolvimento do fendmeno da constitucionalizagao do direito
privado, que, por ora, importa dizer, ndo se trata de uma opgao do intérprete, pois
fora consagrada pelo constituinte originario ao trazer no corpo do texto constitucional
matérias reconhecidamente privadas, como familia e propriedade.>®

A publicizagao do direito privado, entretanto, ndo é isenta de criticas. Dentre elas,
as mais referidas pela doutrina dizem respeito ao comprometimento da autonomia
privada, a atribuicdo excessiva de poderes ao juiz e a inseguranca juridica em face da
imprecisao dos preceitos constitucionais. Ante as tais afirmacoes, Tepedino salienta
que o elemento de tutela da pessoa nas relagdes entre particulares € a clausula
geral da dignidade da pessoa humana, apta a incidir nas mais variadas situagoes,
previstas ou nao, em que a personalidade, entendida como valor maximo do
ordenamento, esteja no centro da discussao.” Assim, diante das licoes de Fachin e
Paulini, a CF/88 exerce influéncia qualitativa no direito privado, haja vista nao reprime
a autonomia privada, agregando-lhe, no entanto, novos feitios fundados em uma nova
tabua axioldgica empenhada na edificagdo de uma sociedade justa e solidaria.®

Em que pese assentados os elementos justificadores da publicizacao do direito
privado, outra importante questdo ha de ser elencada. Admitida a incidéncia dos
direitos fundamentais nas relagdes entre particulares, deve-se atentar aos limites
dessa relagcao. Nesse aspecto, a doutrina refere que tais balizas encontram-se
consagradas no proprio texto constitucional a partir da clausula geral de tutela da
dignidade da pessoa humana, na qual devem ser buscados os valores, critérios e
parametros para a descoberta de uma justa medida.®

5% SARMENTO. 2003, 271-272.

56 SARMENTO. 2003, 254.

57 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 246.

58 FACHIN, Melina Girardi; PAULINI, Umberto. Problematizando a eficacia dos direitos fundamentais nas relagoes
entre particulares: ainda e sempre sobre a constitucionalizagao do direito civil. /n: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN,
Luiz Edson (Org.). Dialogos sobre direito civil. Vol. 1l. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 224

59 FACHIN; PAULINI. 2008, p. 213.
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Dos ensinamentos de Barroso, ademais, extrai-se que o interprete deve esgotar
as potencialidades interpretativas do texto constitucional na busca dos objetivos
previstos pelo constituinte. Dessa forma, implementando o carater programatico da
Constituicao, seguir-se-a rumo ao avango social.®°

Tantas outras questoes poderiam ser tratadas sobre o tema, entretanto, o que
se quis neste momento foi consignar que a partir dos preceitos da dignidade da pessoa
humana, como valor supremo do ordenamento juridico nacional servindo de nicleo
informador do sistema de direitos fundamentais, tornou-se ténue a distancia entre os
direitos constitucional e civil. Com efeito, evitou-se o fracionamento do ordenamento
juridico reforgando a unidade do sistema e a supremacia da Constituicao.

Em Gltima analise, em vista da eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
afeitas a Constituicdo estardo todas as normas que atuarem em defesa da condicao
digna da pessoa humana possibilitando o livre desenvolvimento da sua personalidade.

O acréscimo dos direitos personalissimos a tutela da
pessoa humana

Acerca dos contornos do direito privado, sabe-se que muitos dos direitos
fundamentais sdo direitos personalissimos. Dentre os Ultimos apresentam-se 0s
direitos de estado, por exemplo, a cidadania, e, sobretudo, os direitos sobre a propria
pessoa, como o direito a vida, a privacidade, os direitos distintivos de personalidade,
como a identidade pessoal, o direito a informatica e muitos dos direitos de liberdade,
cabendo destaque para a presente pesquisa o direito a liberdade de expressado.®t

Szaniawski, visualiza no art. 12, do Codigo Civil, a existéncia de uma clausula
geral de tutela da personalidade humana que deve ser lida em consonancia aos
preceitos constitucionais.®? De qualquer sorte, Tepedino defende que ndo ha falar em
rol taxativo dos direitos da personalidade, posto que a partir do principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, prevista no art. 12, inciso Ill, da CF/88, tem-se uma
verdadeira clausula geral de tutela da pessoa, e, consequentemente, dos direitos que
preservam a personalidade.®®

Diante disso, nao se pode afirmar os direitos da personalidade como apenas
direitos subjetivos, uma vez que a realizagao da personalidade pode se apresentar
como um direito potestativo, um interesse legitimo, uma pretensao, enfim, qualquer
situagao juridicamente relevante. Tais direitos sao inatos, extrapatrimoniais, absolutos

60 BARROSO, Luis Roberto. Interpretagédo e aplicagdo da Constituicdo. 5. ed. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 260.

61 CANOTILHO. 2007, p. 396.

62 SZANIAWSKI, Elimar. Direito de Personalidade e sua tutela. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005, p. 178180.

63 TEPEDINO. 2004, p. 33.
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- na acepgao de oponibilidade em carater erga omnes —, imprescritiveis, irrenunciaveis
e intransmissiveis. Por fim, ainda que abarquem todas essas prerrogativas, sao
passiveis de limitagao voluntaria, desde que ndo seja permanente e tampouco geral.®*

Muito embora o exposto, a doutrina assevera algumas diferengas entre os di-
reitos fundamentais e os direitos da personalidade. Uma delas é a de que os primeiros
representam relacoes de poder, enquanto os Ultimos de igualdade.®® Além disso, na
esfera constitucional, os direitos personalissimos sao espécies do género direitos
fundamentais, sendo que na ordem civil sdo vistos como inatos a pessoa e prevale-
centes sobre todos os demais direitos subjetivos privados.®®

Na busca de um conceito, encontra-se em Pontes de Miranda que os direitos de
personalidade sdo todos os direitos necessarios a realizagdo da personalidade, a sua
insercdo nas relagoes juridicas.®’

Para Bustos Pueche, os direitos personalissimos sdo uma categoria especial
de direitos subjetivos que, fundados na dignidade da pessoa humana, garantem gozo
€ o respeito ao seu proprio ser, em todas suas manifestagoes pessoais ou fisicas.®®

Portanto, com vistas a constitucionalizagao do direito privado, o desenvolvimento
da personalidade sucede com arrimo na dignidade da pessoa humana, comportando,
assim, matiz constitucional. Sarlet chega a dizer que o reconhecimento desses
direitos seria dispensavel, muito embora ndo necessariamente irrelevante.®®

Exatamente em defesa da pessoa € que o instituto dos direitos da personalidade
acrescenta um importante e inovador mecanismo protetivo. O art. 12 do CCB/027°
consagra a tutela inibitoria, conferindo ao individuo o direito de postular a defesa dos
seus direitos em caso de simples ameaca.™

Acrescentando, Podesta afirma que a tutela inibitoria relaciona-se a prevengao
do dano, isto €&, visa prevenir o ilicito, ponto sobre o qual diferencia-se do amparo
ressarcitorio referente a um fato passado dirigido a reparagao do status quo.”? Sendo
assim, o carater defensivo constante desse dispositivo confere ao julgador uma

64 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado
conforme a Constituigdo da Republica. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 33.

8 MIRANDA apud BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo cddigo civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2005, p. 48.

6 | OBO, Paulo Luiz Netto. Danos morais e direitos da personalidade. Revista trimestral de direito civil, Rio de
Janeiro: Patmas, n. 6, p. 79-97, jun. 2001.

67 MIRANDA. 1954, p. 13.

68 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da personalidade: de acordo com o novo codigo civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005,
p. 25.

69 SARLET. 2006, p. 107.

70 “Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.” (BRASIL, 2002).

7 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cddigo Civil interpretado
confere a Constitui¢ao da republica. Vol. |. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 34.

72 PODESTA, Fabio Henrique. Direito & intimidade em ambiente da internet. /n: LUCCA, Newton de; SIMAO FILHO,
Adalberto. (Coord.). Direito & Internet: aspectos juridicos relevantes. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p. 203-204.
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autorizacao em branco para atuar de forma preventiva ou atenuante na defesa dos
direitos personalissimos.”

Por conseguinte, o Cadigo Civil, norma de natureza privada, agrega ao sistema
constitucional uma importante garantia a defesa da pessoa e ao livre desenvolvimento
da personalidade, reforgando, com base na clausula geral de tutela da dignidade da
pessoa humana, a unidade do ordenamento juridico.

O reconhecimento e a tutela dos dados pessoais na ordem
juridica nacional e manifestacao da autodeterminacao
informativa

A temética dos dados pessoais, notadamente em decorréncia do surgimento
das tecnologias da informacao, caracteristica da sociedade em rede”™ — conforme
definicao de Castells —, tem algado grande notoriedade no ambito juridico e social.

No continente europeu, especificamente na Espanha e em Portugal, a protecao
dos dados pessoais comporta o status de direito fundamental autdénomo. Alguns
Estados, inclusive, reservam tal disciplina no proprio texto constitucional, o que
ainda é reforgado por intermédio das diretivas comunitarias vigentes no ambito da
UE.™ Nos EUA, a tutela de dados é concebida em grande medida no contelido da
“42 Emenda a Constituicdo”. Sopesadas as particularidades do ordenamento juridico
norte-americano, a doutrina da informational privacy,”® cunhada na segunda metade
do século XX, em regra, & abordada nos limites do right to privacy, o qual, conforme
visto anteriormente, é tido como um direito geral de personalidade, comportando em
si uma multiplicidade de facetas e significados.””

O sistema juridico constitucional brasileiro, por sua vez, ndao comporta um
dispositivo explicito a tratar da protecao dos dados pessoais. Entretanto, o simples
fato de inexistir norma especifica sobre o tema ndo ha representar obice ao seu
reconhecimento e defesa. Com a abertura das clausulas gerais da dignidade da
pessoa humana e do livre desenvolvimento da personalidade, a disciplina das infor-
magoes pessoais ganhou relevo no plano juridico, principalmente pelo fato de que
tais informagdes — a contar do advento das midias informaticas — em dias atuais
encontram-se consubstanciadas em arquivos digitais, facilmente armazenados, inter-
relacionados e transmitidos em velocidade nunca vista até entao.

73 BELTRAO. 2005, p. 69.

74 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede: a era da informagao: economia, sociedade e cultura. Vol. 1.
Tradugao de Roneide Venancio Majer. 6. ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 1999.

5 MARTINEZ, Ricard Martinez. Una aproximacién critica a la autodeterminacién informativa. Madrid: Thomson
Civitas, 2004

6 RODOTA, Stefano. A vida na sociedade de vigiléncia: a privacidade hoje. Organizagdo, selecdo e apresentagao
de Maria Celina Bodin de Moraes. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 46-47 e 52.

77 DONEDA. 2006.
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Por conta disso, parte da doutrina aduz que os dados pessoais nascem do
direito de privacidade, contudo, em certo momento, superam seu ambito de cobertura
e acabam por se tornar um instrumento de construgdo da propria esfera privada, contri-
buindo, assim, para o livre desenvolvimento da personalidade. Sob esse raciocinio, a
protecao de dados pessoais constitui-se em uma disciplina abrangente da informacao
pessoal, incluindo instrumentos que propiciem sua circulagao e divulgagao.”

Nesse contexto, a justificacao da disciplina nao demanda maiores manobras
por parte do intérprete. Poder-se-ia falar, de todo modo, sobre o risco da derivagao
dos dados pessoais do direito a privacidade, sem reconhecé-los como um direito
fundamental autdnomo. Por 6bvio que nos Estados em que vige a desigualdade social
é interessante o reconhecimento legal de toda e qualquer norma consagradora de
direitos e garantias; entretanto, de uma leitura séria dos preceitos da dignidade da
pessoa humana e da fungao dos direitos fundamentais e da personalidade, nao cabe
outro entendimento senao o de que parte da personalidade humana esta representada
nas informacoes disponiveis nos dados em questao, sujeita, portanto, a ser tutelada
pelo Direito.

Por seu turno, se o reconhecimento dos dados pessoais nao reclama maiores
consideragoes, e 0 mesmo nao se pode dizer quanto ao seu sistema de protecao,
porquanto tais instrumentos de defesa acometem o aplicador a uma série de institutos
esparsos, encontrados na Constituicao e nos diplomas infraconstitucionais.

Uma das figuras de destaque, sem dlvidas, é a agao de habeas data, prevista
como um remédio constitucional, consagrada no art. 52, inciso LXXIl, da CF/88. O
referido instituto encontra-se regulamentado na Lei n? 9.507/97. Para José Afonso
da Silva, o habeas data representa um remédio constitucional que tem por fim a
protecdo da esfera intima dos individuos contra: a) o uso abusivo das informacoes
coletadas por meios fraudulentos, desleais ou ilicitos, b) a coleta de dados sensiveis
(compreendidas aqui aquelas informagoes atinentes a origem racial, opinido politica,
filosofica ou religiosa, habitos sexuais, dentre outras), c) a conservacao de dados
inveridicos ou com fins diversos daqueles autorizados em lei.”® Em verdade, o instituto
em comento foi herdado dos ordenamentos constitucionais portugués (art. 35 da
Constituicao de 1976) e espanhol (art. 18 da Constituicao de 1978), cuja finalidade
precipua seria resguardar o direito a informacgao, especialmente em face do avango
da internet. H4 quem diga, ainda, que o respectivo remédio constitucional ganhara
maior notoriedade no futuro em face das inovagdes promovidas pela informatica.®

Muito embora tenha respaldo constitucional, algumas criticas cabem a protecao
dos dados pessoais por meio do habeas data. Primeiro, pelo fato de tratar-se de

78 DONEDA. 2006, p. 403 e 407.
79 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
8 AGRA. 2008, p. 215.
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uma acao gque para ser ajuizada necessita de prévio insucesso na via administrativa.
Segundo, pela obrigatoriedade da presenca de um advogado. Ora, sendo os dados
pessoais uma extensao da pessoa, a qual é protegida pelos preceitos maiores do
ordenamento juridico nacional, nao parece adequado o exercicio da defesa pretendida
por meio de uma acao judicial; tanto é que, pelo fato de serem as informagoes
pessoais um direito decorrente da clausula geral da dignidade da pessoa humana,
carregam consigo as referidas informagdes o reclame de ordem promocional, razao
pela qual ndo deveriam encontrar 6bices no caminho da sua efetivagao.s!

No plano infraconstitucional, igualmente os dados pessoais sao tutelados nas
relagdes consumeristas, normatizadas pela Lei n2 8.078/90. As disposicoes do CDC
demonstram a preocupacao do legislador em estabelecer certo equilibrio na relagao
entre fornecedor e consumidor. Ainda, merece destaque a LC n? 105/11, que versa
sobre a quebra do sigilo bancario, além das Leis n®s 9.296/96 e 10.217/01, que
tratam da interceptacao telefonica e da gravagao ambiental, respectivamente. Recen-
temente, a Lei de Acesso a Informagdo — Lei n® 12.527/11 — e as leis sobre crimes
informaticos — Leis n2s 12.735/12 e 12.737/12 — passaram a viger no sistema legal
patrio. Nao ha descurar, obviamente, do Marco Civil da Internet — PL n2 2.126/11 —
cujo conteldo afetara direta ou indiretamente inlmeros aspectos respeitantes aos
dados pessoais. A andlise legislativa, tanto no plano nacional quanto estrangeiro, é
digna de maiores reflexdes; contudo, nesse momento, por nao se tratar da proposta
central deste artigo, ndo sera objeto de maiores digressoes.

Ainda quanto a tutela dos dados pessoais, Sarlet e Doneda sugerem a criagao de
uma autoridade independente, na forma de uma agéncia reguladora, oportunidade em
que, para este Gltimo jurista, de fato haveria apregoada uma garantia constitucional .52

De qualquer sorte, nao ha negar que, na sociedade da vigilancia, como bem disse
Rodota, a socializagdo de certas informagoes torna-se indispensavel, contribuindo
ao desenvolvimento da personalidade e da cidadania, influenciando, assim, o rumo
do proprio Estado. Nesse contexto, privacidade e dados pessoais ganham novos
contornos — perde terreno o carater eminentemente individualista, e ganha espaco o
aspecto de controle por parte dos titulares. Assim, a sequéncia logica deixa de ser
pessoa-informacao-sigilo para pessoa-informacao-circulagao-controle.®

Nesse cenario de proposigoes, cumpre enumerar a decisdo do Tribunal Cons-
titucional Federal da Alemanha (TCFA), o qual, em 1983, ao apreciar a abrangéncia
dos questionamentos feitos aos cidadaos por determinada legislagao censitaria veio
a reconhecer um direito a autodeterminacao informativa.?* Esse direito, diga-se de

8 DONEDA. 20086, p. 339.

8 DONEDA. 2006, p. 400 e 410. SARLET; MARINONI; MITIDIERO. 2013, p. 433.

8 RODOTA. 2008, p. 137 e 97-98.

84 CUEVA, Pablo Lucas Murillo de la; MANAS, José Luis Pifiar. El derecho a la autodeterminacion informativa.
Madrid: Fundacion Coloquio Europeo, 2009.
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passagem, continha em seu cerne a imposi¢cao de que toda e qualquer informagao
pessoal s6 se tornasse pUblica se tutelada por um determinado interesse publico,
porque conhecida do titular a sua existéncia e com quem é compartilhada.® Nos
dizeres de Martinez, aclarando o exposto pelo TCFA, a partir do julgado passou a
existir a liberdade de decisao e controle sobre os dados pessoais, de modo que
0s respectivos titulares teriam a prerrogativa de acesso e de conhecimento acerca
das pessoas/instituicoes que detinham informagdes armazenadas a seu res-
peito, podendo, nesse sentido, decidir sobre tais informacdoes com forte na sua
autodeterminagao.®®

O ponto que se quer dar destaque, consoante licao de Cachapuz, consta na
concepcao da ideia de um direito a autodeterminacao informativa capaz de objetivar a
vontade em relagao a conduta de tornar plblico aquilo que pertence, com exclusividade
e reserva, ao individuo, garantindo o acesso, o0 armazenamento e a transmissao dos
seus dados informativos.8” 88

Retornando ao sistema juridico-constitucional brasileiro, considerando o risco
de importagao de direitos reconhecidos em ordenamentos estrangeiros, parece haver
espaco para o direito a autodeterminagao informativa em terras nacionais, uma vez
que em conformidade com as premissas de protecao da privacidade, dos dados
pessoais e do livre desenvolvimento da personalidade, notadamente em vista dos
severos avangos promovidos pelas TICs.

Na literatura juridica nacional, precisamente nas insignes consideracoes de
Sarlet, algumas ressalvas sao destinadas ao uso da expressao autodeterminagao
informativa, motivo pelo qual o eminente jurista opta por falar em um direito
fundamental a protegao de dados pessoais, cujo conteldo, via de regra, nao destoa
(porquanto engloba) daquele firmado na decisao do TCFA. Ante a pertinéncia, vale
transcrever algumas (visto nao ser cerrado como rol taxativo) posicoes juridicas
comportadas no campo desse direito:

(a) o direito ao acesso e ao conhecimento dos dados pessoais existentes
em registros (bancos de dados) plblicos ou privados; (b) o direito ao ndo
conhecimento, tratamento e utilizagao e difusao de determinados dados
pessoais pelo Estado ou por terceiros, aqui incluido um direito de sigilo

8 CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo Cédigo Civil Brasileiro: uma leitura orientada no
discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2008, p. 249.

8  MARTINEZ. 2004, p. 240.

87 CACHAPUZ, Maria Claudia. Intimidade e vida privada no novo Cédigo Civil Brasileiro: uma leitura orientada no
discurso juridico. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006, p. 253 e 255.

8  Gize-se que o direito a autodeterminagado informativa, nos termos firmados pelo TCFA, embora tenha ampliado
0 ambito de tutela de dados pessoais, ndo comporta em si carater absoluto, tendo como baliza a nogao de
que o individuo vive em uma sociedade e que suas informagoes, de certa forma, apresentam uma figuracdo
da realidade social a qual ndo ha de ficar a cargo tdo somente do sujeito atingido (CACHAPUZ, Maria Claudia.
Intimidade e vida privada no novo Cédigo Civil Brasileiro: uma leitura orientada no discurso juridico. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed., 2006. p. 250).
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quanto aos dados pessoais; (c) o direito ao conhecimento da identidade
dos responsaveis pela coleta, armazenamento, tratamento e utilizacdo
dos dados; (d) o direito ao conhecimento da finalidade da coleta e da
eventual utilizacao dos dados; (e) o direito a retificagdo e, a depender
do caso, a exclusdo de dados pessoais armazenados em bancos de
dados.®

Face ao exposto, o que se quis nesse topico foi fazer referéncia ao reconhecimento,
muito embora nao expresso, dos direitos fundamentais a protecao de dados e a
autodeterminagao informativa no ambito juridico-constitucional brasileiro.

Consideracoes finais

Em face de todo o exposto, extrai-se do presente artigo — que teve por objeto
analisar a conformacado dos direitos a intimidade e a vida privada reconhecidos
no sistema legal brasileiro, assim como pontuar as linhas iniciais condizentes a
uma possivel leitura e estruturacdo basica do direito a tutela de dados pessoais
e a autodeterminagdo informativa —, as consideragoes que ora sdo apresentadas,
adiante.

A intimidade e a vida privada sdo institutos relativamente novos na ordem juridica
nacional, porquanto expressos no texto constitucional a partir do ano de 1988. O
legislador constituinte, por sua vez, optou pelo reconhecimento autonomo desses
direitos. A todo modo, no ambito da doutrina, ha quem nao reconhec¢a uma distin¢cdo
de conteldo entre ambos; de qualquer sorte, impera referir que a posicao contraria
busca delimitar a abrangéncia do vocabulo intimidade e da expressao vida privada.

Os avangos tecnoldgicos promovidos pelas midias informaticas, pautadas em
larga escala na informagao assentada em arquivos digitais, trouxe novas perspectivas
a intimidade e a vida privada. Assim, com vistas ao ordenamento juridico norte-
americano e europeu (no ambito dos sistemas legais alemao, portugués e espanhol),
passaram a ser abordadas em terras nacionais as tematicas atinentes a protegdo de
dados pessoais e a autodeterminagao informativa.

Nesse contexto, em face das premissas do principio da dignidade da pessoa
humana e do livre desenvolvimento da personalidade, muito embora nao reconhecidos
expressamente, os direitos a protecao de dados pessoais e a autodeterminagao
informativa encontram-se albergados pelo sistema juridico-constitucional brasileiro.

Importa, por fim, enumerar que na doutrina do Prof. Ingo W. Sarlet, ante as
criticas remetidas a nomenclatura, deve-se fazer uso preferencialmente da expressao

direito fundamental a protecdo de dados pessoais em detrimento do direito a

8  SARLET; MARINONI; MITIDIERO. 2013, p. 432-433.
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autodeterminacao informativa, visto que, em Gltima analise, a definicao proposta por
Sarlet comporta em si 0 mesmo conte(ido existente na expressao preterida.

The new face of private life and privacy rights in national legal order: the first steps towards data
protection and informational self-determination

Abstract: The present paper discusses the new faces of the rights to privacy and private life in the
national legal system towards the recognition of the protection of personal data and the informational
self-determination . In view of the evolution of technological society, due to the advances promoted by
information media, the rights to privacy and private life listed in the Constitution passed, at one point, in
need of fresh air. In this context, with a view to the evolution of the right to privacy in the U.S. designed
and additions in the coming issue of European soil, supported by dialogic reading with the basic precepts
of human dignity and the free development of personality, it appears the recognition — although implicit —
fundamental to the protection of personal data to informational self-determination of the Brazilian legal
system and constitutional rights.

Keywords: Informational self-determination. Intimacy. Personal data. Privacy.
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