Conexao Académica / Vol. 3/ Dezembro 2012 / ISSN: 2236-0875 - www.conexaoacademica.net

A Protecdo da Vida Privada e da intimidade dos cidaddos nas Constituigdes
Brasileiras

Marcelo Frées Padilha*

Doutorando em Direito Publico, pela Universidade Nacional de La Plata — Nacdo Argentina; Mestre em Direito,
pela Universidade Iguacu - UNIG ; Pds Graduado em Direito Tributario e Legislagdo de Impostos pela
Universidade Estacio de Sa - UNESA; MBA em Gestdo de Negdcios Petroleo e Gas, pela Fundagéo Getulio Vargas -
FGV; Coordenador do Escritério modelo - ESAJUR da UNIG — Campus V/ltaperuna/RJ; ; Professor Universitario
(Direito tributério) da Universidade Iguagu — Campus V; Advogado.

Sérgio de Moraes Antunes*

Possui graduacdo em Zootecnia pela Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro (1986) e gradua¢do em Curso
de Direito pela Faculdade de Direito de Campos (1995). Atualmente é oficial de justi¢a avaliador - Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro e professor assistente da Universidade Nova Iguagu - campus V Itaperuna. Tem
experiéncia na area de Direito, com énfase em Direito, atuando principalmente no seguinte tema: atualizagdo
reforma cpc.

Abel de Araujo Padilha Neto*

Doutor em Direito, Doutorado pela Universidade Federal Fluminense (1968). Tem experiéncia na area de Direito,com
énfase em Direito. Aprovado no Concurso Publico de Juiz de Direito do Estado do Espirito Santo. Professor de
Oratéria Forense da Universidade Iguagu — Campus V- Itaperuna/RJ.

Resumo

Ao longo das constituicdes brasileiras, a privacidade das pessoas, considerada como um
dos mais caros atributos da cidadania foi tratada de maneira diferenciada pelos
constituintes. O direito a privacidade instaura um dos aspectos fundamentais da
existéncia do ser humano, pois proporciona a oportunidade de o cidaddo desfrutar de
sua individualidade, sem a coacdo e a interferéncia de fatores externos préprios da vida
em coletividade.
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Abstract

Over the Brazilian constitutions, the privacy of individuals, regarded as one of the most
expensive attributes of citizenship, was treated differently by constituents. The right to
privacy establishes one of the fundamental aspects of human existence, which provides
theopportunity of individualenjoyment to citizens without coercion or interference from
external factors, proper to life in community.
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1 Introducao

Em linhas iniciais, o presente artigo elege um tema palpitante, por momentos
polémico, pois transige com o direito constitucional quando ao longo das constituigdes
brasileiras, a privacidade das pessoas considerada como um dos mais caros atributos da
cidadania, foi tratada de maneira diferenciada pelos constituintes. O direito a
privacidade instaura um dos aspectos fundamentais da existéncia do ser humano, pois
proporciona a oportunidade de o cidadao desfrutar de sua individualidade, sem a coacao

e a interferéncia de fatores externos proprios da vida em coletividade.
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Para o desenvolvimento do tema, serdo utilizados autores como: Aliomar
Balleeiro, lves Gandra Martins, J.J Gomes Canotilho, Gustavo Tepedino e George

Orwell.

2 A Constituicao de 1824

Analisando a importancia da primeira Constituicido do pais, datada de 18241,
verifica-se que esta Carta ndo serviu apenas para a estabilizacdo politica conseguida no
Império, mas também foi, mediante este mesmo texto, que se processou, sem riscos de
graves rupturas, a evolucdo historica de toda a Monarquia. Esta fantastica evolucéo
impulsionou fatos de enorme relevancia e significacdo politica, econémica e social. Esta
Carta foi elaborada com o intuito de acelerar a evolugdo da emergente sociedade
brasileira.

O texto desta Carta constitui o alicerce da historia constitucional, pois seus
idealizadores se inspiraram nos principios do constitucionalismo inglés, segundo o0s
quais € constitucional apenas aquilo que diz respeito aos poderes do Estado e aos
direitos e garantias individuais. Este é um fato inquestiondvel que os autores do texto
outorgado por D.Pedro transplantaram com muita felicidade para o art. 178 da Carta de

1824, tornando-se a chave do éxito e da duragéo da Carta Imperial :

Art. 178. E s6 constitucional o que diz respeito aos limites e atribuicdes
respectivas dos poderes politicos, e aos direitos politicos e individuais
dos cidadaos; tudo o que ndo é constitucional pode ser alterado, sem as
formalidades referidas, pelas legislaturas ordinarias.

A Carta Constitucional de 1824, em seu titulo 8°, versava sobre as Disposi¢oes
Gerais dos Direitos Civis e Politicos dos Cidadaos Brasileiros. Os cidaddos tinham suas
garantias e direitos preservados no texto constitucional, principalmente com relacdo a
liberdade do pensamento, conforme consta:

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Politicos dos
cidaddos brasileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual e a propriedade, sdo garantidos pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte:

[...]
IV — Todos podem comunicar 0s seus pensamentos, por palavras,
escritos, e publica-los pela Imprensa, sem dependéncia de censurg;
contanto que hajam de responder pelos abusos que cometerem no
exercicio deste Direito, nos casos e pela forma que a Lei determinar.

I NOGUEIRA, Octaciano. Constituicdes Brasileiras: 1824. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, p. 103.
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Portanto, o texto constitucional nada mencionava sobre a garantia da vida

privada do cidadéo.

3 A Carta Constitucional de 1891

O texto da Carta Constitucional de 18912, resultante da inevitavel queda da
estrutura monarquica, na decisiva madrugada de 15 de novembro de 1889, impressiona
por ser a primeira Carta do novo regime republicano, pondo fim & soma da tradicdo
portuguesa com a estrutura monarquica que j& demandava oito séculos. Apesar dos
acontecimentos marcantes que caracterizaram sua elaboracao, a Carta Constitucional de
1891 quedou-se silente, ndo mencionando as expressdes vida privada e intimidade como
garantia constitucional do cidad&o.

Nesta Constituicdo, encontram-se apenas dispositivos em que ha uma
preocupacdo com a inviolabilidade da casa e o sigilo da correspondéncia, conforme
ocorre no titulo Declaracdo de Direitos:

Art. 72. A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a
liberdade, & seguranga individual e & propriedade nos termos
seguintes:

[...]

8 11. A casa € o asilo inviolavel do individuo; ninguém pode ai
penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sendo para acudir
a vitimas de crimes, ou desastres, nem de dia, sendo nos casos e pela
forma prescritos na lei.

[...]

§ 18. E inviolavel o sigilo da correspondéncia.

4 A Constituicédo de 1934

A Constituicio de 19343, resultado da terceira Assembléia Constituinte, merece
destaque, pois se identifica com um periodo de grandes transformagdes mundiais. Nas
relagbes de producgdo, iniciou-se a automacgdo, ocasionando um impacto maior em
termos de revolucdo do que a invengdo da maquina a vapor, considerada corolario da

industrializacdo. E incontestavel que a cibernética e a informatica subvertem todos os

2 BALEEIRO, Aliomar. Constituicdes Brasileiras: 1891. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2000, p. 97.

3 POLETTI, Ronaldo. Constituicdes Brasileiras: 1934. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia
e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 200, p. 102.
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planos do conhecimento. Na época, o0 Estado parecia querer acambarcar tudo, s6 que o
texto constitucional manteve as redacgdes anteriores, no que tange a inviolabilidade do
sigilo de correspondéncia e protecdo a casa. Foi um momento politico importante, pois
ocorreu a significativa passagem do Estado Social para o Estado Liberal.

5 A Constituicéo de 1937

A Constituicdo de 19374 manteve os dispositivos tratando da inviolabilidade do
domicilio e da correspondéncia. Esta Constituicdo foi muito criticada, pois postulava a
liberdade de opinido, mas, logo em seguida, a condiciona e limita em tais termos que
acaba por negar o que havia postulado. Ela estabeleceu, com efeito, o regime de censura

prévia da imprensa, o qual € precisamente um regime de suspensdo da liberdade.

6 A Constituicéo de 1946

Ja na Constituicdo de 1946°, a preocupagdo era com a discriminagdo de rendas e
nada acrescentou a respeito do assunto, mantendo o sigilo da correspondéncia e

protecdo a casa.

7 As Constituicdes de 1967 e 1969

Nas ConstituicBes de 1967° e 19697, as modificacdes ficaram restritas a questio
do setor financeiro, ndo inovando nos capitulos dos Direitos e Garantias Fundamentais.
Preocupou-se o0 constituinte em manter a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e

das comunicac0es telegraficas e telefonicas.

8 A Constituicéo de 1988

4 COSTA PORTO, Walter. Constituicdes Brasileiras: 1937. Brasilia: Senado Federal e Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, p. 99.

5 BALEEIRO, Aliomar e SOBRINHO, Barbosa Lima. Constituicdes Brasileiras: 1946. Brasilia: Senado
Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2001, p. 99.

6 CAVALCANTI, Temistocles Branddo; BRITO, Luiz Navarro de; BALEEIRO, Aliomar. ConstituicGes
Brasileiras: 1967. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos
Estratégicos, 2001, p. 161.

" PORTO,Walter Costa. Constituices Brasileiras:1969. v. Vla. Brasilia: Senado Federal e Ministério
da Ciéncia e Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 1999, p. 163.
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Enfim, chegamos a Constituicio brasileira de 19882, que mantém e amplia a
diretriz das constituicdes anteriores, relativa aos direitos fundamentais. Os direitos
individuais e coletivos estdo enunciados no art. 5°, em setenta e sete incisos e em dois
pardgrafos. Prescreve, no elenco dos direitos explicitamente assegurados no inciso X,
do art. 5° que sdo inviolaveis a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem das
pessoas, sendo assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente da violagdo desses direitos. Vale ressaltar que, exceto o direito a honra,
antes do texto constitucional vigente ndo existia nenhuma protegéo expressa dos direitos
a vida privada e a intimidade no ordenamento juridico brasileiro.

Com esta inovacdo, o constituinte resolveu tutelar de forma autbnoma o bem e a
vida privada (art. 5° X), diferenciando-o da figura da intimidade. O constituinte,
quando encaixa a expressdo “vida privada” ao lado da palavra “intimidade”, utilizou a
primeira em sentido estrito, ou seja, para significar uma das esferas da intimidade (em
sentido amplo).

Percebe-se na redacdo da Constituicdo que o constituinte consagra, além de
outros aspectos, o direito a vida privada e a intimidade, ndo apenas como limites
externos a liberdade de expresséo e informacdo, conforme previsto no art. 220, § 1° do
texto constitucional, mas também os tutela como direitos fundamentais em si mesmos.
Quando esses direitos entram em choque com a liberdade de expressao e informacéo,
ocorre a colisdo entre os préprios direitos fundamentais, cuja solugdo ainda esta longe
de ser esclarecida no atual ordenamento juridico. Ao analisar os casos de colisdo dos
direitos de informacdo e de expressdo do pensamento com a privacidade, Gustavo
Tepedino® alerta o seguinte: “A solugdo, portanto, ndo estara provavelmente na
legislagdo, sendo na interpretagdo do fato concreto, em cotejo com as leis disponiveis”.

A constitucionalizacdo da privacidade dos dados pessoais foi um avango
significativo da Lei maxima. Apesar de ndo existir lei especifica sobre o tema, 0s
direitos a privacidade e a intimidade estdo amparados constitucionalmente em nosso
Pais. Sobre o inciso X do art. 5° da Constituicdo Brasileira, acima referido, ressalta
Celso Bastos™®:

O inciso oferece guarida ao direito a reserva da intimidade assim
como ao da vida privada. Consiste na faculdade que tem cada

8 TACITO, Caio. Constituicdes Brasileiras: 1988. Brasilia: Senado Federal e Ministério da Ciéncia e
Tecnologia, Centro de Estudos Estratégicos, 2003, p.165.

® TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p.113.
10 BASTOS, Celso. MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituicdo do Brasil. v. 2. Sdo Paulo:
Saraiva, 1989, p. 63.
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individuo de obstar a intromissdo de estranhos na sua vida privada e
familiar, assim como impedir-lhes o acesso a informagdes sobre a
privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas
informacbes sobre esta area da manifestacdo existencial do ser
humano.

Deve-se lembrar, por sua vez, que a Constituicdo brasileira manifesta na
declaracdo dos direitos do inciso X, a protecdo concedida a privacidade, resguardando
ainda o individuo, através de seu art. 5° LXXII, conhecido por habeas data,
possibilitando que o individuo recorra ao Poder Judiciario para lhe ser garantido o
acesso a dados pessoais armazenados por entidades plblicas. Canotilho!! analisa esta
questdo, dizendo o seguinte: “O direito geral a autodeterminagdo informativa tem por
postulado a faculdade de o particular determinar e controlar a utilizagcdo dos seus dados
pessoais”.

Embora esses direitos estejam resguardados constitucionalmente, tarefa dificil e
ardua € demarcar com precisdo e exatiddo o campo protegido pela Lei fundamental.
Cada época da lugar a um tipo especifico de privacidade. Hoje temos a era digital, o
avanco tecnoldgico trouxe inumeras novidades que ameacam direitos inviolaveis, sem
que se tenha o menor pudor para isso, mantendo o violador no anonimato, como € o
caso do spam (e-mails nédo solicitados).

Aparece aqui uma real e prevista realidade, ja anunciada por George Orwell*?
em sua fantastica obra 1984. O Big Brother de Orwell impressiona pela semelhanga
com a realidade atual. O autor sempre menciona a expressdo Grande Irmdo, associando-
a com os efeitos de uma sociedade totalitaria sobre os habitos dos individuos. Numa
passagem do livro, o autor mostra como seu personagem percebe que ndo existia mais
vida privada:

N&o podia lembrar-se do que sucedera, mas sabia no sonho que, de
um modo ou de outro, a vida de sua mée e de sua irmd tinham sido
sacrificadas pela dele. Era um desses sonhos que, embora retenham o
cenario onirico caracteristico, é a continuacdo da vida intelectual do
individuo, e no qual toma conhecimento de fatos e idéias que mesmo
depois de acordar ainda parecem novos e valiosos. A coisa que agora
impressiona Winston de repente era que a morte de sua mae, quase
trinta anos atras, fora tragica e tristonha, de um modo que ndo seria
mais possivel. Ele percebia que a tragédia pertencia ao tempo antigo,
a uma época em que havia ainda vida privada, amor e amizade, e em
que os membros de uma familia amparavam uns aos outros sem
indagar razdes.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina,
1999, p. 480.

12 ORWELL, George. 1984. Tradugdo: Wilson Veloso. 29. ed. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional,
2004, p. 32.
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Outro trecho que merece destaque no classico livro de Orwell*®, por também
abordar a questdo do avassalamento da vida privada por uma entidade superior como
metafora do Estado, é o seguinte:

[...] tirou do bolso uma moeda de vinte e cinco centavos. Ali
também em letras mindsculas, porém nitidas, liam-se as
mesmas frases, do outro lado a cabeca do Grande Irmé&o. Até do
dinheiro aqueles olhos o perseguiam. Moedas, selos, capa de
livros, faixas, cartazes, macos de cigarro — em toda parte.
Sempre os olhos fitando o individuo, a voz a envolvé-lo.
Adormecido ou desperto, trabalhando ou comendo, dentro e
fora de casa, no banheiro ou na cama — nédo havia fuga. Nada
pertencia ao individuo, com excecdo de alguns centimetros
cubicos dentro do cranio.
9 Concluséo

O mundo estd em constante processo de transformacdo, com a substituicdo da
Sociedade Industrial pela Sociedade da Informacéo, provocando uma revolugdo sem
precedentes nas diversas esferas socioecondémicas que compdem o concerto das nagoes.
Assim, nasce um valor maior que é a informacao, a ponto de se estipular como verdade
0 distico: Quem detém a informacdo detém o poder. Obviamente, as bases juridicas
precisam ser repensadas a partir desses novos paradigmas que estdo sendo construidos.

Conforme se verificou no decorrer deste trabalho, a preocupacdo com a protegédo
da privacidade ndo é assunto recente, ja tendo proporcionado os mais diversos debates.
SO que esta polémica tornou-se ainda mais intensa com o advento da internet. Esta nova
tecnologia apresenta método muito mais eficaz e despercebido de invasdo da
privacidade do individuo.
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