O DIREITO A NAO SABER: NOVOS CONTORNOS DO
DIREITO A INTIMIDADE

Camila Figueiredo Oliveira Goncalves”

Dentro de mim
eu me eremito.

(Manoel de Barros, O Livro de Bernardo)

Introducio. 1 O caso paradigma: Recurso Especial 1.195.995/SP. 1.1 Breve
relato fitico da demanda. 1.2 Entendimentos contrapostos na 3* Turma do
Superior Tribunal de Justica. 1.2.1 Ministra Nancy Andrigui: um olhar di-
vergente e o reconhecimento do direito a nio saber. 1.2.2 Ministro Massami
Uyeda: inocorréncia da violacio do direito a intimidade ante a veracidade
da informacio e a preservacio de interesses individual e publico 2 Panorama
historico. 2.1 A importancia da historicidade no conhecimento juridico. 2.2
A génese dos direitos fundamentais. 2.3 A evolucio do direito fundamental
a intimidade. 3 Lineamentos conceituais classicos dos direitos fundamentais.
3.1 Classificacio, conceitos e teorias: enquadramento tedrico tradicional do
direito fundamental 4 intimidade. 3.2 Dimensio subjetiva e objetiva do direito
fundamental a intimidade. 3.2.1 Dimensio subjetiva. 3.2.1.1 A teoria do status
de Jellinek e a intimidade como status negativus. 3.2.1.2 Critério funcional:
direito a intimidade como direito de defesa. 3.2.2 Dimensio objetiva. 4 O
impacto da tecnologia e do conhecimento cientifico na tutela da intimidade:
os efeitos da sociedade de informacio. 5 Anilise critica do julgamento do
Recurso Especial 1.195.995/sp: as fronteiras atuais do direito fundamental a
intimidade. 5.1 Ambito de protecio dos direitos fundamentais e o necessério
redimensionamento protetivo do direito fundamental a intimidade. 5.2
Carater relativo dos direitos fundamentais e colisio de direitos: possibilidade
de ponderacio (e nio anulacio) da intimidade em face do interesse publico.
5.3 Critério funcional do direito fundamental & intimidade na atualidade:
para além de um direito de defesa, um direito prestacional. Consideracdes
finais. Referéncias.

*

86

Mestre em Direito Constitucional nas Relacdes Privadas pela Universidade de Fortaleza (Bolsis-
ta Funcap e Capes/PROSUP). Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Ceara com
distincdo académica - Magna Com Laude. Especialista em Direito Publico. Membro do Grupo
de Pesquisa Direito Privado na Constituicio, na linha de pesquisa Autonomia Privada e Ordem
Social, sob a lideranca do Pesquisador Dr. Antonio Jorge Pereira Junior, e do Grupo de Pesquisa
Direito Constitucional nas Relacdes Privadas, na linha de pesquisa Obrigacoes, Direito dos Danos
e Tutela da Pessoa, sob a lideranca da Pesquisadora Dra. Joyceane Bezerra de Menezes (Grupos de
pesquisa cadastrados no Diretorio de Grupos de Pesquisas mantido pelo Conselho Nacional de
Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico - CNPq). Atualmente ¢ Coordenadora de Atividades
Complementares e Professora de Direito Civil do Centro Universitdrio Christus - Unichristus.
Editora-Assistente da Revista Opinido Juridica (ISSN 1806-0420). Tem experiéncia na drea de
Direito Civil, atuando, principalmente, nos seguintes temas: Teoria Geral do Direito Privado,
Biodireito, Direitos da Personalidade, Responsabilidade Civil, Direito de Familia, Direito das Su-
cessoes e Direito das Coisas. E-mail: camilafogoncalves@gmail.com

° R. Opin. Jur., Fortaleza, ano 12, n. 16, p.86-111, jan./dez. 2014



O direito a ndo saber: novos contornos do direito a intimidade

RESUMO

Na sociedade contemporinea, nominada de sociedade da
informacio, os contornos classicos do direito fundamental a
intimidade ndo se afiguram mais capazes de proteger os dados
pessoais de cada um. Se antes esse direito era concebido como
um direito de protecio do individuo ante as interferéncias
externas, presentemente, mesmo pelo progresso tecnologico e
cientifico, mais parece que se deva tutelar o direito a autode-
terminacdo informativa. Nesse contexto, o presente trabalho
tem por objetivo analisar a decisdo proferida pela 3* Turma do
Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 1.195.995/SP,
que colocou em discussio a existéncia de direito a ndo saber de
determinada informacio médica correta e sigilosa, porém nio
requisitada pelo paciente, como corolario do direito a intimi-
dade. Pretende-se com o estudo aponstar os novos contornos
conceituais do direito fundamental a intimidade na atualidade.
Para tanto, foi realizada pesquisa bibliografica e documental
na doutrina, jurisprudéncia e legislacio nacional e comparada.

Palavras-chaves: Direitos Fundamentais. Direito a Intimidade.
Autodeterminacio Informativa. Direito a ndo saber.

INTRODUCAO

O Direito ¢é reiteradamente instado a se reformular para resolver questdes
que antes sequer existiam. O progresso tecnologico aliado as mudancas sociais
poem em xeque os contornos classicos dos direitos, sendo impactados nesse pro-
cesso inclusive os direitos fundamentais. Nesse contexto, o direito fundamental a
intimidade precisa ser revisto, nio podendo manter sua formulacio tradicional,
sob pena de fracassar na protecio do bem juridico que pretende tutelar: a vida
plena do ser humano na sua dimensio individual.

Como todo direito, o direito fundamental a intimidade foi produto de
uma determinada época. Arraigado com os valores do final do século XIX e do
inicio do século XX, seu contetido foi balizado pela perspectiva liberal, como um
verdadeiro direito de resisténcia a ingeréncia estatal. Fruto da prépria natureza do
Estado Liberal, tal direito consistia no direito a ficar s6 - the right to be let alone -,
sendo um direito de defesa e protecio do individuo contra investidas externas.

No entanto, contemporaneamente, nio mais se sustenta o direito a
intimidade nos moldes cldssicos. Se antes era possivel o sujeito murar-se e
preservar suas informacdoes dentro de um espaco pretensamente intangivel, na
sociedade atual, a chamada de sociedade da informacio ou de vigilancia, os
dados de cada um encontram-se espalhados e pulverizados devido a internet
e aos databases.
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Portanto, parece mais coerente hoje, quando se fala em direito a intimi-
dade, tratar de autodeterminacdo informativa, tese desenvolvida na Europa, como
direito da manter dominio sobre as préprias informacdes. Isso porque nio basta
mais falar em direito a intimidade como um direito de exclusio ou de simples
defesa, na perspectiva cldssica, a partir do momento que as informacdes das
pessoas ndo estio mais em seu poder.

Nessa linha de inteleccio, nio adianta mais “murar” a privacidade, a
intimidade, uma vez que as informacoes ja ultrapassaram os limites da fortaleza
individual de cada um. A intimidade, portanto, deve ser encarada como a possi-
bilidade de ter controle de circulacio desses informes, bem como de ter escolha
sobre a ciéncia dos dados que podem ser conhecidos por terceiros e publicizados
ao publico e/ou a propria pessoa.

Verifica-se, desse modo, que os impactos da pés-modernidade na constru-
cio tedrica do direito a intimidade sdo significativos. A defesa que se faz hoje
¢ que os dados pessoais e as informacoes de um modo geral tornaram-se bens
juridicos importantes - talvez os mais importantes - e, por consequéncia, a sua
protecdo precisa ser resignificada, muito em decorréncia do seu alto potencial
lesivo. A titulo exemplificativo, lembre-se como é comum nos tempos atuais que
uma pessoa sofra com as acoes deletérias de hackers, no que se refere a dados ban-
carios e cadastrais. Sem a anuéncia do titular, identidades sio falseadas, compras
podem ser feitas e contas de banco zeradas em um simples clic.

A problematica, todavia, nio se esgota em questdes estelionatarias com
repercussdes patrimoniais. Longe disso. Indo além na investigacao das possibili-
dades danosas da malversacio dos dados e informacdes ¢ que se percebe o quanto
se precisa discutir sobre a tematica. Especialmente quando se trata de dados
sensiveis, como aqueles relacionados 4 origem étnica ou racional, as opinides
politicas, as preferéncias sexuais, ao patrimdnio genético do individuo, as crencas
religiosas, as opcoes politicas ou filosoficas e as questdes relacionadas a saude.

Em relacio aos dados relativos a satide, desponta interesse académico e prag-
médtico a andlise da posicio adotada pela Terceira Turma do Superior Tribunal de
Justica no julgamento do Recurso Especial 1.195.995/SP. Discutiu-se, no caso, se ha
direito a ndo saber de doenca potencialmente contagiosa quando no existe requisicio
especifica do paciente. Entre os ministros, houve divergéncia, tendo os votos sentidos
antagdnicos: reconhecendo e afastando do direito a ndo saber e, por conseguinte,
o direito a receber ou ndo indenizacio por danos morais e materiais. O segundo
entendimento, que confronta a posicio adotada neste trabalho, logrou-se vencedor.

A discussio do direito a nio saber como corolario do direito fundamental
a intimidade e suas implicaces no redimensionamento do 4mbito de protecio
deste direito importa a teoria geral dos direitos fundamentais na medida em
que toca em atributos essenciais a pessoa e, de modo indireto, na dignidade da
pessoa humana, merecendo o devido debate tedrico para a sustentacio de uma
tutela diferida que proteja a pessoa e seus dados mais caros.
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Partindo da hipdtese de que a pessoa merece tutela integral, a andlise
do tema nio pode se confinar nos estreitos limites conceituais propostos pela
visdo tradicional de intimidade. Ao revés, com o processo de evolucio social,
o direito deve se reformular, pensando em novas formas de tutelar os direitos
fundamentais que merecem a devida guarida por serem positivados e protegidos
em sede constitucional.

Cabe ao presente artigo, portanto, abordar a intimidade como um importan-
te aspecto da dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual merece defesa especi-
fica em determinadas questdes. Sinaliza-se, de logo, que, apesar da importincia da
intimidade, quando relacionada aos dados sensiveis, a discussio ora proposta nio
se alinha a tese de que ha situacdes absolutas. E o caso concreto que ird informar
como o operador do Direito, de modo fundamentado, deve se posicionar.

Para a andlise do problema posto em foco, adotou-se uma metodologia
qualitativa lastreada em pesquisa bibliografica e documental na doutrina, juris-
prudéncia e legislacio nacional e comparada.

O desenvolvimento do trabalho se consolida em cinco partes: a primeira
apresenta o caso paradigmatico a ser analisado, expondo brevemente os fatos da
demanda e, empos, os entendimentos contrapostos na Terceira Turma do Supe-
rior Tribunal de Justica. Depois, considerando a importincia da historicidade no
conhecimento juridico, ¢ exposta a génese dos direitos fundamentais e a evolucio
do direito a intimidade. Estabelecidas tais premissas, trata-se dos lineamentos
conceituais relativos aos direitos fundamentais, com especial atencio as questdes
tedricas inerentes ao direito a intimidade. Temas como classificacio, conceitos
e teorias dos direitos fundamentais, dimensio subjetiva e objetiva dos referidos
direitos sio explorados. Em seguida, ilustrando mais uma vez a importincia
da historicidade na construcio do direito, discute-se o impacto da tecnologia
e do conhecimento cientifico na tutela da privacidade dentro do contexto da
sociedade da informacdo. Na quinta e ultima parte, considerando o 4mbito de
protecdo, o cariter relativo e o direito a intimidade como direito de prestacio,
analisa-se a posicio do Ministro Massami Uyeda que se consagrou vencedora no
julgamento do Recurso Especial 1.195.995/SP com o objetivo de demonstrar
que tal decisio nio foi bem na defesa dos dados sensiveis e nio deve ser tomada
como precedente para decisdes de caso desse jaez.

1 O CASO PARADIGMA: RECURSO ESPECIAL 1.195.995/SP

1.1 Breve relato fatico da demanda

Para fins de contextualizacio, apresenta-se, sumariamente, relato fatico da
demanda objeto de analise do presente trabalho.

No caso, o paciente, autor da acio, munido de prescricio médica, reali-
zou exame de sangue que tinha como objetivo, dentre outros, averiguar acerca
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da existéncia de virus da Hepatite C. Para tanto, foram solicitadas as seguintes
analises clinicas: hemograma, creatinina, glicemia jejum, glicemia pds prandial,
Hb glicosilada, Acido Urico, colesterol total e fracdes, triglicérides, gama GT,

Glicoproteina Acida, T4 livre, TSH, HBSAG e anti-HCV.

Todavia, quando da entrega pelo laboratério dos laudos contendo a andlise
do material com o respectivo resultado do exame de sangue requestado, constatou
o paciente que o laboratdrio havia sido realizado exame a mais e diverso daqueles
originalmente solicitados, tendo divulgado ao préprio paciente - informacio que
apenas foi revelada a ele -, o resultado positivo de exame anti-HIV. Na oportu-
nidade, o autor foi cientificado, contra sua vontade, de que era soropositivo.

De posse de tal informacio - correta, porém obtida de forma involuntaria,
destaca-se - o paciente ingressou com pedido de indenizacio por danos materiais, em
decorréncia da necessidade de tratamento psicoldgico, bem como por danos morais,
em razio da quebra de sua intimidade - direito fundamental e da personalidade. Em
seu pleito, o autor sustentou de modo especifico a violacio de seu direito a intimi-
dade pela seguinte perspectiva: violacdo do direito a ndo saber da sua situacdo de saide.

O caso em tela suscitou discussdo no proprio tribunal, gerando posicoes
dispares. A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica determinou, no
julgamento do Recurso Especial 1.195.995/SP, com voto vencido da Ministra
Nancy Andrighi, que ndo h4 violacdo do direito a intimidade e, em consequéncia,
nido ha direito a indenizacio por danos morais, quando ha a divulgacio correta
e verdadeira de dados médicos ndo requisitados para o proprio paciente.

Por oportuno, passa-se a analise de uma e outra posicio suscitada pelo
tribunal superior quando do julgamento em colegiado.

Entendimentos contrapostos na 32 Turma do Superior Tribunal de Justica

1.2.1 Ministra Nancy Andrigui: um olhar divergente e o reconhecimento do direito a
ndo saber

No caso em tela, coube a2 Ministra Nancy Andrigui realizar a relatoria.
Apontou a julgadora que o autor ndo obteve éxito em seu pleito nem em primeira,
nem em segunda instincia, conforme se pode deduzir da ementa do acérdiao
proferido pelo juizo ad quem:

APELACAO - RESPONSABILIDADE CIVIL - INDENIZA-
CAO - DANOS MATERIAIS E MORAIS - Demanda ajuizada
em face de laboratério de andlises clinicas - Exame realizado
para pesquisa de anticorpos (HIV) - Resultado positivo - Solici-
tacio médica de exame de sangue anti HCV - Embora objetiva
a responsabilidade do laboratério, ndo ha como reconhecer sua
culpa, pela auséncia de nexo causal - Inexisténcia de comunicacio
de falsa doenca - De rigor a improcedéncia da a¢io - Sentenca
mantida - Recurso desprovido.
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Irresignado com a decisdo, o autor interpds Recurso Especial, alegando

a violacdo:

(i) do art. 535 do CPC e dissidio jurisprudencial, pois o T]/SP, ao
rejeitar os embargos declaratdrios, ndo sanou omissdes e contra-
dicdes existentes no acérdio recorrido e (i) dos arts. 14 do CDC,
927, paragrafo Unico, e 931 do CC/02 e dissidio jurisprudencial,
visto que: a) ndo ha que se perquirir a existéncia de nexo de causali-
dade entre a conduta e o dano quando se adota a responsabilidade
objetiva; b) a recorrida, ao realizar exame de HIV, ndo solicitado pelo
recorrente, violou o direito de intimidade desse, passivel de reparacdo por
danos materiais e compensacdo por danos morais. (Grifos intencionais
ndo constantes no original)

Das diversas questdes vergastadas, importa ao presente estudo tio somen-
te a discussdo sobre a violacio do direito a intimidade, passivel de reparacio.
Vale salientar que a decisiao proferida pelo juizo de 2° grau nio reconheceu
afronta ao direito em questio e o consequente cabimento de danos morais
pelos seguintes argumentos:

(i) nio houve falsa comunicacio do exame de anti HIV; (ii) o
resultado do exame nio foi divulgada a terceiros; (iii) o prévio
conhecimento da doenca foi benéfica a saude do recorrente; (iv)
inexiste nexo causal entre a conduta e o dano, tendo em vista que
a doenca nio foi contraida por ato do hospital.

Partindo da licio de Carlos Alberto Bittar! e de Paulo José da Costa Junior?,
a relatora divergiu da fundamentacio da decisdo recorrida, aduzindo que “ha
dois modos de agressdo a intimidade - a investigacio abusiva da vida alheia e a
divulgacio de informacoes”. E foi além na defesa da tese de que ha sim direito
a nio saber, sustentando o seguinte:

Neste processo, o direito a intimidade do recorrente foi violado
quando da realizacio de exame nio autorizado, o que causou inde-
vida invasdo na esfera privada do recorrente (investigacio abusiva da
vida alheia). E irrelevante, portanto, o fato de que o resultado do
exame nio foi divulgado a terceiros. Por mais que se possa adotar
a presuncio de que a constatacio da doenca pelo recorrido lhe
propiciou melhores condicdes de tratamento, esse fato, por si so,
nio retira a ilicitude de sua conduta - negligente - de realizar exame
nio autorizado nem pedido em favor do recorrente. Acrescente-se que
a intimidade abrange o livre arbitrio das pessoas em querer saber ou ndo
algo afeto unicamente a sua esfera privada. Vale dizer: todos tém direito
de esconder suas fraquezas, sobretudo quando ndo estdo preparadas para
encarar a realidade. (Grifo nosso)

Da analise dos argumentos carreados pela Ministra, é de se notar sua incli-
nacdo pela defesa do direito a ndo saber, compreendendo-o como um verdadeiro
consectirio légico do direito a intimidade.
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1.2.2 Ministro Massami Uyeda: inocorréncia da violacdo do direito a intimidade ante a
veracidade da informacdo e a preservacdo de interesses individual e priblico

Seguindo linha de inteleccio diametralmente oposta, votou o Ministro Mas-
sami Uyeda, sendo seu voto acompanhado pelos Ministros Sidnei Beneti, Paulo de
Tarso Sanseverino e Vasco Della Giustina, desembargador convocado do T]/RS.

Em seu voto, arguiu o Ministro que a conduta do laboratério nio maculou
a intimidade do autor. Valendo-se da licio de Gilberto Haddad Jabur,® aduziu
o julgador que o direito a intimidade “confere ao seu titular a possibilidade de
viver de modo particular, préprio e inadmitir a ingeréncia ou intromissio alheia,
representada pela curiosidade que busque adentrar o universo restrito e pouco
compartilhavel do individuo”, mas que tal direito nao pode ser encarado como
um direito absoluto.

Continua sua argumentacio no sentido de que ¢ sim possivel admitir a
tangibilidade do direito a intimidade em hipdteses em que a invasio se justifique
pela necessidade de preservacio de um direito maior, seja pela perspectiva do
interesse privado, seja pela perspectiva do interesse publico.

No que tange ao prisma individual, defende o julgador que o direito de o
individuo nio saber que ¢ portador do virus HIV sucumbe e ¢ suplantado por
um direito maior, qual seja, o direito a vida, o direito a vida com mais satde, o
direito a vida mais longeva e saudavel.

Igualmente, cai por terra o direito a nio saber sob o enfoque do interes-
se publico, uma vez que, segundo o Ministro, “o comportamento destinado a
omitir-se sobre o conhecimento da doenca, [...] em ultima analise, gera condutas
igualmente omissivas quanto a prevencio e disseminacio do virus HIV, vai de
encontro aos anseios sociais.”

Saliente-se que o magistrado em sua decisio fez constar que o exame
da necessidade de vilipendiar o direito a intimidade ndo pode prescindir da
analise do principio da dignidade da pessoa humana, principio base do Estado
Democratico de Direito, e da razoabilidade, como critério axiologico.

Colocados os entendimentos contrarios da Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica, farse-4 a seguir analise tedrica dos direitos fundamentais
para, depois, realizar exame critico da decisdo e seus fundamentos, quando se
pretende demonstrar a incorrecio da ultima posicio, que se sagrou vencedora
na resolucio do conflito.

2 PANORAMA HISTORICO

2.1 A importancia da historicidade no conhecimento juridico

A pretensdo de conhecer o momento presente nio pode descurar da
investigacio do passado. Volver os olhos aos acontecimentos antecedentes ¢
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imprescindivel para tentar compreender a atualidade. E mais: se o passado ajuda
na compreensio do presente, nio é menos verdade que é o presente que d4 pistas
do que estd por vir no futuro.* Servindo essa nocio para o conhecimento de
um modo geral, a abordagem histérica da fenomenologia importa sobremodo
a Ciéncia do Direito.

Isso porque, enquanto ciéncia social, o Direito é - ou pelo menos deveria
ser - sensivel s mudancas da realidade. Bem por isso, para compreendé-lo nos
moldes atuais ou mesmo para utiliza-lo como meio de transformacio social, ndo
¢ possivel ignorar a producio juridica dos tempos idos. Portanto, os documentos,
os relatos, os livros e todas as demais formas de producio que se conservam forne-
cem reflexdes e materiais necessarios ao conhecimento do fendmeno juridico de
modo mais completo. Paulo Bonavides® é categérico ao afirmar que “nio se pode
compreender os rumos constitucionais contemporineos, presentes a realidade
brasileira, sobretudo depois da promulgacio da Carta de 5 de outubro de 1988”
sem refletir sobre as fases anteriores do constitucionalismo brasileiro e, por tudo,
da teoria geral dos direitos fundamentais.

Valendo-se das palavras de Del Vecchio,® a importincia da histéria reside
no fato de que ela oferece um “repositorio de observacoes, de raciocinios, de
distincdes, que a um homem s6, no decurso da vida, seria impossivel ocorrer”.
Desconsidera-la, no entendimento do autor, seria “o mesmo que a qualquer ar-
tifice actual que, agora, seria incapaz de ser o inventor de todos os instrumentos
de sua arte”.

Assim, para os fins deste estudo, relembra-se, ainda que sumariamente,
a génese dos direitos fundamentais e a evolucio do direito & intimidade, com
especial destaque ao contexto histérico da época, as ideias que influenciaram sua
elaboracio e seu contetdo, para depois ser possivel tratar aspectos conceituais
classicos e contemporaneos.

2.2 A génese dos direitos fundamentais

Algum dissenso tedrico ainda h4d quanto a data precisa do surgimento
dos direitos fundamentais. Todavia, parece mais coerente, conforme adverte
Ana Maria D’Avila Lopes,” considerar que a teoria dos direitos fundamentais é
contemporinea ao surgimento do Estado Constitucional no século XIX. Sem
embargo, é evidente que h4 precedentes histéricos que colaboraram para a criacio
de uma teoria geral dos direitos fundamentais.

E possivel afirmar, com alguma seguranca, que a forca motriz para o
desenvolvimento dos direitos fundamentais foi a vontade de se construir uma
plataforma de direitos que pudesse proteger a dignidade da pessoa humana.
Essa caminhada para a tutela da pessoa - em sentido ontologico e nio juridi-
co - teve inicio no plano internacional quando se buscou defender os direitos
do homem.
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Atribui-se 2 Europa moderna, com o movimento iluminista e a ebulicio
das revolucoes tendentes a desmantelar o Ancien Régime, a estruturacio dos
direitos humanos®’. A Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadio de
1789 e a Declaracio de Direitos da Virginia de 1776 trouxeram em seus textos
as diretrizes que deveriam servir de guia a todas as nacdes para que o homem
fosse efetivamente protegido.

Bobbio!® afirma que a importincia dessas Declaracdes esta no fato de que
pela primeira vez ocorreu a “passagem da teoria a prética, do direito somente
pensado para o direito realizado”. E nesse instante que ganha alguma concretude
os direitos do homem.

Importante ressaltar que uma e outra categoria - direitos humanos e
direitos fundamentais -, apesar de guardarem pontos de contato, nio se con-
fundem.!! Para Alexy'?, os direitos humanos se caracterizam pela universalidade,
fundamentalidade, abstratividade, moralidade e prioridade. Na medida em
que se destinam igualmente a todos os homens, sio considerados universais;'?
a nota da fundamentalidade estd no objeto de tais direitos, qual seja, a defesa
de bens essenciais a0 homem; a abstratividade estd na forma ampla e genérica
de sua disposicio normativa; a moralidade resulta da aceitacio, racionalmente
justificada, desses direitos por cada pessoa e a prioridade, vinculada ao aspecto
moral, representa a forca cogente e soberana dessa categoria de direitos.

Contrapondo os direitos humanos aos fundamentais, Alexy'* alude a
diferencas teoricas e praticas. Segundo ele, direitos humanos carecem de juridi-
cidade, funcionando apenas como diretrizes morais. Somente a sua positivacio
pelos ordenamentos nacionais atribuir-lhes-ia a eficicia juridica além da validade
moral. Em termos literais, “direitos fundamentais sao, portanto, direitos do
homem transformados em direito constitucional positivo”.!s Essa distincio ndo
destoa muito da proposta por Paulo Bonavides,'® no sentido de que os direitos
humanos estio na érbita internacional, apresentando-se com baixo teor de
juridicidade e os direitos fundamentais se acham na ordem constitucional, qua-
lificados como normas de alto grau hierarquico, quica, amparados pelos efeitos
das cldusulas pétreas.

Estabelecidas as diferencas entre as duas categorias de direitos, seguindo
dos antecedentes as declaracdes, nas fases de evolucdo, ha de se falar ainda nos
processos de positivacdo, generalizacio, universalizacio e especificacio.!’

Em alusio ao pensamento de Peces-Barba, Ana Maria D’Avila Lopes'®
destaca que foi a falta de eficicia das declaracoes que impulsionou a incorporacio
dos direitos do homem no direito positivo. A reboque do processo de positivacio,
destaca a mesma autora as consequéncias do processo de constitucionalizacio
dos direitos fundamentais: "

a) normas colocadas no grau superior da ordem juridica;
b) normas submetidas ao processo agravado de reforma;
¢) normas que limitam materialmente a prépria reforma;
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d) normas dotadas de vinculatividade imediata dos poderes publicos, constituin-
do pardmetros de escolhas, decisdes, acdes e controle de 6rgio legislativos,
administrativos e jurisdicionais;

e) normas protegidas através de controle de constitucionalidade dos atos nor-
mativos infraconstitucionais que pretendem regula-las. Esta, sem duvida, é
consequéncia mais importante.

Na evolucio dos direitos fundamentais, destaque merece ainda o processo
de generalizacdo, haja vista tentar superar a dicotomia entre o que era declarado
nas normas supranacionais, e o que ocorria na realidade. Dois documentos tive-
ram sobejada importincia nesta fase: Manifesto Comunista de 1848 e Declaracio
de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado de 1918. Por fim, a universalizacio
de direitos, que guarda raizes em momentos anteriores, veio a se afirmar na De-
claracio Universal dos Direitos do Homem em 1948. Esse ultimo fendmeno esta
vinculado “a internacionalizacdo politica e juridica da matéria, ja que os direitos
do homem [tinham] deixado de ser um assunto que [atraia] a atencio apenas do
ponto de vista histérico, filosofico ou doutrindrio, transformando-se em tema
que, politica e juridicamente, [interessava] a toda comunidade internacional”.?’

Nesse processo de construcio tedrica dos direitos fundamentais, alguns
direitos, em um primeiro momento, apresentavam-se mais essenciais em vista
do momento histérico em que a sociedade vivia. Conforme assevera Bobbio,?!
deve-se afastar da discussio qualquer concepcio jusnaturalista ou de estado da
natureza por despicienda, pois era

A realidade de onde nasceram as exigéncias desses direitos era
constituida pelas lutas e pelos movimentos que lhes deram vida
e as alimentaram: lutas e movimentos cujas razdes, se quisermos
compreendé-las, devem ser buscadas nio mais na hipotese de estado
de natureza, mas na realidade social da época, nas suas contradicoes,
nas mudancas que tais contradicoes foram produzindo em cada
oportunidade concreta.

Sem duvida, os direitos individuais sio mais representativos inicialmente.
Dentre eles, o direito fundamental a intimidade destaca-se.

2.3 A evolucio do direito fundamental a intimidade

Apesar de ganhar contornos mais bem definidos somente no final do
século XIX, o direito fundamental a intimidade j4 se apresentada timidamente
antes. Segundo José Adércio Sampaio,?? data do século XVI, na Inglaterra, o
principio da inviolabilidade do domicilio — man’s house in his castle. Em meados
do século XIX, ¢ possivel identificar, na Alemanha e na Franca, articulacio da
doutrina e da jurisprudéncia na defesa do direto a intimidade.

Todavia, é univoco que o marco tedrico sobre o tema foi o texto da lavra de
Samuel Dennis Warren e Louis Demitz Bradeis publicado na Havard Law Review
em 1890 titulado The right to privacy. Em andlise cuidadosa dos precedentes da
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Suprema Corte dos Estados Unidos, os autores sustentaram que era preciso a
defesa de um direito a privacidade, pois as leis precisavam ampliar sua protecio
para proteger a vida do homem e o seu direito de ser deixado s para gozar a vida.

That the individual shall have full protection in person and in property is
a principle as old as the common law; but it has been found necessary from
time to time to define anew the exact nature and extent of such protection.
DPolitical, social, and economic changes entail the recognition of new rights,
and the common law, in its eternal youth, grows to meet the new demands
of society. Thus, in very early times, the law gave a remedy only for physical
interference with life and property, for trespasses vi et armis. Then the “right
to life” served only to protect the subject from battery in its various forms;
liberty meant freedom from actual restraint; and the right to property secured
to the individual his lands and his cattle. Later, there came a recognition of
man’s spiritual nature, of his feelings and his intellect. Gradually the scope
of these legal rights broadened; and now the right to life has come to mean
the right to enjoy life, ~ the right to be let alone; the right to liberty secures
the exercise of extensive civil privileges; and the term “property” has grown to
comprise every form of possession ~ intangible, as well as tangible.

E a partir dai, portanto, que se reconhece o direito do individuo de estar
s em seus sentimentos, emocdes e pensamentos. O desenvolvimento doutrinario
e o reconhecimento em sede jurisprudencial culminaram no reconhecimento
normativo, inicialmente no plano internacional. Ja na Declaracio Universal de
Direitos do Homem de 1948, consta artigo especifico sobre a tematica, quando
o artigo XII prescreve que “ninguém sera sujeito a interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques
a sua honra e reputacio. Toda pessoa tem direito a protecio da lei contra tais

interferéncias ou ataques”.”

Contudo, apesar do reconhecimento de tal direito no plano internacional,

sua protecio era mitigada pela caréncia de instrumentos de direito interno habeis
a tutela-lo. Tal diagnostico foi feito por David Flaherty:?*

Historically, privacy has been largely a nonlegal concept in the sense that
individuals have asserted both broad and narrow claims to individual
privacy and could largely defend themselves against any challengers.
At best, only marginal legal intervention to protect privacy interests
occurred, as in common law prosecutions for eavesdropping. This has
changed dramatically since the early phases of industrialization in the
nineteenth century. Despite one’s bestintentioned efforts to maintain
privacy, the operation of external laws and authorities has become
essential for its preservation. Successive phases of mechanization and
automation, from the telegraph and the telephone to computers and
telecommunications devices, have challenged privacy in ways that few
individuals can overcome alone.

Paulo José da Costa Junior® adverte que tal direito foi inicialmente de-
fendido internamente na seara penal, destacando-se inicialmente a Alemanha
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e a Italia. Depois, outros paises como Austria, Suica, Dinamarca e Portugal
desenvolveram instrumentos para tutela desse direito na esfera penal. Somente
depois da afirmacio no Ambito internacional e penal é que tal temdtica viria a
ser importada para a perspectiva constitucional e civil.?®

Nota-se, portanto, que, em pouco tempo, a tutela da intimidade saiu da
abstratividade e generalidade propria dos instrumentos internacionais para ganhar
forca normativa nos diplomas constitucionais, penais e civis de cada Estado. No
Brasil, a intimidade ¢ defendida por todas essas frentes, o que demonstra sua
importincia. Bem por isso, o debate tedrico precisa ser oxigenado para oferecer
novos artificios que permitam a sua defesa.

3 LINEAMENTOS CONCEITUAIS CLASSICOS DOS DIREITOS FUN-
DAMENTALIS

3.1 Classificacdo, conceitos e teorias: enquadramento teorico tradicional do
direito fundamental & intimidade

Como dito, o tempo ¢ informador do desenvolvimento do direito. Cada
momento da historica influencia diretamente a construcio da ciéncia juridica.
Bem por isso, ¢ possivel sustentar que os direitos fundamentais foram emergindo
pouco a pouco a depender dos interesses e necessidades de cada época.

Observa-se que inicialmente o desenvolvimento dos direitos fundamentais
esta associado ao ideal libertario com a defesa dos direitos da liberdade. Segundo
Paulo Bonavides,” a primeira geracio de direitos fundamentais “tem por titular o
individuo, sio oponiveis ao Estado, traduzindo-se como faculdade ou atributos da
pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traco mais caracteristico; enfim,
sdo direitos de resisténcia ou de oposicio perante o Estado”. Pretendia-se com
eles frear a ingeréncia e poder Estatal na vida privada e publica, notadamente
no mercado e na politica, objetivando encerrar o despotismo.

Esses direitos de primeira geracio, que surgem na primeira metade do
século XVIII, “foram os primeiros direitos do homem a serem positivados e tém
como fundamento a famosa hipétese do estado de natureza, que foi, na verda-
de, apenas uma tentativa de justificar racionalmente, ou de racionalizar, novas

exigéncias dos homens”.8

O direito fundamental a intimidade, portanto, insere-se dentro dessa
categoria, uma vez que este direito garante o direito da pessoa de preservar-se,
de viver sem ingeréncias externas. Isso porque, de inicio, conceitualmente a
intimidade lastreava-se na ideia de ficar so.

Conforme bem ilustra Konder,? historicamente o direito a intimidade®
guarda raizes no embate entre uma atriz famosa e um jornal de sua época. Relata
o autor que
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Em 1890, Marian Manola, em uma cena da peca de teatro
“Castles in the air”, na qual aparecia com roupas intimas, viu-se
surpreendida pelo espocar do flash da cAmera de um fotografo do
The New York Times (Myers), que se escondera entre os objetos
cenograficos no palco. Transtornada ao compreender o que tinha
ocorrido, Marian se cobriu com um cobertor e fugiu do palco
no meio do espeticulo, vindo depois a dar origem ao processo
“Manolavs. Myers” junto a Suprema Corte de Nova York [...].
Esse acontecimento fez com que os juristas Warren e Brandeis
publicassem, no mesmo ano, na Harvard Law Review, um artigo
em que divulgavam o direito a privacidade como um amplo right
to bet let alone, concepcao posteriormente adotada expressamente
pela Suprema Corte americana.

Essa ideia sugerida por Samuel Dennis Warren e Louis Demitz Bradeis®!
do direito a intimidade informa os moldes cléassicos desse direito. Na diccio de
Konder,* “trata-se da versio original da concepcio amplamente difundida entre
nos do direito a privacidade como o ‘direito a ficar s¢’ ou o ‘direito a ser deixado
s&’; a protecio juridica de espacos livres de vigilincia para o desenvolvimento
da personalidade; a defesa de uma existéncia pessoal unica contra perturbacoes
exteriores, como o assédio e a observacio.”

Considerando apenas essa concepcio classica, verifica-se que a tutela
da intimidade limitava-se a defesa fisica do sujeito, de seu domicilio e de suas
comunicac¢des. No século XIX, a par de duvidas, portanto, o maior inimigo
da intimidade era a imprensa. E nesse momento que a teoria proposta por
Samuel Dennis Warren e Louis Demitz Bradeis®* ganha formas de refina-
mento. Livros de direito constitucional mais classicos desenvolvem a teoria
dos circulos concéntricos. Atribui-se a construcio tedrica deste modelo a um
debate entre Heinrich Henkel e Heinrich Hubmann. **No Brasil, a teoria
foi difunda por Paulo José da Costa Junior®> e encontra andlise critica em
Danilo Doneda®® e Bruno Lewicki.

Em linhas gerais, essa teoria sustenta que a “esfera mais ampla da priva-
cidade sucedia a mais restrita da intimidade, acessivel somente a pessoas muito
préximas, e, enfim, a esfera do segredo, contendo aquilo a que somente seu
titular tinha acesso”.*” Sem entrar no mérito da manutencio ou nio da referida
teoria, é certo que ainda hoje a doutrina se baseia no referido modelo para versar
sobre o tema, apesar dos esforcos de alguns estudiosos, parece que a teoria ainda
se mantém.®

Do exposto, valendo-se ainda dos ensinamentos de Konder®’, constata-se
que tal teoria se afirma a partir da “concepciao de um individuo isolado, ao qual
o ordenamento permite a prerrogativa de ‘murarse’ contra agressoes alheias. O
sucesso da protecio a privacidade pressupde, sob esse ponto de vista, a auséncia
de interferéncias externas. Trata-se de uma garantia juridica de isolamento.”
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3.2 Dimensio subjetiva e objetiva do direito fundamental a intimidade

O proprio desenvolvimento de uma teoria geral dos direitos fundamentais
demandou algumas formulacoes tedricas para melhor compreensiao do fendmeno.
Segundo Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins,* a partir da década de 1960,
surgiram muitas teorias dos direitos fundamentais com o objetivo de redefinir e
classificar essa categoria a partir de seus efeitos, funcoes e dimensoes. Segundo
os autores, “a tendéncia contemporanea ¢ distinguir duas funcdes ou dimen-
soes centrais dos direitos fundamentais que nio devem ser confundidas com as
categorias de direitos fundamentais [...]. Trata-se a funcido subjetiva (ou funcio
classica) e da funcio objetiva”.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco,*' a dimensio subjetiva corresponde ao
fato de esses direitos conferirem ao seu titular pretensdo em face do Estado ou
de particular, podendo exigir determinada conduta em seu beneficio. Ao passo
que a dimensio objetiva, revela-se em duplo sentido: ora como limite ao Estado,
ora como vetor que deve guiar suas condutas do poder publico para perseguir os
objetivos constitucionais. A dimensio objetiva é (rectius, deve ser) condicionada a
ordem de valores informada pelos principios propulsores da unidade e adequacio
do sistema juridico teleoldgico.*?

3.2.1 Dimensdo subjetiva
3.2.1.1 A teoria do status de Jellinek e a intimidade como status negativus

Coube a Georg Jellinek sistematizar a dimensio subjetiva dos direitos
fundamentais. Pela sua teoria do status, segundo Ana Maria D’Avila Lopes,
Jellinek reconheceu que todo individuo, para ter participacio na esfera
publica, precisa do reconhecimento estatal. Uma vez reconhecida sua per-
sonalidade enquanto membro da comunidade, hd um status, que qualifica
a relacdo juridica homem-Estado. Existem, em sintese, quatro os status da
teoria de Jellinek:*

(i) status passivo ou subjetionis: situacdo passiva do individuo em relacdo
ao Estado, ndo havendo direito @ uma pretensdo (direito subjetivo)

(ii) status libertatis ou negativus: ao reconhecer-se o espaco de autonomia
do individuo, por consequéncia, sdo reconhecidos direitos de defesa em

face do Estado

(ii1) status civitatis ou positivus: permite ao cidaddo demandar o Estado
para que este promova determinados direitos bdsicos

(iv) status activus: importa na participacdo do individuo na vida politica,
na formacdo da vontade estatal

Dentre os quatro status da teoria de Jellinek, a intimidade enquadrar-
-se-ia, considerando sua perspectiva cldssica, no status libertatis ou negativus (ii),
haja vista que o particular pode exigir do Estado e dos particulares um dever
geral de abstencdo em desfavor de sua esfera privada. Verifica-se, portanto, que
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o enquadramento da intimidade no segundo status reafirmar o conceito cldssico
erigido para este modelo.

3.2.1.2 Critério funcional: direito a intimidade como direito de defesa

Tendo como gérmen a teoria dos quatro status de Jellinek, a doutrina
contemporanea formulou outra teoria para enquadrar os direitos fundamentais.
Tal teoria, segundo Ingo Sarlet,* classifica os direitos fundamentais de acordo
com seu critério funcional. Segundo 0 mesmo autor, em alusio ao pensamento
de Alexy, os direitos fundamentais apresentar-se-iam ora como direitos de defesa
e ora como direitos a prestacio.

De modo direito, os direitos de defesa estariam para os direitos de primeira
geracdo e para o status libertatis ou negativus, assim como os direitos a prestacio
estariam para os direitos de segunda geracio e para o status civitatis ou positivus.
Ou seja, enquanto os direitos de defesa se afinam com condutas absenteistas, os
direitos a prestacio exigem prestacio positiva do Estado.

Colocadas tais premissas tedricas, é de se notar que a intimidade guarda
estreita relacio com o critério funcional de defesa. Nao por menos, ¢ possivel
identificar, na Constituicio Federal, precisamente nos incisos X* e XII*, um
dever a distanciamento da vida privada e da intimidade. Contudo, nio é menos
verdade que, no atual estado da arte, tal direito também deva ser encarado como
um direito de prestacio, na medida em que demanda acdes do Estado para
garantir sua funcio de defesa, discussio essa que serd melhor abordada ainda
Nno presente escrito.

3.2.2 Dimensdo objetiva

Além da dimensio subjetiva, os direitos fundamentais também apre-
sentam uma dimensao objetiva. A dimensio objetiva dos direitos fundamen-
tais ¢ lastrada na teoria de valores,*” que defende os direitos fundamentais
como valores convergentes para alcancar o objetivo de tutela da dignidade
da pessoa humana.

A faléncia do Estado Liberal e a emergéncia do modelo de Estado Social
colaboraram para a criacio de uma ordem valorativa que irradiaria as intencoes
de novo momento, cheio de expectativas, que tem como eixo a defesa do homem
em sua completude.

Nessa perspectiva, ganha forca a doutrina de Canaris.*® O autor defen-
de que hd de existir uma orientacio axiolégica que reconheca os principios
constitucionais como valores ultimos a servirem de norte para adequacio e
unidade do ordenamento juridico. Esse raciocinio vem a justificar que o aplicador
do Direito deve buscar a unidade e adequacio do sistema, preferindo os valores
genéricos que conduzam a justica, a igualdade e a dignidade.
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Na mesma linha de argumentacio, Daniel Sarmento® aduz que a dimensio
subjetiva significa que:

[...] os valores que dio lastro aos direito fundamentais penetram
por todos os ramos do ordenamento juridico, condicionando a
interpretacio das normas legais e atuando como impulsos e dire-
trizes para o legislador, a administracio e o judiciario. A eficacia
irradiante, nesse sentido, enseja a ‘humanizacio’ da ordem juridica,
a0 exigir que todas as suas normas sejam, no momento da aplica-
clo, reexaminadas pelo operador do direito com novas lentes, que
terdo as cores da dignidade, da igualdade substantiva e da justica
constitucional impressas no tecido constitucional.

Em decorréncia da forca irradiante desses valores, Jorge Reis Novais*® reco-

nhece alguns efeitos na conformacio da tutela dos direitos fundamentais, a saber:
proibicio de atos normativos que afrontem o sistema, de valores; interpretacio
restritiva de leis que restrinjam os direitos fundamentais; vinculacio do Poder
Judicidrio aos direitos fundamentais na resolucdo de casos concretos em que ha
lacunas; eficicia dos direitos fundamentais nas relacoes privadas; obrigacio do
Estado de oferecer condi¢des minimas de exercicio dos direitos fundamentais
mediante normatizacio e dever do Estado de proteger os particulares contra
violacido de seus direitos fundamentais frente entes publicos e privados.

Pelo exposto, ¢ de se notar que se a dimensio subjetiva do direito funda-
mental a intimidade preserva os tracos tradicionais pela perspectiva da teoria
do status de Jellinek e pelo critério funcional no sentido de direito de defesa, é
possivel sustentar, no contexto contemporineo, que também caberia enquadrar
essa modalidade de direito fundamental como um direito de prestacio e
ressignificid-lo a partir da ordem de valores hoje erigida.

4 O IMPACTO DA TECNOLOGIA E DO CONHECIMENTO CIENTIFI
CO NA TUTELA DA INTIMIDADE: OS EFEITOS DA SOCIEDADE DE
INFORMACAO

Como j4 foi dito, 0 ordenamento juridico brasileiro protege a intimidade
e a vida privada no artigo X da Constituicio Federal de 1988. O direito a inti-
midade refere-se a protecio da esfera privada ou intima de uma pessoa, devendo
ser esta protegida contra ingeréncias externas, alheias e nio requisitadas.

Contudo, o conceito classico de intimidade é anacronico. Se, tradicio-
nalmente, o direito a intimidade era sindonimo do direito a ser deixado so -
construcdo proposta por Samuel Dennis Warren e Louis Demitz Bradeis®'-,
presentemente pode-se afirmar que a intimidade evoluiu. Estd incluso em seu
contetdo a tutela de dados sensiveis,? de seu controle pelo titular e de “respeito
a liberdade das escolhas pessoais de carater existencial”?

Na mesma ordem de ideias, prescreve Stefano Rodota:**
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As discussdes tedricas e as complexas experiéncias dos ultimos
anos demonstram que a privacidade se apresenta, enfim, como
nocio fortemente dinimica e que se estabeleceu uma estreita e
constante relacdo entre as mudancas determinadas pelas tecnolo-
gias da informacio (mas também pelas tecnologias da reproducio,
pela engenharia genética) e as mudancgas em seu conceito. Uma
definicdo de privacidade como ‘direito a ser deixado s¢’ perdeu ha
muito tempo seu valor genérico, ainda que continue a abranger
um aspecto essencial do problema e possa (deva) ser aplicada em
situacoes especificas. Na sociedade da informacio tendem a preva-
lecer definicdes funcionais da privacidade que, de diversas formas,
fazem referéncia a possibilidade de um sujeito conhecer, controlar,
enderecar, interromper o fluxo das informacoes a ele relacionadas.
Assim, a privacidade pode ser definida mais precisamente, em uma
primeira aproximacio, como direito de manter o controle sobre
as proprias informacdes.

Para circunscrever a ¢rbita da esfera privada, o autor afirma que esta seria
“aquele conjunto de acdes, comportamentos, opinides, preferéncias, informacoes
pessoais, sobre os quais o interessado pretende manter um controle exclusivo”,
sendo, em consequéncia, sua tutela “as escolhas de vida contra toda forma de
controle publico ou de estigmatizacdo social”.>

Se a interpretacio do direito a intimidade antes era restrito, resumindo-se
a ideia de que terceiros nio poderiam infligir a esfera privada, hoje esse conceito
deve ser ampliado. Essa ampliacio conceitual deve se dar devido as novas formas
de coleta e divulgacio dos dados pessoais. Na sociedade da informacio, nio ¢
ficticio o mundo de George Orwell ou a ideia do panéptico de Jeremy Bentham.
Ao revés, a literatura e a filosofia dos pensadores nunca se mostraram tio reais.

Com as novas tecnologias, especialmente com o desenvolvimento da
biotecnologia, da biomedicina e da internet, o acesso a dados sensiveis e a sua
divulgacio foram facilitados de forma extrema, o que potencializa os danos
que podem ser perpetrados. Como efeito, a tutela da privacidade passa a ser
vista ndo s6 como o direito de ndo ser malferido mas também como o direito
de ter controle sobre os dados pessoais, com o objetivo de se impedir a sua
circulacio indesejada.

Além das trés visdes possiveis sobre o direito a privacidade apresentadas,
quais sejam, (i) o direito de ser deixado s¢, (ii) o direito de ter controle sobre a
circulacio dos dados pessoais, e (iii) o direito a liberdade das escolhas pessoais de
cardter existencial, discute-se um novo entendimento, o de que a pessoa titular
de determinado dado relacionado a sua condicdo existencial tem o direito de
nio o conhecer.

Essa seria a esfera de protecio mais estrita da privacidade, porquanto prote-
ge o direito de uma pessoa de nio saber como consequéncia da tutela ampliada de
dados sensiveis “destinados para dentro”. Assim, ¢ que também defende Rodota>®
que os fluxos de informacdes devem ser analisados também em relacdo aqueles
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dados “‘destinados para dentro’- sobre os quais a pessoa talvez queira exercer o
‘direito de nido saber’ -, a privacidade deve ser considerada como ‘o direito de
manter o controle sobre suas proprias informacdes e de determinar a maneira
de construir sua esfera particular’”. Nesse sentido, em 1983, ao ser reivindicada
a autonomia do individuo na sociedade de informacio, a Corte Alema, em uma

decisdo historica, reconheceu o direito a “autodeterminacio informativa”.>’

O reconhecimento do direito de nio saber, modifica substancialmente a
forma de conceber o direito a intimidade. O poder de controlar as informacoes
que dizem respeito a pessoa, que ¢ a definicio mais atualizado do right of privacy,
que pode se manifestar como poder negativo, ou seja, como direito de excluir da
propria esfera privada uma determinada categoria de informacoes nio desejada.
Dai porque ao se referir ao direito de ndo saber como consequéncia da protecio
do direito a intimidade.

O debate realizado no julgado objeto do presente estudo reflete justamente
o conflito entre adeptos de uma concepcio ampliada do direito de intimidade
(Ministra Nancy Andrighi) e adeptos de uma concepcio classica e restrita de
privacidade (Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Paulo de Tarso Sanseve-
rino e Vasco Della Giustina), que fizeram prevalecer o entendimento no caso
de que uma pessoa tem o direito de ter resguardada a sua vida privada contra
ingeréncias indevidas de terceiros, mas nio contra o proprio conhecimento, em
vista da veracidade, do sigilo e dos interesses publico e privado relacionados.

Este entendimento, contudo, representa uma injustificada restricio ao
exercicio de uma condicio existencial que, em ultima instancia, viola a dignida-
de da pessoa humana, base fundamental do Estado Democratico. Por isso, para
demonstrar a incorrecio da decisdo tomada, analisar-se-4 0 Ambito de protecio do
direito fundamental a intimidade na contemporaneidade; o cariter relativo dos
direitos fundamentais, mas a impossibilidade de anulacio do direito a intimidade
ante o interesse publico, para, por fim, rediscutir a dimensio subjetiva e objetiva
dos direitos fundamentais em casos envolvendo dados sensiveis.

5 ANALISE CRITICA DO JULGAMENTO DO RECURSO ESPECIAL
1.195.995/SP: AS FRONTEIRAS ATUAIS DO DIREITO FUNDAMEN-
TAL A INTIMIDADE

Uma vez identificado onde se insere o direito fundamental 4 intimidade
na teoria geral dos direitos fundamentais, é vidvel revisar alguns conceitos coloca-
dos para demonstrar a plasticidade do direito ora analisado ao longo do tempo.

5.1 Ambito de protecio dos direitos fundamentais e o necessario redimensiona-
mento protetivo do direito fundamental a intimidade

Nio ¢ tarefa ficil identificar o Ambito de protecio de um direito funda-
mental. Contudo, nio se pode fugir desta tarefa para compreender corretamente
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a teoria geral dessa categoria de direitos. A dificuldade de entendimento reside
nas continuas alteracdes que esses direitos sofrem ao longo do tempo. Somente
a partir de um estudo lastrado nas alteracdes de contexto historico, como ora
se faz, poder-se-a chegar a algum ponto que fuja a teorias bem feitas, dogmatica-
mente perfeitas e herméticas, porém sem aplicabilidade e longe de conquistar a
eficacia que se espera, para construir uma teoria que, apesar de complexa, possa
atender as emergéncias sociais.

Por ambito de protecio dos direitos fundamentais se deve entender como
o alcance ou o espectro de exercicio desses direitos. Canotilho®® chama de Ambi-
to de protecio de um direito fundamental o “ambito de vida” ou o “4mbito de
realidade”, pelo que o ambito de protecio seriam as realidades defendidas pelos
dispositivos constitucionais.

Dentro da construcio tedrica do Ambito de protecio ha uma dicotomia,
havendo quem se afine a concepcio de Ambito de protecio restrita e ao Ambito de
protecio ampla. A diferenca, em analise dos ensinamentos de Gilmar Mendes®
e de Canotilho,” reside no fato de que o conceito restrito retira do Ambito de
proteciio, aprioristicamente, as restricdes de ordem constitucional ou autorizadas
pela constituicio (reserva legal), enquanto a concepcio ampla desconsidera as
restricoes impostas ao direito fundamental.

A concepcio estrita, adotada por Gilmar Mendes, parece a mais coerente,
haja vista que nio ha direitos fundamentais absolutos. Partindo dessa premissa,
admite-se sim a possibilidade de restricio do direito fundamental & intimidade,
desde que a limitacdo seja especificada e atenta a sociedade contemporanea.

Bem por isso, para descobrir o dmbito de protecio desse direito na
atualidade, fazse premente identificar o bem juridico a ser defendido e depois
confronti-lo com outros valores previstos na ordem constitucional.

No caso do Recurso Especial 1.195.995/SP, nio ha norma, constitucional
ou infraconstitucional, que restrinja ou retire do Ambito de protecio do direito
fundamental 4 intimidade o direito a ndo saber. De modo contrario, considerando
a ordem de valores e o principio da dignidade humana, é possivel sustentar que
direito a nio saber, como consectério logico do direito a intimidade, estd incluido
no raio de protecio da intimidade.

5.2 Cariter relativo dos direitos fundamentais e colisio de direitos: possibilidade
de ponderacio (e ndo anulacio) da intimidade em face do interesse publico

O argumento balizar o Ministro Massami Uyeda para afastar o direito
a ndo saber no caso em questio foi a preservacio de um “direito maior”. Por
oportuno, repise-se trecho do acérdiao para posterior andlise:

Na verdade, é de se admitir, excepcionalmente, a tangibilidade ao
direito a intimidade, em hipoteses em que esta se revele necessaria a preser-
vacdo de um direito maior, seja sob o prisma individual, seja sob o enfoque
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do interesse publico. Tal exame, ¢ certo, ndo prescinde, em hipotese alguma,
da adocdo do principio da dignidade da pessoa humana, como principio basilar e
norteador do Estado Democratico de Direito, e da razoabilidade, como critério
axiolégico. (Grifou-se)

Em sua argumentacio, salvo melhor juizo, entende-se que o magistrado
nao utilizou devidamente a teoria geral dos direitos fundamentais pelas seguintes
questdes a seguir expostas.

De inicio, sustenta, sem a devida fundamentacio - indicacio pormenori-
zada - em que medida ha interesse individual e publico que justifique afronta ao
direito a intimidade. Ao longo do voto, de modo genérico, afirma que o autor
da demanda, o paciente, poderia se cuidar melhor e preservar seu direito a vida,
a0 passo que o interesse publico correlato seria a impossibilidade de infeccio de
terceiros. Depois, mais uma vez de forma genérica, como locus retérico, adota
o principio da dignidade da pessoa humana para justificar o afastamento do
direito fundamental 4 intimidade. Por fim, vale-se da razoabilidade para resolver
pretenso conflito do caso, taxando-o de critério axioldgico.

Por tudo, ndo h4 lastro tedrico na decisao. Pontualmente, explica-se.

Em relacio aos interesses privado e publico, ndo se consegue visualizar,
de maneira clara, como e por que tais interesses poderiam suplantar o direito
individual colocado em questio. Em relacdo ao interesse particular, deveria sim
o magistrado ter pensado no efeito deletério que informacio desse jaez pode
ocasionar na vida pessoal e profissional de uma pessoa. Pode haver - como, em
verdade, hd - um processo de aniquilamento pessoal, com a estigmatizacio do
sujeito. Suas relacdes afetivas e trabalhistas, sumariamente, podem ir por terra.
O que deve ser considerado é o seguinte: o suposto direito a vida que se busca
defender considera os efeitos danosos de uma noticia dessa ordem? De modo
mais direto: sera que a vida do paciente do caso sera digna? Conseguira ele viver
bem (integridade psiquica) com noticia de doenca desta ordem? Pela gravidade
da informacio, é que se sustenta que somente o sujeito envolvido pode demandar
saber de tal dado sensivel.

De igual modo, nio merece subsistir o argumento de interesse publico. Preo-
cupa-se com a criacio de um precedente dessa ordem. Analise-se: no caso, laboratorio
privado - prestador de servico que tem responsabilidade civil objetiva nos moldes
do Codigo de Defesa do Consumidor - tem seu dever de indenizar mitigado pelo
interesse publico envolvido, mesmo em caso de flagrante erro. Ora, lembre-se que
o Estado também detém laboratdrios. Nio ¢ absurdo pensar que num determinado
momento, sob o palio do discurso do interesse publico, todo hospital pablico faca
exames de doencas contagiosas, informe aos pacientes e nio seja responsabilizado.
Também nesses casos teriamos uma excludente de responsabilidade para o caso de
responsabilidade civil do Estado, que, conforme previsio constitucional, é objetiva,
nos termos do artigo 37, §6°7°! Nio parece essa ser a melhor saida. H4 que ser sim,
Estado ou particular, responsabilizado pelos danos que venha a causar.
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Por fim, quisesse o magistrado resolver a colisdo presente no caso, mais
correto seria ter se valido do principio da ponderacio de bens e nio da razo-
abilidade, que tio somente considera o bom senso para resolucio dos casos.
Pergunta-se: qual a vinculacio da razoabilidade e como tal método é critério
valorativo! Neste ponto, a andlise fica até prejudicada ante a falta de substrato
logico presente na decisio.

5.3 Critério funcional do direito fundamental a intimidade na atualidade: para
além de um direito de defesa, um direito prestacional

Nio ha davida de que o status negativo e o enquadramento do direito a
intimidade como direito de defesa persevera, haja vista que, em regra, a demanda
para sua preservacio repousa em um dever geral de abstencio. Entrementes,
como se demonstrou, o direito fundamental & intimidade tem novos contornos.

Diante da sociedade de informacio que vivemos, ¢ talvez mais importante
que o Estado ofereca politicas publicas, como acontece na Europa, para reprimir
atentados a intimidade do que efetivamente macule de forma direta a privacidade
de um sujeito.

Propor leis, instituir uma agéncia reguladora e punir de modo efetivo todos
aqueles que malfiram, indevidamente, a intimidade, parecem ser saidas vidveis
para manter vivo, em sua fundamentalidade, o direito a intimidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos trazidos, sustenta-se, em concordincia com o
entendimento da Ministra Nancy Andrighi, que “a intimidade abrange o livre
arbitrio das pessoas em querer saber ou nio algo afeto unicamente a sua esfera
privada. Vale dizer: todos tém direito de esconder suas fraquezas, sobretudo
quando ndo estdo preparados para encarar a realidade”. A divulgacdo a pessoa
de dado nio requisitado configura violacio ao seu direito de nio saber e gera,
incontestavelmente, o direito a indenizacio por danos morais, ji que afronta o
direito fundamental a intimidade.
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O direito a ndo saber: novos contornos do direito a intimidade

“NOT KNOWING” RIGHT: NEW BOUNDARIES
ON THE RIGHT TO PRIVACY

ABSTRACT

On the contemporary society, named information society,
the classic outlines of fundamental rights to intimacy
are no more capable of protecting personal data from
clandestine access. Beyond it previous understanding as
a right to protect the individual against interference in
his life for others, nowadays, as result of technological
progress, it seems to be more appropriate to conceive it as
the protection of the informational self-determination. In
this context, this article aims to analyse the judicial decision
of the third section of the Superior Tribunal de Justica
upon the appeal n° 1.195.995/SP, which has argued about
the existence of a right to “not knowing” related to certain
medical information, even it is correct and confidential,
although not required by the patient, as corollary of the
right to intimacy. The objective of this study is to point out
the new outlines of the fundamental right to intimacy by
means of bibliographic and doctrinal research, and analyses
of court cases, on the light of national and international
legislation.
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