DIREITO, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA:
UMA PERSPECTIVA HISTORICO-POLITICA PARA UMA DELIMITAGAO CONTEMPORANEA

DIREITO, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA:
UMA PERSPECTIVA HISTORICO-POLITICA PARA UMA
DELIMITACAO CONTEMPORANEA®

Ilton Norberto Robl Filho™

RESUMO

Apesar da intensa positivacdo do direito a intimidade e a vida privada nos
ordenamentos juridicos nacionais e internacionais, inexiste um nudcleo minimo
consensual sobre as principais caracteristicas deste direito. Essa auséncia de
delimitacdo clara sobre o nucleo central desse direito dificulta a tutela dos valores e
das condutas relacionadas a intimidade e a vida privada. Assim, a partir da premissa de
que a comunidade politica brasileira, por meio da Constituicdo, prevé a necessaria
tutela da intimidade e da vida privada, cré-se na necessidade de analisar o surgimento
da intimidade na Idade Moderna e, por consequéncia, a alteracdo da vida privada para,
entdo, comecar uma analise das caracteristicas centrais do direito a intimidade e a vida
privada contemporaneamente.
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1 POSITIVACAO DO DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A intimidade e a vida privada sdo valores que, apds anos de protecdo reflexa
por outros institutos juridicos, o direito comeca a tutelar autonomamente, a partir do
final do século XIX.! Para tanto, as discussdes sobre a existéncia, o conceito e a

estrutura juridica da, entdo, nova categoria dos direitos da personalidade foi vital. 2

Apesar da necessidade de tutelar atributos da personalidade humana, até o
momento esquecidos pelo direito, 0 BGB, em 1900, néo acolheu de forma explicita®
no direito positivo alemdo, pais em que ocorreram os melhores debates doutrinarios, a

construgéo dos direitos da personalidade.

Mesmo que ndo positivados num primeiro momento, na Alemanha e em
outros paises, a discussdo sobre os bens da personalidade foi de grande valia para o
desenvolvimento autbnomo do direito a intimidade e a vida privada. Coube a Warren e
a Brandeis, dois juristas norte-americanos, iniciarem a construcdo juridica sobre o
direito "de ser deixado s6" em artigo da Harvard Law Review, em 1890, sob o titulo
"The Right to Privacy".

O clamor pela protecdo juridica da intimidade e da vida privada, que os
referidos autores souberam captar, surge, dentre outras razdes, quando uma parcela da

imprensa, na época identificada com a midia impressa e escrita, tornou-se uma

! Para José Adércio Leite SAMPAIO, os institutos que lhes emprestaram seus reflexos
juridicos, até o direito a intimidade e a vida privada serem autdbnomos, foram os direitos fundamentais
individuais de primeira geragdo - através da inviolabilidade da pessoa, da inviolabilidade da casa e da
inviolabilidade das correspondéncias -; o direito de propriedade; e direito a honra. (SAMPAIO, José
Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada: uma visdo juridica da sexualidade, da familia, da
comunicacao e informacdes pessoais, da vida e da morte. Belo Horizonte: Del Rey, 1998, p. 33-48).

2 Apesar de os direitos da personalidade ndo serem positivados, naquela época, e sua
existéncia ser controversa na doutrina, a grande relevancia dos direitos da personalidade, no direito a
intimidade e a vida privada, a partir do final do século XIX, é a forma autbnoma como — diferente dos
outros institutos classicos — tutelam o patrimdnio moral do homem ou a personalidade humana
inviolavel.

¥ Como assevera Elimar SZANIAWSKI, a Corte do Reich condenou um fotdgrafo por ter
tirado fotos do Principe Bismarck, em seu leito de morte, sem autorizacdo da familia. Essa indenizacao
foi concedida com base nos direitos da personalidade. (SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de
personalidade e sua tutela. 2 ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 72-74).
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indUstria de publicacdo de assuntos intimos de homens publicos e de pessoas famosas.”

Ainda que - na doutrina e na jurisprudéncia, com menor félego na legislacéo -
houvesse certa tutela a intimidade e a vida privada, somente ap6s a Segunda Guerra
Mundial que o direito a intimidade e a vida privada é positivado intensamente no
ambito nacional e internacional. Esses valores e inmeros outros existenciais da pessoa
humana séo protegidos pelo direito como respostas a perda do valor intrinseco do ser

humano.®

Assim, num primeiro momento, observa-se inimeras declaracdes, pactos e
convencdes internacionais sobre os direitos humanos que protegem, autonomamente, o
direito a intimidade e a vida privada. Como exemplo, veja-seo artigo 12 da Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem de 1948: "Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias
na sua vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem
ataques a sua honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda a pessoa tem

direito a protecéo da lei".

No plano internacional, o direito a intimidade e a vida privada encontra-se,
ainda, no artigo 5° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — primeiro texto
internacional a tutelar esse direito-, no artigo 17 do Pacto das NagGes Unidas sobre
Direitos Civis e Politicos, no artigo 11 da Convencdo Americana de 1969 sobre os
Direitos do Homem e no artigo 8° da Convencdo Européia de 1950 sobre os Direitos

do Homem.

Posteriormente, a tutela foi concedida pelas legislagcbes nacionais. Como

* Como observa Benigno PENDAS, os autores sdo grandes defensores da genuina liberdade
de informagdo, considerando a publicidade de certos acontecimentos exigidos pelo principio
democratico. No entanto, sdo contréarios a publicacBes de fatos intimos que em nada auxiliam na
construcdo da democracia, e sim, em verdade, retiram a atencdo dos leitores dos assuntos de relevancia
democratica e politica. (PENDAS, B. Introducdo. In: WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. El
derecho a la intimidad. Trad. Benigno Pendés e Pilar Baselga. Madrid: Civitas, 1995, p. 9).

® Eroulths CORTIANO JUNIOR, conforme o pensamento de José Lamartine Oliveira e
Francisco Muniz, observa que a nocdo de pessoa ndo deve ser construida pelo ordenamento, e sim
recebida como o ser que vale, dotado de dignidade por ser membro da espécie humana. (CORTIANO
JUNIOR, Eroulths. Alguns apontamentos sobre os chamados direitos de personalidade. In: FACHIN,
Luiz Edson [coord.]. Repensando os fundamentos do Direito Civil Brasileiro Contemporaneo. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. p. 44-45 e MOTA PINTO, Paulo. O Direito a Reserva sobre a Intimidade da
Vida Privada. Boletim da Faculdade de Direito. Coimbra, v. 69, p. 479-481, 1993).
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exemplos: a Lei n © 70-643 introduz o artigo 9° ao Code Civil para proteger o respeito
a vida privada na Franca; na Espanha, o direito a intimidade pessoal e familiar é
garantido pelo artigo 18°, n°. 1, da Constituicdo de 1978; o artigo 26, n.° 1, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, tutela a reserva da intimidade da vida privada e

familiar.

Em nossa realidade latino-americana, observa-se, nos artigos 18 e 19 do
Cadigo Civil da Bolivia de 1975, a tutela da vida intima da pessoa. No Peru, o artigo
14 do Cadigo Civil de 1984 protege a intimidade da vida pessoal e familiar, ja na

Argentina o artigo 1.071 defende a intimidade contra qualquer forma de perturbacao.

No direito brasileiro, o direito a intimidade e a vida privada é reconhecido no
artigo 5°, X, da Constituicdo da Republica Federativa Brasileira de 1988, assim como
na clausula geral do artigo 21 do Codigo Civil brasileiro. E relevante notar-se, ainda,
em relacdo ao ordenamento patrio, que a Lei de Imprensa (Lei n °. 5250/67) foi o
primeiro instrumento legislativo a tutelar expressamente o direito a intimidade e a vida

privada.

2 A INSUFICIENCIA DA DELIMITACAO JURIDICA SOBRE A
INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA

A explosdo legislativa sobre a intimidade e a vida privada ndo foi
acompanhada por um desenvolvimento claro e profundo da doutrina. N&o se esta a
dizer que ndo existem excelentes estudos sobre o tema, nem tampouco que ha pequena

quantidade de obras sobre assunto.

O que parece que falta € um minimo de consenso sobre o contetdo dos valores
intimidade e vida privada que impede um desenvolvimento razodvel sobre os bens a

serem tutelados pelo direito a intimidade e a vida privada na contemporaneidade.

Essa auséncia de um minimo consenso possivel apresenta, logo de inicio,

sérios problemas, pois as acdes e 0s sentimentos humanos protegidos variam,
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principalmente, conforme as inUmeras concepcdes sobre o direito & intimidade e a vida
privada captadas pelos doutrinadores, assim como pelos significados criados pelos

diversos juristas.®

Tome-se algumas construcdes feitas pela doutrina contemporanea que trata do

direito a intimidade e a vida privada.

José Adércio Leite Sampaio, através de regras hermenéuticas de clarificacéo
conceitual e normativa, acredita que o direito a intimidade e a vida privada apresenta-
se como um direito a liberdade, sendo que a estrutura juridica, de acordo com Robert
Alexy: "[...] do objeto "liberdade" pode, a guisa de melhor elucidar o direito, ser vista
como: "presente o suporte fatico ‘S’ e ndo havendo proibi¢do por uma norma juridica
formal e materialmente constitucional, entdo ocorrera a consequéncia iusfundamental

C:SenioR, entdo C"./

Sendo o suporte fatico, substancialmente, um fazer ou ndo fazer permitido ou
nédo proibido juridicamente de acordo com os principios da legalidade (art. 5°, 11, CF),
da inviolabilidade do direito a liberdade (art. 5°, caput, CF) e da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, CF), além das manifestacdes concretas desta por meio da expressao
do pensamento (art. 5° IV, CF), inviolabilidade da liberdade de consciéncia e da
crenca (art. 5°, VI, CF), da intimidade e vida privada, honra e imagem (art. 5°, X, CF),

dentro outras.

Por meio dessa construcdo, cré que a referida analise, ao unir o conteudo geral
do direito a liberdade com o conteudo principiolégico, pode caminhar para construcdes

adequadas sobre o direito & intimidade e a vida privada.

® Apesar de concordar-se com parte substancial do estudo desenvolvido por Bruno
LEWICKI, que busca a promogéo e o desenvolvimento da pessoa humana através da tutela concedida
pela privacidade, parece-nos ser fundamental uma analise histdrico-politica, fundada na compreensdo
do surgimento da intimidade e da alteracdo da vida privada na modernidade, e ndo apenas uma analise
da funcdo contemporanea desse direito, para, assim, analisar-se de forma adequada o direito a
intimidade e a vida privada contemporaneamente, que LEWICKI denomina como privacidade.
(LEWICKI, Bruno. A privacidade da pessoa humana no ambiente de trabalho. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p. 37-38).

" SAMPAIO, op. cit., p. 265.
® Ibid., p. 265.
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Em relacdo aos termos intimidade e vida privada, Sampaio pensa que - apesar
de no Brasil, assim como nos paises de lingua espanhola, ambos 0s termos serem
usados indistintamente -, através da analise do direito comparado e da etimologia das

palavras, a intimidade € um extrato mais restrito da vida privada.

Assim sendo, o direito a vida privada seria composto pela liberdade sexual,
pela liberdade da vida familiar e pela intimidade, aléem de outros aspectos de
interseccdo com outros bens ou atributos da personalidade.’ JA4 o conceito de
intimidade "cuida-se de sua projecdo no ambito das informacgOes pessoais, do
relacionamento comunicativo do ser com os demais, enfim, de uma ‘autodeterminacéo

informativa’ ou ‘informacional’".1°

O argentino Ricardo Luiz Lorenzetti, por sua vez, ao tratar da intimidade
através da teoria das esferas, compreende que intimidade e vida privada séo
sindnimas.™ Conceitua a intimidade ou a vida privada como "uma esfera intima da
pessoa, na qual a conduta do sujeito ou sua familia ndo influencia sobre os demais e 0s

demais podem influenciar sobre ela".*?

Sendo assim, o conteudo desse direito seria a reserva dos atos e dados pessoais
e familiares (principalmente os sentimentos, a conduta sexual, saide, defeitos fisicos,
crencas e idéias politicas); o segredo da correspondéncia e papéis privados; a

inviolabilidade do domicilio; e interceptacdo de conversas.*®

A partir desses conceitos sobre a intimidade e a vida privada, os autores

analisam a possibilidade de matriménio entre pessoas do mesmo sexo.

Lorenzetti, devido ao seu conceito, apesar de considerar importante a reserva
de atos pessoais como a conduta sexual, cré que o caso de matrimonio entre pessoas de

um mesmo sexo ndo € permitido pelo sistema juridico. Argumenta que o ato de

% Ibid., p. 277-359.
Y SAMPAIO, op. cit., p. 351.

' LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Trad. VVera Maria Jacob de
Fradera. S&o Paulo: RT, 1998, p. 492.

2 1bid., loc. cit.
3 1bid., p. 493.
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matrimonio tem repercussdes sobre os demais, pois "0 cOnjuge tem direitos
concedidos pelo legislador: pensdes, privilégios trabalhistas, auxilios familiares,

protecdo da moradia e muitos mais".**

Sendo assim, a conduta influencia os demais, sendo licitos que estes, através
do Estado, promovam certos bens e outros ndo. E, dessa forma, legitimo que o Estado
decida que "a promocdo (do matrimdnio) é para pessoas de diferente sexo que se

Unem".ls

De outro lado, Sampaio, devido "a crueza literal" dos paragrafos do artigo 226,
cré que a unido estavel e o casamento somente sdo facultados ao casal formado pelo
homem e pela mulher. No entanto, aponta que "somente uma construgdo hermenéutica
muito sélida, fincada sobretudo do direito de igualdade, de intimidade e da vida

privada podera vencer a crueza literal das disposices do Texto Constitucional”.*

3 ANECESSARIA DELIMITACAO DO DIREITO A INTIMIDADE E A VIDA
PRIVADA: UMA PROPOSTA A LUZ DA CONSTRUCAO POLITICAE
DEMOCRATICA

Conforme observado acima, ha auséncia de uma delimitacdo clara e, de certa
forma, minimamente consensual sobre o direito a intimidade e a vida privada causa
problemas substanciais a tutela de condutas e de valores, como por exemplo, 0

casamento entre homossexuais.

A auséncia de um ndcleo central sobre o direito a intimidade e a vida privada é
bem observada por Paulo Mota Pinto no artigo "O Direito a reserva sobre a intimidade
da vida privada", publicado no Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de

Coimbra.

“ Ibid., p. 499.
' 1bid., p. 500.
* SAMPAIO, op. cit., p. 323.

190



Revista Eletrénica do CEJUR, v. 1, n. 1, ago./dez. 2006

Neste texto, Mota Pinto assevera que definir privacidade "chega a raiar 0s

nl7

limites do impossivel"™" e entende que o instituto da privacy é impreciso e sem

qualquer tipo de coesdo devido a:

[...] dificuldade de definicdo de um conceito que, por ser necessariamente indeterminado,
acaba por se revelar imprestavel, como um verdadeiro "conceito elastico". E isto € assim no
plano mesmo que aqui nos interesse: o da relevancia juridica da "privacidade". Se é verdade
gue se empreenderam tentativas de definicdo filoséfica, politica, sociolégica ou psicolégica
da "privacy", ndo parece que se tenha logrado extremar o conceito com o minimo de precisdo
indispensavel para ele poder servir de base a um regime juridico coeso. '8

Portanto, o referido autor procura aproximar o conceito de privacy do controle
da informagdo pessoal, excluindo do seu conceito a liberdade da vida privada, a
reputacdo e o bom nome e a livre fruicdo de atributos pessoais.’® Reconhece, porém,
que definir positivamente o conceito de privacy € dificil, mas com o estudo dos
trabalhos de Raymond Wacks e Ruth Gavinson, define a infra-estrutura teleoldgica da

privacy por meio da contraposicao:

[...] de um lado, o interesse do individuo na sua privacidade, isto é, em subtrair-se a atencao
dos outros, em impedir 0 acesso a si proprio ou em obstar a tomada de conhecimento ou a
divulgacdo de informacdo pessoal (interesses estes que, resumindo, poderiamos dizer serem
0s interesses em evitar a intromissdo dos outros na esfera privada e em impedir a revelacdo
de informacéo pertencente a essa esfera); de outro lado, fundamentalmente o interessa em
conhecer e em divulgar a informacdo conhecida, além do mais raro interesse em ter acesso
ou controlar os movimentos do individuo — interesses esses que ganhardo maior peso se
forem também interesses ptblicos.?

Paulo Mota Pinto diagnostica corretamente que a auséncia de uma definicdo
juridica clara do ndcleo central desse direito € um problema para a tutela do direito a

vida privada e a intimidade.

Y MOTA PINTO, op. cit., p. 504.
8 Ibid., p. 505.

¥ 1bid., loc. cit.

2 Ibid., p. 508-509.
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Por outro lado, concede ao direito a intimidade e a vida privada um contetdo
muito reduzido para o papel que a intimidade exerce na vida do homem
contemporaneo. Ainda, despreza toda uma construcdo de outros saberes que se cré ser
importantes para se tentar clarear os valores intimidade e vida privada, a fim de prestar

uma tutela adequada.

Parece que um caminho (método) de superacdo da tormentosa e necesséria
tarefa de delimitacdo dos valores da intimidade e da vida privada € proposta por Maria
Celina Bodin de Moraes. Analisando o valor da dignidade da pessoa humana, Moraes
aponta que na esfera politica dos Estados democraticos sdo estabelecidos os valores
comuns e os principios fundamentais, sendo que esses valores e principios constituem

0 pacto de convivéncia que representa o direito constitucional

Assim, além da concretizacdo da dignidade da pessoa humana como um
principio fundamental do Estado Democratico de Direito brasileiro, no artigo 1°, 111, da
Constituicdo Federal, os valores intimidade e vida privada sdo positivados pelo Poder
Constituinte Originario em 1988 por terem sido considerados fundamentais pela nossa

sociedade politica.

4 A EMERGENCIA DA INTIMIDADE NA MODERNIDADE E A NOVA
CONFIGURAGCAO DA VIDA PRIVADA

Politicamente, o Poder Constituinte Originario de 1988 reconheceu os valores
intimidade e vida privada como fundamentais para a Republica Federativa do Brasil,
tornando o direito a intimidade e a vida privada direito fundamental e obrigando o
ordenamento juridico a tutelar esses valores. No entanto, a intimidade e a vida privada,
como se vislumbra contemporaneamente, possuem sua génese na histéria politica

moderna do ocidente.

2l MORAES, Maria Celina Bodin. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
conteudo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang [org.]. Constituicéo, direitos fundamentais e direito
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Portanto, para uma adequada delimitacdo do direito a intimidade e a vida
privada, € imprescindivel a analise do surgimento da intimidade na histéria e a
transformacdo da vida privada a partir do seu surgimento. Através da obra de Hannah
Arendt, principalmente do livro "A condicdo humana"”, cré-se ser possivel comecar a
mensurar a importancia da intimidade e o seu surgimento no periodo moderno.
Segundo Arendt: "O que hoje chamamos de privado é um circulo de intimidade cujos
primordios podemos encontrar nos Ultimos periodos da civilizacdo romana, embora
dificilmente em qualquer periodo da antiguidade grega, mas cujas peculiaridades
multiformidade e variedade eram certamente desconhecidas de qualquer periodo

anterior a era moderna".?

Deve-se observar que o conceito de vida privada, a partir do surgimento da
intimidade, € radicalmente diferente do conteido da vida privada para os antigos, que
significa "literalmente um estado no qual o individuo se privava de alguma coisa, até

mesmo das mais altas e mais humanas capacidades do homem".%

A vida privada, principalmente na Grécia antiga, representava o lugar onde o
homem era compelido a viver com outros para saciar suas necessidades pré-politicas
referentes ao seu carater de espécie, como, por exemplo, a busca pela sobrevivéncia
fisica e a reproducdo da espécie. Era o espaco em que a violéncia e a forca podiam ser
legitimamente empregadas, como qualquer outro animal faz para realizar suas

necessidades mais imediatas de sobrevivéncia.

Ja o mundo publico, da polis, era local em que os iguais, apds terem superado
essa luta pré-politica, podem viver a liberdade publicamente e manifestar sua
individualidade, através da politica por meio da acdo e do discurso. Aqui, 0 homem

realmente desenvolve suas capacidades humanas.

Os iguais, na politica, conseguem provar a sua relevancia para o

privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 108.

2 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. Trad. Roberto Raposo. 10. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 48.

2 |bid., loc. cit.
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desenvolvimento ético e politico da sua sociedade politica, além de contribuem para a
construcdo do mundo® comum por meio da persuasdo dos outros pares. Na esfera
publica - onde apenas os homens (ndo as mulheres), ndo-estrangeiros, livres, ricos e
chefes de familia, ou seja, pessoas dotadas de ventura,” participam -, ndo ha qualquer
razdo para a utilizacdo da forca e da violéncia, pois a construcdo da individualidade

encontra-se na negacao dessa desigualdade pré-politica.

Segundo Arendt, a clara separacdo entre os espacos publico e privado, aos
moldes antigos, ndo existe mais. Desde a época moderna, a linha divisoria é difusa,
pois o corpo politico transformou-se em uma familia cujos negdcios controlam uma

gigantesca economia social.

Interessante observar que ndo é a ciéncia politica que rege o pensamento
politico ou publico, e sim a economia nacional ou, agora, comunitaria. Esta € a
responsavel pelo pensamento politico moderno porque lhe compete a importante tarefa

da "administracdo doméstica coletiva".?

Sendo assim, a Idade Moderna é marcada pela invasao dos interesses privados
- assuntos estes antes relativos a manutencdo da vida individual e a sobrevivéncia da
espécie - na vida publica e no mundo comum. O que se entende contemporaneamente
por sociedade é um conjunto de familias organizadas, um ente sobre-humano, sendo a

sua forma politica 0 moderno conceito de nag&o.?’

' 0 mundo comum néo coincide com o planeta terra, ou seja, espaco para movimento e
condicdo geral de vida organica, e sim "tem haver com o artefato humano, com o produto das maos
humanas, com o0s negdcios realizados entre 0s que, juntos, habitam o mundo feito pelo homem".
(ARENDT, op. cit., p. 62.). O mundo comum ndo é erigido somente por uma geracao e planejado no
tempo de uma vida humana. Em verdade, possui uma pretensdo de durabilidade e permanéncia, sendo
assim é temporalmente superior a existéncia individual dos homens. Por meio do mundo comum, 0s
homens ligam-se entre si e, a0 mesmo tempo, separam-se da natureza.

2 Estado objetivo de riqueza e sadde, que permitia aos chefes de familia gregos participarem
do mundo comum e, por consequiéncia, da sua construcdo pela persuasdo dos demais através do seu
agir discursivo.

% ARENDT, op. cit., p. 37-38.

2 O conceito de nacdo foi importantissimo para que os interesses privados fossem
legitimados como publicos através do processo revolucionario francés. Sobre o conceito de nacéo,
CANOTILHO aponta que esse conceito foi dotado de caracteristicas divinas: potestas constituens,
norma normans, creatio ex nihilo, ou seja, o poder da nagdo de criar uma constituicdo, um ato
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A economia politica, primeira disciplina responsavel pela coordenacdo da
sociedade moderna, era impensavel para o0s antigos, pois economia diz respeito a vida
do ser humano e a sua sobrevivéncia, as quais eram pautadas pela legitima opresséo,
violéncia e forca, jA a politica, por sua vez, é a forma de agir discursivamente
buscando a construgdo do mundo comum e a realizacdo individual por meio da

negacdo da violéncia e da opress&o.”®

A migracdo dos assuntos privados para a esfera publica, alterando, também, o
locus da liberdade, constitui a esfera social. Uma das principais caracteristicas da
esfera social € que instaura a completa falta de delimitacdo entre os assuntos publicos e

privados, antes nitidamente separados e heterogéneos.

Na Idade Moderna, parece que ndo existe uma esfera publica e outra privada, e
sim apenas uma grande esfera social, a qual € responsavel por gerir uma enorme
economia coletiva (assunto privado) através da politica e do mundo comum (vida

publica).

O advento da esfera social coincidiu com a transformacéo da propriedade de

preocupacdo individual para publica. Nas palavras de Arendt:

Logo que passou a esfera publica, a sociedade assumiu o disfarce de uma organizacéo de
proprietarios que, ao invés de se arrogarem acesso a esfera publica em virtude de sua
riqueza, exigiram dela prote¢do para o acumulo de mais riqueza. Nas palavras de Bodin, o
governo pertencia aos reis e a propriedade aos suditos, de sorte que o dever do rei era
governar no interesse da propriedade de seus stditos.?

Com essas radicais mudancas, o publico recebe o papel de coordenar a

sobrevivéncia de todos os integrantes do contrato social, a fim de possibilitar o maior

imperativo tirado do nada que organiza a hierarquia dos poderes. A criacdo da constituicdo é
necessaria para tornar obrigatorios os direitos naturais do jusnaturalismo liberal que colocam como
funcdo do Estado apenas e td0 somente o respeito ao livre desenvolvimento privado das vidas
humanas. Sobre o conceito de nagdo e sua importancia no pensamento constitucional. (CANOTILHO,
José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina,
2002, p. 71-72).

% ARENDT, op. cit., p. 38.
2 |bid., p. 78.
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acumulo de riquezas possivel. Para cumprir esse novo papel, a politica utiliza-se de
expedientes privados como a forca e a violéncia, antes execrados na vida publica

antiga e, agora, tornados monopolio do Estado.

Uma importante consequéncia do advento da esfera social é que dos membros
do contrato social ndo se espera originalidade e individualidade, e sim
comportamentos padrdes que podem ser levantados estatisticamente a fim de prover as
necessidades da sociedade moderna. Impera o conformismo social ao qual a

intimidade procura opor-se.

O oposto da vida privada moderna ndo € a esfera publica, e sim o
conformismo e a igualdade impostos pela sociedade na esfera social. Dessa forma, a
esfera da intimidade ndo surge em contraposicdo a esfera publica, mas como um
espaco espiritual que precisa ser protegido contra a esfera social e seu correspondente

conformismao.

Segundo Arendt, o primeiro grande tedrico da intimidade — componente mais
relevante da esfera privada moderna - foi Jean-Jacques Rousseau. Através de uma
rebelido contra a insuportavel perversdo do coracdo humano pela sociedade, Rosseau
desvendou uma regido recondita do homem, a qual, até entdo, ndo precisava de uma

protecao especifica.

A intimidade do coracdo, ao contrario da privatividade da casa ou da
localizacdo do espago publico, ndo possui um lugar fisico delimitado e claro.*® A
intimidade e o seu oposto, a sociedade, sdo subjetivas — formas que ndo se encontram

ligadas a locais fisicos especificos, como as esferas do lar e da politica na Antigliidade.

A rebeldia instaurada contra o conformismo social, inerente a sociedade
moderna, comegou antes que o principio moderno da igualdade fosse aceito. A esfera
intima, ndo importa se a na¢do € composta por homens iguais — na concepcao moderna
- OU ndo, pois a exigéncia imposta pela sociedade aos seus membros € que todos ajam

como se fossem membros de uma enorme familia.** Contra essa exigéncia que a esfera

% Ipid., p. 48.
%1 Ibid., p. 49.
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da intimidade luta, no seu surgimento, posicionando-se de forma diversa ao interesse

Unico da sociedade.

Com o advento da sociedade moderna — esfera social —, ocorreu o correlato
declinio da familia como forma de gerir as necessidades dos seus integrantes, ou nas
palavras de Arendt, "o que ocorreu na verdade foi a absorcdo da familia por grupos
sociais correspondentes”.* A referida absorcdo gerou uma igualdade tipica do espaco
privado: a imposicdo de ordens universais aos membros da comunidade doméstica

pelo chefe de familia.

Ocorre que o lugar por exceléncia da individualidade era o espaco publico,
onde os iguais deveriam sistematicamente, atraves da acdo e do discurso, persuadir 0s
demais sobre a relevancia das suas idéias e da sua participacdo na polis. Na
comunidade do lar, a individualidade, a qual era uma caracteristica humana, nédo
florescia, pois os membros da familia sdo pessoas pré-politicas e unidas apenas pelas
caréncias tipicas da espécie humana e pelo poder despético que sofrem do chefe de

familia.

Com a transformacdo do espaco publico numa grande familia e da esfera
privada na unica esfera comum, a individualidade viu-se seriamente atingida. Sendo
assim, "a moderna descoberta da intimidade parece constituir uma fuga do mundo

exterior como um todo para a subjetividade interior do individuo".®

A dimensdo da intimidade pode ser atestada com o declinio das artes
publicas e a ascensdo do romance como género literario, assim como pelo
florescimento da musica e da poesia. Observa Arendt que, na sociedade moderna, onde
"nada mais se muda sendo com canhdo e a moeda, nada se tem a dizer ao povo senao:

dai dinheiro; o que é dito por meio de cartazes nas esquinas ou soldados nas ruas".®*

Nessa sociedade, o papel da tragédia grega, como arte publica, perde sentido,

%2 |bid., loc. cit.
% Ibid., p. 79.

% LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1988, p. 264.
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ja que ndo se podem encenar esses grandes espetaculos sob o céu, perante toda uma
nacdo, buscando inspirar uma ardente emulacdo e encher os coragdes dos cidadaos de
honra e de gloria. Na Paris do tempo de Rousseau ou nas sociedades contemporaneas,
é impossivel reunir toda cidade num espetaculo teatral, além de que o publico que
freqlienta o teatro ndo busca assistir o espetaculo, mas questdes secundarias como

intrigas e bisbilhotices que ocorrem na platéia.*®

A mudanca sofrida pelas artes publicas também é fruto da ascensdo dos
interesses privados da familia na sociedade, a qual espera dos membros determinados
comportamentos padrdes. Numa sociedade "onde as pessoas ndo agem e ndo ousam
ser elas mesmas",*® Rousseau postula um novo género literario: o romance. Esse
género literario seria uma nova linguagem permita as pessoas honestas e sensiveis,
sendo dirigida aos solitarios que ndo se sentem a vontade com o conformismo social e
que procuram refugio em seu proprio espirito, onde passam a viver a liberdade por

meio da intimidade.

S A INTIMIDADE E A VIDA PRIVADA CONTEMPORANEAMENTE

Apesar de a intimidade ter surgido como afirmacédo da liberdade humana em
face da extrema padronizagéo imposta pela esfera social, sendo este valor tutelado nos
diversos ordenamentos juridicos de forma explicita e constituindo-se como a questao
central da vida privada contemporanea, observa-se que a importancia individual e

social deste direito vem sofrendo inimeras alteracdes.

A intimidade transformou-se em questdo central da vida privada moderna,
pois é através daquela que o ser humano pode cunhar a sua individualidade,

constituindo-se em um ser uUnico - diferente dos demais.

Ainda, a intimidade como um valor fundamental do homem moderno, refugio

% Ibid., p. 264-265.
% |bid., p. 265.
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a constante padronizacdo que os seres humanos sofrem devido ao conformismo social,

néo representa algo t&o forte e presente na vida das pessoas contemporaneamente.

Por meio de programas televisivos (Big Brother), ou sites de internet (orkut),
ou revistas (Caras), observa-se, em verdade, que as pessoas estdo sedentas por
exporem a sua intimidade, pensamento diverso daquele vivenciado no surgimento do

direito a intimidade e a vida privada, que postulava o direito "de ser deixado s6".

Dessa forma, surge a inevitavel pergunta, o que mudou em relacdo ao valor

intimidade em nossa sociedade contemporanea?

Parece que, para enfrentar essa questdo, é imprescindivel uma andlise do
Direito no periodo moderno e contemporaneo, dando énfase a categoria dos direitos
fundamentais, pois o direito a intimidade e a vida privada € uma das espécies da

referida categoria.

Pode-se observar, através da problematizacdo sobre o direito & intimidade e a
vida privada contemporaneamente, inspirados em Boaventura de Sousa Santos,*’ que o
projeto moderno ancorou-se tanto nas forcas emancipatérias (intimidade) e nas

regulatérias (conformismo da esfera social).

No entanto, o desenfreado desenvolvimento do capitalismo, a
instrumentalizacdo das racionalidades e os avancos tecnoldgicos e cientificos fizeram
com que as praticas emancipatorias fossem cooptadas pelos processos de
regulamentagdo, diminuindo substancialmente os ideais progressistas de liberdade,

igualdade e fraternidade.

Assim, no Direito, alguns valores emancipatérios comecaram a ser tutelados
na modernidade, como a intimidade e a vida privada. A tutela juridica desses valores
foi instrumentalizada pela mesma estrutura que servia a regulacdo social e ao
desenvolvimento da sociedade moderna (sociedade de proprietarios): direitos

subjetivos patrimoniais.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da razdo indolente: contra o desperdicio da
experiéncia. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 2000. v. 1.
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A estrutura criada para a regulacdo social, direitos subjetivos patrimoniais -

n38

"estatutos fundamentais no santuario do privado tradicional™™ - era absolutamente

incompativel com a tutela de valores comuns e principios fundamentais.

Dessa sorte, ndo era de se espantar, dentre inimeros fatores, que o direito a
intimidade e a vida privada, o qual protege valores e praticas sociais emancipatorias,
fosse positivado apenas apos a Segunda Guerra Mundial, com 0 necessario retorno aos
valores humanistas, devido as inUmeras barbaries civilizacionais cometidas contra os

seres humanos.

Assim, o direito teve que construir outros instrumentos que pudessem lidar
adequadamente com bens até entdo marginais no fendmeno juridico, buscando o
reconhecimento e a tutela a valores e a condutas fundamentais aos humanos. Essa
construcdo foi feita através dos direitos fundamentais, os quais positivaram muitos dos
bens essenciais debatidos na categoria dos direitos da personalidade, assim como dos

direitos humanos proclamados nas DeclaracGes Internacionais.

No entanto, a tensdo entre conformismo social e os desenvolvimentos da
personalidade humana e sua necessaria intimidade ndo findaram. As forcas
regulatdrias, agora, tentam converter os instrumentos emancipadores, como o direito a
intimidade e a vida privada, em mecanismos opressores, além de darem conteidos

diversos a direitos que concretizavam valores e condutas progressistas.

Como observa Laymert Garcia dos Santos, os direitos fundamentais sdo
funcionalizados apenas para promover o extremo individualismo e a negativa da
alteridade.®® N&o buscam espagos para o homem viver sua individualidade de forma
positiva, para instaurar o importante didlogo do "eu consigo mesmo" necessario ao
pensar humano como pré-requisito de uma participacdo IGcida na vida publica, assim
como ndo promovem relacdes de afeto e carinho com os outros escolhidos para viver

aspectos importantes da vida.

%8 FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Sd0 Paulo: Renovar, 2000, p. 10.

% SANTOS, Laymert Garcia. Politizar as novas tecnologias: 0 impacto sécio-técnico da
informacdo digital e genética. Sdo Paulo: 34, 2003, p. 229-245.
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Esses direitos, em verdade, acabam por permitir que o individuo tudo realize,
desde que esteja conforme sua vontade e possa pagar. Portanto, tornam-se ferramentas

a um individualismo desmedido, contrario aos valores e as praticas humanistas.

A intimidade e a vida privada tanto de famosos como de pessoas comuns, uma
das poucas acOes e sentimentos que se mantinham longe do conformismo social, foram
trazidas ao publico, sendo, absolutamente normal, que as pessoas relevem sua esfera

intima ao publico.

Assim, apesar do aumento de instrumentos juridicos de tutela a intimidade e a
vida privada, a sua violacdo, cotidianamente, s6 aumenta, apontando que a esses

valores ndo sao considerados tdo importantes para as pessoas contemporaneamente.

Ainda, deve-se frisar que o direito a informacdo, outro direito que deveria ser
fundamental para a construcdo de praticas progressistas e emancipatorias,
concretizando a democracia, transformou-se em um dos maiores violadores, sem razao

democratica relevante, da intimidade e da vida privada.40

Esses atentados a intimidade e a vida privada sdo sustentados com base na
percepc¢do social de que a invasdo a intimidade e a vida privada nao traz nenhum mal,

sendo, em verdade, uma vontade social legitima de conhecer a vida de todos.

Contemporaneamente, muitas vezes, aqueles que querem manter sua
individualidade, por meio da intimidade e da vida privada, séo tachados de chatos ou
insociaveis.

Um exemplo simples é a pressdo social que sofrem as pessoas que néo
participam do site de relacionamento orkut. Devido as vantagens oferecidas por esse
site — relacionamento instantaneo com as pessoas, encontro com amigos antigos que,
pelos métodos tradicionais, ndo aconteceriam, formacgdo de relacionamento com

pessoas semelhantes e outros beneficios -, aqueles que ndo aceitam abrir méo, de

0 \Ver SCHMITT, Rosane Heineck. Direito & informacao — liberdade de imprensa x direito &
privacidade. In: SARLET, Ingo Wolfgang. A Constituicdo concretizada: construindo pontes com o
publico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000 e FARIAS, Edilsom Pereira de.
Coliséo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressao e
informacéo. 2. ed. atual. Porto Alegre: Fabris, 2000.
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forma voluntéria, de parte de sua intimidade e vida privada, sempre devem inUmeras

explicacdes.

A contemporaneidade faz pensar se ndo se estad, mais uma vez, préximos da
"desolacdo”, fendmeno que elimina uma descoberta positiva do mundo moderno — a
intimidade -, além de impedir desenvolvimento do estado ensejador do “dialogo do eu
comigo mesmo". Nessa situacao, a pessoa encontra-se, de fato, absolutamente sozinha,

pois é incapaz de fazer companhia, encontrando-se em falta consigo mesmo.*!

A compreensdo da vida privada e da intimidade ndao é fenbmeno fécil, na
modernidade, devido ao constante embate em que vivem o conformismo social, a
intimidade e a vida privada. No entanto, é necessdrio que o direito entenda
razoavelmente essa situacédo e, principalmente, procure, nessa compreensdo, promover

os valores humanistas, visando a promoc¢éao da emancipacdo individual e social.

6 CONCLUSOES: NECESSIDADE DE APROFUNDAMENTO DOS ESTUDOS
SOBRE INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

Compreendendo que, nos Estados democraticos, os valores comuns e 0S
principios fundamentais sdo estabelecidos na politica, observa-se a necessidade de
delimitacdo dos valores intimidade e vida privada a fim de promover uma tutela
adequada, efetiva e tempestiva desses valores. Para tanto, é vital a analise do papel
concedido a esfera intima na modernidade e o constante embate com o conformismo

social das forcas regulatorias.

A partir do estudo do surgimento historico da esfera da intimidade e a nova
constituicdo dada a vida privada com o advento daquela, parece possivel e adequado
tracar as primeiras linhas que tornem mais claro o contetdo do direito a intimidade e a
vida privada no inicio do periodo moderno, assim como comecar a entender o papel

que este direito fundamental recebe na contemporaneidade.
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Dessa forma, com clareza sobre o que sdo intimidade e vida privada, cré-se ser

possivel construir mecanismos juridicos de protecdo a intimidade e a vida privada

contemporaneamente. No entanto, esse trajeto pressupde o aprofundamento e a

problematizacéo das seguintes questdes:

compreender a abissal diferenca que existe entre a concep¢do das espacialidades
publica e privada, a qual remete a fundacdo da cidade-estado grega em V a.C. e, que

modernamente, tornou-se o publico e o privado;

problematizar os valores assumidos pela sociedade moderna, analisando alguns
efeitos importantes da convivéncia difusa entre interesses publicos e interesses
privados. Clarificar que certos interesses individuais travestidos de sociais dominam

0s negdcios politicos tanto da nacdo como dos projetos comunitarios;

observar as conseqiiéncias individuais e sociais do surgimento da esfera intima dos
sujeitos, assim como das experiéncias avassaladoras e destruidoras da personalidade

e da dignidade nos governos em que a intimidade ndo pdde ser vivida;

problematizar sobre a possivel cooptacdo dos direitos fundamentais, que s&o
responsaveis por implementar um compromisso politico promocional dos seres
humanos, por interesses opressores e reguladores comprometidos com objetivos

individuais patrimonialistas e desumanizadores;

fazer uma analise da relevancia da intimidade para o desenvolvimento pessoal dos
membros da comunidade, buscando compreender a mudanca das funcdes e acOes

que nos fazem sentir humanos e Unicos;

demonstrar que a reincidente colisdo de direitos fundamentais existente entre a
liberdade de informacdo jornalistica e o direito a intimidade e a vida privada nédo
ocorreria se a primeira liberdade pauta-se na busca pela construcdo do mundo
comum e na sua necessaria visibilidade, assim como se a intimidade e a vida privada

fossem compreendidas como o0 necessario espago pessoal dos seres humanos;

abordar a impossibilidade de uma construgdo politica através do agir e do discurso

*' LAFER, op. cit., p. 239.

203



DIREITO, INTIMIDADE E VIDA PRIVADA:
UMA PERSPECTIVA HISTORICO-POLITICA PARA UMA DELIMITAGAO CONTEMPORANEA

sem o0 isolamento necessario da pessoa que a esfera intima pode propiciar. Observar
a intimidade como importante promotora do "dialogo do eu consigo mesmo",

responsavel pelas formas do sujeito posicionar-se consigo mesmo e com 0S outros;

- discutir a incompatibilidade da categoria dos direitos da personalidade as pessoas
juridicas, ja que a referida categoria deveria proteger o0s bens essenciais e
fundamentais para o livre desenvolvimento da personalidade e da dignidade

intrinseca dos seres humanos;

- problematizar, especificamente, a impossibilidade de qualquer pessoa juridica
possuir intimidade e vida privada, ja que todo o processo social de criacdo da esfera
privada como negacdo do conformismo social ndo possui qualquer aspecto

tangenciavel com a ontologia das pessoas juridicas;

- analisar se a estrutura dos direitos fundamentais, a qual procurou responder
efetivamente as barbaries cometidas dos homens uns contra 0s outros, ndo acabou
por criar um sujeito sem qualquer tipo de limites, ja que todo o ordenamento funda-

se nele;

- problematizar o propalado consenso social sobre a aceitacdo universal dos direitos
humanos pelos povos e culturas das mais diferentes formacOes e crencas,
procurando detectar se esse consenso ndo esconde algum tipo interesse

individualista patrimonialista e opressor.
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