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    Ao meu querido tio Benes Contente Barra.




    A saudade de sua alegria contagiante fica, mas a certeza




    de que está, agora, alegrando a vida eterna de seus irmãos




    reconforta a alma. Não elimina a dor da falta, que será




    permanente, mas também o será a memória dos dias felizes.
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    INTRODUÇÃO




    Os avanços tecnológicos dos últimos anos alteraram por completo a forma de se comunicar do ser humano. A internet e, especialmente, a popularização dos smartphones causaram (i) um aumento substancial no volume de informações transmitidas entre interlocutores e (ii) ocasionaram um incremento relevante na quantidade de informações comunicadas, objeto de alguma forma de registro e/ou armazenamento.




    Ainda, a comunicação humana moderna, inerente à sociedade hiperconectada, passou a depender cada vez mais de terceiros: além do emissor e do receptor, a quantidade de mensageiros – e, especialmente, mensageiros com potencial acesso à mensagem – cresceu vertiginosamente.




    A privacidade – e deveres e direitos dela decorrentes – defronta-se, hoje, com riscos outrora inexistentes, decorrentes da evolução da tecnologia. Portanto, compreensões do direito ao sigilo pensadas para uma realidade passada não necessariamente possuem aplicabilidade diante dos desafios impostos pela contemporaneidade.




    Não se trata, por exemplo, de questão de mera obsolescência hermenêutica1 ou de mutação constitucional,2 visto que a realidade passada permanece presente, mas de complementação de sentido da norma para abarcar realidades novas.




    Com respeito a essa nova realidade, Jack Balkin3 introduz o assunto a partir de seu modelo triangular, o qual parte justamente da premissa de que, hoje, a regulação da fala não consiste simplesmente num modelo dualista, envolvendo o indivíduo e o Estado, mas num modelo pluralista, contendo vários atores diferentes.




    A esse respeito, Balkin4 menciona uma quantidade bastante significativa de atores envolvidos na comunicação – o que é fácil de se observar ao se analisar a troca de mensagens por um aplicativo de celular: há, no mínimo, (i) a fabricante do celular; (ii) a desenvolvedora do aplicativo utilizado; e (iii) a provedora de internet ou a companhia telefônica envolvidas na viabilização da comunicação – tanto para o remetente, quanto para o destinatário. A depender do modo de utilização, esse número pode crescer ainda mais: pode-se utilizar uma ferramenta web, que envolve tanto o sistema operacional quanto o navegador, além de uma nova provedora de internet, por exemplo.




    Na realidade, o número (e a identidade) real de terceiros envolvidos na comunicação que perpassa a internet é absolutamente desconhecido para o usuário – assim como os potenciais riscos decorrentes desse sistema. Um exemplo interessante é a notícia de que o governo dos Estados Unidos espionou vários líderes europeus, inclusive, a Chanceler Angela Merkel, por meio de grampos em cabos submarinos dinamarqueses.5




    Balkin, então, utiliza-se desse paradigma (envolvimento de terceiros na comunicação) para, em seu trabalho, desenvolver diversas questões relacionadas à liberdade de expressão, abordando o que chama de old-school e new-school speech regulation.




    O enfoque neste trabalho, todavia, é distinto daquele atribuído por Balkin, muito embora parta exatamente da mesma realidade verificada pelo autor6: enquanto Balkin enfrenta a questão da liberdade de expressão, que diz respeito à intromissão de terceiros nas relações públicas, este trabalho tem por enfoque a intromissão de terceiros nas relações privadas – e suas repercussões.




    O substrato fático, contudo, é rigorosamente o mesmo e decorre das situações estruturais da comunicação e, em geral, da vida humana, derivadas da massificação da utilização de meios eletrônicos conectados à rede mundial de computadores pela população mundial para a comunicação e guarda de arquivos.




    Esse fenômeno, caracterizado pela excessiva participação de terceiros/intermediários na comunicação humana, será denominado, para os fins deste trabalho, de comunicação fiduciária. Este termo, criado pelo autor deste trabalho, é conceituado com maiores detalhes no início do capítulo 2, mas busca identificar o fenômeno dos meios de comunicação contemporâneos: a proliferação de intermediários nas comunicações humanas torna a segurança das informações trocadas por emissores e receptores dependente dos terceiros responsáveis por viabilizar a troca (os aqui denominados comunicadores), como constatado por Balkin e indicado acima.




    Essa dependência se dá porque emissor e receptor não possuem os meios para averiguarem, por si mesmos, a segurança dos meios de comunicação que utilizam – de onde deriva a qualidade fiduciária dos comunicadores: o funcionamento do sistema de comunicação torna-se indissociável da confiança que os usuários depositam. Se o comunicador informa que coleta – ou não – determinado dado, ao usuário não há alternativa a não ser acreditar naquilo que o comunicador lhe diz.




    A interação humana, portanto, passa a depender umbilicalmente da confiança no sigilo, na integridade e, até mesmo, na tecnologia dos diversos responsáveis pela intermediação – em uma palavra: torna-se depende da fidúcia.




    Tal conceito, para os propósitos delineados neste trabalho, abrange não somente a comunicação stricto sensu, como aquela que se dá por meio de aplicativos como WhatsApp ou Telegram, mas alberga também maneiras de trocas de informações indiretas, como as realizadas por meio de redes sociais como Instagram ou Facebook, ou mesmo pelo uso de sistemas como o buscador Google. Trata-se, em essência, de todos os que coletam e processam dados relativos a humanos.




    A amplitude do conceito se dá pois, como será explorado de forma mais detalhada nos capítulos a seguir, a comunicação moderna (envio e recebimento de informações) ocorre de diversas maneiras distintas – e, muitas vezes, não é sequer percebida pelas partes envolvidas na troca, que utilizam algum software, sem saberem que, por meio de seu uso, estão fornecendo determinados dados a alguém.




    Nesse sentido, o capítulo 1 realizará, essencialmente, uma análise sobre a privacidade, sua gênese no pensamento jurídico contemporâneo, e estabelecerá conceitos que serão utilizados nos tópicos seguintes do trabalho. O capitulo 2, por sua vez, objetivará enunciar os métodos e potencialidades que a realidade da comunicação fiduciária apresenta, analisando seus riscos a partir de uma perspectiva vinculada ao indivíduo.




    No capítulo 3, pretende-se observar de que forma os riscos à privacidade transmudaram-se de uma preocupação fortemente atrelada às relações privadas para, com o tempo, e a partir de forte influência decorrente da evolução tecnológica, passar a se preocupar com questões de índole social: poder, democracia e liberdade.




    Por fim, o capítulo 4, o último deste trabalho, analisará a relação existente entre as preocupações identificadas no capítulo 3 e o Constitucionalismo, apresentando ideia para o fundamento constitucional da proteção de dados atrelada não a elementos de direitos fundamentais constantes em textos constitucionais, mas a uma natureza mais associada à finalidade de controle do exercício do poder que informa as Constituições.




    Existe, é claro, uma certa tradição brasileira associada às problemáticas que permeiam este trabalho: desde a Constituição de 1824,7 o Brasil prevê que “o segredo das cartas é inviolável”. Todavia, a privacidade é questão de preocupação mundial – sobretudo a partir das experiências totalitárias do século XX, as quais marcaram fortemente o modo de abordar diversas questões de cunho social. Em igual sentido, os riscos à privacidade, atualmente, extrapolam as fronteiras, uma vez que se originam, com frequência, em empresas multinacionais – a maioria com sede nos Estados Unidos da América.




    Portanto, não obstante a existência de uma experiência brasileira de quase duzentos anos com tal direito, não é recomendável passar ao largo da experiência estrangeira. Fazê-lo resultaria em um trabalho míope e incompleto, que deixaria de considerar problemas ainda não ocorridos no Brasil – e, por conseguinte, antecipá-los – e ignoraria a realidade da internacionalização dos riscos à privacidade, sobretudo originários dos EUA.




    A partir desse cotejo, pretende-se construir um panorama teórico, talvez até filosófico, que discrimine quais são os valores que a proteção ao sigilo/privacidade pretende resguardar, identificando, portanto, a finalidade da tutela de tais direitos no ordenamento jurídico.




    A hipótese que se levanta, a esse respeito, é de que a garantia da privacidade e do sigilo tem duas finalidades: a primeira seria a social, que consistiria na proteção do indivíduo contra abusos – seja do Estado, seja de particulares, a partir de enfoque nos meios que viabilizam potenciais abusos; a título de exemplo, o Estado não tem como empreender perseguições contra uma minoria étnica se não tem uma base de dados relacionando os indivíduos pertencentes a tal minoria (preocupação essa apontada por Danilo Doneda,8 por exemplo).




    Nesse sentido, haveria uma interconexão relevante entre a garantia do sigilo/privacidade e o resguardo de direitos fundamentais, em especial no que tange à liberdade de expressão, uma vez que qualquer pessoa interessada em cerceá-los ou violá-los disporia de meios para tanto. Passar-se-ia, então, a um enfoque no sentido de que, com respeito a direitos fundamentais, não seria somente necessário protegê-los, mas voltar uma etapa e proibir até a posse de meios que permitam sua violação.




    A esse respeito, os ensinamentos de Hannah Arendt9 quanto ao totalitarismo e sua característica essencial de destruição da individualidade iluminarão o debate, relacionando a possibilidade de vigilância completa com a eliminação da diversidade social.




    A segunda finalidade que se supõe seria a individual, caracterizada pela proteção do indivíduo contra a exposição de sua vida particular por razões eminentemente morais10 (como destacado no artigo The Right to Privacy, de Warren e Brandeis,11 de 1890). Tal finalidade consistiria em uma espécie de valoração, pelo Direito, de normas de natureza moral12 voltada à proteção do indivíduo.




    Em seguida, a análise passará à Constituição Federal de 1988, realizando-se estudo sobre a forma pela qual o direito ao sigilo foi e é tutelado e compreendido no Brasil sob a égide da Constituição atualmente vigente, comparando-o com a estrutura teórica delineada anteriormente.




    Por fim, o trabalho encerrará com a apresentação de ideias acerca da interpretação da proteção constitucional ao sigilo/privacidade, para que, à luz da realidade fática e do panorama teórico desenvolvido, seja implementada uma proteção de fato eficaz aos direitos e deveres decorrentes das previsões constitucionais.




    Não se realizará uma escolha de casos específicos, nem mesmo de empresas, mas de problemáticas, visto que companhias bastante distintas possuem meios para intervir na privacidade de forma bastante similar – especialmente quando houver cruzamento de dados. Além disso, também não haverá grandes distinções entre setor público e setor privado – ao contrário do que fez Balkin13 –, uma vez que as previsões constitucionais se aplicam também ao Estado. Essas problemáticas serão delineadas com maior profundidade no capítulo 1.




    Este trabalho, então, pretende partir de uma análise das transformações pelas quais a comunicação humana passou, em razão dos avanços tecnológicos do século XXI, com um recorte abarcando as infraestruturas de comunicação contemporâneas.




    Em seguida, passar-se-á à abordagem dogmática, realizando-se revisão bibliográfica e utilizando-se metodologia lógico-dedutiva, tendo como pressuposto a força normativa da Constituição14 para construir panorama hermenêutico que possibilite a adequada tutela das finalidades do direito à privacidade, à luz da Constituição Federal de 1988.




    




    

      

        1 Aqui, entende-se obsolescência hermenêutica como a inadequação da interpretação desenhada para uma realidade antiga face à realidade atual – o que não seria o caso. Na verdade, a interpretação antiga, com relação à realidade antiga, permanece válida. As pessoas continuam a enviar cartas e falar por telefone, e não há razão para promover revisão da forma com a qual o ordenamento jurídico lida com essas situações. Hoje, contudo, as pessoas também conversam por WhatsApp e utilizam o Instagram. E, para essas novas realidades, é que é preciso perquirir como a norma antiga deve incidir.


      




      

        2 Resumidamente, mutação constitucional é compreendida como a alteração no sentido do texto da própria Constituição ao longo do tempo (p. 133). Com referência à nota de rodapé anterior, não houve alteração no sentido do texto, não houve mudança do panorama normativo – mas sua incidência a uma nova realidade.


      




      

        3 BALKIN, Jack M. Free Speech is a Triangle. Columbia Law Review, Nova York, vol. 118, 2018. P. 2014.


      




      

        4 Ibidem, p. 2014-2015.


      




      

        5 GRONHOLT-PEDERSEN, Jacob; BING, Christopher; JOHNSON, Simon. U.S. spied on Merkel and other Europeans through Danish cables - broadcaster DR. Disponível em: <https://www.reuters.com/world/europe/us-security-agency-spied-merkel-other-top-european-officials-through-danish-2021-05-30/>. Acesso em: 21/06/2021.


      




      

        6 Op. cit., p. 2015: “This is the new structure of speech regulation in the early twenty-First century, and debates about the rights of online free expression must grapple with that structure. To understand how this new system works, we must understand the distinction between old- and new-school speech regulation, explained in Part I, and the emerging system of private governance, discussed in Part II. Parts III and IV offer proposals for protecting freedom of speech in the changed environment. A brief conclusion follows”.


      




      

        7 Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis e Políticos dos Cidadãos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a segurança individual, e a propriedade, é garantida pela Constituição do Império, pela maneira seguinte. [...] XXVII. O Segredo das Cartas é inviolavel. A Administração do Correio fica rigorosamente responsável por qualquer infracção deste Artigo.


      




      

        8 DONEDA, Danilo Cesar Maganhoto. Considerações iniciais sobre os bancos de dados informatizados e o direito à privacidade. In: TEPEDINO, Gustavo (org.). Problemas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 111-136. Disponível em: <https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/8196-8195-1-PB.htm>.


      




      

        9 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. 1ª ed. São Paulo: Companhia das Letras, 2012. P. 441.


      




      

        10 Escrevem, os autores: “For years there has been a feeling that the law must afford some remedy for the unauthorized circulation of portraits of private persons; and the evil of the invasion of privacy by the newspapers, long keenly felt, has been but recently discussed by an able writer […] Of the desirability – indeed of the necessity – of some such protection, there can, it is believed, be no doubt The press is overstepping in every direction the obvious bounds of propriety and decency”.


      




      

        11 WARREN, Samuel D.; BRANDEIS, Louis D. The Right to Privacy. Harvard Law Review, Cambridge, vol. 4, n. 5, 1890.


      




      

        12 Em A Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen trata com profundidade sobre o tema, demonstrando a separação entre o Direito e a Moral. Todavia, o faz com respeito ao fundamento de validade do Direito, porque, se fosse a Moral, pressuporia a existência de uma Moral absoluta. Na verdade, ao reconhecer a pluralidade e relatividade da Moral, Kelsen abre espaço para que o Direito confira validade a uma delas, albergando juridicamente uma realidade social (Trad. João Baptista Machado. 8ª ed. São Paulo: Martins Fontes, 2009. P. 75-78). Não obstante, é fato que existe esse tipo de reconhecimento, e que danos morais merecem resguardo pelo ordenamento jurídico.


      




      

        13 Op. cit, p. 2014.


      




      

        14 HESSE, Konrad. A Força Normativa da Constituição. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris Editor, 1991.


      


    


  




  

    1 REALIDADE DA COMUNICAÇÃO CONTEMPORÂNEA




    Neste capítulo, pretende-se realizar uma análise descritiva das atuais formas de comunicação e dos riscos à privacidade dos indivíduos decorrentes dos avanços tecnológicos popularizados no terceiro milênio. O capítulo focará em uma análise fática da realidade contemporânea, com especial atenção aos meios disponíveis e às inseguranças e riscos a que ficam submetidos os indivíduos, evidenciando, sempre que possível, a concretude do risco e/ou do dano por meio de exemplos de casos reais.




    Nesse sentido, demonstrar-se-á, sem pretensão de exaurir o tema, os riscos derivados de uma característica intrínseca aos modelos de comunicação e registro de dados contemporâneos: a necessidade intransponível da confiança em terceiros, o que, para os fins deste trabalho, será o fenômeno denominado de comunicação fiduciária.




    É fundamental ressaltar que, na categoria de comunicadores fiduciários, incluem-se não somente os intermediários responsáveis pela transmissão de informações, mas também todos aqueles envolvidos no registro e arquivamento de informações. Destaca-se, a esse respeito, que não haverá grandes distinções entre o transmissor e o registrador, visto que a característica essencial a ambos é a possibilidade de acesso aos dados, em virtude do fornecimento da infraestrutura essencial à troca e registro de informações.




    Nesse sentido, Seth Stephens-Davidowtiz15 define o que chama de quatro grandes poderes do Big Data:




    (i) A oferta de novos tipos de dados, tornando acessíveis informações que, outrora, não o eram;




    (ii) A honestidade dos dados coletados, diante da dificuldade, inviabilidade e/ou pouca probabilidade de serem mentirosos e/ou falsos;




    (iii)A possibilidade de se analisar pequenos subconjuntos de dados, separando as pessoas por categorias; e




    (iv)A viabilidade da realização de experimentos causais (testagem da população).




    Como se pôde ver, a possibilidade de se reduzir a análise de dados a subconjuntos é um dos poderes do Big Data. Se levado ao extremo, o menor subconjunto é o indivíduo. Assim, neste trabalho, não haverá o estabelecimento de distinção quanto ao volume de dados, uma vez que os riscos coletivos são mera exasperação dos riscos individuais.




    Assim, com respeito à natureza dos riscos, será possível identificar o principal risco decorrente da comunicação fiduciária: o aumento significativo na eficiência do acesso a informações relativas aos indivíduos. Esse risco de eficiência, como se verá, é caracterizado pelos elementos apontados por Stephens-Davidowitz, indicados acima, e é agravado pela dificuldade (ou pouca praticidade) dos mecanismos de defesa/segurança do indivíduo.




    No entanto, para que se identifiquem os riscos a algo, é necessário, anteriormente, identificar o que é esse “algo” que está sob risco. Portanto, será feita, inicialmente, a diferenciação entre os conceitos de i) privacidade, ii) sigilo e iii) proteção de dados. A partir da identificação do objeto do risco, passaremos a uma análise das formas pelas quais tais riscos se implementam, identificando os perigos decorrentes da atuação dos comunicadores fiduciários.




    1.1 PRIVACIDADE, SIGILO E PROTEÇÃO DE DADOS




    Embora, à primeira vista, possam parecer conceitos similares, talvez até sinônimos, essas categorias, na dogmática jurídica contemporânea, referem-se a conceitos e situações distintas umas das outras. A gênese de todos, no entanto, reside na ideia de privacidade – da qual derivam o sigilo e a proteção de dados.




    1.1.1 Privacidade




    O conceito de privacidade é certamente de difícil definição. Daniel Solove16 ressalta que, “por um bom tempo, acadêmicos sustentaram que privacidade é um conceito tão confuso que é de pouca utilidade”. Pontua o autor que:




    “Frequentemente, o discurso filosófico acerca da conceptualização da privacidade é ignorado em debates jurídicos e de políticas públicas. Muitos juristas, políticos e acadêmicos simplesmente analisam as questões sem articularem um conceito sobre o significado de privacidade”.




    Este trabalho, portanto, busca não incorrer na crítica acima. Para se tratar da privacidade, é preciso, antes, desenhar um panorama do que é, para que serve e qual seu objetivo. Trata-se, evidentemente, de uma construção histórica e social, razão pela qual é necessário remontar às suas origens. Assim, o presente capítulo visa construir um conceito de privacidade em cima do qual se possa trabalhar. Trata-se, sem dúvida, de uma pretensão ambiciosa, razão pela qual não se pretende dar uma resposta definitiva, um conceito final para a privacidade.




    Pretende-se, na verdade, definir a privacidade não como um conceito abstrato, quiçá metafísico, mas como um direito humano que serve a finalidades tidas como universais – como expressamente consignado na Declaração Universal dos Direitos Humanos, adotada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 1948.17 Conceituar o direito à privacidade, nesse cenário, é tarefa árdua, que é objeto de controvérsia na academia e nos tribunais há mais de um século. Este trabalho, portanto, não possui a pretensão de defini-la como um conceito genérico e abstrato, mas tão somente defini-la, como dito, para os fins deste trabalho, diferenciando-a das demais categorias que serão utilizadas ao longo deste estudo.




    Alan Westin18, em seus estudos, realiza um rastreamento da privacidade aos aspectos biológicos, partindo de estudos sobre o comportamento animal na natureza:




    “Uma descoberta básica dos estudos dos animais é que praticamente todos os animais procuram momentos de reclusão individual ou de intimidade em grupos pequenos.




    [...]




    Cientistas descobriram que esses padrões territoriais servem a uma quantidade de propósitos importantes. Eles garantem a propagação da espécie por meio da regulação da densidade populacional aos recursos disponível. Eles aprimoram a seleção de “machos aptos” e fornecem bases de reprodução para espécies que demandam assistência masculina na criação do s filhotes. Eles também fornecem um ponto físico de referência para atividades de grupo tais como o aprendizado, a diversão, e o esconderijo, e fornecem contato entre os membros do grupo contra a entrada de invasores. Os paralelos entre regras territoriais na vida animal e conceitos de intrusão na sociedade humana são óbvios: em ambos, um organismo reivindica um espaço privado para promover bem-estar individual e intimidade em grupos pequenos”.




    Hannah Arendt, em sua obra A condição humana, dedica o capítulo 2 a tratar das esferas pública e privada. A autora remontava à Antiguidade Clássica, identificando a origem da separação entre as ideias de vida pública e vida privada na separação entre família e política19:




    “A distinção entre uma esfera de vida privada e uma esfera de vida pública corresponde à existência das esferas da família e da política como entidades diferentes e separadas, pelo menos desde o surgimento da antiga cidade-estado; mas a ascendência da esfera social, que não era nem privada nem pública no sentido restrito do termo, é um fenômeno relativamente novo, cuja origem coincidiu com o surgimento da era moderna e que encontrou sua forma política no estado nacional”.




    Na exposição de Hannah Arendt, teríamos Platão20 e Aristóteles21 como principais filósofos gregos a enfrentarem o tema. O pensamento grego, contudo, possuía particularidades muito distintas daquelas que se poderia esperar. Com respeito ao pensamento platônico, Peres-Neto22 leciona o seguinte:




    “Em primeiro lugar há uma manifesta vontade de contrapor à noção de privacidade o conceito de vida pública, limitando a primeira ao âmbito da vida doméstica. Mais do que situar uma fronteira, a vida privada e a vida íntima não teriam nenhum interesse para a vida da (e na) polis, razão pela qual todo aquele que não fosse cidadão seria um “idiota”, alguém que deveria ficar circunscrito à vida doméstica e, portanto, despido da capacidade política. A vida privada não representava uma esfera que requeresse qualquer tipo de atenção e, consequentemente, de reflexão. Indiretamente Platão constrói uma moralidade negativa à privacidade. Essa erige-se ao despir de interesse público e político tudo aquilo que for privado. O mundo da privacidade seria, portanto, uma dimensão menor da vida humana. Para Platão, apenas na “cidade justa”, no espaço público, podem ser desenvolvidas as boas artes do governo e do conhecimento.




    Por seu turno, e a raiz do anteriormente exposto, as reflexões platônicas sobre a privacidade não buscam edificar uma separação dialética entre público e privado já que esta última esfera não é de interesse. A virtude - e, portanto, a vida justa, capaz de construir o bem comum – se dá unicamente na polis. De tal sorte, não há uma ética da/para a privacidade”.




    Platão, portanto, recusa a existência das esferas pública e privada – e, como diz Hannah Arendt, chega até mesmo a prever “a abolição da propriedade privada e a expansão da esfera pública ao ponto de aniquilar completamente a vida privada”23. Aristóteles, a seu turno, realiza divisão entre as esferas públicas e privada – o que se observa claramente em sua obra A Política, quando afirma que “os Estados são formados de famílias”, passando, então, a discorrer sobre o governo doméstico24. Não obstante a diferenciação, o filósofo grego coloca a vida privada como de natureza inferior à vida pública25.




    Todavia, a visão grega sobre as concepções de público e privado partia de formas de pensamento bastante distintas daquelas que hoje se apresentam. A esfera privada, familiar, era compreendida como “animal”, essencial à sobrevivência e, assim, não consistiria em característica essencial ao conceito de ser humano, já que aplicável também aos animais.26




    Contudo, isso não significava um desprezo à esfera privada: a concepção grega, sobretudo a aristotélica, via a polis – a vida pública – como sendo o ambiente no qual o particular era livre para tratar com iguais. Mas o pressuposto disso era a vida privada, sem a qual o homem não poderia pertencer à polis27.




    E, aqui, apresenta-se uma questão interessantíssima, trazida por Peres-Neto28 – afinal, o propósito do retorno ao pensamento da Antiguidade Clássica não é o de uma mera menção ao Código de Hamurábi29:




    “Como aponta McStay (2014),30 nasce a partir das reflexões de Platão e Aristóteles a visão de que só se requer da privacidade quando há algo a ser escondido do público. Dito de outro modo, a privacidade apenas é necessária para quem tem algo a ser ocultado. Ambos ignoram a possibilidade de que parte da consciência moral se dá precisamente na microfísica da intimidade, na solidão privada do eu”.




    Observa-se, de modo geral, a existência de uma aparente contradição no pensamento grego, já indicada por Hannah Arendt31: diminuem a esfera privada, mas, ao mesmo tempo, atribuíam-na certa sacralidade e deferência. E, como se viu no raciocínio de McStay apud Peres-Neto, citado acima, esse é um raciocínio que, na essência, persiste até a contemporaneidade, em suas mais diversas formas, e que sofreu profundas alterações a partir das Revoluções Burguesas do século XVIII, com o advento do liberalismo e sua característica essencial de enfoque no indivíduo.




    A esse respeito, e em atenção à continuidade histórica, cabe ressaltar que, na Idade Média, como ensina Mikhail Cancelier32, começou-se a notar uma certa necessidade de isolamento, ainda que distante da concepção atual. Logo, foi um período de pouco progresso nessa questão, como anota Danilo Doneda33:




    “Durante a Idade Média, ainda não é possível reconhecer um anseio sistemático das pessoas pela privacidade ou isolamento; pode-se ao máximo constatar que alguns poucos podiam isolar-se dos demais, como os senhores feudais que o desejassem, ou então pessoas que optassem pela solidão em detrimento da vida pública, como alguns religiosos, místicos, bandidos ou banidos. Ao fim da Idade Média, entretanto, podemos identificar entre os senhores feudais mais bem colocados na sociedade manifestações que podem ser entendidas como indícios do surgimento de uma esfera privada em moldes vagamente similares aos atuais”.




    As teorias políticas que se seguiram à Idade Média, renascentistas, trouxeram o ser humano ao centro do debate filosófico e, posteriormente, em conjunto com o pensamento iluminista, conduziram a filosofia europeia para um enfoque no indivíduo.




    Como igualmente ressaltado por Doneda34, a privacidade, por sua própria natureza, depende necessariamente de uma teorização acerca da relação entre o individual e o coletivo, assim como uma evidente valorização do individualismo, razão pela qual sofreu grande expansão com as teorias liberais do século XVIII, reações ao Absolutismo e excesso estatal.




    Surge, então, a necessidade de tutela de tal direito, inicialmente, fortemente vinculada à noção de propriedade privada35. Nesse sentido, a discussão sobre a privacidade está intrinsecamente ligada à Filosofia Política – porque não há como se falar em vida privada se não existir vida pública para a ela se contrapor. Esse será o ponto de partida do presente capítulo.




    De qualquer maneira, na concepção contemporânea, as origens de tal direito são rastreáveis ao já mencionado artigo de Warren e Brandeis, de 1890, como ensina Danilo Doneda36. No mencionado trabalho, os autores desenvolvem o direito à privacidade a partir da proteção da personalidade da seguinte maneira37:




    “Que o indivíduo deve ter proteção total de sua pessoa e de sua propriedade é um princípio tão antigo quanto a lei comum; mas, de tempos em tempos, se fez necessário redefinir a exata natureza e extensão de tal proteção. Mudanças políticas, sociais e econômicas ensejam o reconhecimento de novos direitos, e a lei comum, em sua eterna juventude, cresce para atender às demandas da sociedade.
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