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RESUMO

O problema abordado € a construcdo do right to privacy nos Estados Unidos da América como
corolario da liberdade dos individuos. O objetivo € examinar de que modo surgiu esse direito,
como se deu a sua compreensao nos tribunais americanos e a visao constitucional desse direito
na common law daquele pais. Procede-se uma pesquisa teorica, de carater qualitativo, com
pesquisa documental, bibliografica e jurisprudencial. Emprega-se o método dedutivo. O
referencial tedrico esta subsidiado no right to privacy de James Q. Whitman.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Privacy. Direito a intimidade. Direito a Privacidade.
Liberdade.

ABSTRACT

The problem addressed is the construction of the right of privacy in the United States as a
corollary of the freedom of individuals. The goal is to examine how this right did, how was
your understanding in American courts and constitutional vision that right in common law of
that country. The procedure is a theoretical research, qualitative, with documentary,
bibliographical and jurisprudential research. It is used the deductive method. The theoretical
framework is subsidized in James Q. Whitman’s right to privacy.

Keywords: Fundamental rights. Privacy. Intimacy right. Right to privacy. Liberty.
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Aproximacdes do Paradigma Libertario do “Right To Privacy” Norte-Americano

INTRODUCAO

O debate sobre a privacidade nunca esteve com tanta evidéncia transnacional nos
ultimos trés anos. No informe A/HRC/23/40, de 17 de abril de 2013, do Relator Especial (Frank
de La Rue) sobre a Promogéo e a Protecdo do Direito a Liberdade de Opinido e Expressdo,
apresentado ao Conselho de Direitos Humanos da ONU, analisa-se as implicacdes de vigilancia
das comunicacBes dos Estados para o exercicio dos direitos a privacidade e a liberdade de
opinido e expressdo. O relatdrio sublinha a necessidade urgente de se estudar mais as novas
modalidades de vigilancia e de rever as leis nacionais que regulam essas praticas em
consonancia com as normas de direitos humanos (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS
COUNCIL, 2013).

Em 1° de novembro de 2013, a Republica Federativa do Brasil e a Republica
Federativa da Alemanha entregaram a Terceira Comissdo da Assembleia Geral da Organizacédo
das Nagdes Unidas (ONU) uma proposta de resolucdo sobre “Direito a Privacidade na Era
Digital”, como reagdo as denuncias sobre espionagem da Agéncia Nacional de Seguran¢a dos
Estados Unidos (NSA). Em 18 de dezembro de 2013 a Assembleia Geral da ONU aprovou a
Resolugdo A/RES/68/167 “The right to privacy in the digital age”, a qual, entre outros, (i)
acolhe a recomendacéo do supracitado informe A/HRC/23/40, de 17 de abril de 2013 do Relator
Especial (Frank de La Rue), (ii) ressalta que a vigilancia e a interceptacdo ilicitas das
comunicag0es, assim como a guarda ilicita de dados pessoais, violam os direitos a privacidade
e a liberdade de expresséo e podem ser contrarios aos preceitos de uma sociedade democratica;
(iii) manifesta preocupacdo sobre os efeitos nefastos que a vigilancia e a interceptacao
extraterritoriais das comunicacdes e a guarda de dados pessoais podem ter para o exercicio e
gozo dos direitos humanos; (iv) reafirma o direito a privacidade como direito a protecédo da lei
contra tais ingeréncias, estabelecido no artigo 12 da Declaragdo Universal de Direitos Humanos
e o artigo 17 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; (v) afirma que os direitos das
pessoas também devem estar protegidos na Internet, inclusive o direito a privacidade; (vi)
exorta os Estados a respeitar e proteger o direito a privacidade no contexto das comunicacoes
digitais; adotar, examinar e estabelecer procedimentos, préaticas e legislacdo para promover
medidas que vislumbrem cessar as viola¢Oes; além de solicitar ao Alto Comissariado das
Nacdes Unidas um relatério sobre a protecéo e a promocao do direito a privacidade no contexto
da vigilancia e interceptacdo das comunicac6es digitais e a guarda de dados pessoais nos planos
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nacional e internacional para que o examinem os Estados membros (UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2014a).

Ante tal solicitagdo, em 27 de margo de 2014, o Conselho de Direitos Humanos adotou
a decisdo A/HRC/DEC/25/117 (25° periodo de sessbes, em 15 de abril de 2014) que previu a
realizagdo de um “Panel Discussion on the right to privacy in the digital age” no contexto da
vigilancia e a interceptacao das comunicacdes digitais e a guarda de dados pessoais nos planos
nacional e internacional, em especial em grande escala, também com o fito de determinar os
desafios e melhores préaticas (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2014b).
Foram disciplinadas as regras do aludido “Panel Discussion on the right to privacy in the digital
age” em 12 de setembro de 2014, na 272 Sessdo do Conselho de Direitos Humanos, com a
finalidade de que os Estados melhor compreendessem a questdo (UNITED NATIONS
HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2014c).

Em 18 de dezembro de 2014, a Assembleia Geral da ONU aprovou a Resolucéo
A/RES/69/166 “The right to privacy in the digital age” a qual, em linhas gerais, reafirma e
reconhece o disposto na Resolugdo A/RES/68/167 além de recomendar ao Conselho de Direitos
Humanos a seguir ativamente promovendo o debate sobre a determinacéo e esclarecimento de
principios, normas e melhores praticas relativos a promocao e protecdo do direito a privacidade;
e decidiu dar prosseguimento aos trabalhos sobre o assunto (UNITED NATIONS HUMAN
RIGHTS COUNCIL, 2015a).

Em 24 de margo de 2015, o Conselho de Direitos Humanos com a A/HRC/28/L.27
decidiu nomear, por um periodo de trés anos, um Relator Especial sobre o direito a privacidade
(UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2015b). No dia 3 de julho de 2015, o
Professor Joseph A. Cannataci foi nomeado como o primeiro Relator Especial da ONU para o
Direito a Privacidade, por recomendacdo do Presidente do Conselho de Direitos Humanos,
Joachim Ruecker (UNITED NATIONS HUMAN RIGHTS COUNCIL, 2015c).

Tais fatos denotam que a protecdo a privacidade é uma disciplina juridica comum a
todas as nagcOes que se nomeiam democréaticas. Entretanto, ha de se observar que o seu ambito
de protecdo é transformado de acordo com a cultura e histéria de cada sociedade. Embora seja
a protecdo da privacidade uma preocupacdo que ndo perde sua relevancia e atualidade, ndo é
possivel desenvolver, com efeito, um conceito Unico do que seja intimo, privado, pois diversas
sdo as suas classificacbes na hierarquia dos valores de cada sociedade, bem como do padrao
cultural adotado.

A despeito das relatadas atividades e dos esforgos da ONU, que buscam uma linha de

protecdo que seja comum a todos, a configuracdo juridica e o fundamento da protecdo da
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privacidade h&o de ser vistos com mais acuidade. Este trabalho ratifica 0 argumento de que o
right to privacy na doutrina estadunidense esta visceralmente vinculado ao fundamento da
liberdade, enquanto que em outras culturas o fundam na dignidade da pessoa humana.

Uma das pensadoras sobre a liberdade do século XX, Hannah Arendt (2016), radicada
em Nova York a partir de 1941, demonstra em seu livro “A Condi¢do Humana”, publicado em
1958, de que maneira a privacidade, a intimidade e a vida privada atuais sdo frutos historicos e
politicos. Da analise da polis democratica grega, passando pela Idade Média e com a observagdo
dos regimes totalitarios, a fil6sofa alema reconstréi a concepcao de publico e privado e percebe
que a discussdo em torno da liberdade € fundamental para o estudo do direito a privacidade.

Este trabalho tem como objetivo geral, pois, examinar a construcao do right to privacy
norte-americano uma vez que sua origem doutrinéria, hoje consolidada na common law,
apresenta um rol de bens juridicos tutelados muito mais amplo que a intimidade e a vida privada
brasileiras. Para alcancar este fim, procede-se uma pesquisa teorica, de carater qualitativo, com
um procedimento analitico para sustentar a abordagem do objeto. Foi aplicada a técnica de
documentacao indireta, abrangendo a pesquisa documental, jurisprudencial e bibliogréfica e
empregado o método dedutivo.

Para aplicar tal método, o desenvolvimento deste artigo é feito em dois topicos. No
primeiro, faz-se um breve estudo acerca do argumento da protecdo da privacy nos Estados
Unidos da América e na Europa Ocidental, utilizando o referencial tedrico de James Q.
Whitman (2004). N&o se pretende afirmar neste escrito que existem diferengas absolutas entre
as leis europeias e as leis norte-americanas e sim tracar um paralelo dos paradigmas
argumentativos. Para tanto, utilizou-se o cotejo das dessemelhancas relativas a cada um a partir
dos valores que irradiam a privacy nas sociedades: liberdade e dignidade da pessoa humana.
No segundo, discorre-se sobre o surgimento do right to privacy nos Estados Unidos e se
examina o seu ambito de protecdo com base nos julgados que consolidaram o right to privacy
como um direito constitucionalmente protegido naquele pais. Ao final sdo ofertadas as

conclusoes.

1. Os paradigmas do Right to Privacy: entre a liberdade estadunidense e a dignidade
da pessoa humana europeia
O rapido surgimento de novas tecnologias de comunicacgéo, de vigilancia, bem como

de investigacdo tem tornado a privacidade particularmente ameacada. Ha aqueles mais
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pessimistas que afirmam que a sua invasao podera caracterizar a sociedade como “a sociedade
do horror” (EBERLE, 2001), que “fere aquilo que de mais intimo caracteriza o ser humano, a
sua personalidade” (FRIED, 1968, p. 475). Para tanto, o estabelecimento de uma lei que proteja
a privacy tem sido declarado como um aspecto relevante de direito fundamental. (AGOSTINI,
2011; CANOTILHO, 2003; LEONARDI, 2011).

Por outro lado, definir o conceito de privacidade tem se mostrado uma tarefa
extremamente complexa. Thomson assevera que ninguém tem uma ideia muito clara do que
esse direito realmente ¢ (THOMSON, 1984). A despeito da afirmacdo cética de Thomson,
Whitmann (2004) é categdrico quando afirma que muitos autores sentem-se obrigados a
concluir que a privacidade € um conceito extraordinariamente fugidio, especialmente quando
se procura definir o que deve ser mantido reservado e o que deve ser escondido dos demais,
haja vista tratar-se de compreensdes que se transformam em cada sociedade.

E certo, enfatiza-se, que uma definicdo unitaria da privacidade resulta praticamente
impossivel, pois ndo obstante as distintas denominacdes adaptadas aos paises (a privacy
anglosaxd, a vie privée francesa, a riservatezza italiana, a intimpshére alema), a privacidade
como descrito, evolui historicamente (DONEDA, 2006; LEONARDI, 2011; PEREZ-LUNO,
2005; RODOTA, 2008).

Muitos sdo os exemplos usados para demonstrar as diferentes culturas e as distintas
compreensodes do que deva ser “privado”. Estudiosos da Antropologia citam com frequéncia
que em algumas sociedades as pessoas, por exemplo, defecam festivamente em frente uma das
outras® e em outras, tal ato é extremamente reservado (WESTIN, 1984; WHITMAN, 2004).
Historicamente, um exemplo cléssico é obtido com a visitacdo das Ruinas de Efeso* onde
construcdes amplas com latrinas dispostas lado a lado para uso coletivo sdo vistas até hoje®
(MOORE JR, 1984). Entdo, se a privacidade é tida como um direito indispensavel aos seres
humanos ao ponto de té-lo como um direito fundamental, por que ela toma formas tdo

discrepantes?

3 Na India, a cultura Hindu apregoa os excrementos humanos como impuros, ndo aceita que banheiros sejam feitos
dentro de casa, para ndo poluir o ambiente. Assim, os homens indianos esvaziam seus intestinos ao ar livre sem
nenhum constrangimento.

4 Situada na costa ocidental da Turquia contemporanea, o prévio influente lugar de trocas comerciais e
espirituais, Efeso foi considerado como um dos maiores e mais importantes centros do mundo antigo Mediterraneo
e é considerado como os lugares mais bem preservadas da antiguidade na Asia Menor. A cidade foi dominada por
diferentes impérios: os Romanos, os Jonios, os Lidios, bem como os Persas. No entanto, conseguiu manter sempre
a liberdade com um sistema de governo préprio. A cidade de Efeso atingiu o seu auge e ficou famosa por sua
prosperidade entre os anos 1 e 4 d.C., durante o periodo de Augusto.

® Os banheiros coletivos eram utilizados por toda a populacdo, sendo que os nobres ainda contavam com
privilégios especiais, como tampos das latrinas feitos de puro marmore.
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Faz-se necessaria uma analise das diferencas culturais, sociais e histdricas para que se
possa compreender 0 que é a privacidade em sentido lato. De fato, ndo é preciso ir tdo longe
para constatar dissemelhancas: Estados Unidos da América e os paises da Europa Ocidental
possuem concepgOes desiguais acerca do que deveria ser mantido como privado, do que €
intimo. Para os europeus, 0 habito norte-americano de conversar sobre seus salarios, sobre sua
vida privada esta fora dos limites do permitido pela boa educacéo, por exemplo.®

Whitman (2004) afirma categoricamente que ndo se pode analisar 0s contrastes entre
as concepcoes de privacidade ao ponto de tentar verificar se as leis norte americanas referentes
a ela é que esto corretas ou se sdo as da Europa continental. E fundamental, sim, compreender
que existem duas culturas completamente distintas, as quais produzem dois significados
diversos para as leis que protegem a privacidade. Nas palavras de Whitman (2004, p. 1160),
“temos intuicdes que sdo moldadas pela prevaléncia dos valores legais e sociais da sociedade
na qual estamos inseridos”.

As leis estadunidenses, consoante a visdo europeia de privacidade, parecem tolerar
graves violagdes a tal direito. Com isso, pode-se afirmar que as leis europeias sdo mais rigorosas
acerca da protecdo da privacidade dos individuos, em especial no que tange as informacdes dos
consumidores fornecidas ao mercado. Prova irrefutavel desta afirmacéo é que em 6 de outubro
de 2015 o Tribunal de Justica da Unido Europeia declarou invalido o US Safe Harbour por ter
nivel inadequado de protecdo de dados pessoais (TRIBUNAL DE JUTICA EUROPEU, 2015).
Especialmente apds o Onze de Setembro, os europeus tém afirmado que as leis que protegem a
privacidade nos Estados Unidos da América parecem ter fracassado. (ANDERSON, 1999;
CLYMER, 2003; WHITMAN, 2004).

Contudo, o que se percebe é a diferenca cultural entre 0s continentes que gera
impressdes diversas no que tange a privacidade. Assim, para 0s norte-americanos, atitudes
comuns dos europeus representam grave ofensa ao direito de privacidade daquele pais, a
exemplo da nudez, encarada com normalidade e praticada em parques de alguns paises nordicos

durante o verdo. Cite-se também a situacdo de toaletes serem limpos por pessoas do sexo

6 Dadas essas diferencas transatlanticas e com o intuito de incentivar, promover e desenvolver o comércio
internacional entre Europa e Estados Unidos da América, o “United States Department of Commerce” ¢ o
“Comissioner for Justice, Consumers and Gender Equality” da Unido Europeia firmaram, em fevereiro de 2016,
o “EU-U.S. Privacy Shield”. Para saber mais, vide: <https://www.privacyandpersonality.org/wp-
content/uploads/2016/05/0G_Ref 8 20 May 2016.pdf <
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oposto, ato comum na Europa e que representa infracdo a privacy do usudrio, segundo a
compreensdo norte-americana.

Neste sentido, em alguns paises, as autoridades competentes tém o poder, por exemplo,
de decidir se os pais estdo autorizados ou ndo a dar determinado nome a seu filho. Isto é, a
autoridade competente tem o poder de vetar a escolha de determinado nome selecionado pelos
pais, se entender que aquele fere a dignidade da crianga. ” Para os norte-americanos, trata-se de
uma flagrante violagdo a privacy. “Como pode o Estado ter o poder de dizer de que maneira
voceé estd permitido a chamar seu filho? ” (WHITMAN, 2004, p. 1169).

Para citar mais exemplos de diferencas entre as visfes de privacidade divididas pelo
Oceano Atlantico: em paises como Alemanha e Franga, inspetores tem autorizacdo para entrar
no domicilio das pessoas, a fim de averiguar se a licenca de televisdo esta regularizada. Tal
medida, para os norte-americanos é tida como uma arbitrariedade, total invasao de sua privacy.
(SMITH, 2016).

Um estudo aponta que os telefones sdo grampeados trinta vezes mais na Alemanha e
na Francga que nos Estados Unidos e esse nimero pode chegar a cento e trinta/centro e cinquenta
vezes quando se compara este pais com a Holanda e a Italia, onde o nimero de telefones
grampeados é imensamente maior. (SCHWARTZ, 2002). Consideraveis diferencas podem
gerar 0 questionamento aos norte-americanos de que espécie de privacidade existe na Europa
Ocidental. E inegavel, pois, que Europa e Estados Unidos percebem a protecio da privacidade
de maneiras distintas. (WHITMAN, 2004).

Por outo lado, hd um vasto nimero de autores que entendem que tais diferencas podem
ser resumidas em uma Unica: a protecdo da privacy nos Estados Unidos é produto de uma
legislacdo fragmentada, menos desenvolvida sistematicamente que na Europa, mas ainda assim,
visualizam que ambas caminham na mesma direcdo. (SOLOVE; RICHARDS, 2010).

Para os paises europeus, a grande preocupacdo referente a privacy € o direito de nédo
perder o controle sobre a propria “imagem publica” — dentro deste controle esta inclusa a
possibilidade pessoal de cada um em expor seu corpo nu publicamente, por exemplo. Neste
ponto € evidente a diferenca das concepg¢des em cada lado do Oceano Atlantico: para os norte-

americanos, consoante Whitman (2004), a decisdo de alguém despir-se em publico é tida como

" No mesmo sentido, a lei brasileira n® 6.015/73, no paragrafo Gnico do seu artigo 56, da ao registrador civil o
poder de se recusar a registrar qualquer nome que entenda expor a crianga. Caso essa decisdo seja contestada pelos
genitores, a decisdo caberd ao juiz competente, ndo sendo cabivel assim a livre escolha pelos pais.
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uma renuncia de qualquer expectativa de direito a privacidade. Seria como despir-se da protecao
dos muros da prépria casa.®

O contraste na compreensdo do que seria 0 right to privacy € entendido por muitos
autores norte-americanos como a distin¢do entre compreender tal direito como um aspecto da
dignidade da pessoa humana e por outro lado como um aspecto da liberdade. (POST, 2001;
WHITMAN, 2004). E é aqui onde estdo lancados os paradigmas argumentativos mais
significantes para as dessemelhancas até agora cotejadas.

Com efeito, Privacy como liberdade pressupde diferencas, ao passo que como uma
derivacdo da dignidade da pessoa humana, pressupde reciprocidade. A primeira contempla um
espaco em que as normas sociais sdo suspensas enquanto na segunda, as normas sociais sao
reforgadas. A privacy como um aspecto da liberdade vé a humanidade como autdbnoma e capaz
de impor seus proprios limites, ja a privacy como um aspecto da dignidade enxerga as pessoas
socialmente incorporadas e presas a um conjunto de normas sociais compartilhadas. (POST,
2001)°.

Pode-se dizer que a privacy a partir da concep¢do da dignidade procura eliminar
diferengas, reunindo todos os individuos em uma Unica comunidade regulada por normas
sociais. Isto permite afirmar que tal compreensdo sugere um Estado mais ativo e regulador. Ja
a privacy sob a otica da liberdade pressup8e ndo ingeréncia do Estado, dando autonomia aos
sujeitos, pois permite a espontaneidade, a qual fica escondida atras das normas e obrigacGes
sociais impostas na primeira concepgéo.

Essa “suspensdo” da imposicdo das regras pelo Estado permite chamar essa
compreensdo da privacy como um aspecto da liberdade, de “visdo liberal” (POST, 2001, p.
2096). Esta visdo liberal ¢ conceitualmente relacionada ao “right to privacy” norte-americano,
muito mais ligada a concepcao do século dezoito: é o direito de liberdade frente as intrusdes do
Estado, especialmente na casa, no lar das pessoas. (SOLOVE; RICHARDS, 2010). E possivel

afirmar que o principal objetivo deste direito € a manutencdo de uma espécie de autonomia

8 E importante destacar que se tratam de sociedades complexas, com mdltiplas culturas, tradicdes, preocupacoes e
influéncias. Assim, é possivel encontrar autores bem como decisOes, julgados norte-americanos simpaticos a
concepcdo europeia da dignidade, como é o caso Lawrence v. Texas, em que se tenta aproximar ambas as ideias:
liberdade e dignidade.

% From a theoretical point of view, this third concept of privacy as freedom is an almost exact inversion of the
concept of privacy as dignity. Privacy as freedom presupposes difference, rather than mutuality. It contemplates
a space in which social norms are suspended, rather than enforced. It imagines persons as autonomous and self-
defining, rather than as socially embedded and tied together through common socialization into shared norms.
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dentro dos préprios muros de cada casa, ou seja, “a casa ¢ a fortaleza da soberania individual”.
(WHITMAN, 2004, p. 1162).

Post (2001), por sua vez, afirma que para equiparar a privacidade com a dignidade é
preciso alocar aquela em modelos sociais de respeito, os quais sdo devidos reciprocamente entre
os individuos como membros de uma comunidade da qual comungam. Para tanto, “a protegao
da privacidade requer pessoas engajadas, cuja identidade e autoestima dependem do
desempenho das normas sociais, cuja violagdo constitui lesdo intrinseca”. (POST, 2001, p.
2093). Deste modo, é possivel concluir que requer um Estado mais ativo e regulador.

Compreender a privacy de acordo com a concepcdo da dignidade, para autores
americanos como Post (2001), tornam-na um aspecto da vida social que € compartilhado
mutuamente. Assim, invadir a privacidade causa lesdo porque as pessoas Sao sociaveis até o
limite das normas comuns que sdo pré-requisito da identidade e do respeito entre os individuos.
(POST, 2001)%°.

Uma flagrante distin¢éo entre tais nocdes de protecdo da privacidade esta na sua tutela
com relacdo aos empregados. Na Europa, por exemplo, as leis protegem macigamente os e-
mails dos empregados a fim de resguardar a sua privacidade, o que ndo ocorre nos Estados
Unidos, onde outros documentos pessoais sao sim protegidos, mas ndo os e-mails corporativos.
Neste sentido, uma decisdo do judiciario francés impressionou pela preocupacdo com a
protecdo da dignidade do empregado: foi considerada violacdo da dignidade da pessoa humana
qguando um empregador de loja de varejo exige que seus empregados mostrem o recibo de
compra dos produtos que querem levar para suas casas. O tratamento direcionado aos
empregados, com suspeitas, para o tribunal francés, foi compreendido como uma violacdo das
expectativas daqueles de serem tratados como pessoas dignas. (RODHAIN; BOURRIE-
QUENILLET, 2002; SCHNEIDER, 2006).

De maneira contrastante, os direitos dos empregados nos Estados Unidos da América,
no que tange a sua privacidade, parecem estar restritos tdo somente ao interior dos muros de
suas proprias casas. Tal afirmacdo € possivel, consoante Whitman (2004), a partir do
entendimento dos tribunais daquele pais com relacdo a Emenda 1V, ja que estes aplicam o
entendimento da “expectativa racional de privacidade”. O local onde se pode esperar essa
“expectativa racional de privacidade” ¢ dentro dos muros das casas, uma vez fora, as pessoas

devem entender que estio com a protecdo de privacidade reduzida.

10 para o autor, se a privacidade for compreendida como uma forma de dignidade, a medida, o controle daquela
ndo pode ser outro que ndo as hormas sociais existentes na sociedade.
11 O"Connor v. Ortega, USA. 1987.
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Outro ponto de evidente diferenca entre as leis de cada lado do oceano Atlantico é
quanto a privacidade das pessoas presas. Na Europa Ocidental, tais pessoas tém total protecdo
da sua intimidade 2 o que ndo ocorre de modo algum com os presos norte-americanos No seu
pais. (SMITH, 2016).

De todo modo, é muito importante destacar que nao se pretende afirmar neste trabalho
que existem diferencas absolutas entre as leis europeias e as leis norte-americanas. O que se
pretende, é sublinhar o argumento distintivo a partir das dessemelhancas relativas a cada um.
Este argumento gravita sobre os valores sobre os quais a privacy parte: dignidade da pessoa
humana e liberdade.

Questiona-se, pois, qual seria o entendimento da privacidade nos Estados Unidos da
América, 0 seu ambito de protecdo e como a Suprema Corte Norte-Americana tem decidido
acerca do tema. Tais interrogacgdes serdo objeto de resposta no topico a seguir.

2. O “Right to privacy” norte-americano no contexto da liberdade (ndo ingeréncia)

Afirma Whitman (2004) que a base do pensamento norte-americano acerca do tema, a
doutrina bem como as decis6es dos tribunais, vislumbra o Estado como principal inimigo da
protecao da “privacy”. O ponto inicial de compreensao do “right to privacy” ocorre no fim do
século XVIII, especialmente a partir da Emenda IV, ratificada em 1791.* Em sua origem,
portanto, o right to privacy era a protecéo contra buscas e apreensoes ilegais. O Estado estava,
via de regra, proibido de invadir a casa de qualquer pessoa, afirmacdo que amadureceu, ainda
no século XVIII, para a concepcdo de que o Estado ndo tinha permissdo de intrometer-se na
vida das pessoas. (WHITMAN, 2004).

Zanini (2015), por sua vez, afirma que a ideia de privacy estava presente no sistema
juridico norte-americano no seculo XIX, com a primeira manifestacdo do interesse individual
de “ser deixado s6” no caso Wheaton v. Peters, no ano de 1834. Contudo, o conceito de privacy

ndo obteve naquela época um reconhecimento formal da comunidade juridica como um direito.

2 A exemplo do caso Lebach, de 1976, julgado pelo Tribunal Constitucional Alemao.

13 O direito do povo a inviolabilidade de pessoas, casas, documentos e propriedade pessoal contra buscas e
apreensdes ndo razoaveis ndo deve ser violado, e ndo devem ser emitidos mandatos a ndo ser com causa provavel
apoiada por juramento ou declaragdo e descrevendo especificamente o local da busca e as pessoas ou coisas a
serem apreendidas.
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Para Whitman (2004), o caso Boyd v. United States (1886) permite asseverar que ao
Estado ndo era permitida a intrusdo na vida das pessoas, uma vez que a decisdo assegurou que
“uma busca e apreensdo era equivalente a uma producao obrigatdria de papéis particulares de
uma pessoa”**. A Suprema Corte norte-americana, fundamentada na Emenda 1V, apresentou o
entendimento de que os direitos a “privacy” eram uma mera extensao do principio da “santidade
da casa”. (WHITMAN, 2004, p. 1213).

Tem-se, de todo modo, como grande marco da doutrina acerca do tema, considerado
o ponto de partida para a formulagdo de um direito autonomo a “privacy” nos Estados Unidos
da América, o ano de 1890, com a publicacdo do artigo The Right to Privacy®®, de Dennis
Warren e Louis Dembitz Brandeis na revista Harvard Law Review. Naquele escrito, 0s autores
fizeram analise de vérios julgados dos tribunais americanos e, da inteligéncia das decisdes e
dos principios que as fundamentaram, extrairam, pois, a ideia de um direito autbnomo em
relacdo ao de propriedade, a que denominaram “right to privacy. ”

Foi declarada a autonomia da privacy em relacdo ao direito de propriedade, até entdo
o0 instrumento juridico de tutela utilizado para proteger a vida privada da classe burguesa.
(AGOSTINI, 2011; RODOTA, 2008). O ponto de partida para a obtencéo desse direito foi uma
passagem da obra do magistrado Thomas Cooley, publicado pela primeira vez em 1880, em
que foi possivel reconhecer o direito do individuo de estar s6 (right to be let alone). O juiz
americano foi o responsavel por conceber essa expressao, mas nao a relacionou com a nogao
de privacy. Seu trabalho relacionava o “direito de ser deixado s6” com a responsabilidade civil.
(COOLEY, 1895; ZANINI, 2015).

Alicercados no trabalho de Cooley, Warren e Brandeis em conjunto com a ocorréncia,
a época, de transformacdes sociais, politicas e econémicas assim como o surgimento de novos
inventos — a exemplo da fotografia — concorreram para uma conjuntura de violagdes da vida
privada das pessoas. A protecao da “privacy ” era uma necessidade. (WARREN; BRANDEIS,
1890)

Muitas séo as teorias acerca da motivacao que levou os autores a escrever o artigo The
right to privacy (WARREN; BRANDEIS, 1890). Para alguns, ele foi escrito em decorréncia da

publicacdo, em determinado jornal de Boston, das alcovitices ocorridas no saldo da filha de um

14 <A search and seizure is equivalent to a compulsory production of a man's private papers”.

15 Samuel Warren e Louis Brandeis utilizaram a expressdo com intuito de apresentar a ideia de protecdo da
privacidade sem, contudo, buscar qualquer diferenciacdo entre intimidade e vida privada. Nao fizeram qualquer
referéncia a se tratar de um direito a privacidade lato sensu ou stricto sensu. A expressdo “privacy” ultrapassou a
fronteira norte-americana e desencadeou a utilizacdo indiscriminada da palavra privacidade como sinénimo de
intimidade e de vida privada.
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senador americano, casada com Samuel Warren. Irritado com a crescente invasdo a sua
privacidade, o prospero advogado passou a pesquisar e escrever sobre os limites da informacao,
da liberdade de imprensa. (AGOSTINI, 2011; COSTA JR, 1995; MIGUEL, 1995). Assim,
analisando alguns precedentes judiciais da Suprema Corte norte-americana, referentes a
propriedade, direitos autorais e difamacdo, Warren e Brandeis (1890) constataram que se
poderia deduzir um principio geral, o qual denominaram right to privacy (MIGUEL, 1995).

Esse principio geral da common law depreendido pelos autores americanos em 1890
garantia as pessoas uma ampla liberdade, afastava intromissdes indesejadas em suas vidas,
protegia seus sentimentos, pensamentos, emogdes, dados pessoais e até mesmo a sua imagem
e seus nomes. (ZANINI, 2015). Portanto, a expressdo privacy norte-americana e difundida na
common law ndo pode ser confundida com a expressdo que se tornou frequente no vocabulario
portugués “privacidade”® como sinénimo de intimidade. O principio geral da privacy assumiu
um ambito de protecdo muito mais amplo, o que ndo permite ser entdo tratado como sindnimo
ao direito fundamental a intimidade ou ao direito a privacidade. (AGOSTINI, 2011; FESTAS,
2009; ZANINI, 2015). E possivel afirmar, outrossim, que a privacy associa-se tantas vezes a
intimidade em razdo da impossibilidade de existéncia desta sem aquela. (COHEN, 2012;
FRIED, 1968).

A construcdo do right to privacy nos Estados Unidos da América passou por trés
diferentes fases: 1) o reconhecimento do right to privacy de Warren e Brandeis nos tribunais
norte-americanos no inicio do século XX; 2) até meados do século XX, a consolidacao daquele
direito, com certa estagnacdo no desenvolvimento de sua protecdo; 3) a compreensao da privacy
constitucional na common law.

Como ja apresentado anteriormente, ainda antes da publicacdo do artigo de Warren e
Brandeis, em 1890, é possivel observar decisdes em que se faz men¢do a um direito de ser
deixado sé. Até o inicio do século passado, havia discussdes a respeito do right to privacy nos
tribunais, com decisdes favoraveis, e tantas outras ndo, a protecdo desse direito.

Em 1905, o caso Pavesich v. New England Life Ins. Co'’ foi levado & Suprema Corte
da Georgia. A lide consistia na reproducgédo nao autorizada por Pavesich de um retrato seu para

16 A origem latina do vocabulo “privacidade” é privatus, pertencente a si mesmo, colocado a parte, fora do coletivo
ou grupo”, participio passado de privare, “retirar de, separar”, de privus, “proprio, de si mesmo, individual”. Pode-
se afirmar, assim que privado ndo é o mesmo que intimo, palavra que deriva do Latim intimus, um superlativo
de in, “em, dentro”. Privado € aquilo que a elas pertence e sobre o que elas tém ingeréncia.

17 Cf. Pavesich v. New England Life Insurance Company et al, 122 Ga. 190 (1905). Disponivel em:
<http://faculty.uml.edu/sgallagher/pavesich_v.htm>. Acesso em: 15 Set 2016.
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exploracdo comercial por uma companhia de seguros. A decisdo do tribunal entendeu que a
publicacdo da imagem de alguém, sem o seu consentimento e com a finalidade proficua
representava uma violagdo ao right to privacy, sem necessidade de provar o dano sofrido. O
fundamento para a condenacéo a indenizacéo de Pavesich foi a violacdo do right to privacy
tracado por Warren e Brandeis.

Essa decisdo passou a ser seguida pelos tribunais de varios estados americanos, o que
permite afirmar que na década de 1950 ndo havia mais oposicdo aquele direito. Contudo, os
avancos tecnologicos demandavam um igual avanco na protecdo do right to privacy, o que ndo
ocorreu. (ZANINI, 2015).

Exemplo classico é o caso Olmstead v United States'® de 1928, processo que envolvia
escutas telefonicas clandestinas feitas pelo FBI contra Roy Olmstead e outras pessoas que
teriam violado a lei nacional ao transportar e comercializar bebidas alc6olicas. A Suprema Corte
de Justica entendeu que ndo havia ofensa ao right to privacy porque os cabos telefénicos
interceptados localizavam-se na rua. Assim, os locais investigados, conforme a decisédo, ndo
violariam a Emenda IV em raz8o da ndo invasdo fisica das casas ou escritdrios dos envolvidos.
O que tornou a decisdo ainda mais emblematica foi o voto contrario do entdo juiz Louis D.
Brandeis, autor do festejado artigo:

The makers of our Constitution undertook to secure conditions favorable to
the pursuit of happiness. They recognized the significance of man's spiritual
nature, of his feelings, and of his intellect. They knew that only a part of the
pain, pleasure and satisfactions of life are to be found in material things. They
sought to protect Americans in their beliefs, their thoughts, their emotions and
their sensations. They conferred, as against the Government, the right to be
let alone -- the most comprehensive of rights, and the right most valued by
civilized men. To protect that right, every unjustifiable intrusion by the
Government upon the privacy of the individual, whatever the means employed,

must be deemed a violation of the Fourth Amendment. *°

18 Cf. Olmestead V. United States, (1928). Disponivel em:
<https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/277/438> Acesso em: 21 Set 2016

19 Traducéo livre: Nossos legisladores constituintes comprometeram-se em garantir condicdes favoraveis a busca
da felicidade. Eles reconheceram a importancia da natureza espiritual do homem , de seus sentimentos e de seu
intelecto. Eles sabiam que apenas uma parte da dor, prazer e satisfacdo de vida era encontrada nas coisas
materiais. Eles procuraram proteger 0s americanos em suas crengas , seus pensamentos, suas emogdes e suas
sensacdes. Eles nos concederam, inclusive contra o Estado, o direito de ser deixado em paz, o mais abrangente
dos direitos, bem como o direito mais valioso para os homens civilizados. Para proteger esse direito, cada intrusédo
injustificavel do Estado sobre a privacy do individuo, qualquer que seja 0 meio empregado , deve ser considerada
uma violagdo a Emenda 1V.
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Brandeis identificou em seu voto um nucleo de protecdo constitucional contra o
Estado. Sustentava uma aplicacdo liberal da Emenda 1V, a qual protegia o cidaddo contra
qualquer violacdo injustificada do privacy, independente do meio utilizado. Neste seu voto,
Brandeis identificou o Estado como um potencial ofensor do right to privacy. (SOLOVE e
RICHARDS, 2010; ZANINI, 2015)

Prosser, em 1960, realizou uma analise substancial das decisdes prolatas sobre o right
to privacy e classificou-as consoante quatro espécies de dano. O professor da California Law
School e uma das maiores autoridades em responsabilidade civil a época viu em cada espécie
de lesdo um determinado tipo de interesse protegido. A privacy foi entdo classificada em quatro
espécies: intrusdo na vida privada (intrusion), apropriacdo do nome ou imagem de outra pessoa
(appropriation), divulgacdo publica de fatos particulares que ndo sejam de preocupacdo
legitima do publico (public disclosure) e divulgacéo publica de fatos particulares de tal maneira
que expde a vitima a uma imagem equivocada (false light). (FESTAS, 2009; PROSSER, 1960).
O que se percebe da analise de Prosser € que os interesses tutelados pelo privacy norte-
americano nao teriam quase nada em comum, exceto que todos figurariam uma intromissao no
direito de ser deixado s6. (PROSSER, 1960; ZANINI, 2015).

Com o passar do tempo, a compreensdo de Brandeis apresentada no seu voto contrario
em Olmstead v. United States ganhou forca. Na década de 1960, € possivel constatar a
formulacdo do privacy constitucional, desenvolvimento conceitual a partir da common law,
firmado em decorréncia do caso Griswold v. Connecticut?® (1965), ja que esse estado editou lei
que proibia o uso e distribuicdo de anticoncepcionais. A decisdo do caso julgou inconstitucional
tal lei e reconheceu a existéncia de um direito geral de privacy. No ano de 1966 o caso
Schmerber v. California?! firmou o entendimento da jurisprudéncia no sentido de que a Emenda
IV protegia a privacy das pessoas contra a intrusdo indesejada do Estado.

O emblematico caso Roe v.Wade?? pode ser citado como evidéncia de que o right to
privacy nos Estados Unidos da América é concebido a partir da liberdade do individuo. Para
muitos autores, neste julgado encontra-se o “moderno right to privacy” (WHITMAN, 2004, p.
1214). Em 1973, a Suprema Corte daquele pais proferiu a decisao que declarou inconstitucional

20 Cf. Griswold V. Connecticut (1965). Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/381/479/case.html Acesso em 21 Set 2016
21 Cf. Schmerber V. California (1966). Disponivel em:

<https://supreme.justia.com/cases/federal/us/384/757/case.html> Acesso em 21 Set 2016
22 Cf. Roe v. Wade (1973) Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/410/113/case.html>
Acesso em 21 Set 2016
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qualquer lei que proibisse a interrupcdo voluntéaria da gravidez até o segundo trimestre de
gestacdo. A sentenca teve como fundamento a autonomia reprodutiva da mulher, segundo o
right to privacy, em uma compreensdo consoante a liberdade individual e a garantia
fundamental amparada pela clausula constitucional do devido processo. (COHEN, 2012).

Essa compreensdo seguiu, e em 2002, Lawrence v. Texas?®, cuja decisdo por 6 votos
contra 3, invalidou leis de sodomia no Texas e em outros treze estados norte-americanos.
Consoante a Suprema Corte, as pessoas devem estar protegidas contra intromissdes indesejadas
do Estado dentro de suas casas e outros locais privados. Assim, a atividade sexual entre pessoas
do mesmao sexo foi considerada legal em todos os estados dos EUA.

E possivel perceber um consideravel nimero de leis norte-americanas que protegem a
privacy, como o Video Privacy Protection Act de 1987. A legislagdo dos Estados Unidos da
América transita sim pela protecdo daquele direito de varias maneiras (SMITH, 2016).
Entretanto, menos de um terco dos estados federados do pais tem leis gerais de protecdo da
privacidade (SILVA, 2003; SOLOVE; RICHARDS, 2010).

E possivel visualizar que, por mais diferentes e inovadoras que sejam as leis norte-
americanas acerca da privacy, o pensamento fundamental circula sempre em torno da casa como
determinante protecédo e o Estado, seu crucial inimigo. (WHITMAN, 2004). Neste sentido, as
observacdes de Daniel Sarmento acerca do Estado Liberal (SARMENTO, 2006) sdo pertinentes
quando afirma que uma das suas principais caracteristicas € a limitacdo juridica do poder do
Estado em favor da liberdade dos seus governados.

Portanto, é possivel concluir que as leis (a compreensdo da privacy) nos Estados
Unidos da América possuem uma coloracdo diferente quando comparada com a protecao da
intimidade na Europa. A protecdo da privacy se da especialmente em relacdo a casa, ao lugar
privado. E tida como violagdo inaceitavel do right of privacy a intromissdo do Estado naquilo

gue os americanos consideram decisdes privadas.

23 Cf. Lawrence v. Texas (2003). Disponivel em: <https://supreme.justia.com/cases/federal/us/539/558/case. html>
Acesso em 21 Set 2016
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CONCLUSOES

As questdes pesquisadas neste trabalho levam a algumas conclusdes:
I. Para o estudo da privacidade é preciso analisar o contexto historico e cultural de cada
sociedade. N&o se pode afirmar que existam valores universais de privacidade para todas as sociedades.
ii. A privacy protegido pelos norte-americanos possui claras diferengas com a protegdo da
privacidade europeia. No primeiro caso, a tutela se da principalmente em face da intromissdo do Estado.
Busca salvaguardar a liberdade dos individuos por meio da preservacdo da casa, numa légica que
reclama a “expectativa racional de privacidade”.

iii. A origem do right of privacy nos Estados Unidos da América é doutrinaria e foi
lentamente sendo prestigiada pelos tribunais e finalmente pela legislacdo daquele pais. Depois de todo
esse caminho, entabulado em meados do século XIX, é que se pode verificar a elevagédo de sua protecdo
ao nivel constitucional.

iv. O instituto do privacy estadunidense alcanga a prote¢do da imagem, da honra, do nome
e dos dados pessoais, 0 que leva a refutar que a prote¢do da “privacidade” da lingua portuguesa

contemple as mesmas protecdes juridicas.
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