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ANTECEDENTES HISTORICOS SOBRE O DIREITO DE
PRIVACIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Cristiano Colombo?

No Brasil, a Constituicdo de 1824, em que pese sua raiz monarquica, foi motivada por

influéncias liberais, inclusive, ideais democraticos, na licdo de Cezar Saldanha Souza Junior.

O liberalismo que vai penetrar na Constituicdo de 1824 é aquele da tradicdo de
Locke, que se inspira no denominado constitucionalismo medieval. Vai combinar-se
com a doutrina de Francisco Suarez (1546-1619), igualmente fundada no
pensamento politico da escolastica medieval, pensamento que vertebrou o
movimento da restauracdo portuguesa de 1640. Esse jesuita, por longos anos,
ensinara em Coimbra que, se 0 poder vinha, em Gltima instancia, de Deus, vinha
necessariamente por meio do povo. Essa posicdo democrética, avessa ao
absolutismo, impregna, desde o Predmbulo, o texto de 1824.

Nesse sentido, nos termos do artigo 179, a Constituicdo de 1824 elencou as “Garantias dos

Direitos Civis”.

Art. 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brazileiros,
que tem por base a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, é garantida
pela Constitui¢do do Imperio, pela maneira seguinte. [...] VII. Todo o Cidad&o tem
em sua casa um asylo inviolavel. De noite ndo se podera entrar nella, sendo por seu
consentimento, ou para o defender de incendio, ou inundacéo; e de dia s6 serd
franqueada a sua entrada nos casos, e pela maneira, que a Lei determinar. [...]
XXVII. O Segredo das Cartas é inviolavel. A Administracdo do Correio fica
rigorosamente responsavel por qualquer infraccio deste Artigo."

Ao consagrar a casa como um “asylo inviolavel”, bem como tratar do “Segredo das Cartas”,
tem-se a génese dos “Direitos e Garantias Fundamentais”, hoje; presentes na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, bem como os “Direitos de Personalidade”, havidos no Codigo Civil de
2002. Importante salientar que o periodo Imperial foi propicio para o surgimento desta tematica, em

nivel constitucional.

As instituicbes politicas consagradas em 1824 visavam atender, simultanea e
harmonizadamente, aquelas duas decisfes fundamentais: a constru¢do de um Estado
nacional e o estabelecimento de um Estado liberal segundo padr8es europeus. Uma
Constituicao escrita e rigida, pelo menos na parte essencial, combinava a divisdo dos
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poderes, as garantias de direitos individuais e 0s mecanismos do regime
representativo (eleicdes populares, com as restricdes universalmente admitidas, a
uma Assembleia Geral nacional; a temporiedade dos mandatos, a Camara dos
Deputados, a responsabilidade dos Ministros de Estado, etc...) com o unitarismo
politico,  (temperado embora com autonomia em nivel municipal e com
descentralizagdo administrativa em nivel provincial). '

Em 1889, adentra-se no periodo republicano. Jodo Camillo de Oliveira Torres, de forma

categorica, arrolou os motivos fundantes da transicdo entre o periodo monarquico e o republicano.

A republica foi proclamada no Brasil exclusivamente por ser considerada a melhor
forma de governo ‘em si’ e por ser a mais comum na América. Foi uma revolucéo
deduzida logicamente de um silogismo: sendo o governante escolhido pelo povo e
sendo éste o principal interessado na escolha, necessariamente ndo poderia deixar de
fazer a melhor escolha."

Com a Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 1891, este rol de direitos
passou a ser uma “Declaracdo de Direitos”, além do reconhecimento, em nivel constitucional, dos

direitos autorais, extensivos aos herdeiros, por ocasido da morte.

Art. 72. A Constituicdo assegura a brazileiros e a estrangeiros residentes no paiz a
inviolabilidade dos direitos concernentes & liberdade, a segurancga individual e a
propriedade nos termos seguintes [...] 8 11. A casa é o asylo inviolavel do individuo;
ninguem pdde ahi penetrar, de noite, sem consentimento do morador, sindo para
acudir a victimas de crimes, ou desastres, nem de dia, sindo nos casos e pela forma
prescriptos na lei. [...] 8 18. E' inviolavel o sigillo da correspondencia. [...] § 26. Aos
autores de obras litterarias e artisticas é garantido o direito exclusivo de reproduzil-
as pela imprensa ou por qualquer outro processo mecanico. Os herdeiros dos autores
gozardo desse direito pelo tempo que a lei determinar.”

Segundo Orlando Gomes,

a Constituicdo de 1891, em cuja vigéncia foi elaborado, estava impregnada do
espirito de 89. A coluna vertebral désse documento politico implantava-se na
concepgdo de que o homem é dotado de direitos naturais, inalienaveis e
imprescritiveis, que constituem a medida e fim da organizacdo juridica da vida
social. Sobre esses direitos solenemente assegurados, erigiu-se o Codigo Civil."!

Com o advento do Cddigo Civil de 1916, ndo houve qualquer referéncia a intimidade, vida
privada, tampouco capitulo dedicado aos Direitos de Personalidade."" Verifica-se que ha uma forte

tendéncia patrimonialista, tratando o ser humano apenas como individuo.

Essa filosofia egocéntrica presidiu, realmente, a elaboracdo do Codigo Civil patrio.
Suas disposicdes se formularam com o objetivo de favorecer e assegurar o exercicio
dos direitos naturais do homem. A orientacdo individualista do Cédigo Civil afirma-
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se, de modo mais incisivo, na ordenacdo do direito de propriedade, que também
considerou inviolavel o sagrado, tal como o fizera com a Declaracdo dos Direitos,
para assegurar a livre disposicdo dos bens-, que era a pedra angular do novo regime
econdmico. "

Importa destacar que Jorge Mosset lturraspe demonstra de forma clara a diferenca entre a
pessoa e o individuo, na linha do aplicado ao Cédigo Civil de 1916.

3

El individualismo utilitarista aparece, entonces, como opcion manifiesta; ‘el
Derecho mira a los hombres como seres individuales, aislados’ (De Diego) v,
ademas, ‘reconoce como ambito proprio el &mbito del egoismo’ (Brinz). Y si a ello
se suma que se confunde el Derecho con el mercado (Pashukanis, entre muchos
otros) y se considera que lo propio de sus normas es ser repartidoras del poder
econémico, admitiendo lo que ‘se muestra como dado’, natural o propio de las
‘reglas del mercado’, el cuadro queda mas o menos completo. Se desconocen, de
este modo, los ‘dos principios que actiian en el Derecho: el de personalidad y el de
comunidad. [...] Contempla en consecuencia, al ‘hombre aislado’ teniendo
basicamente em cuenta su ‘interés individual’, al hombre en abstracto, al ‘individuo’
y no a la ‘persona humana’ concreta y particularizada, al margen de la vida en
sociedad, comunitaria y, al menos em principio, desinteresado de ‘bienestar general™

Na Constitui¢do de 1934 nasce, em nivel constitucional, a expressdo “Direitos e Garantias
Individuais”, mantendo a inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, a casa como asilo inviolavel,
bem como as obras literarias, artistica e cientificas.* Trata-se de Carta que se compromissa com trés
correntes de pensamento: os liberais de 1891; os defensores das ideias sociais, como a Constituicdo de
Weimar, de 1919, vinculada ao constitucionalismo social; e uma corrente com viés corporativa e
autoritario que se volta a representacéo profissional de classes econdmicas.*

Na Constituicdo de 1937, do Estado Novo, dada sua caracteristica autoritaria, os direitos se
reduzem a “inviolabilidade do domicilio ¢ da correspondencia, salvas as excepgdes expressas em lei”.
Nio ha mais no texto que a “casa € o asilo inviolavel”, demonstrando real retrocesso na area da
intimidade e vida privada. Uma curiosidade é que a referida Carta ndo fazia também menc&o ao
termo “democracia” X"

A Constituicdo de 1946 volta a tratar a casa como asilo inviolavel®", utilizando-se da prépria
Constituicdo de 1934 como projeto para a retomada de direitos constitucionalmente garantidos.* Em
1955, Pontes de Miranda publica o volume 7 do Tratado de Direito Privado, abordando a temética dos
“Direitos de Personalidade”,™" advertindo que, em pleno século XX, “juristas de prol resistiram a
tratar a integridade psiquica, a honra e, até a liberdade de pensamento como direitos.” " Dessa forma,

conceituou direitos de personalidade afirmando que

direitos de personalidade sdo todos os direitos necessarios a realizagdo da
personalidade, a sua insercdo nas relagfes juridicas. O primeiro deles é o da
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personalidade em si-mesma, que bem se analisa no ser humano, ao nascer, antes do
registo do nascimento de que Ihe vem o nome, que é direito de personalidade apds o
direito de ter nome, j& ésse, a seu turno, posterior, logicamente, ao direito de
personalidade como tal Vi

Entre as contribuicdes realizadas afetos ao tema em estudo, Pontes de Miranda reconheceu 0s

direitos a identidade pessoal.

Os direitos a identidade pessoal (nome, fichas dactiloscépicas, retratos e outros
meios de comunicacdo, inclusive testemunhais) sdo direitos que tém por objeto a
aquisicdo de meios identificativos. Da aquisicdo désses meios é que surgem 0S
direitos a0 nome, o direito a que ndo se destrua o registo da sua identidade (ligacéo
do nome as fichas tomadas) e o direito a ser respeitada a sentenca em que se julgou
provada a sua identidade por testemunhas, ou por outros meios de prova.*

Portanto, trata do que, hodiernamente, evoluiu para o mundo virtual, para os bancos de dados,

as imagens, o proprio correio eletrénico. Além disso, de forma peremptéria afirmou Pontes de

Miranda que

com a morte, cessam os direitos de personalidade. Morto ndo tem direitos, nem
deveres. Pensou-se em construir como direito & honra ap6s a morte a tutela penal e
civil contra a callnia aos mortos (R. Schulz-Schéeffer, Das subjektive Recht in
Gebiet der unerlaubten Handlungen, 242s): a personalidade projetar-se-ia além da
vida.**

Tema relevante, trazendo uma afirmacdo definitiva, na sua compreensao, acerca do termo ad

guem dos direitos de personalidade. Passados doze anos, a Constituicdo de 1967 trouxe a novidade de

que o sigilo de correspondéncia se estendia também as comunicacGes telegréficas e telefonicas.™ O

que foi mantido na Emenda Constitucional de 1969.

De tal arte, estes sdo os antecedentes histéricos a Constituicdo Federal de 1988, e, ao proprio

Marco Civil da Internet, Lei n. 12.965 de 23 de abril de 2014, que cunhou, pela primeira vez, em uma

Lei, ndo em atos infralegais, a expressdo literal “privacidade”, no Ordenamento Juridico Patrio.
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