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PRIVACIDAD, MERCADO E INFORMACION*

Ronaldo ®RTO MACEDO JUNIOR**

RESUMEN: El concepto operativo mas freAABSTRACT. The operative concept most
cuentemente utilizado por la dogmatica jirequently used by legal dogma in dealing
ridica en el tratamiento del derecho a laith the right to privacy and intimacy,
privacidad e intimidad alude a la idea deefers to the idea of negative freedom as
libertad negativa, como se evidencia en estgidenced in this text. What occurs, howe-
texto. Sucede, no obstante, que tal ideer, is that this idea, when adopted by an
tomada por un influyente linaje del pensanfluential line of liberal thought, fails to
miento liberal, no presenta criterios clarogrovide clear and measured criteria con-
y medidas consistentes sobre los limites distent with the limitations of liberty for
la libertad de cada uno y, consecuentemesach individual and, therefore, the mini-
te, sobre los limites minimos de la privacmum limits of privacy which he is to
dad que debe ser garantizada a cadsceive. The article is in favor of the need
individuo. El articulo esta a favor de lao use pragmatic criteria (rather than logical
necesidad de utilizar criterios pragmaticasleals and principles) for measuring
(y noideales y principios l6gicos) de mediprivacy, based on the concept of normality,
cién de la privacidad, a partir d@ncepto defined according to the rules of social
de normalidag definido a partir de las re-judgment as to what a provisional, suitable
glas de juzgamiento social acerca de lo qaed reflexive restriction between public
es el limite provisorio, adecuado y reflexiand private consists of. Based on these
vo de la medida de lo publico y lo privadorules, a system can be established for
A partir de estas reglas se podra establecegulating market information and its
un sistema de regulacion de la informacideffects while taking the right to privacy into
en el mercado y sus efectos, pero teniendo@mnsideration.

cuenta el derecho a la privacidad.

*  Texto apresentado no seminario da SELA (Seminério Latinoamericano de Teoria Consti
tucional e Politica) Mar del Plata, Argentina, agosto de 1998.

** Fiscal en la Justicia del Estado de San Pablo. Presidente del Instituto de Estudios en Derec
y Ciudadania.
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I. PRIVACIDAD Y LIBERTAD

Aungue es posible trazar un origen remoto del concepto del derecho
la privacidad y a la intimidad, su conceptualizacion actual surge sole
mente a fines del siglo XVIII, con el desarrollo del concepto modernc
de libertad, claramente percibido por Benjamin Constant en su texto cl
sico La libertad de los modernds

El concepto moderno de derecho a la intimidad y a la vida privad
se presenta como un derecho a la libertad. La libertad es aqui entend
basicamente en el sentido de no impedir, esto es, en cuanto derech
hacer lo que le parece, de estar solo, de no ser incomodado, de tor
decisiones en la esfera privada sin la intervencion estatal. Esto inclu
la libertad sexual, la libertad de actuar libremente en el interior de s
domicilio, la libertad de revelar las conductas intimas y la libertad a I:
identidad.

Es dentro de un marco ideolégico liberal, en el cual el Estado lleg
a ser visto como un “enemigo”, donde se forma el moderno concept
de privacidad. Antes de evaluar su validez actual, cabria analizar &
gunas de las caracteristicas de esta formulacioén en el horizonte ideo
gico liberal clasico (Locke, Mill, Constant, etcétera).

Los pensadores liberales clasicos arriba mencionados y los “nuevi
liberales clasicos”, especialmente Friedman y Hayek, procuran establec
una relacién directa entre libertad de mercado y privacidad. El acce:s
a las informaciones en el mercado constituye un tema consensual en
los liberales, siendo un elemento fundamental para el buen funcion
miento del libre mercado.

La teoria econdmica neoclasica ha enfatizado la importancia de qt
exista un alto grado de informacion entre los agentes econdmico
para viabilizar el funcionamiento 6ptimo en el mercaé.aumento
de informaciones sobre productos, proveedores y consumidores serv
para un mejor funcionamiento del mercado o, al menos, para la re
duccion de los costos de transaccidén envueltos en las operaciones
mercado.

1 “A Liberdade dos modernos’Revista Filosofia PoliticaPuerto Alegre, L & PMUNI-
CAMP/UFRGS, 1985.

2 Posner, RichardThe Economics of Justic€ambridge, Massachusets, Harvard University,
1994.

3 Williamson, Oliver, “Transaction Cost Economics and Organization Theory”, en Smelser,
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De acuerdo con el paradigma econdémico neoclasico, cuanto may:
es el nimero de informaciones que un consumidor puede obtener pe
orientar sus decisiones, mayor sera su grado de libertad para reali
sus elecciones racionales. Para ejemplificar tal idea, podriamos pen:
en la mayor libertad que imagina tener hoy el consumidor brasilefio pc
poder comprar carnes, bifes de “chorizo” argentinasrloins ameri-
canos en sus supermercados, en razon de la disminucion de las barre
aduaneras para la entrada de tales productos en Brasil. EI consumi
brasilefio de carnes habria adquirido mayor libertad para consumir, il
formarse y comparar precios y productos. El ahora no esta sometido
las restricciones de un mercado cerrado que le impedia saborear L
buena carne extranjera.

Cabria preguntar: ¢hasta qué punto el mero aumento de informaci
sirve actualmente de elemento para la efectiva ampliacion del poder
decisién del consumidor o para un aumento de su conciencia en el m
mento en que actda en el mercado? Estudios sobre el concepto de
cionalidad limitada jounded rationality y sobrecarga de informacion
(overloaded informationevidenciaron que la ecuacién: mayor informa-
cion = a mayor capacidad de decision consciente (y por tanto libre) fre
cuentemente no corresponde a la realidad.

Neil J. y Swedberg, Richard (edsThe Handbook of Economic Sociolp@rinceton, Nueva York,
Russell Sage Foundation, Princeton University, 1994.

4 Diversos estudios demuestran la desventaja del consumidor pobre con relacion al consumic
mas rico en cuanto a la posibilidad de obtener mejores productos y servicios. Entre las razor
usualmente mencionadas estan: 1) El hecho de que la poblacién de baja renta, generalmente
puede comprar en gran cantidad porque no dispone de una gran suma de dinero, ni facilidades
almacenaje y transporte. La compra en menores cantidades generalmente representa un crecimi
en el costo de los productos; 2) La poblacion de baja renta, generalmente no dispone de autom
y no puede movilizarse a los lugares de consumo mas baratos ni transportar los bienes de lug:
mas distantes; 3) El pobre generalmente es remunerado semanalmente y tiende a hacer su pi
puesto doméstico dentro de limitados periodos de tiempo, lo que impide el tipo de economia ¢
canzada a través de la inversion a mas largo plazo. 4) Los pobres generalmente no tienen conscie
de las oportunidades para asegurar el valor de los bienes y servicios que adquieren. Tal factor
debe generalmente al bajo grado de educacion y oportunidades educativas a las que tuvieron acc
En otras palabras, los costos de transaccién acostumbran ser méas elevados para la poblacién
némica y socialmente menos ventajosa. Sobre el tema, el estudio pionero es todavia el de Da
Caplovitz, The Poor Pay More: Consumers Practices of Low Income Fanhligsva York, Free Press,
1963. Un estudio mas reciente que llega a conclusiones parecidas es el de Macneil,eKegneth
“Market Discrimination Against the Poor and The Impacto of Consumer Disclousure Laws: The Use
Cars Industry”,Law and Society Reviemim. 13, primavera, 1979; Sullivan, Teresaefal, As
we forgive our debtors. Bankruptcy and Consumer Credit in AmeBigford University, 1989. Sobre
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Sabemos también que la globalizacibn econémica ha acentuado |
proceso, iniciado a fines de los afios sesenta, de formacion de econom
duales marcadas por mercados de consumo y produccion segnienta
Ademas, el impacto de las informaciones sobre los consumidores m
exigentes y de mayor escolaridad es bastante diferente del provoca
en los consumidores de baja renta, bajo nivel de escolaridad, ubicados
sectores de la retaguardia productiva y la economia informal. En es
caso, el aumento de informacién poco o nada contribuyé a la formacic
de una decision de consumo mas libre y consciente.

Entre tanto, el asi llamado derecho a la privacidad no se confunc
con la garantia de divulgacion de la informacion disponible en el mel
cado. En otras palabras, tampoco toda la informacién disponible en
mercado favorece o estimula la defensa de la privacidad en cuanto c
recho auténomo. ¢Cuando y como el aumento de informacion afectar
la privacidad en tanto derecho a la libertad?

Evidentemente, en estos casos nos estamos refiriendo a un sent
bastante preciso de libertad. Se trata del concepto de libertad negati
por ejemplo, la libertad en el sentido de no estar impedido de vende
comprar o hacer transacciones. Como apunta Milton Frieiman:

The basic requisito is the maintenance of law and order to prevent physic:
coercion of one individual by another and to enforce contracts voluntarily
entered to, thus givinig substance to “private”... So long as efective freedor
of exchange is maintained, the central feature of the market organization c
economic activity is that is prevents one person from interfering with anothe
in respect of most of his activies. The consumer is protected from coercio
by the seller because of the presence of other sellers with whom he c:
deal. The seller is protected from coercion by the consumer because of oth
consumers to whom he can sell.

el tema véase también de Wilhelmsson, Thomas, “Information duties as means of protecting i
surence consumersAJURIS RS, 1998 (anales del Primer Congreso Inter-Americano de Derecho
del Consumidor).

5 Cfr. Piore, Michel J. y Sabel, Charlé&he Second Industrial Divide. Possibilities for Pros-
perity, Nueva York, Basic Books, 1984.

6 Friedman, Milton,Capitalism and FreedomChicago, University of Chicago, 196&pud
Ramsey, LianConsumer Protection Text and Materialondres, Weidenfeld and Nicolson, 1989,
p. 26.
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Para un liberal como Friedman, la libertad debe ser entendida con
el no impedimento, la no intromision, la defensa del espacio no regulac
por el Estado. Como sefala Isaiah Berlin:

Ser libre en este sentido (libertad negativa) significa no sufrir interferencia
de otros. Cuanto mas amplia es el area de no-interferencia, mas amplia
mi libertad. Esto es lo que los filésofos politicos clasicos de Inglaterra queria
decir cuando usaban esta palabra. No se ponian de acuerdo en cuanto :
extensién que podria o deberia tener esta determinada area. Supongan,
en las condiciones entonces predominantes no podria ser ilimitada, porq
si asi fuera acarrearia una situacion en que todos los hombres podrian
terferir ilimitadamente en la actuacion de los otros; y este tipo de liberta
natural llevaria al caos social... En consecuencia, aquellos pensadores pre
men que la libre accién de los hombres deberia ser limitada por la ley. Pe
también presumen, sobre todo los partidarios del libre albedrio, como Lock
y Mill en Inglaterra, y Constant y Tocqueville en Francia, que deberia habe
una cierta area minima de libertad personal que no debe ser violada, pu
si sus limites fuesen invadidos, el individuo pasara a disponer de un are
demasiado estrecha para el desarrollo minimo de sus facultades naturale
De ahi se sigue la necesidad de trazar una frontera entre el area de la v
privada y la de la autoridad publica; dénde debe marcarse esta frontera
cuestion de discutir.La libertad del tiburén es la muerte para las sardinas
—la libertad de algunos depende de la limitacién de otros—.

Para tal pensamiento, es admisible sacrificar parte de la libertad e
cambio de otros valores, como por ejemplo, la justicia o la igualdac
Asimismo, para evitar la desigualdad puedo sacrificar la libertad o par
de ella. No obstante, el sacrificio de la libertad, aunque se haga libr
mente por justa razén, no representa ningdn aditamento a mi libert
individual, por mayor que sea la necesidad moral que lo provoco o |
compensacion que de ella derivBlo obstante, es perfectamente admi-
sible, que se afirme, como hace Mill, que para que todos tengan
minimo de libertad, es necesario que todos sufran restricciones, ha:
por medio de la fuerza.

El desafio liberal clasico se constituye en determinar cual es el minim
esencial de libertad personal necesario para que no degrademos o

7 “Dois conceitos de liberdade”, gduatro Ensaios sobre a LiberdadBrasilia, UnB, 1981,

p. 137.
8 |bidem p. 138.
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guemos nuestra propia naturaleza. Pero, ¢qué es lo que constituye ¢
esencia?, ¢cuales son sus patrones minimos? Para Mill, “la Unica libert
que merece tal denominacion es la de perseguir nuestro propio bien
nuestro modo”. Se trata, pues, ddit@rtad de por ejemplo, la libertad

de hacer algo. Este concepto, con todo, es por demas vago e incapaz
ofrecer una medida sobre cuando y como debiéramos sacrificar nues
libertad (negativa) en favor de otros intereses y valores.

Ya fue muchas veces destacado que la concepcion negativa de liber
no guarda ninguna ligacion directa y necesaria con el concepto moder
de democraciadEs posible pensar en la existencia de un “déspota libe
ral”, en la medida en que éste resguarde el minimo esencial de libert
individual. La cuestion sobre los limites de interferencia a que esto
sometido es distinta de aquella acerca de saber quien me gobierna.
cuestion es ahora: ¢quién me gobierna?

El concepto de libertad positiva nace de esta segunda cuestién, relati
al deseo del hombre de ser su propio duefio y hacer que su vida y ¢
decisiones dependan de si mismo y no de fuerzas externas. La liber
en sentido positivo significa autonomia, autodominio (como diria Kant
“libertad es obediencia, pero obediencia a una ley que prescribimos
nosotros mismos”).

La cuestidon crucial que surge con el concepto de libertad positiv
reside en la posibilidad de admitir que la decision del Estado, tomac
con base en la razén, puede estar en contradiccion con el deseo y
libertad (negativa) del individuo. En este caso, se podra afirmar que est
individuos, victimas de la “falsa conciencia”, seran incapaces de recc
nocer lo que es mejor para si mismos y discernir lo que realmente n
cesitan. No se podra afirmar, con todo, que no sean libres, aunque
percepcion sea una dura y severa restriccion de libertad (nedativa).

Por tal motivo es que se afirma que la concepcién positiva de liberta
ha permitido mostrar el tema de la libertad a través de la idea de

9 Cfr. Bobbio, Norberto,Liberalismo e Democracjada. ed., Brasiliense, 1993; y Lebrun,
Géreard,O que é poder?3a. ed., Brasiliense, 1981, especialmente pp. 74 y ss.

10 Una feliz sintesis de Berlin: “Una cosa es decir que puedo ser constrefiido en mi propi
beneficio y que soy ciego ademas para percibirlo: eso podra, en aguel momento, ser bueno p
mi; en realidad podrd ampliar el fin de mi libertad. Otra cosa es decir que si es para mi bie
entonces, no estoy siendo constrefiido porque yo lo desee, esté consciente o no de ello, y que
libre (0 “verdaderamente” libre) cuando mi pobre cuerpo ingenuamente lo rechace con firmeza
luche contra aquellos que, por mas bueno que sea, procuran imponerlo con el mayor empefi
“Dois conceitos...” cit., nota 7, p. 144.
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hombre dividido en dos personalidades. Por un lado, esta el controlad
trascendente y dominante y, por otro lado, el pufiado de deseos y pasio
de ser disciplinado y dominado. Este epdaadoja de la libertad

El tema de la libertad positiva presentado por los pensadores raci
nalistas también guarda otra dimensién bastante importante. Para 1
cionalistas como Kant y Hegel, el Gnico método para obtener la liberta
es el uso de la razo6n critica y la comprension de lo que es necesaric
de lo que es apenas contingerieconocimiento liberaEl nos libera,
no por ofrecemos posibilidades mas amplias entre las cuales podarn
hacer nuestras elecciones sino por preservarnos de la frustracién de tel
lo imposible™* La libertad se toma, asi, la conciencia de la necesidac
de acuerdo a lo que diria Hegel.

La libertad, en este sentido de auto gobierno racional, se constituy
en el método por excelencia para el gobierno de los individuos. Si ¢
Estado debe ser racional, no podria negar que lo que es cierto para
debiera ser lo correcto para los otros. Los hombres racionales, por re
petar los principios de la razén de cada hombre, no deberian sentir
deseo de dominar a los otros. “La libertad es ahora el autodominio,
eliminacion de los deseos irracionales. Libertad no es libertad para hac
lo que es irracional, obtuso y errado. Forzar los yoes empiricos a ada
tarse al patron cierto no es tirania vy, si, liberaciéfEn un limite ideal,
la libertad coincide con la ley, y la autonomia coincide con la autdridad.

En un cierto sentido, protestar contra las normas que regulan la ce
sura significa decir que entendemos intolerables las restricciones a
libertad porgue éstas son necesidades fundamentales de los hombres

11 Ibidem p. 151.

12 |Ibidem p. 154.

13 De acuerdo con lo que sefiala Berlin: “Solamente la verdadera libertad, y el Gnico mod
por el cual puedo aprender la verdad es haciendo, a ciegas y hoy, lo que usted, que sabe me or
hacer o me constrifie a hacer, con la certeza que solamente asi pasaré a tener una vision tan
cuanto a la suya y seré tan libre como usted”. La verdad es que ya nos alejamos de nues
fundamentos liberales. Ese argumento, empleado por Fichte en su Ultima fase y después de él
otros defensores de la autoridad, desde profesores de la era victoriana y administradores colonic
hasta el méas reciente dictador nacionalista o comunista, es precisamente aquello contra lo
protesta la moralidad estoica o kantiana en nombre de la razon del individuo libre que sigue
propia luz interior. De esa forma, el argumento racionalista, con su presupuesto de una Unica soluc
verdadera ha sido llevado (por niveles que, si no vélidos desde el punto de la l6gica, son inteligibl
desde el punto de vista de la historia y de la psicologia) de una doctrina ética de responsabilic
individual y de autoperfeccién individual a un estado autoritario obediente de las directrices d
una elite de guardianes platénicdsidem p. 156.
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una sociedad buena, saludable o normal. Toda sociedad admite la ex
tencia de otros valores mas alla de la libertad, que con ella se deb
armonizar o equilibrar como la igualdad, la justicia, la felicidad, la se-:
guridad, el orden publico, etcétera. Admitir que la libertad es un valo
predominante sobre los demas, significa decir que necesitamos encont
una medida empirica o aprioristica para su defensa.

El monismo y la fe racionalista en la existencia de un principio o de
una Unica medida como criterio Unico siempre constituyd un element
comun al racionalismo moderno. Para un liberal como Isaiah Berlin, €
pluralismo, en cuanto admision de la existencia de valores metafisic
mente inconmensurables, pasa a sehanizonte mas humanana vez
que reconoce que las metas humanas son muchas y en perpetua rivali
entre si:

Presuponer que todos los valores pueden ser valorados segun una escala |
gue sean apenas un caso de inspeccion determinar cual es lo mas alto,
parece falsificar nuestro conocimiento de que los hombres son agentes libr
para representar la decisién moral de una operacion que una regla podr
en principio, realizat?

Il. PRIVACIDAD, MERCADO E INFORMACION:
ALGUNOS EJEMPLOS

Es curioso que sea el concepto negativo de libertad, aquel que vemr
empleado por la doctrina y jurisprudencia dominantes en Brasil y, en |
mayoria de los paises occidentales, cuando tratamos temas como el c
flicto entre la libertad de prensa y la privacidad, la libertad de mercad
y la intimidad o privacidad. En el contexto de tales discusiones juridica:
la libertad de prensa es defendida como un valor que debe ser garantiz:
a priori, independientemente de las consecuencias y efectos, a partir
la suposicidon de que su supresion implicara siempre un alto grad
de perjuicios y desventajas para aquellos que estuvieran sometidos a
régimen de falta de libertad de prefidan este sentido, la “buena razén”

14 Ibidem p. 169.

15 Cfr. Leite Sampaio, José AdércDireito a intimidade e a vida privada. Una visao juridica
da sexualidade, da familia, da comunicacao e informacao pessoais, da vida e daBrbtde
Horizonte, Del Rey, 1998.
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recomienda la defensa intransigente de la libertad de prensa y su crit
no constituye sino un capitulo de mala conciencia o “falsa libertad”.

En esta perspectiva, los asi llamados derechos de la privacidad, ¢
rantizados por legislaciones constitucionalesnfraconstitucionales vie-
nen siendo invocados para la tutela de estos intereses de privacidad

La privacidad y la intimidad aparecen, o bien como concepto de de
recho natural moderno (que pueden ser referidos histérica y filoséfice
mente a los conceptos liberales de derecho a la propiedad y a la lib
tad);” o bien como concepto que gana autonomia dentro de la moder
teoria de los derechos de personalidad, especialmente a partir del trab
pionero de Warren y Brandeis y a la moderna teoria de los derech
humanos?

De la misma forma, los conceptos de libertad de mercado aparece
dentro de la tradicion liberal, intrinsecamente ligados a la doctrina d
los derechos naturales de la libertad y de la propiedad. ¢(Cémo traz
entonces, los limites de cada uno dentro de una perspectiva libera
¢cudles son los limites para el mismo derecho de libertad en cuar
privacidad en una sociedad que garantiza la libertad mercado?, ¢ cor
saber si la libertad del tiburén (mercado) no va hasta la muerte de
sardina (privacidad) y viceversa? Esta cuestion nos trae al asunto c
ya mencionado tema de fmradoja de la libertad Este tema esta en
la raiz de la compatibilidad de los principios de libertad de mercadc
de control de la informacién y la protecciéon de la privacidad.

Paulatinamente, se viene desarrollando un nuevo abordaje juridico Ut
también, para la comprension de estos derechos. Es sobre este segu
aspecto que me gustaria hacer mis comentarios, tomando algunos eje
plos para esta reflexion.

En un reciente articulo sobre el tema, Tércio Sampaio Ferraz Jr. rela
una nueva situacion vivida por el periodismo en Brasil. Comentando |
conferencia del periodista brasilefio José Neumane, Tércio informa q

16 Por ejemplo, Constitucién Federal de Brasil, art. 5, X, que trata del derecho a la intimida
y a la vida privada.

17 Cfr. Leite Sampaio, José AdérciDjreito..., cit., nota 15, pp. 81 y 95.

18 Bastaria recordar, por ejemplo, que el articulo 12 de la Declaracién Universal de los Derech
del Hombre, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
1948 dispone: “11 art. 12.1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada,
familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacién. 2. To
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.
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entre julio y agosto de 1994 el diafolha de Sdo Paulgel de mayor
tiraje de Brasil) practicamente doblé su tiraje, pasando de 650 mil a L
millén, 100 mil ejemplares; en cuanto a su competitl@éstado de S.
Paula en el mismo periodo, pas6 de 450 a 510 milFbtha tuvo un
aumento del 90%, en cuanto Estadollegd a 13%. La razén de tal
hecho en gran medida esté relacionada a la estrategiarketingadop-
tada por laFolha con la publicacion semanal datlas Geografico de
New York TimesLo que estaria por detrds de esta estrategia seria L
fenébmeno més profundo, evidenciador de que la propia informacion s
viene transformando en una mercancia simbolica de la misma naturale
que el “obsequio” que acompafia el diario. Conforme recuerda Terci
Ferraz, en un nuevo estilo st journalism tan bien representado por
la Folha de S&o Paulo‘se mezclan productos dearketing servicios
para el lector y noticias, de preferencia las revelaciones escabrosas,
candalos y denuncias, capaces de satisfacer la enorme curiosidad
publico de la sociedad de consumo”. Al mismo tiempo en que el diari
hacia la denuncia (aunque muchas veces sin el debido apoyo en los |
chos reales para hacerlo), al dia siguiente publicaba el desmentido
aquélla (produciendo asi un nuevo titular) vendiendo una imagen de il
dependencia e imparcialidad.

La llegada de esta “nueva” prensa demanda un nuevo tratamien
juridico del tema de la libertad de prensa. La publicacion sistemética c
informaciones sobre la privacidad de las personalidades publicas (ba:
pensar en las flagrantes e intrigas que envolvieron a la princesa Diar
con la exclusiva finalidad de obtener lucro a través de titulares sens
cionalistas no podria ser tratado dentro del tradicional conflicto consti
tucional entre libertad de prensa y el derecho a la privacidad, concept
metafisicamente inconmensurables, pero si en el ambito del derecho
mercial. Asi, para Neumane, la utilizacién no autorizada de la image
deberia importar en el derecho de la supuesta victima de participar
los lucros o recibir indemnizacion por los perjuicios subsiguiéhtes.

Un segundo ejemplo retrata la cuestién de la utilizacion de la infor
macion en la sociedad de consumo. Recientemente, se comienza a
cutir sobre el eventual abuso existente en la comercializacion de banc
de datos formados a partir de fichas catastrales de los consumidor

19 Sampaio Ferraz Jr., Térciajbertadade de informacao e privacidade ou o paradoxo da
libertadade 1997, mimeo.
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exigidos en la celebraciéon de contratos diversos (bancos, asegurador
administradoras de tarjetas de crédito, etcétera) especialmente en la for
de venta demailing list seleccionados de acuerdo con los intereses co
merciales de otras empresas interesadas. La venta de informaciones
sonales contenidas en un registro, ofrecido de una empresa a otra €
presa, ¢configuraria una violacién del derecho a la privacidad
demandaria una reparacion con base en los principios de privacidad (
bertad negativa), constitucionalmente asegurados, o reclamaria una p
ticipacion y control del consumidor (directo o indirecto) en la utilizacion
de sus datos con finalidad no autorizada?

Existe un tercer ejemplo que también mereceria una reflexién. Se tra
del derecho al secreto bancario, tema que frecuentemente ha despert
gran interés de los estudiosos del tema de la privacidad. Frecuentemer
se quiere elegir, al menos en Brasil, el tema del secreto de las cuen
(rendimiento} al estatus de derecho humano fundamental, garantizad
por las clausulas pétreas de la Constitucion federal. Cabria indagar [
qué motivo este derecho debe prevalecer sobre el interés de la socie
en evitar la evasion de recursos o fraudes fiscales. Argumentos de orc
econémico ciertamente pueden ser invocados en favor del respeto de
privacidad y del secreto, como elementos de estimulo al buen funci
namiento del mercado. Seria equivocado, con todo, imaginar que la g
rantia de tal derecho reposa exclusivamente en un principio general c
derecho fundado en la libertad.

La privacidad (en cuanto libertad negativa) envuelve la idea de qu
cualquiera es libre para comportarse como quiera. De la misma fol
ma, cualquiera tiene la libertad de informacion en la medida en qu
puede comportarse como mejor le parezca sin que nadie tenga que
con eso.

En tanto, tal dimensién de la libertad a la privacidad, en cuanto cor
cepto negativo (por ejemplo, libertad de no ser victima de interferenci
del Estado) no ofrece ninguna medida o patrén positivo que nos permi
saber hasta dénde podemos actuar. ¢Hasta dénde el tiburén podria col
a las sardinas? En este sentido, la libertad es un concepto vacio.

A partir de tal dilema, la dogmatica juridica ha procurado establece
parametros a partir de la consideracion de la finalidad del derecho. ¢ P:
qué ser libre?, ¢para qué tener libertad de informacién?, ¢para qué te
libertad de prensa?, ¢ para qué tener libertad de secreto bancario?, ¢|
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gué tener la libertad de no informar datos personales relevantes, 0 cc
trariamente, para qué ser obligados a suministrar datos personales
temas considerados “privados”? El problema que surge aqui es el ries
de establecer nuevamente un nuevo conflicto entre medidas inconme
surables. Finalmente, ¢cudl es la finalidad que debe prevalecer?: ¢la
nalidad de la privacidad individual, entendida como secreto personal
la finalidad del interés social?; ¢ pero, habria interés social en la garan
de la privacidad personal, como por ejemplo, el secreto de datos en cus
to a las cuenta8?Las dificultades para establecer una medida juridica
operacional clara son evidentes en los caminos tomados, recientemer
por la jurisprudencia brasilefia, americana y europea sobre el &@sunto.

Otra posible alternativa para la resolucion de este problema seria &
mitir que el cercenamiento de la libertad debe ser visto, no teniendo ¢
cuenta la finalidad sino en razon del efecto que podria generar en
conducta de los individuos. En otras palabras, la discusion acerca de |
limites de la intervencion debe superar el plano meramente prirféipiste
y buscar su criterio en los efectos empiricos y sociol6gicos de la inte
vencion estatal.

Para encontrar un elemento practico, empirico, en una medida soci
I6gica de intervencion estatal, estamos obligados a procurarlo a part
no apenas de principios generalgisio de la propia légica de funcio-
namiento del mercado y de los mediBsta es la solucidon aconsejada
por José Neumane, referida por Tércio Sampaio Ferraz Jr. En vez
buscar elementos para el tratamiento de la libertad personal o la priv
cidad, en términos de principios éticos, debemos procurar parametros
una ética de resultados que encuentre en las medidas del propio merc
(por ejemplo, el lucro que una empresa tiene a partir del uso de la imag
de alguien) elementos mas seguros y eficaces de proteccién juridica. F
tanto, precisamos reconocer que la nueva prensa no se comporta c
los mismos patrones de la prensa tradicional, y que la informacion e
la era delfast journalismtambién asume nuevos contornos.

20 Hay varios argumentos de naturaleza econémica en el sentido de las ventajas de mantene
en un sistema de mercado que garantice el seaktdPosner, RichardThe Economics, cit.,
nota 2.

21 Cfr. Leite Sampaio, José Adércibjreito..., cit., nota 15, sobre CEE.

22 Dworkin, Ronald,Taking Rights SeriouslyfCambridge, Harvard University, 1977.
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También en el ejemplo del secreto de datos e informacién sobre re
dimientos y ganancias, tal vez deberiamos procurar, dentro de una mis|
ética de resultados, los parametros para el ejercicio del derecho a
privacidad. Finalmente, esta es la logica general del derecho social m
derno, en cuyo interior la relacion entre la privacidad y el mercado dek
ser entendida. En el derecho social, la privacidad pasa a ser vista col
un derecho a la ciudadania (y no mas del individuo) por ejemplo, ¢
autogobierno, el cual incluye el derecho a delimitar de forma cambiant
(normal) lo que constituye la propia privacidad. Finalmente, el propic
derecho a la ciudadania en el ambito del derecho social se constitu
en el derecho a definir lo que son los derechos de la ciudadania |
derecho a tener derechos).

I1l. EL DERECHO SOCIAL: NORMALIDAD Y PRIVACIDAD

El derecho social es basicamente un derecho fundado en un proce
dindmico de equilibrioalancing de intereses a través de una medida
de normalidad cambiante. La nocién de equilibrio implica la idea de
escala y contrapeso, el equilibrio es mantenido porque un punto equilib
a otro. La operacion es, todavia, problematica, porque a diferencia d
mercado —donde existe la medida del precio— es dificil la cuantifica
cion del valor de la libertad y de la justicia. Hay conflictos que importar
en valores metafisicamente inconmensurables, como por ejemplo I
conflictos entre el derecho de vivienda y el derecho ambiental o los col
flictos entre el derecho a la privacidad y la libertad de mercado y la
exigencias de eficiencia de los mercados capitalistas. El juicio en térmir
de equilibrio presupone un principio de equivalencia, la posibilidad de
determinar el valor relativo de cada valor y, por dltimo de una medid
general. La idea de equilibrio presupone un modo de valoracién cole
tiva. En este sentido, implica una socializacion del juzgamiento, lo cue
se hace a partir de una socializacion del juzgaminto.

23 Conforme afirma Ewald: “The judgement of balance, in the social law sense;osna
judgement. Judging in terrns of balance means judging the value of an action or a practice in |
relationship to social normality, in terms of the customs and habits which at a certain moment a
those of a given group. In therefore means judging relatively: the same act may at one lace |
punished, at another not. What furnishes the principie of the sanction is not the intrinsic qualit
of the act, but its relationship to others: it is the abnormal, the abuse, the excess what goes beyzt
a certain limit, a certain threshold, which in themselves are not natural but social, and therefo
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La sociologia se vuelve la rama del conocimiento que permite la de
terminacion de una medida y de un equivalente social para la medicic
de los valores e intereses y para resolver los conflictos de los sub:
guientes. El derecho social tiene como fundamento la sociologia y r
una filosofia que busque criterios universales y transcendentales de n
dida. Evidentemente, ahi reside el caracter polémico y explicito e ir
trinsecamente politico del derecho social.

Es evidente que la normalidad siempre parecera puro arbitrio a Ic
ojos de los liberales radicales como Hayek, Friedman vy, tal vez, pal
el moderado Berlin, que prefiere apelar a un principio de pluralismo
tolerancia. Por fin, ¢ cuales son los limites de normalidad? Dada la prof
naturaleza reflexiva de la norma no puede haber una respuesta teér
general para esta pregunta. Es posible, con todo, medir la objetividz
de la normalidad con el auxilio de métodos cuantitativos (por ejemplo d
costos y de beneficio), estadisticos y encontrar los principios de justic!
y equilibrio pragmaticos presentes en las diversas ramas del derechc

Por ultimo, cabe destacar que en el sentdHare Stateque busca
conciliar una légica econdmica de mercado con principios distributivo:
de equilibrio y solidaridad, hay espacios para la coexistencia de re
glas de juzgamiento de matriz liberal y de matriz social. Asi, en el ambit
de las regulaciones de las relaciones de mercado, el principio de la
bertad de comercio y de mercado permanece en vigor, aunque subor
nado y atenuado por los principios del derecho social.

Discutir inicamente en el plano de los principios significa continual
discutiendo el argumento liberal, aun lleno de vigor en el clima politicc
actual, en su campo de batalla epistemoldgico. Es apenas oponer pr
cipios individualistas a principios solidarios o comunitarios. Es insistir
ingenuamente en el lema “mas ética en derecho”, creyendo que el ju
“Hércules” sabra encontrar el “buen derechioUn andlisis institucio-

variable with time and place. Not that the abnormal is amoral or wrong. Quite the contrary; it ma
be usefui and necessary, like industrial development with its accompanying nuisances. But it il
troduces a social imbalance which it seems just to compensase for, in terms of a certain idea
equaiity in the collective distribution of burdens”, en Ewald, Francois, “A Concept of Social Law”,
Dilemmas of Law in the Weifare Staterlin, European University Instituto, 1985, p. 68. Véase
también Ewald, Francoi$oucault. A Norma e o DireitdLisboa, Vega, 1993; y Ewald, Francois,
L’Etat Providence Paris, Grasset, 1986.

24 Sobre la imagen del “juez Hércules” y del derecho correcto, véase Dworkin, Rbaald,
king..., cit., nota 22, cap. 111.
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nal, al contrario, debe preocuparse con la articulacion macro de valor
y principios con la esfera micro de los problemas concretos y de le
formas como estos principios se constituyen y articulan sus efectos. Cc
forme sefala Ewald, la matriz del derecho social no es la filosofia de
derecho, en cuanto estudio de doctrinas y principios, pero si la sociolog
“en la medida en que ésta se constituyd histéricamente como critica
la filosofia y sus abstracciones metafisicas, en beneficio de una apr
hensién de los sujetos y grupos sociales que las tomaban en su reali
concreta”®

Diferente de lo que ocurre con la idea de mercado y con el concep
liberal del libertad negativa, la proteccion del consumidor y de la pri-
vacidad (vista como un derecho a la ciudadania) se atribuye a una cc
cepcion positiva de libertad, a saber, la libertad en cuanto autonomia,
se apoya en la idea de que el individuo no puede ser utilizado como
fin social. Dentro de la perspectiva del derecho del consumidor y de |
privacidad, ésta concepcion de la libertad en cuanto autonomia, repr
senta la demanda por igual representacion del consumidor en relaci
con otros grupos en el proceso de decision sobre el grado de informaci
y de riesgo que debe ser tolerado en la soci@dad.esta misma di-
reccién, comentando la relacion entre el derecho a la privacidad, la |
bertad de informacion, Fronsini sefiala:

En el marco de la civilizacion tecnolégica, el ‘derecho a la privacidad’ se
presenta como una nueva forma de libertad personal, que ya no es mas
libertad negativa de rehusar o prohibir la utilizacién de las informacione:
sobre la propia persona, pero se convirtié en la libertad positiva de ejerce
un derecho a controlar sobre los datos concernientes a la propia persot
que hayan salido de un archivo electronico publico o privado. Esta es |
libertad informatica: o sea el derecho de controlar (conocer, corregir, quite
0 agregar) los datos personales inscriptos ertalblgetas de un programa
electronicd”’

25 Ewald, F.,L'Etat..., cit., nota 23, p. 451.

26 Véase Dewees, Dona#t al, “Policy Alternatives in Quality Regulation”, en Dewees, Do-
nald (org.),The Regulation of Quality: Products, Services, Workplaces and the Envirgrifeent
ronto, Butterworths, 1983, p. 20.

27 Fronsini,Bancos de datos y tutela de la persopa24.Apud Leite Sampaio, José Adércio,
Direito..., nota 15, p. 495.



150 RONALDO PORTO MACEDO JUNIOR

En la medida en que el derecho contemporaneo va asumiendo un ¢
racter autorreflexivo y procedimental, el proceso de negociacion y d
balance de tales criterios y limites se toma, también, politico; a su ve
la justicia acaba por tomarse un compromiso siempre inestable y suje
a revision de intereses organizados.

Para Stewart y Sunstein:

El concepto de valores comunitarios en la proteccion del consumidor se ri
fiere basicamente a valores como honestidad, buerfaifeléaling, socia-
lizacion de los prejuicios, los cuales no son reducibles a los intereses egois
del individuo, a su eficiencia econdmica o a la proteccion de los derechc
individuales®®

El debate sobre regulaciones de consumo y la privacidad no puet
reducirse a una mera relacion de costo y beneficio, también hace re
rencia, conforme sintetizan Sunstein y Stewart: “a un proceso continu
de decision sobre cual tipo de sociedad, la nuestra debe ser —cor
rechazo al riesgo— cuan solicitos a los vulnerables y cuan deseosos
encontrar recursos a través del mercado y de los controles publicos”

V. CONCLUSION

Como vimos, el derecho a la privacidad nace histéricamente asocia
a una concepcion negativa de libertad. Esta se confronta con la libert
de mercado mientras que otro principio constitucional describe una s
tuacion de conflictos valorativos inconmensurables desde un punto c
vista liberal. El concepto de libertad positiva no permite resolver ta
conflicto, en la medida en que la autonomia no ofrece una medida jl
ridica para el equilibrio de conflictos entre los dos principios. Lo que
vemos, por lo tanto, es la necesidad de aludir a una légica de equilibr
de conflictos de caracter pragmatico y reflexiva. Asimismo, a veces |
solucién de conflictos entre intereses se dara a través de la sociabilizaci
de los lucros derivados del uso de informaciones de la vida privada (u:

28 Véase Teubner, Gunther, “Autopoiesis in Law and Socidtgty and Society Reviewim.
I8, 1984; Autopoetic Law: A New Approach to Law and Society

29 Sunstein, R. B. y Stewart, C. R., “Public Programs and Private RigH&jard Law
Review nim. 95, 1982, p. 1238.

30 ldem
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de registros de bancos), otras veces pasara por el control directo
través de agencias reguladoras estatales 0 no estatales. La medida
este equilibrio, es cierto, debera tener en cuenta los cambios del merce
(especialmente los mercados de informaciones) sin fijarse en premis
0 principiosa priori o trascendentalmente definibl:



