SOBRE A PROTECGAO DA INTIMIDADE
DA VIDA PRIVADA

Comunicacio do Dr. Mario Raposo

1. Foi publicado em 14 de Agosto findo um projecto de
proposta de lei (*) sobre a protecgdo da intimidade da vida pri-
vada, no seu aspecto penal. Como se consigna no portico do
projecto, insere-se essa protec¢ao na problematica dos direitos
do homem posta pela Declaragdo Universal aprovada pela Assem-
bleia Geral das Nagoes Unidas em 10 de Dezembro de 1948
—_ marco inicial da crescente positivagdo da tutela da liberdade
e da sua dissociagio do clima politico de que andara sempre
contaminada (*).

(1) Actas da Clmara Corporativa, n.° 114,

() A Declaragiio francesa de 1789, proclamada poucos &anos volvidos
sobre as Declaracbes americanas, outorgou uma dimenszo universal aos direi-
tos do homem, embora sob um prisma arreigadamente individualista e abs-
tractamente programético. N&o resta, porém, duvida do impacto que causou
e dos horizontes que abriu. «C’est pour l’enseignement du monde que les
frangais écrivaient: c’est pour l'avantage et la commodité de leurs conci-
toyens que les américains ont redigé leurs Déclarationsy» (Boutmy, La Decl.
des Droits de I"'Homme e du citoyen et M. Jellinek, em Annales des Sciences
Politiques, Paris, 1902, p. 423). Raymond Gettell, professor da Universidade da
Califérnia, comenta também: «A Declaracio francesa segue de perto O bill
dos direitos americanos, mas com um sentido de maior precisdo e clareza,
mais ldgicamente ordenada, antepondo & lberdade a igualdade polftica. Neste
sentido, & Declaracdo confunde a liberdade com a democracia; como conse-
quéncia, o poder absoluto da soberania do povo, na pritica, restringe a liber-
dade. Quando os franceses proclamavam & célebre Declaragio, viam-se olha-
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Tal despolitizacdo (*) mais se revigorou com a Convencio
Europeia dos Direitos do Homem de 1950 (*).

Ora estatui precisamente o art.’ 12.° da Declaragdo de 1948:
«Ninguém podera ser objecto de intervengées arbitrarias na sua
vida privada, na sua familia, no seu domicilio ou na sua corres-
pondéncia, nem de atentados a sua honra e a sua reputagao.
Toda a pessoa tem direito & protecgdo da lei contra tais atenta-
dos». Por seu turno, no art.”8.°,n.° 1, da Convengéo de 1950 ficou
estabelecido que toda a pessoa tem direito ao respeito da sua
vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspon-
déncia.

Nao pode, pois, ser indiferente ao jurista — a quem, como
tal, devera caber uma participagio activa no desejavel debate
preparatério das reformas legislativas que prossigam a tutela
dos direitos do homem e do primado do Direito — o encarar,
pelo Governo, de um relevante compartimento dessa tutela,
mesmo que apenas confinada as relagbes entre particulares, e
nio também a defesa destes perante os abusos que virtualmente
poderdo cometer as préprias autoridades (°).

dos pelo mundo inteiro e pensavam que os principios de 1789 sobreviveriam
4 acglo do tempo. Foi enorme a influéncia deste documento no pensamento
politico da Europa» (em Historia das Ideias Politicas, trad. port., 1936, p. 352).
Houve, entretanto, que aguardar mais de século e meio para que a sua
funcdo histérica se concretizasse na Declaragao de 1948 e, de certo modo,
na Enciclica Pacem in Terris de Jodo XXIII e na Constituigdo Gaudium et
Spes do Vaticano II. Mostra-se, entretanto, irrecusdvel o seu alcance e signi-
ficado, depois de depurada do seu evidente cardcter burgués. Alids a mesma
caracteristica € hoje assacada & Declaragac de 1948, pelo menos em alguns
dos seus preceitos (Dr. Amadeu Lopes Sabino, Noia breve sobre os direitos
do homem, em O Tempo e o Modo, n.°* 69-710, Marco-Abril de 1969, p. 389).
Mas, a nosso ver, infundadamente.

(®) A expressiao é de Karel Vasak, em La Convention Européenne des
Droits de ’Homme, Paris, 1964, p. 2 e segs.

() No que respeita predominantemente & proteccio dos direitos civis
e politicos (entendidos estes como a afirmac@o de cidadania do homem numa
sociedade livre). A protecgdo dos direitos econémicos e sociais viria a ser
relegada para a Carta Social Europeia, assinada em Turim em 18 de Outubro
de 1961 e entrada em vigor em 26 de Fevereiro de 1965.

(%) Ao jurista e, muito especialmente, ao advogado, que, por irremissivel
destinagfo, serd o defensor natural dos direitos em que se radica a eminente
dignidade da pessoa humana.

Isso mesmo fol, uma vez mais, avultado na reunido da U.I.A. realizada
em Bruxelas em 30.1.1971. Anos antes, Emmanuel Mounier definira as metas
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Até porque, para aquém do aspecto repressivo, a simples
promulgacio de uma lei penal sobre a matéria preenchera, desde
logo, uma fun¢do preventiva e, mais do que isso, uma fungdo
pedagégica.

Efectivamente, como se regista no opusculo editado pela
O.N.U. — Les Nations Unies et la personne humaine — «em
matéria de direitos do homem, o primeiro dever do cidaddo
pode parecer 130 simples e evidente que numerosos de entre nés
o desprezam: consiste em saber o que sdo esses direitos. Uma
vez que tenhamos compreendido a natureza dos nossos direitos,
incumbe-nos assegurar-lhes o respeito — para outrem como para
nos propriosy» ().

2. Daé-se entretanto o caso de, pelo menos numa perspec-
tiva meramente civilistica, o tema da protec¢io da intimidade
da vida privada, enquadrada na tutela dos direitos da persona-
lidade, se perder na penumbra da Histéria, referindo mesmo
Pugliese (") mergulhar ele as suas raizes nos direitos grego e
romano, encontrando uma formulagdo quase moderna em Do-
nello, no sée. XVI, no tratado De iure civili. Alids, bem vistas

a atingir, na drea dos poderes publicos, para a salvaguarda daquela eminente
dignidade: «D'abord, que la personne doit étre protégée contra 'abus de pou-
voir, et tout pouvoir non contr6lé tend & l'abus. Cette protection exige un
statut public de la personne et une limitation constitutionnelle des pouvoirs
de I’Ktat: équilibre du pouvoir central par les pouvoirs locaux, organisation
du recours des citoyens contre I’Etat, habeas corpus, limitation des pouvoirs
de police, indépendance du pouvoir judiciaires (in Le Personnalisme, P.U.F,,
5+ ed., 1957, p. 126). J4 no séc. XVIII o advogado Jerénimo Silva Araujo
afirmara orgulhosa e pertinentemente: «Nunca o advogado (...) receie falar
dentro dos limites da honestidade, nem tema os homens poderosos e beli-
cosos. Fale viva e insistentemente contra os vicios e crimes, pois, se tal fizer
por amor & Repiiblica, e para honra de Deus e paz do povo, que importam
as ameagas, que importam os gritos, que importam as linguas malditas dos
soberbos? (...) Ao advogado justo e forte, ndo o abalam as paixOes dos male-
volentes nem o rosto minaz do tirano, nem o aterram as insidias dos violen-
tos» (in O Perfeito Advogado, no Bol. do Min. da Justica, 180, p. 45).

(%) Citado por Sottomayor Cardia em Os Direitos do Homem, Cadernos
da Sears Nova, 1968, p. 37.

(') Aspetti civilistici della tutela del diritto della personalita nell’ ordina-
mento italiano, em Alcuni problemi sui diritti della personalita, 1964, p. 3.
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as coisas, os direitos de personalidade — pensados como os
direitos essenciais do homem, sem os quais todos os outros direi-
tos subjectivos perderiam para ele todo o significado — arran-
cam da mesma ideia-forca e prosseguem os mesmos objectivos
dos chamados direitos do homem: o respeito pela liberdade
e pela eminente dignidade da pessoa humana. A separé-los estard
quase apenas uma questio de terminologia e, talvez ainda, uma
questdo de 6ptica — separagéo que, de resto, cada vez mais se
eshatera com a apontada positivagdo e despolitizacdo da proble-
matica dos direitos do homem, mesmo, paradoxalmente, na zona
dos chamados direitos politicos. Numa sociedade regida pelos
principios dimanados do primado do Direito estes suscitarao
apenas questdes de técnica juridica. Mesmo que ndo exerca
uma actividade politica, possui o homem direitos politicos essen-
ciais e imprescritiveis, cuja consagragio emerge nao da contin-
gente generosidade dos governantes, mas de principios juridicos
comuns 3 vida de qualquer sociedade verdadeiramente livre e
actual.

3. Pois bem.

Entre os direitos de personalidade situa-se, realmente, aquele
que alguns autores italianos qualificam de diritto alla riserva-
tezza — de direito ao resguardo (*). Na defini¢io de De Cupis,
o resguardo serd o modo de ser da pessoa que consiste na ex-
clusio do conhecimento pelos outros daquilo que s6 a ela se
refere. Assim, por ex., no direito 3 imagem a pessoa tem direito
a protecgiio contra o exame e indiscrigdo alheios, mesmo se, por
tais vias, a sua honra ndo chegar a ser atingida. O mesmo acou-
tecerd na tutela do direito ao segredo.

(*) A expressio entrou na linguagem juridica italiana a partir de Rava
(Istituzioni di diritto privato, Padua, 1938, pig. 197 e segs.) e de Adriano de
Cupis, cuja obra fundamental sobre a matéria tem tradugdo portuguesa
(Os direitos de personalidade, 1961, pdgs. 129 e segs.). Outros autores empre-
gam expressdes diversas. Assim, por ex., Carnelutti, Il diritto alla vita privata,
na Riv. trism. dir. pubbl.,, 1955, p. 5 e Ferrara-Santamaria, Il diritto all’ illesa
intimita privata, na Riv. dir. priv., 1937, p. 170. Fala-se também no direito
«alla privatezzan.
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Foram, porém, os Estados Unidos, no entender de Pu-
gliese (°), a «verdadeira patria» do right of privacy, a partir
do célebre estudo de Warren e Brandeis (*°), em que tal direito
surge perfigurado como «the right of an individual to live a life
of reclusion and anonimity», «the right to be let alone», a salva-
guarda da prépria «peace of mind».

De resto, toda a histéria do direito americano se processa,
em decisiva medida, no sentido da protec¢do dos direitos a vida,
a liberdade e da busca da felicidade (na acepg¢ao que lhe é dada
pelo puritanismo anglo-saxénico).

Entretanto, apenas doze anos volvidos sobre o artigo de
Warren e Brandeis as suas aportagoes doutrinais foram pela
primeira vez judicialmente invocadas, em Nova York, num
processo relativo a publicagdo num jornal da fotografia duma
jovem, sem autorizacdo desta e para publicidade dum produto
alimentar, ndo estando em causa a honra da ofendida. Julgada
a acgdo improcedente, o certo é que no Estado de Nova York
passou logo depois a vigorar uma lei proibindo o uso, para fins
publicitarios, do nome, retrato ou imagem de pessoa viva sem
o seu consentimento.

A primeira decisdo judicial proferida num caso analogo
emanou do Supremo Tribunal da Geédrgia, em 1904, no processo
Pavesich v. The New England Life Insurance Company, julgado
procedente sem que, ao tempo, nesse Estado vigorasse qualquer
lei expressa. «A liberdade — ponderou o Tribunal — inclui o
direito de viver como se entende enquanto ndo se violem os
direitos de outrem ou do piiblico (...). Cada um € livre de esco-
lher a sua maneira de viver ¢ nem o piblico nem qualquer
pessoa tem o direito de privar alguém dessa liberdade» (**).

Com base nesta e noutras decisdes publicou Roscoe Pound,
professor de Harvard, em 1915, um artigo que fez época e onde

(*) Op. cit.,, p. 22. Em Inglaterra, o right of privacy, embora nao tendo
expressio no direito positivo, é uniformemente acolhido na doutrina e na
jurisprudéncia. Cfr. Salmond-Houston, On the Law of Torts, 1957.

() The right of privacy, na Harvard Law Revue, 1890, p. 193.

(%) Ferdinand F. Stone, Institutions Fondamentales du Droit des Etals-
-Unis, Paris, 1965, p. 191,
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ponderou: «A publicidade no que se reporta a questdes privadas
de interesse estritamente pessoal constitui um atentado a perso-
nalidade. Ela afecta a serenidade da alma e o bem estar do indi-
viduo e pode provocar um sofrimento mais agudo que o resul-
tante duma ofensa corporal. Os sentimentos do homem fazem
parte da sua personalidade da mesma forma que os seus érgdos
vitais» (**).

Nascida sob esse signo nos Estados Unidos, a matéria da pro-
tecgdo da vida privada, numa érea civilistica, tem vindo a ser em
larga medida incrementada pelos abusos cometidos pela publici-
dade, pela imprensa, pelo cinema, pela radio e pela televisdo. Por
isso mesmo tal protec¢do tem sofrido relevantes restrigées, em
homenagem ao principio da liberdade de expressao e da imprensa,
constitucionalmente assegurados (**). Frequentes sdo os conflitos
equacionados a partir do direito 3 vida privada e do direito do
piblico a ser informado. Diz-se, designadamente, que os homens
célebres ou envolvidos em circunstancias de interesse geral impli-
citamente alienam o seu direito a vida privada. Mas a linha de
demarcagdo entre os dois valores tem-se mantido imprecisa.
Aponte-se, como exemplo, a publicagdo no Time dum artigo com
uma fotografia duma crianca nascida com graves e invulgares
defeitos fisicos. Essa publicagdo foi judicialmente considerada
como violadora do direito & intimidade (**).

Cotejando a experiéncia norte-americana com a francesa,
quase se poderd por em divida a realidade da aludida afirma-
¢do de Pugliese, tdo copiosa tem sido em Franca a elaboragio
doutrinal e jurisprudencial. Sobretudo nos tltimos anos e com
o progressivo desenvolvimento do chamado journalisme é sensa-
tion, proliferaram ali as controvérsias dogmaticas e as questdes
judiciais, célebres em fungio dos seus protagonistas.

(?) Interests in Personality, na Harvard Law Revue, p. 362.

(%) Cfr. Ferdinand F. Stone, op. cit., p. 195. V. ainda W. J. Wagner,
Le Droit & Uintimité aux Etats-Unis, na Revue Intern. de Droit Comparé, 1965,
p. 365 e segs.

(%) Ferdinand F. Stone, op. cit., p. 196.
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E deu-se, todavia, o caso de sé em 1 de Julho de 1970
haver sido publicada uma lei, «tendente a reforgar a garantia
dos direitos individuais dos cidaddoss, onde a protec¢do da vida
piivada foi expressis verbis declarada.

O art.” 22.° dessa lei incidiu sobre a zona civilistica, dando
origem a uma nova redaccio do art. 9.° do Cédigo Civil.

Ficou estabelecido que «cada um tem direito ao respeito da
sua vida privaday, formulagio nitidamente inspirada no art. 8
da Convengdo Europeia de 1950.

Todavia, mesmo antes de Julho de 1970, a actividade juris-
prudencial revelara-se intensissima, com base no art.’ 1382.° do
mesmo Cédigo (). Ha mesmo que remontar a 1858, quando
Me. Felix, irma da actriz Rachel, propos no Tribunal do Sena,
uma acgao, julgada procedente, contra uma artista que expusera
e procedera & venda dum retrato daquela actriz no seu leito de
morte. Proclamou entio, romanticamente, o magistrado do Mi-
nistério Pablico: «Por maior que tenha sido uma artista, por
maior relevo histérico que tenha tido um grande homem, a sua
vida privada distinguir-se-4 da sua vida publica, e o seu lar
estard sempre separado da cena ou do forums.

Nos altimos anos, e até porque eles constituem o alvo preferido
dos jornalistas, os actores frequentemente tém recorrido aos tri-
bunais, quase sempre com éxito. Assim, entre outros, Marlene
Dietrich, Brigitte Bardot, Jean-Louis Trintignant, Bernard Blier,
Henri Salvador, Jean Pierre Belmondo e Cathérine Deneuve. Mas
nao apenas eles. Protagonistas de causas retumbantes foram
também, por ex., Gunther Sachs e a familia Rotschild.

Uma das raras excepgdes a essa actividade triunfante foi o
processo que Picasso moveu contra Frangoise Gilot, sua antiga
companheira, que revelou a vida intima de ambos no livro
Vivre avec Picasso. Considerou o Tribunal que, tendo ambos
vivido em comum durante dez anos, os segredos divulgados por

(*) Dispbe esse art.c 1382.°: «Tout fait quelconque de I'homme, qui cause
a autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le
réparer»s.
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Francoise Gilot, eram, por assim dizer, também patriménio desta,
que deles poderia dispor (*°).

Volvidos mais de 100 anos sobre o processo relativo a actriz
Rachel, os tribunais nio modificaram, em substincia, a sua
atitude perante o problema: as vedetas ou quaisquer outras
celebridades, como um simples particular, terao direito 2 inti-
midade da sua vida privada, podendo apenas ser divulgada, sem
o seu consentimento, a sua vida piiblica ou profissional ('').

Como evidencia Albert Chavanne, a fundamental aportagdo
prética do novo art.’ 9.° do Cédigo Civil ¢ a de, enquanto com base
no art.” 1382.° o ofendido teria que estabelecer a prova dum pre-
juizo (pois se estava em pleno dominio da responsabilidade ci-
til), no sistema actual, uma vez que se encontra consagrado um
direito subjectivo, qualquer violacdo da intimidade privada
resulta passivel de sancdo civil, independentemente da prove do
prejuizo (**).

Em todo o mundo se tem arreigado o instituto.

Entre as muitas decisées compendiadas na Revue de la Comis-
sion Internationale de Juristes poder-se-a, a titulo exemplifica-
tivo, apontar a senten¢a do Tribunal do Distrito de Téquio de
28 de Setembro de 1964, onde pela primeira vez foi ela susci-
tada perante tribunais japoneses. Kimitake Hiraoka, escritor
conhecido sob o pseudénimo de Yukio Mishina, publicou um
romance, Utage no Ato (Depois do Banquete) em que caracteri-
zadamente revelava factos da vida pessoal de Hachiro Arita, que
fora ministro anteriormente a guerra de 1939-45, e da mulher
deste, embora velando a sua identidade sob figuracio imagi-
naria. Alegou fundamentalmente o escritor o seu direito a liber-
dade de expressdo. Mas sem éxito (**).

()} V. Roger Nerson, crénica jurisprudencial na Revue Trim. de Droit
Civil, 1971, p. 108 e segs. O livro de Frangolse Gilot (redigido, alids, por
Carlton Lake) acha-se traduzido em portugués sob o titulo de 4 minha vida
com Picasso (Publicagdes Europa-América), 1965.

(') Maurice Gargon, Pour la défense de la vie privée, em Choses et
autres, Paris, 1956, p. 141.

(*) La protection de la vie privée dans la loi du 17 Juillet 1970, na Revue
de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1871, n.° 3, p. 41 e segs.

(¥) Cit, Rev.,, tomo VIII, n.° 2, Dez. de 1967, p. 149.
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4. E em Portugal?

Catalogava ja o Cédigo de Seabra, no art.’ 359.°, os direitos
que designava como origindrios — aqueles «que resultam da
prépria natureza do homem, e que a lei civil reconhece e pro-
tege, como fonte e origem de todos os outros».

Eram eles:

a) o direito & existéncia

b) o direito a liberdade

¢) o direito de associagdo
d) o direito de apropriagdo

e) o direito de defesa.

E caracterizava o primeiro deles como compreendendo néo
s6 a vida e a integridade pessoal do homem, mas também o seu
bom nome e reputagdo, em que consiste a sua dignidade moral
(art.” 360.°).

Curioso é notar que, no préprio seio da comissio revisora,
foi combatida a incorporagio expressa de tais direitos na lei
civil, posto que, como alvitrava Alexandre Herculano, mais
adequadamente deveriam encontrar assento numa constituicdo
politica ou num cédigo penal.

Nio comungou inteiramente em tais reparos Cunha Gongalves,
que parificou os direitos originarios aqueles «que os escritores
modernos designaram por direitos da personalidades (*°).

Numa fugaz abordagem do problema, Manuel de Andrade
veio a englobar todos esses direitos em «um direito unico e ge-
ral, abarcando a conservagio, a incolumidade e a actuagio da
individualidade em todas as direcgdes que ela comporta, salvo
certos limites legais» (*').

Aliss, numa sintese passivel de desdobramento, a Constitui-
¢do Politica de 1933 deu guarida, no limiar do elenco dos di-

(® Tratedo de Direito Civil, vol. III, 1830, p. 9.
(®) Teoria Geral da Relaglo Juridica, vol. I, 1964, p. 195.
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reitos e garantias individuais dos cidaddos, ao «direito & vida e
integridade pessoal» (n.° 1 do art.” 8.%).

E nem a jurisprudéncia ficou indiferente perante o condicio-
nalismo decorrente deste ordenamento normativo.

Merece registo especial o Acérddo da Relagio de Lisboa de
2.3.1960 (na Jurisprudéncia das Relagbes, ano 6, p. 225) que
determinou a suspensdo das obras nocturnas — designadamente
as do metropolitano de Lisboa — quando elas ofendessem, pelo
barulho que ocasionassem, o direito i existéncia e o direito ao
sono dos habitantes das casas das ruas onde essas obras se
processavam,.

Foi, porém, o vigente Cédigo Civil que consagrou, expressis
verbis, a tutela dos direitos de personalidade no seu aspecto
civilistico (art.”® 70.° a 81.°).

Em quase todas estas disposigdes capta-se, directa ou impli-
citamente, a preocupagdo de salvaguardar a intimidade da vida
privada, maxime no art.’ 80.°, onde se proclama o direito i re-
serva sobre a intimidade da vida privada.

Estatui o n.° 1 desse preceito que «todos devem guardar
reserva quanto a intimidade da vida privada doutremsy.

Precisa o n.° 2 que «a extensdo da reserva é definida con-
forme a natureza doe caso e a condigao das pessoasy.

Deixar-se-a assim, e bem, ao critério do julgador a justa me-
dida da reserva protegida. A plataforma a encontrar, designa-
damente quanto as pessoas célebres ou cuja vida possuir uma
relevante zona de inevitavel publicidade, variara, pois, de caso
para caso.

A publicagdo duma fotografia dum artista ou dum despor-
tista conhecido, obtida em plena rua, nfo constituira certamente
uma intromissdo na sua esfera privada. Mas ji o podera ser a
publicagdo, ndo consentida, da fctografia dum individuo qual-
quer, que néo seja legitimamente determinada pelas necessidades
da informacio.

Nas reportagens do exterior da T. V. focam-se, por vezes,
sectores do piblico. Em si mesma essa actuacio manter-se-a
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irrelevante. Mas ja constituira ofensa & intimidade se a cimara
focalizar especialmente um espectador anénimo que se apre-
sentar numa situagdo ridicularizante ou por qualquer outra
forma atentatéria da sua dignidade.

Essa ressalva surge, alias, expressa no n.” 2 do art.” 79.°, cuja
aplicagdo casuistica de igual passo dependera do prudente arbi-
trio do julgador (*).

5. Reconhece o projecto de proposta de lei n.° 11/X que as
reacgoes contra a violagdo do direito a intimidade da vida pri-
vada ja nio se poderio situar numa zona de natureza meramente
civil, por terem adquirido «cidadania criminaly.

(?) Afloragdo da proteccio da vida privada é também o ne° 1 da Base
XXXIII da Lei de Imprensa (Lei n.° 5/71, de 5 de Novembro), onde se esta-
belece que a prova da verdade dos factos, no caso de difamacao, nio é per-
mitida quando, tratando-se de particulares, a imputagdo haja sido feita em
relagdo a factos da vida privada ou familiar do difamado. Como lembra Pierre
Kayser (Le Secret de la vie privée et la jurisprudence civile, em Mélanges
offerts & René Savatier, 1965, p. 405 e segs.), disposigdes do estilo do art.c 168.°,
alinea (a), e do art. 656, n.° 4, do nosso Cédigo de Processo Civil (carscter
secreto dos processos de anulagdo de casamento, divércio, separacao de pes-
soas e bens e impugnagfo de paternidade legitima e das respectivas audién-
cias) sfo igualmente determinadas, se bem que por via obliqua, pelo respeito
pela intimidade da vida privada. Do respeito pela intimidade nascem, de
igual passo, os classicos principios da inviolabilidade do domicilio e da cor-
respondéncia, nos quais para Georges Burdeau (Les Libertés Publiques, Paris,
1966, p. 163) se polariza a chamada «liberdade da intimidaden. Estes dois
direitos sfo garantidos, «nos termos que a lei determinay, pelo n.° 6 do art.c 8.°
da nossa Constituigao Politica. A defesa da intimidade da vida privada reper-
cute-se ainda no regime da propriedade horizontal. £, na verdade, especial-
mente vedado aos condéminos destinar a sua fraccgo a usos ofensivos dos
bons costumes e a uso diverso do fim a que ¢ destinada no titulo constitutivo
da propriedade horizontal (alinea b) e ¢) do n.° 2 do art.° 1422.° do Cddigo
Civil). Numa recente sentenga do Juiz do Tribunal de Almada, Dr. Roger da
Cunha Lopes, de 5.6.1972, consigna-se expressamente que algumas das limita-
¢Oes aos poderes dos condéminos se filiam na «necessidade de sossego e inti-
midade do lars. Tratava-se, na hipdtese, da instalagio de um consultério
médico numa fracgdo e num prédio previsto para habitacio. Nas chamadas
relagbes de vizinhanca, que integram restricdes ou limitagbes de direito pri-
vado ao direito de propriedade, estd de igual passo presente andloga preo-
cupaciéo. Assim, o art.° 1360.° do Cédigo Civil actual (correspondente ao art.°
2352.° do Cédigo de Seabra), que impede a abertura de janelas, portas, varandas
e obras semelhantes & menos de um metro e meio do prédio vizinho. Preten-
de-se, com isso, além do mais, «evitar que o prédio vizinho seja facilmente
objecto da indiscricdo de estranhos» (Profs. Pires de Lima e Antunes Varela,
Cdd. Civil Anotado, vol. III, 1972, p. 193).
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Assim é, com efeito, como ficou amplamente evidenciado no
Congresso da U. I. A. realizado em Londres em Julho de
1969 (**).

Ja em 17 de Janeiro de 1968 o Conselho da Europa apro-
vara, por unanimidade, uma recomendagdo tendente a essa
protecgdo penal, particularmente necessiria num momento em
que os progressos cientificos ameagam gravemente o direito dos
cidaddos ao respeito da sua vida privada e da sua dignidade.

Foi nesse contexto histérico que a mencionada Lei francesa
de 17 de Julho de 1970, no art.” 23.°, fez ingressar no sistema
penal diversas infracgdes.

Assim:

a) a captagio da palavra ou da imagem duma pessoa;

b) a conservacdo, divulgagdo ou utilizagdo da palavra ou
imagem duma pessoa;

c) a montagem, ou seja a manipulagdo de documentos sono-
ros reproduzindo as palavras de alguém ou imagens, a fim de
se obter um documento de aparéncia Unica que ndo corresponda
a realidade do que foi efectivamente visto ou dito.

6. Com efeito, como faz ressaltar F. Vangeenberghe, o uso
dos chamados «micro-espies», no dominio da electro-aciistica,
atingiu uma perfeigdo e uma intensidade tais que pdem decisi-
vamente em crise a intimidade da vida privada (*). Existem
microfones cujo tamanho ndo ultrapassa o de um botdo de ca-
misa. Fabricam-se microfones direccionais com a forma duma
espingarda que, apontados para uma pessoa, permitem ouvir
perfeitamente, a muitas dezenas de metros, o que ela diz, mesmo

(3*) Como se acentuou, o Cddigo Penal j4 continha disposi¢bes tendentes,
por ex., a garantir a inviolabilidade do domicilio e o segredo em relevantes
aspectos (da correspondéncia, profissional e de indistria).

S6 que a vida moderna, criadora de novos problemas e de novas modali-
dades de violacao da intimidade, impde diversos dispositivos de repressao — de _
que até agora andava alheado o nosso ordenamento juridico-penal.

(*) Le droit au respect de la vie privée est-il menacé par les réalisations
scientifiques modernes?, na Revue des droits de UHomme, vol. 1II, 1, 1970,
p. 7 e segs.

17
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através dos vidros duma janela. Vendem-se microfones de con-
tacto que, aplicados numa parede, facultam a audi¢do do que
se passa ou diz numa outra sala. Utilizam-se micro-emissores de
tamanho inferior ao de um macgo de cigarros. Come¢am a ser
divulgados no mercado aparelhos através dos quais se ouvem
conversas a centenas de quilémetros. Isto para além dos apare-
lhos de intercepgdo de comunicagdes telefénicas e dos aparelhos
emissores de radio propriamente ditos (**).

No que se reporta a intercepgdo de comunicagdes telefénicas,
através de microfones, magnetofones e postos emissores de ondas
curtas, por particulares, é ainda a legislagdo norte-americana a
percursora e a mais perfeita (**). O art.” 721.° do Cédigo Penal
do Estado de Nova York estabelecera ja que «uma pessoa que
vaguela secretamente em torno duma casa com a intengdo de
surpreender uma conversa, de repetir ou publicar esta, com o
fim de vexar, incomodar ou injuriar outrem, comete um delito
(misdemeanour)». Semelhante preceito, entretanto, nunca logrou
aplicabilidade pratica, posto que a prova do crime sempre resul-
tava demasiado dificil. Introduzidos o telégrafo e o telefone,
passou a ser considerado crime o facto de tomar conhecimentoo
duma conversa ou mensagem gragas a cumplicidade dos correios
e telégrafos (art.” 552.° do mesmo Cddigo). Em 1892 o art.® 522.°
do referido Cédigo Penal declarou constituir crime a intercepgio
das comunicagdes telefénicas por um particular. Esse artigo foi
complementado em 1949 (art.’ 522.° A), quando se conferiu natu-
reza criminal a posse «dum meio, dum processo, duma méquina
ou dum aparelho destinado ou habitualmente utilizado na inter-
cepgao de comunicagées telefénicasy. Hoje, o art.’ 605.° da Lei
federal sobre as comunicagdes interdita a intercepgdo e a divul-
gacdo de qualquer mensagem telefénica sem autorizagio do
respectivo expedidor.

Na Europa, numerosas Constitui¢bes garantem o direito a
inviolabilidade das comunicagbes telefénicas. Noutros paises

(¥) F. Vangeenberghe, op. cit.
(*) George Dobry, Interception des communications telephoniques, na
Revue de la Comission Internationale de Juristes, 1958, vol. I, p. 339 e segs.
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essa inviolabilidade é consagrada também, ou simultineamente,
pela lei ordindria. Assim, por ex., a Constitui¢do italiana asse-
gura (art.’ 15.%) o segredo de «todas as formas de comunicagio»
— constituindo crime (art.’ 617.° do Cédigo Penal) a intercepgao
e a interrupgdo das comunicagies e das conversas telefénicas.

7. Fundamentalmente, e no que respeita a tutela das ofen-
sas & intimidade da vida privada por particulares, o projecto em
exame ndo merece, na generalidade, substanciais reparos.

Na especialidade, poder-se-o, entretanto, formular algumas
discordancias.

Assim, quanto & Base I, afigura-se que a alinea b) deveria
prever a divulgag¢io ou utilizagdo da imagem de pessoas faleci-
das, em termos vasados nos art.” 71.°, n.° 1, e art.’ 79.° do Cédigo
Civil e, alids, em conformidade com a Base VI. Por seu turno,
e quanto a alinea ¢) da mesma Base, tem-se que ndo deveria

constituir elemento qualificativo do crime a circunstincia do

devassamento da vida privada ai previsto ser feito ds ocultas.
Porqué as ocultas? Nao advira dai, inclusivamente, a impossi-
bilidade pratica da descoberta do crime? Nio serad de atentar
na experiéncia colhida da aplicagao do cit. art.* 721.° do Cédigo
Penal de Nova York?

A Base II pressupGe o propésito de descobrir um segredo.
Logo, prima facie, o conceito de segredo se mostra extremamente
infixo e impreciso. Usando uma distingéo frequente na doutrina
italiana (*") julga-se que o objecto da tutela deveria incidir
sobre o diritto alla privatezza e nao sobre o diritto alla segre-
tezza, até porque o primeiro possui um ambito muito mais vasto
€ menos intenso que o segundo. O que relevard é que o agente
do crime actue com o propésito de descobrir um facto da vida
privada de outrem. )

Estara, possivelmente, a Base II contaminada pelo art.” 461.°
do Cédigo Penal, que representa a tutela criminal classica do
sigilo da correspondéncia.

(™) Por ex. Vittorio Italia, Liberta e segretezza della correspondenza e
delle communicazioni, 1963, p. 80.
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A intengdo dolosa (dolo especifico) nio residird em des-
cobrir um segredo — mas em invadir a esfera privada doutrem.

Alids, a punigdo prevista nessa Base Il evidencia-se mais
severa do que a prevista naquele art.” 461.° — que, assim, per-
dera toda a sua razio de ser.

Perguntar-se-a, entretanto: ndo seria de estabelecer a res-
salva hoje contida no § 1.°, do art.” 461.°, que isenta de punicio
os maridos, pais ou tutores quanto a correspondéncia de suas
mulheres, filhos ou menores que se achem debaixo da sua auto-
ridade? Ao tempo do Cédigo Penal a correspondéncia epistolar
era, praticamente, a tinica forma de comunicacgao. Hoje constitui
apenas um dos meios — e talvez nem o mais frequentemente
utilizado, e, sem divida, aquele em relagdo ao qual o crime sera
menos usualmente praticado.

Mas, a estabelecer-se a reserva, porque figurar uma distin-
¢do entre o marido e a mulher — distingdo que ja ndo encon-
trard justificivel acolhimento nos nossos dias?

A Base IV consigna, num primeiro exame, uma redacgdo
satisfatéria. Torna-se evidente que na sua moldura caberio as
cartas andénimas, forma mais corrente de envio de mensagens
determinadas pelo propésito de importunar outrem. S6 que,
como refere Locard, a anonimografia ndo tem, por vezes, o
objectivo de importunar, sendo gerada por razoes fiteis e sem
qualquer conteudo sério (**). Entretanto, porque a sua caracte-
ristica principal é a reiterag@o, o resultado constituira, por via
de regra, um gravame para o destinatario.

Por conseguinte, seria de ponderar na hipétese de excluir
o animus subjacente ao tipo legal dessa Base IV, no caso de
telefonemas ou mensagens anénimas. Devera ser suficiente que
esses telefonemas ou mensagens sejam feitos em termos de im-
portunar outrem. O dolo serd genérico, traduzido no préprio
anonimato, ou seja, na intengdo de ndo revelar a identidade do
agente.

(®) Les anonymographes, na Revue de Droit Pénal et de Criminologie,
1923, p. 235 e segs. e, sobretudo, Le crime et les criminels, p. 205.

:
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Por outro lado, nio se compreende que a moldura legal s6
fique preenchida se o autor do crime, com o propésito de impor-
tunar outrem, se apresente diante do seu domicilio ou local de
trabalho.

Porque ndo dar como preenchido o crime se cometido noutro
local onde a pessoa habitualmente se encontra, mesmo que ai nido
resida? Domicilio e residéncia sdo lugares com os quais a pessoa
se encontra em ligagdo. O local de trabalho também. Acontece
porém que uma pessoa podera estar em ligagdo e permanecer
com habitualidade em local que ndo corresponda a nenhuma
possivel modalidade desses conceitos e ser ai alvo do propdsito
de importinio que integra o elemento intencional do crime.
Basta figurar a hipétese dum dirigente de uma associa¢do ndo
lucrativa (um clube desportivo, por ex.) que ai seja sistemati-
camente importunado pelo agente do crime em termos de preen-
cher o tipo legal.

Nao mereceri tutela essa situagio? O que importard parece
ser a afectacdo da personalidade do ofendido, ndo o local onde
essa afectagdo se consuma.

A tutela ndo recai sobre o domicilio (voluntario ou profis-
sional), mas sobre a intimidade e a dignidade do ofendido.

8. Verdadeiramente a protec¢io do direito ao segredo
dever-se-ia espelhar na punig¢do da divulgagdo do contetido de
cartas-missivas de natureza confidencial, sobre o qual o destina-
tario devera guardar reserva, «ndo lhe sendo licito aproveitar
os elementos de informagdo que ela tenha levado ao seu conhe-
cimento» (art.” 75.°, n.° 1, do Cédigo Civil). Alids, como ponde-
ram os Profs. Pires de Lima e Antunes Varela, a natureza con-
fidencial da carta-missiva devera resultar de declaracio feita
pelo autor, que ndo terd, porém, de ser expressa (*°).

O mesmo se devera talvez dizer da divulgacdo pelo destina-
tirio do conteddo de cartas ndo confidenciais, em termos que
contrariem a expectativa do seu autor. E duvidoso, porém, que
aqui seja configuravel o direito ao segredo.

(®) Cdd. Civil Anotado, I, p. 57.
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A necessidade de protecgdo penal parece ser na violagdo da
confidencialidade inteiramente de ponderar.

9. Da lei francesa de 1970 poder-se-ia recolher a incrimi-
nagio da montagem. A circunstincia de ela ndo constituir hoje
uma pritica frequente no nosso Pais nao significard que o legis-
lador ndo a contemple. A previsao legal deve atender ao futuro,
se bem que a durabilidade das leis cada vez mais ndo passe
de uma mitica ambicdo, tio rapidas e inopinadas sdo as trans-
formacgdes do mundo em que a lei actua. As leis cada vez mais
estardo condenadas a efemeridade.

A mera conservacio da palavra (escrita ou gravada) ou da
imagem, contra a vontade da pessoa a que respeita, ou das
pessoas enumeradas no n.° 2 do art.’ 71.° do Cédigo Civil, se ela
ja tiver falecido, deveria igualmente ser objecto de punigao.

10. Propée Vassali, de iure condendo, a introdugdo na
legislagio penal de um delitto di indiscrezioni, com cardcter
auténomo (*°).

Certo é que, como o proprio Vassali reconhece, a caracteri-
zagdo dos elementos constitutivos desse crime suscitara proble-
mas dificeis, embora nio insoluveis.

Aventa-se, entretanto, a hipétese de esse tipo legal ser ins-
crito na lei em preparagdo, como remate do enunciado constante
das Bases I a IV,

E que a violagio do direito & intimidade, como alids nesta
comunica¢io ja se evidenciou, apresenta aspectos irredutiveis
ao elenco de crimes compendiado nessas Bases.

Bastara pensar em situagdes correspondentes aquela que foi
submetida ao Tribunal de Téquio (caso Yukio Mishina).

Um romancista ou um cronista, sob o manto de personagens
aparentemente ficticias, relata factos que resultam pelo publico
em geral facilmente detectaveis como respeitando a vida privada
de outrem. E flagrante — e dotada da méxima gravidade — essa
ingeréncia e divulgacdo da intimidade da pessoa focada.

(*) Aspetti penalistici della tutela dei diritti della personalita nell’ ordi-
namento italiano, em Alcuni problemi sui diritti della personalita, cit., p. 61.
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Se a divulgagdo e utilizagio da imagem é criminalmente
punivel (alinea b) da Base I) porque ndo o devera ser a divul-
gacao e utilizagdo da prépria personalidade — mesmo em aspec-
tos puramente circunstanciais? (*')

11. Um ultimo problema: como e em que medida conciliar
a protecgdo do direito a intimidade com a liberdade de expres-
sd0 — através da imprensa ou de qualquer outro meio de infor-
magio?

(*) A Base III toca um tema escaldante que, entretanto, ndo revestirg,
pelo menos por enquanto, uma drastica acuidade entre nds. Parece de consig-
nar, quanto a sua formulagao, a errada sinonimia estabelecida entre cibernética
e informdtica. Esta, grosso modo, constitui uma das possiveis aplicagbes dos
principios e métodos daquela (P. Cossa, La Cybernétique, Paris, 2. ed., 1957),
quando utilizados no processamento automético da informacao, através de
computadores ou ordenadores. O acento ténico da repressdao penal terd, apenas,
que recair sobre o aproveitamento abusivo. Seria irrisério condenar o funcio-
namento normal da informédtica. O que acontece é que, quando um individuo
preenche por ex. umna declara¢ao burocrdtica, um impresso de seguros ou uma
ficha para obtencdo de emprego, alguns dos dados essenciais da sua persona-
lidade passam a ficar memorizados e relacionaveis electronicamente em termos
de franquear eventualmente as portas da sua vida privada a incursées indese-
javeis. Fala-se hoje, com crescente inquietacdo, nos perigos de uma sociedade
computarizada. O mais generalizado alarme quanto ao uso indevido dos ban-
cos de dados dimana da possivel (e jé verificada, nalguns paises) intromissao
dos poderes publicos na esfera individual dos cidaddos. Expressivas aflora-
¢Oes dessa realidade encontram-se enunciadas nos estudos de Frank Donner,
Olivier Todd e Arthur R. Miller, publicados em trad. port. (Cadernos D. Qui-
zote, 1971, n.° 39). ¥ de acentuar, entretanto, os cuidados de ordem técnica
havidos no sistema portugués de identificacdo civil e criminal, por meio da
organizacdo de fichas electrénicas. V. o relatério publicado pelo Dr. Seabra
Lopes no Bol. do Min. da Justica, 216, Maio de 1972. Esclarece-se ai que atra-
vés de nenhum terminal é possivel obter quaisquer informagbes sem que O
operador-chefe, através do terminal-monitor, autorize cada um dos terminais
a iniciar o seu trabalho, tornando-os operacionais. Nesse relatério (4 identifi-
cagdo pessoal tratada por computador), evidencia-se a preocupac¢ido havida na
protec¢ao do segredo da vida privada. Sem subestimar, por forma alguma, a
relevancia que, ao nivel privado e publico, poderd vir a assumir no nosso pais
esta zona da problemadtica geral da protecgao da intimidade, estamos em crer
que — com ressalva de alguns aspectos especificos que nao é o momento de
considerar — a indole emocional da nossa psicologia colectiva e até a nossa
consabida falta de propensio organizatéria ndo sao de molde a propiciar a
curto prazo presumiveis perigos sérios e sistemdticos neste dominio. O perigo
atingird o ponto méximo no devassamento incidental da intimidade alheia, até
porque esse devassamento incidenial arranca em maior ou menor grau, da
propria natureza humana. «Apresentem-me um homem que ndo escuta as
portas, e eu dir-vos-ei que se trata de alguém com um grave problema audi-
tivon (H. Schwartz, O bisbilhoteiro estd em toda a parte, no Newsday de
9-1-1965, cit. no cit. n.° 39 dos Cadernos D. Quirote).
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Atente-se, v. g., naquela alinea b) da Base I do projecto.

Afigurar-se-ia, a primeira vista, que nela estaria latente a
colisdo entre os dois direitos.

A verdade, porém, é que, face ao n.° 4 do art. 8.° da Cons-
tituigdo, com as limitagdes impostas pelos §§ 1.° e 2.° do mesmo
preceito, e ao n.° 2 da Base V e alinea d) da Base XIII da Lei
de Imprensa, a liberdade de informagao nao podera funcionar
com violagio do direito de intimidade da vida privada. Certo
é que os preceitos da Lei de Imprensa apenas dizem respeito a
imprensa, conforme a definigdo dada na Base I da Lei, e nao
A informacdo em geral, como acontece, por ex., no Brasil (Lei
de 9 de Fevereiro de 1967). Bastardo, porém, os referidos pre-
ceitos do ordenamento constitucional para delimitar as duas
esferas de liberdade e de direitos. Tudo estard no seu correcto
entendimento.

Como decorre do n.” 1 da Base da Lei, a violagdo de qual-
quer dos preceitos da lei em preparagao podera inserir-se no
conceito geral de «crime de 1mprensas.

Contrariamente ao que acontecia na anterior lei de imprensa
— Decreto n.° 12 008 — nio existe hoje uma enumeracio taxa-
tiva dos «crimes de imprensa».

«Deste modo, sao crimes de imprensa todos os crimes, pre-
vistos na lei penal comum ou especial, susceptiveis de serem
perpetrados através da imprensa, isto é, em relagdo aos quais
esta seja meio idéneo para o seu cometimento» (**).

12. Concluindo, dir-se-a, pois:

a) que representa um muito aplaudivel passo legislativo o
que traduz o projecto de proposta de lei n.° 11/X, aperfeigoada
que seja a sua redacgo e integradas que sejam as suas apontadas
lacunas;

b) que, com efeito, s6 através do reconhecimento dos essen-
ciais direitos do homem, em todos os compartimentos da sua

() Dr. Manso Preto, Anotacbes @ Lei de Imprensa, 1972, p. 73.
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vida privada e da sua actividade social, se podera constituir uma
sociedade pautada pelo principio da legalidade e pelo primado
do direito;

¢) que a expressio desses essenciais e inalienaveis direitos
estd inscrita na Declaragdo Universal de 1948, sob a égide da
qual o diploma legal em causa declaradamente nasceu;

d) que, assim sendo, se formula o voto de que o tema dos
direitos do homem constitua objecto de meditagdo activa e colec-
tiva dos advogados portugueses, numa perspectiva de pura
técnica juridica, nessa medida liberta de pressupostos de parti-
darismo politico (**) e aferida apenas pelo seu irrecusavel dever
de contribuir para o progressivo aperfeicoamento dogmatico e
efectiva aplica¢io das normas juridicas das quais decorre a pro-
tecgdo desses direitos;

e) que o reconhecimento dos direitos do homem arrancara
e dirigir-se-4 n3o ao homem abstracto, talhado ao estilo do
século XIX, desenraizado da sociedade em que se integra, e sim
ao homem real, cujo lnico previlégio consistird em ser respon-
savelmente livre, como meio de alcangar a plenitude da sua
personalidade e o respeito dos seus direitos;

(¥) O que ndo exclui que, numa diversa perspectiva, exista esse partida-
rismo — dinamizador e viabilizador da efectiva participagio na vida publica.
A dignidade da pessoa humana estd irrecusavelmente ligado esse direito (n.° 26
da Enciclica Pacem in Terris). Cfr. ainda o seu n.° 23. Para uma sugestiva
configuragio dessa problemética, num dos seus possiveis planos, veja-se
Kelsen, que tdo vincada incidéncia alcangou no magistério do direito ptblico
no nosso pais, sobretudc pela sua teoria pura do direito. Sintetizou ele
na seguinte férmula o0 modo de concretizar tal participa¢fo, adeniro de uma
estrutura democrética: «La démocratie ne peut, par suite, sérieusement exister
que si les individus se groupent d’aprés leurs fins et affinités politiques,
c'est-a-dire que si, entre I'individu et I’Etat viennent s’insérer ces formations
collectives dont chacune répresente une certaine orientation commune & ses
membres, un parti politique» (in La Démocratie — Sa Nature — Sa Valeur,
trad. franc. da 3.* ed. alema, Paris, 1932, p. 20). A eristéncia de partidos poli-
ticos postula, entretanto, a sua legalizacdo, através de normas objectivas e
genéricas que possam sobrestar 4 sua proliferagio inoperante. Um sauddvel
pluralismo tera que ser consciencializado e construtivo,
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f) que, nessa medida, poder-se-a figurar como que uma rela-
¢do comutativa de crédito: do homem em relagdo a sociedade
e constituida pelos outros homens, e daquela e destes perante ele;

g) que o direito a liberdade de informagio e & expressdo
do pensamento se compaginam inteiramente com o direito a inti-
midade da vida privada, como alids postula a congregacido dos
dois valores na mesma base (n.” 12) da referida Enciclica, pois,
nao basta, na verdade, que a informagéo seja objectiva, mas que
ela ndo se imiscua no legitimo recato da vida privada de cada
um e que se exerga conformemente ao bem comum (**).

(*) Dispde esse n.° 12: «Todo o0 ser humano tem direito ao respeito da
sua pessoa, & sua boa reputagio, & lberdade na procura da verdade, na
expressio e difusdo do seu pensamento, na criacdo artistica, desde que as
exigéncias de ordem moral e do bem comum estelam salvaguardadas; tem
igualmente direito a uma informacido objectivan.



