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1. Introducio

O direito a desfrutar de uma esfera
reservada da vida privada, inserido mo-
dernamente em todas as manifestages
relativas a direitos e garantias individuais,
constitui um dos aspectos mais interes-
santes da tutela das liberdades, que a mul-
tiplicag@io das pressdes sociais fez acres-
cer em importancia, muito bem sintetiza-
da nas consideragbes que faz George
Burdeau a respeito do tema em sua obra
Les libertés publiques.! Séo suas pala-
vras: “Sans doute, si mon foyer est viol¢,
si ma correspondance est ouverte, je n'en
serais pas, pourtant, moins libre physi-
quement; mais c'est la qualité de cette
liberté qui sera atteinte, je n'en aurai plus
d'abri pour en jouir & ma convenance,
plus de sécurité dans I"échange des idées
ou des opinions avec mes correspondants
lointains. Si mon intimité est menacée,
ma liberté n'est plus qu'une liberté
surveillée”.

Embora essa liberdade, que permite
ao individuo a seguranga e a tranqiiili-
dade de viver a sua vida com um
minimo de ingeréncia alheia, de perma-
necer resguardado da curiosidade dos

1. Georges Burdeau, Les libertés publi-
ques, 4. ed., Paris, Pichon & Durand-Auzias,
1972, p. 176.

olhares e dos ouvidos, encontre a sua
referéncia fisica e a sua localizag3o
adequada no ambiente domiciliar e nos
recantos privados, esses limites da an-
tiga doutrina foram ultrapassados, como
assinala René Ariel Dotti, reconhecen-
do-se possa ela ser fruida em qualquer
ambiente ou situagdo. Em seu artigo “A
liberdade e o direito & intimidade”, o
autor a define de forma sensivel e
poética, dizendo: “A intimidade é um
sentimento, um estado de alma, que
existe nos ambientes interiores, mas se
protege também no exterior para ser
possivel a liberdade de amar, pensar,
sorrir, chorar, rezar, enfim a liberdade
de viver a propria vida e morrer a
propria morte. E assim uma das liber-
dades fundamentais do corpo, da mente
e do espirito”.?

Em conseqiiéncia, essa liberdade nio
implica necessariamente num isolamen-
to, mas numa conduta de resguardo das
interferéncias alheias, de n3o ser o in-
dividuo importunado pela curiosidade
ou pela indiscrigio, de poder desfrutar
a sua paz de espirito e ver respeitados
os atributos de sua personalidade, frente
aos outros individuos ou ao Estado.

2. René Ariel Dotti, “A liberdade e o direito
3 intimidade”, in Revista de Informacdo Le-
gislativa, abr./junho 1980, Brasilia, p. 130.
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Numa evolugio paulatina, esse direito
tem assumido novas formas e mais
recentemente, como observa Colliard
em sua obra Libertés publiques, apare-
ceu como uma espécie de consagragdo
da democracia liberal, configurando um
direito do individuo em face do Estado
ou da Administragdo Publica: o direito
a informagdo — ndo mais um direito de
defesa mas sim um direito a uma pres-
tagdo positiva do Estado, de quem o
individuo pode obter informagio e ex-
plicagdes sobre dados pessoais constan-
tes de registros publicos, podendo até
mesmo retifica-los. Esse direito no Brasil
foi consubstanciado no instituto do
¢« habeas data, previsto no n. LXXII do
: art. 5.° da CF/88.

A Constitui¢do brasileira, a exemplo
de outras Constituices modernas, tam-
bém assegurou no mesmo art. 5.° no n.
X, a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada, da honra e da imagem das
pessoas, bem como o direito delas a
indenizagdo- pelos danos materjais ou
morais decorrentes de sua violagdo.

Esse principio constitucional, inseri-
do entre os direitos e garantias funda-
mentais, tem sua origem proxima na
Declaragéo dos Direitos Humanos apro-
vada pela Assembléia-Geral da ONU
em 1948, que estabeleceu no seu art. 12:
“Ninguém sera sujeito a interferéncias
na sua vida privada, na sua familia, no
seu lar, ou na sua correspondéncia, nem
a ataques a sua honra e reputagio. Todo
homem tem direito a protecdo da lei
contra tais interferéncias ou ataques’.

Todavia, o direito a intimidade tem
origem mais remota, apontando-se a
jurisprudéncia inglesa do século XVIII
como o seu ber¢o, embora aparigdes
esporadicas surjam em registros mais
antigos. Fato inconteste é que assume
inicialmente o carater de protegdo ao
domicilio para mais tarde evoluir para
outras modalidades.

Todos os autores concordam que foi
nos Estados Unidos, em fins do século

passado, que se estabeleceu a pratica
verdadeira do “right of privacy” ou
“right to be let alone” a partir da obra
de Warren e Brandeiss — “The right of
privacy”,* embora o primeiro caso apre-
sentado & Corte Americana tenha sido
rejeitado por 4 votos a 3, provocando
grande celeuma de opinifio publica, que
acabou favorecendo a mudanga de orien-
tacdo dos Tribunais naquele pais.

Na Franga foi também a jurisprudén-
cia que, a falta de normas especificas,
muito contribuiu para o reconhecimento
do direito a vida privada, s6 introduzido
na legislagio em 1970, sob a forma
restrita de “lesdo a intimidade”, provo-
cando discussGes doutrindrias que for-
neceram importantes subsidios para o
estabelecimento de uma distingdo entre
“intimidade” e “vida privada”, conside-
rada esta dltima mais abrangente, como
se vera a seguir.

A questdo internacionalizou-se na
segunda metade do século XX quando
o0 assunto passou a ser objeto de debates
em inimeros Congressos ¢ Eventos
internacionais, dentre os quais se des-
tacam a Conferéncia Nordica sobre o
direito a intimidade, promovida em 1967
em Estocolmo pela Comissio Interna-
cional de Juristas (que concluiu ser o
direito a intimidade “o direito do ho-
mem de viver de forma independente a
sua vida, com um minimo de ingeréncia
alheia) e o Coléquio de Varenna, rea-
lizado no mesmo ano de 1967, onde foi
apresentado importante trabalho por
Franco Bricola, intitulado “Prospetive e
limiti della tutela penale della riserva-
tezza”,* no qual novos conceitos foram
estabelecidos que dariam o rumo defini-
tivo a questdo no dmbito doutrindrio.

3. Warren and Brandeiss, “The right of
privacy”, in Harvard Law Review, 1890, p.
193.

4. Franco Bricola, “Prospetive ¢ limiti della
tutela penale della riservatezza”, in Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1967,
p. 1.079.
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Estimulado por Bricola, com quem
conviveu, e pelos debates do Simpésio
de Varenna, a que assistiu, em 1969
apresenta-se o prof. Paulo José da Costa
Jr. ao concurso para a catedra de Direito
Penal da Faculdade de Direito da USP
com um trabalho, pioneiro no Brasil,
sobre a Tutela da intimidade, que de-
pois, em sua 2.* edigdo, passou a intitular-
se O direito de estar s6. Vinte anos mais
tarde o autor retomaria suas considera-
¢Oes sobre a intimidade na obra que
escreveu em co-autoria com Luiz Vicen-
te Cernichiaro, intitulada Direito penal
na Constitui¢do, partilhando entdo os
dois insignes juristas os conceitos sobre
tal tutela, ampliada na Lei Magna mas
ainda insuficiente e lacunosa na lei
penal.’

Seguiram-se outros relevantes traba-
lhos sobre esse tema no direito nacional,
que aprofundaram os debates, entre os
quais sobressaem: Protegcdo da vida
privada e liberdade de informagéo, com
o qual René Ariel Dotti conquistou o 1.°
Prémio no Concurso Nacional de Letras
Juridicas, em 1979, promovido pela
Secretaria da Justica do Paranif ¢ a
obra Liberdades publicas e processo
penal — as interceptagées telefonicas,
com a qual Ada Pellegrini Grinover
conquistou a catedra de Direito Proces-
sual Penal na Faculdade de Direito da
USP em 1980.

Nela ensina a autora que “todas as
liberdades sdo publicas, porque a obri-
gacdo de respeita-las é imposta pelo
Estado e pressupde a sua intervengdo”,
esclarecendo que o que torna publica
uma liberdade (qualquer que seja seu
objeto) ¢ a intervencio do Poder, através

5. Paulo José da Costa Jr. e Luiz Vicente
Cemichiaro, Direito penal na Constituicdo, S.
Paulo, RT, 1990.

6. René Ariel Dotti, Protecdo da vida
privada e liberdade de informagdo, S. Paulo,
RT, 1980.

da consagragio do direito positivo.
Porisso é oportuno distinguir entre liber-
dades publicas e direitos do homem,
conceitos estabelecidos em planos di-
versos ¢ com contetudo diferente: “por-
que os direitos do homem indicam
conceito jusnaturalista, enquanto as li-
berdades publicas representam um reco-
nhecimento dos direitos do homem,
através do direito positivo™.’

Dai a afirmagio que faz René Ariel
Dotti da existéncia de um *“direito a
liberdade da vida privada”, que deve ser
reconhecido pela ordem juridica para
que tenha ele o “direito de se ser e agir
de acordo com a propria vontade”.?
Seria, na licdo de Jean Rivero, o reco-
nhecimento, em proveito de cada um, de
uma zona de atividades que lhe & pro-
pria e que ele tem a prerrogativa de
proibir a outras pessoas.’

2. A nogdo de vida privada

Costumam ser utilizadas na doutrina
indiferentemente as expressdes ‘“‘vida
privada” ou “esfera da vida privada” e
“intimidade”, embora se possa fazer
quanto a elas uma distingdo fundamen-
tal. Na verdade o termo “vida privada”
¢ mais amplo, com caracteristicas pro-
piciadas pela doutrina francesa que
considera a intimidade uma esfera mais
restrita do direito & vida privada, de
acordo com a tutela estabelecida pela
Lei de 1970, que se referia a “intimi-
dade da vida privada”.

Deve-se aqui observar também ser de
uso corrente a expressdo “privacidade”.
Todavia, todos os dicionarios registram
como sinénimo de intimidade a palavra

7. Ada Pellegrini Grinover, Liberdades
Publicas e Processo Penal: as intercepta¢ées
telefonicas, 2.* ed., S. Paulo, RT, 1982, p. 7.

8. René Ariel Dotti, ob. cit.,, p. 232.

9. Jean Rivero, Les libertés publiques, Paris,
PUF, 1977, p. 66.
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- » . e »
privanca’ e ndo “privacidade’, a que
nio fazem mengio. Deixamos de utilizar
a primeira por considera-la desueta e
pedante, além de carecer de sonoridade;
quanto a segunda, nio a abominamos,
por considerd-la um anglicismo, prova-
vel tradugdo do termo “privacy” da
lingua inglesa. Todavia, sem qualquer
preconceito de raga, daremos preferén-
cia s expressdes utilizadas em Franca,
por ja estarem consolidadas na lingua
portuguesa.

Analisando a vida privada, costumam
os autores fazer uma comparagio entre
duas esferas como circulos concéntricos,
sendo uma de raio menor que a outra,
a da vida privada e a da intimidade.

Henkel distingue entre duas esferas
diversas nas quais o homem desenvolve
a sua personalidade: a esfera individual

(Individualsphare) e a esfera privada
(Privatsphare). Na primeira 0 homem
: procura satisfazer seus interesses como
: participe do consércio humano através
de um livre desenvolvimento na vida de
relagdo: na segunda, o interesse por uma
livre existéncia, na qual deve ser pro-
tegido contra as indiscri¢des. Pertencem
a esfera individual, como suas mais
importantes manifestagdes, o direito ao
nome, o direito & imagem e a reputagdo.
Na esfera privada cuida-se de interesses
da individualidade que buscam seu
desenvolvimento no isolamento (fisico
ou moral), no recato, na intimidade, e
que precisam ser protegidos das intro-
missdes que os possam perturbar.'

A esfera privada, por sua vez, pode
ser subdividida em esferas progressiva-
mente menores, na medida em que a
intimidade vai se restringindo, como
sugere Henkel. Assim, no dmbito maior,
que € a esfera privada stricto sensu

10. Henkel, “Der Strafschutz des Privatlebens
gegen Indiskretion”, in Verhandlungen des 42.
Deutschen Juristentages, Band II, Tubingen,
1958, p. 81.

(Privatsphare), estio compreendidos os
acontecimentos que o individuo ndo
quer ver no dominio publico e que sdo
do conhecimento de um circulo deter-
minado de pessoas. Em seu bojo, na
esfera da intimidade (Vertrauensphare),
situam-se as conversas e 0s aconteci-
mentos intimos, dos quais participam
somente aquelas pessoas com as quais
o individuo mantem relagGes mais in-
timas ou de certa confianga. No seu
amago, porém, situa-se a esfera do
segredo (Geheimsphare), que compreen-
de a parcela da vida particular da qual
partilham poucas pessoas, s6 as muito
proximas, excluindo-se até mesmo va-
rias das que participam da sua intimi-
dade, fazendo-se necessaria uma prote-
¢d0 mais intensa.

E légico que essas esferas sdo flexi-
veis, sendo impossivel fazer-se uma
rigida separagdo, e sua amplitude depen-
dera ndo somente da categoria social, ou
status do individuo, mas também de sua
profissdo e do seu modo de ser.

Por isso as personalidades em evidén-
cia, no mundo artistico, cientifico, po-
litico ou social, costumam ter reduzido
o ambito de sua vida privada pelo
interesse publico em conhecer-lhes a
vida intima, a qual embora limitada nio
poderd deixar de merecer a protegdo
legal em seus aspectos essenciais. Nesse
sentido intmeras vezes os Tribunais tém
se manifestado para garantir a reserva
da vida particular de celebridades, a
qual ndo pode e ndo deve ser sacrificada
pela curiosidade malsd e pelo sensaci-
onalismo dos meios de comunicacdo de
massa.

Essa indeterminagio torna dificil dar
aos conceitos uma defini¢do exata, pre-
ferindo-se, na orientagio legislativa,
deixar o conteido dos direitos assegu-
rados & apreciagdo da jurisprudéncia,
que casuisticamente ira determiné-lo em
funcio da natureza do caso e da con-
digdo das pessoas. Dai poder empregar-
se indistintamente as expressdes, “vida
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privada” e “intimidade da vida privada”
ou “reserva da vida privada”, e mesmo
“intimidade”, num sentido amplo, que
devera abranger todas as situagdes
mencionadas.

Quanto 4 pretensa distingéo feita por
alguns autores italianos, como Traverso,'"
entre o direito ao respeito da vida
privada (“diritto alla segretezza™) e o
direito 3 intimidade (“diritto alla riser-
vatezza”), que teriam contetdo diferen-
te, sendo o primeiro o direito de impedir
que a atividade de terceiros venha a
conhecer ou descobrir as particularida-
des da vida privada alheia, € o segundo
o de impedir a divulgagdio de noticias
particulares, legitimamente conhecidas
pelo divulgador, ndo prevalece ela, no
entendimento da melhor doutrina, de
que é arauto Paulo José da Costa Jr. em
seu trabalho “Tutela penal da intimida-
de”, inserido nos seus Comentdrios ao
Cddigo Penal.?

Esclarece o mestre que na expressio
“direito & intimidade” sdo tutelados dois
interesses que se somam: o interesse de
que a intimidade n3o venha a sofrer
agressdes € o de que ndo venha a ser
divulgada. O direito é o mesmo, vari-
ando apenas o interesse protegido pelo
direito, constituindo dois aspectos da
protegdo legal a diferentes modalidades
de agressdo. Trata-se, conclui ele, de
dois momentos do mesmo direito sub-
jetivo.

Correta nos parece para designa-lo a
expressdo “direito & intimidade da vida
privada”, sugerida por René Ariel Dotti
em sua obra Prote¢do da vida privada
e liberdade de informacgdo, que a julga
preferivel a “direito & intimidade™ por
ser de melhor técnica, j& que esse bem
juridico ndo pode ser considerado isola-

11. Traverso, “Riservatezza e diritto al
rispetto alla vita privata”, in Rivista di diritto
ind., 1963, p. 2

12. Paulo José da Costa Jr., “Tutela penal
da intimidade”, in Comentdrios ao Cédigo
Penal, 2/144-145, S. Paulo, Saraiva, 1988.

damente, mas sim em referéncia a algo.
No caso, & vida privada, que ¢ a sua
moldura.?

3. A tutela juridica da vida privada

A tutela juridica da vida privada foi
inicialmente feita, nas varias legisla-
¢oes, naqueles aspectos que, no entender
de Georges Burdeau, sdo os dois com-
ponentes essenciais da liberdade da
intimidade: a inviolabilidade do domi-
cilio e a inviolabilidade de correspon-
déncia, que sd3o prolongamentos da
seguranga individual. Assim se manifes-
ta ele na sua obra Les libertés publiques:
“S'il est un droit inscrit dans la nature
de I'homme c'est bien celui de faire de
sa maison et de sa correspondance un
lieu de delectation et de paix”.'

Na Franga, embora ja existissem as
normas relativas & inviolabilidade do
domicilio, da correspondéncia e do
segredo, o seu reconhecimento expresso
ingressou na ordem juridica somente
pela Lei de 17.7.70, que inseriu no
Caédigo Civil um art. 9, segundo o qual
“todos tém direito ao respeito de sua
vida privada”, a0 mesmo tempo que no
seu art. 23 modificava os arts. 368 a 372
do CP, criminalizando as ofensas & vida
privada.

Essa lei, no entender de Rivero,'’
reconhecendo expressamente o direito
ao respeito & vida privada e adotando
medidas para a sua prote¢do, tanto na
orbita civil quanto na penal,'s foi uma

13. René Ariel Dotti, Prote¢io da vida
privada e liberdade de informagdo, S. Paulo,
Ed. RT, 1980, p. 70.

14. Georges Burdeau, ob. cit., p. 176.

15. Jean Rivero, ob. cit., p. 74.

16. O art. 9.° da Lei de 17.7.70 dispunha:
“Chacun a droit au respect de sa vie privée”.
E acrescentava: “Les juges peuvent, sans
préjudice de la réparation du dommage subi,
prescrire toutes mesures, telles que séquestre,
saisie et autres, propres & empécher ou faire
cesser une atteinte 4 I’intimité de la vie privée:
ces mesures peuvent, s’il y a urgence, étre
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resposta s crescentes ameagas que se
avolumaram na época contemporinea
em virtude do progresso das técnicas de
espionagem da intimidade, e das mil
maneiras de intromissdio na vida das
pessoas pela escuta, gravagio, transmis-
sdo de pronunciamentos ou de imagens,
que incluem até mesmo os meios da
informética.

InGimeras consideragdes tém sido fei-
tas sobre as relagdes entre o desenvol-
vimento tecnoldgico e a tutela da per-
sonalidade. Para Vassali'? essas relagGes
envolvem um duplo processo: de um
lado, a personalidade do individuo se
enriquece com o progresso técnico sob
todos os aspectos; por outro lado, a
sociedade avanga, em nome do progres-
so técnico, sobre os interesses intimos,
com riscos para a liberdade, que a
propria sociedade deveria limitar.

Tornaram-se assim estreitos os limi-
tes da protegdo legal até entdo conce-
dida, enfraquecendo-se a idéia de que o
domicilio ¢ um refigio inviolavel, e
diminuindo o respeito 2 pessoa humana,
vitima de violagdes flagrantes, pratica-
das muitas vezes pela propria Adminis-
tragdo Publica ou pelos érgios de co-
munica¢do no abuso do seu direito de
informacdo.

A matéria recebeu nos ultimos tem-
pos uma consagragdo a nivel constitu-

ordonnées en référe”. O art. 23 dessa mesma
lei modificou os arts. 368 a 372 do Cédigo
penal, prevendo penas de 2 meses a | ano de
prisdo e multa de 2000 a 5000 F, ou somente
uma delas, para aqueles que voluntariamente
ofenderem a intimidade da vida privada de
outrem, escutando, gravando ou transmitindo
por meio de qualquer aparelho, as palavras
pronunciadas por uma pessoa sem O consen-
timento desta, ou ainda fixando ou transmitin-
do, por meio de qualquer aparelho, a imagem
de uma pessoa sem o consentimento desta.

17. Giuliano Vassali, “A prote¢do da esfera
da personalidade na era da técnica”. trad.
Amaro Alves de Almeida Filho, in Justitia, 56/
45, 1967.
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cional, com a garantia formal do direito
a intimidade efetuada na maioria das
Constituigdes modernas, entre as quais
a de Portugal (1976, art. 33), a da
Espanha (1978, art. 181) e a do Brasil
em 1988. Alguns paises reuniram em
legislagdo auténoma os dispositivos
concernentes & protegio da vida privada,
como a Suécia, com a Lei de 11.5.73
e a Franga, com a Lei de 17.7.70, & qual
se juntou em 1978 uma lei que tratou
especificamente da informatica e das
liberdades.'®

No nivel infraconstitucional, todavia,
a situagdo deixa a desejar no direito
brasileiro. A relevincia desse direito
ndo teve ainda no nosso sistema juridico
o tratamento devido e compativel, ndo
se ultrapassando propostas bem intenci-
onadas mas ndo consubstanciadas, como
o Anteprojeto de Cddigo Civil elabora-
do por Orlando Gomes e o de Codigo
Penal, por Hungria, em 1963, que ndo
resolveram o problema mas abriram
perspectivas para maior desenvolvimen-
to das solugdes.

O Anteprojeto de Orlando Gomes
considerava os direitos da personalidade
sem destacar o direito & vida privada,
reconhecido porém mais tarde pelo
Mestre como um “direito ao recato”,
embora a intimidade, como um dos
direitos da personalidade, ja houvesse
sido objeto de minuciosa analise por
Pontes de Miranda, no seu Tratado de
Direito Privado.”

Posteriormente, no Projeto Reale,
embora nio houvesse relagdo exaustiva
dos direitos da personalidade, por opcdo

18. Lei 78-17, de 16.1.78, que no seu art.
1.° dispde: “A informdtica deve estar a servigo
de cada cidaddo. O seu desenvolvimento deve
operar-se no quadro da cooperagdo internacio-
nal. Ela ndo pode atentar contra a identidade
humana, os direitos do homem, a vida privada
¢ as liberdades individuais ou piblicas”.

19. Pontes de Miranda, Tratado de Direito
Privado, p. especial, VII/124, RJ, 1956.
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de seus elaboradores, pdde-se notar uma
evidente preocupagio em proteger a
vida privada, de forma indireta, pelas
referéncias 4 imagem, a honra, a boa
fama e respeitabilidade do individuo.

No imbito da tutela jurisdicional
indmeros problemas foram levantados
no que se refere as interceptagdes tele-
fonicas como meio de prova, sobretudo
no periodo que antecedeu a preparagio
da atual Constituiggo.

O Cddigo de Processo Civil, promul-
gado em 1973, admite como provas
“todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos” (art. 332), refe-
réncia que acirrou o debate na doutrina
sob o ponto de vista da licitude e da ética
de tais provas. Concluiu-se deverem ser
aceitos todos os meios modernos de
captagdo, entre os quais as fitas gravadas
de conversas telefOonicas, desde que
obtidas licitamente, proscrevendo-se as
ilicitas, para as quais se recomendava
mais eficiente criminaliza¢do. J4 o An-
teprojeto de Cddigo de Processo Penal,
na sua versio revista de 1983, dispunha,
no art. 257, serem admissiveis como
prova “todos os meios legais, ainda que
ndo especificados neste Codigo”.

A matéria foi objeto de acurada andlise
por Ada Pellegrini Grinover, em sua
obra Liberdades publicas — As
interceptagées telefonicas,® destacando
ela a necessidade de estabelecer limites
legais a inviolabilidade do sigilo das
comunicagoes tendo em vista o interesse
publico, como acontece com outros
principios constitucionais, além de
enfatizar a absoluta inadmissibilidade
processual da prova ilicita obtida com
infragdo das normas constitucionais. Por
isso ofereceu, com apoio de outros
processualistas, sugestdes a Constituinte
no sentido de incluir mengio expressa
no texto da Lei Magna, o que afinal

20. Ada P. Grinover, Liberdades publicas
e processo penal — As interceptagées teIef“ -
nicas, 2. ed., SP, RT, 1982,

ocorreu, dispondo o seu art. 5.°, XII ser
inviolavel o sigilo da correspondéncia ¢
das comunicagdes telegraficas, de dados
¢ das comunicagoes telefonicas, “salvo,
no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses ¢ na forma que a lei estabe-
lecer para fins de investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal”.

A referéncia inovadora que o preceito
constitucional faz 3 inviolabilidade dos
dados vem atender aos reclamos da
prote¢do da intimidade contra a sua
violagdo também pelos processos técni-
cos da informatica, que pode propiciar a
devassa da vida privada através da
manipulagdo indiscriminada de informa-
¢Oes pessoais, especialmente aquelas
consideradas confidenciais, armazenadas
nos arquivos publicos e privados, tais
como os pertencentes a Bancos, Centrais
de Protegdo ao Crédito, Receita Federal
e outros oOrgios de informagfo. Essa
questdo, porém, necessita ser melhor
dimensionada no direito brasileiro ¢ seu
debate apenas comegou, como faz prova
o excelente trabalho de Juarez Tavares
intitulado “A violag#o do sigilo bancario
em face da prote¢do da vida privada”,
publicado na recém langada Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, que
situa o problema no dmago da intimida-
de, na esfera da protegdo dos segredos.?!

4. A tutela penal da vida privada

A tutela penal da vida privada foi
tradicionalmente elaborada no Direito
brasileiro, como ocorreu em outras legis-
lagOes, através das normas referentes a
inviolabilidade do domicilio, da corres-
pondéncia e dos segredos, garantidoras
de direitos fundamentais da pessoa hu-
mana, mas ndo encontrou ainda, ao
contrério do que ocorreu em outros paises,

21. Juarez Tavares, “A violagdo ao sigilo
bancirio em face da protegio da vida privada”,
in Revista Brasileira de Ciéncias Criminais,
jan.-margo, 1993, SP, RT, p. 105.
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uma formulagfo 3 altura da modernidade
dos nossos preceitos constitucionais e da
evolugdo da nossa doutrina.

O Cédigo Penal de 1940, no capitulo
dos crimes contra a liberdade individual,
além de prever figuras de protegdo a
liberdade pessoal (de ir e vir, fazer ou
ndo fazer), incluiu os tipos penais de
violagfio de domicilio (art. 150), viola-
¢io de correspondéncia ou de comuni-
cacdo telegrafica, radioelétrica ou tele-
fonica (art. 151), violagio de correspon-
déncia comercial (art. 152), divulgagio
de segredo (art. 153) e violagdo de
segredo profissional (art. 154).

Todas essas figuras t€ém como para-
metros de ilicitude o dissenso do ofen-
dido e a auséncia de justa causa para
a conduta incriminada, pelo que ficam
estabelecidas certas limitagdes ao direito
a intimidade e a sua protegio legal, seja
pela predomindncia do interesse publi-
co, a que o individuo deve sujeitar-se,
seja pelo conflito com as esferas pes-
soais de seus concidaddos.

Entre os esforgos que se materializa-
ram na area penal para uma ampliagdo
da tutela legal com relagio aos direitos
da personalidade podemos citar como
iniciativa pioneira o dispositivo do art.
161 do Anteprojeto de novo Cédigo
Penal apresentado por Nelson Hungria
em 1963, que dispunha sobre a captagdo
indevida da conversagiio privada me-
diante processo técnico. O avango era
timido, ndo se referindo a outras ativi-
dades, ja acolhidas em Cddigos euro-
peus, que incriminavam o registro, a
reprodugdo e a divulgagio de conversas.

A repercussido dos eventos internacio-
nais que tratavam do tema e a tese
defendida por Paulo José da Costa Jr.
sobre a “Tutela penal de intimidade”,
em que o autor fazia sugestdes de lege
ferenda, certamente contribuiram para
que o Cdodigo Penal de 1969 acolhesse
em sua tipologia da Parte Especial o
crime de “violagdo da intimidade”, ao
qual era cominada a pena de detengdo
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até um ano ou multa, assim descrito no
seu art. 161: “violar, mediante processo
técnico, o direito 4 intimidade da vida
privada ou o direito ao resguardo das
palavras ou discursos que nio foram
pronunciados publicamente”. “Nas mes-
mas penas incorre quem divulga os fatos
captados”.

A férmula resultou mais ampla do
que aquela apresentada por Nelson
Hungria em seu Anteprojeto, mas tam-
bém nfo vingou...

Se o Codigo Penal de 1969 tivesse
vigorado teria sido tutelada a vida pri-
vada contra intromissdes abusivas de
qualquer pessoa, seja pela captagio ou
pelo registro de fatos ou palavras que
deveriam permanecer sob reserva, seja
pela sua divulgagio ndo consentida,
independentemente da ocorréncia de
qualquer resultado danoso. Mas a agfio
teria que ser praticada necessariamente
por processo técnico, que constituia ele-
mento do tipo, pelo qual sio fixadas
indevidamente cenas da vida de uma
pessoa, mesmo que nio se encontre ela
em situagdo de particular intimidade,
como observa Heleno Fragoso em suas
Ligbes de Direito Penal®

Quanto a captagio de palavras ou
discursos que ndo foram pronunciados
publicamente, levou-se em conta a re-
serva que devem merecer essas manifes-
tagdes orais, cujo contetido é indiferente
para a existéncia do crime, o qual porém
ndo podera existir se tiverem sido pro-
feridos em puiblico ou em lugar piblico,
ao alcance, pois, de outras pessoas.

Mas o Cadigo de 1969 foi definiti-
vamente revogado sem que a inovagdo
tivesse podido preencher a lacuna que
ainda se faz sentir nessa matéria.

Nido obstante, a incriminagio voltou
a ser considerada, e ampliada, pelo

22. Heleno Claudio Fragoso, Li¢des de
Direito Penal, 11/254, 92 ed., RJ, Forense,
1987.
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grupo de notaveis juristas que prepara-
ram o Anteprojeto de Parte Especial do
Codigo Penal em 1983, entre os quais
figuram, René Ariel Dotti, Luiz Vicente
Cernicchiaro e Miguel Reale Jr., tendo
sido prevista uma segdo inteira dedicada
aos “crimes contra a reserva da vida
privada”, como foram intitulados, onde
figuram, além da violagio de domicilio,
a violagdo da intimidade, na qual se
insere a da imagem da pessoa, e ainda
o crime de abuso de informatica.

A violagdo da intimidade, no seu
texto definitivo revisto em 1987, rece-
beu a seguinte configuragio: “Art. 157
(violagdo da intimidade). “Violar, me-
diante processo técnico ou qualquer
outro meio, o resguardo sobre fato ou
imagem, escrito ou palavra que alguém
queira manter na esfera da vida privada:
Pena — detengdo de trés meses a um
ano.

(Crimes assemelhados & violagdo da
intimidade).

Paradgrafo Unico. Na mesma pena
incorre quem, indevidamente, propala
ou divulga imagem, escrito, palavras ou
fato, ainda que deles tenha participado”.

“Art. 156 (abuso de informatica):
“Fornecer ou utilizar indevidamente,
dado da vida privada de alguém, cons-
tante de fichario automatizado”. Pena —
detengdo de trés meses a um ano”.

Nas Disposigdes Gerais, o art. 157
prevé um aumento de pena até o dobro
se o agente atua com fim de lucro cu
com abuso de fungdo, e o art. 158
subordina a agdo penal nesses crimes 3
representagio do ofendido.

Percebe-se o alargamento da protegiio
legal no exame desses dispositivos, com
a adog¢dio de uma formula ampla que
para a violagio da vida intima de al-
guém considera qualquer meio idoneo,
e ndo mais o simples processo técnico,
ndo fazendo também a norma qualquer
referéncia a um determinado Ambito
espacial, como era feito no sistema
proposto anteriormente.

A divulgagio dos fatos da intimidade
ndo ¢ exigivel para a configuragdo do
delito de violagao, podendo porém cons-
tituir seu momento ulterior, absorvido
no tipo, segundo ensinamento de
Mantovani na doutrina italiana;?® mas
pode a mesma ser incriminada de per
si, quando indevida, conforme faz o
paragrafo unico do artigo proposto.

Nesse sentido ¢ também a li¢do de
Bricola, que distingue entre o direito ao
respeito a vida privada, que é ofendido
pela interferéncia do intruso, e o direito
a intimidade, ofendido pela divulgagéo
da mesma.?

Paulo José da Costa Jr., nos seus
Comentarios ao Codigo Penal, ao fazer
a analise dos dispositivos do Antepro-
jeto brasileiro sugere mudanga de reda-
¢do da forma assemelhada de delito,
substituindo-se o termo “propalar”, que
¢ sindnimo de “divulgar” pelo verbo
“revelar”’, mais apropriado, no seu en-
tender, que foi também o utilizado pelo
legislador italiano ao tipificar a interfe-
réncia ilicita na vida privada, no art.
615-bis, introduzido no Codigo Penal
daquele pais em 1974, sujeitando a
mesma pena (reclusio de 6 meses a 4
anos) aquele que “rivela o diffonde,
mediante qualsiasi mezzo di informazi-
one al pubblico, le notizie o le immagini
ottenute nei modi indicati nella prima
parte di questo articolo”.

Ja no Cddigo penal alemio, no delito
sutilmente chamado de “proibi¢io de
estar & escuta” (art. 298), a severidade
do legislador foi maior, punindo nio
somente quem “intercepta a palavra de

23. F. Mantovani, “Diritto alla riservarterzza
¢ libertd di manifestazione di pensiero con
riguardo alla pubblicita dei fatti criminosi”, in
Archivi Giurdici, 1968, p. 67.

24. Bricola, Il diritto alla riservaterzza e la
su tutela penale, Milano, 1970, p. 77.

25. Paulo José da Costa Jr., Comentdrios
ao Codigo Penal, p. especial, 2/186, SP,
Saraiva, 1988,
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outrem, falada n3io publicamente, nfo
destinada ao seu conhecimento”’, mas
também quem “recolhe num gravador
de som a palavra de outrem, falada nio
publicamente” ou entdo “serve-se de um
registro assim produzido ou o faz aces-
sivel a um terceiro’.

Indo ainda mais longe, o legislador
portugués, além de mencionar nas
tipificagdes dos arts. 176 a 186 quase
todas as condutas possiveis e previsiveis
de viola¢do da reserva da vida privada,
incluiu no art. 180 o simples fato de
“observar s ocultas as pessoas que se
encontrem em lugar privado”, punindo
assim, com bastante acerto, todas as
formas de voyeurismo.

Quanto ao abuso de informatica, o
texto definitivo do art. 156, alterou a
redagfo anterior para uma férmula con-
cisa que abrange todas as condutas de
divulgacio ou utilizagdo indevidas de
dados pessoais informatizados, inclusive
os de operagdes bancarias na inexistén-
cia de mandado judicial, o que ¢ muito
apropriado, nos dias que correm, tanto
para a tutela da intimidade quanto para
a ordem e seguranga publica, objeto da
Lei italiana 121, de 1.4.81, que Paulo
José da Costa Jr. preconizava que ser-
visse de modelo nessa questfio.?® Sugeria
ele também a previsdo da forma culpo-
sa, por ser muito freqilente na pratica,
estimulando-se assim o dever de cuida-
do por parte da pessoa incumbida da
custodia do banco de dados.

O Codigo penal portugués também
apresenta-se mais completo nesse assun-
to, punindo no seu art. 181 a chamada
“devassa por meio de informatica”, com
grande elenco de condutas delituosas
que incluem desde a criaglio de dados
automatizados de cardter pessoal, com
infracdo da lei, a sua alterac¢do intenci-
onal, at¢ o desvio de finalidade das
informagdes pessoais legalmente con-
sentidas. E a sancdo prevista pode ser

26. Idem, ibidem.
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duplicada para aquele que “processar ou
mandar processar dados de carater pes-
soal referentes a convicgdes politicas,
religiosas, filoso6ficas, bem como outras
atinentes A privacidade, em infragio a
lei”.

Procura-se dessa forma fazer frente a
crescente massificacdo do acesso aos
meios eletronicos que favorecem a intro-
missdo alheia na esfera da vida privada, ¢
que o direito penal pode ajudar a obstar.

5. Conclusdes: Algumas consideracdes
de politica criminal

Conforme foi amplamente noticiado
pela imprensa, um novo Anteprojeto de
Codigo Penal estd sendo elaborado por
um grupo de juristas, no Ministério da
Justiga, sob a direcdo de Evandro Lins
e Silva.

Prevé-se assim uma revisio completa
da Parte Especial do Codigo Penal, com
a inclusdo de diversos tipos penais (e
a exclusdo de outros), muitos deles na
4reas dos crimes contra a pessoa, a fim
de atualizd-los face aos avangos da
técnica, € aos usos € costumes sociais.

As discussdes doutrindrias e os estu-
dos de direito comparado sdo, pois,
bastante oportunos e apropriados, tanto
quanto as opinides da sociedade civil,
que a Comissdo ja comegou a auscultar.
E este 0 momento de se definirem as
diretrizes de uma Politica Criminal
adequada a nossa realidade e as neces-
sidades da tutela juridica e dos fins do
direito penal.

de recordar-se aqui a ligdo de
Wilfried Hassemer tecendo considera-
¢Oes sobre o conflito entre politica e
tradigdo, entre progresso e seguranga
juridica, entre modernidade ¢ conserva-
dorismo, entre movimento e imobilismo
na politica do Direito penal, o qual deve
afirmar (através da cominagdo da san-
¢fio) e assegurar (através da execugio da
pena) as normas basicas essenciais de
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convivéncia que em cada sociedade se
considere serem indispensaveis.?’

Para isso ha de consultar-se a cons-
ciéncia coletiva, conforme ressalta muito
bem Luiz Alberto Machado ao tratar da
criagdo do direito e da tipificagdo penal
em seu trabatho sobre “O principio
constitucional da isonomia juridica e o
direito criminal e processual criminal”
publicado nos Estudos Juridicos em
homenagem a Manoel Pedro Pimentel ®

E ndo h4 divida que a consciéncia
coletiva aprova a necessidade de ser
assegurada pela ordem juridica a paz e
o equilibrio do individuo, que pressio-
nado pelo ritmo desenfreado da vida
modema, se vé muitas vezes impedido,
pela indevida intromissdo alheia, de
alcangar aquela “liberdade interior” de
que falava Marcuse, definida por ele
como “o espago privado no qual o
homem pode tornar-se e permanecer ele
proprio”.?

Por outro lado, no plano internacio-
nal também se cuidou do assunto,

27. W. Hassemer, Fundamentos del Dere-
cho Penal, trad. de Francisco Muifioz Conde
e Luis Arroyo Zapatero, Barcelona, Bosch, pp.
397 e ss.

28. Luiz Alberto Machado, “O principio
constitucional da isonomia juridica e o direito
criminal e processual criminal”, in Estudos
Juridicos em homenagem a Manoel Pedro
Pimentel, SP, RT, 1992, p. 238.

29. H. Marcuse, Ideologia da sociedade
industrial, trad. Giasone Rebua, RJ, Zahar
Editores, 1967, p. 30.

constituindo recomendagéio da ONU a
prevengdo da utilizagdo abusiva da
ciéncia e da técnica contra os direitos
e as liberdades democraticas, conhecida
a defasagem entre os avangos tecnolo-
gicos e a morosidade das renovagdes
legislativas.

E fora de divida que a vida privada
¢ um bem juridico indispensavel ao
pleno desenvolvimento da personalidade
humana e que o progresso técnico pode
e deve ser compatibilizado com as
concepgdes do progresso social € huma-
no. Nessa tarefa, como salienta Vassali,
deve-se levar em conta, porém, que
“nenhum impedimento juridico ao uso
deste ou daquele meio oferecido pela
técnica moderna seréa suficiente garantia
para a personalidade humana se o ho-
mem ndo for modificado, educado,
cultivado, transformado” 3

E esta a proposta de Miguel Reale Jr.,
quando fala em “humanizar e punir”,
como fins da reforma penal que comenta
em sua obra Novos rumos do sistema
criminal,®® afirmando que com a retri-
bui¢dio penal “visa-se outrossim a que
a pena sirva para sugerir valores €
comportamentos, que facilitem ao con-
denado enfrentar, com menos conflito,
a vida em sociedade”. Cumpre-nos, pois,
suscitar novas atitudes que permitam a
preservagdo dos mais caros valores da
nossa vida social e da nossa condigdo
humana.

30. G. Vassali, ob. cit,, p. 76.
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