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A RESERVA DA INTIMIDADE
DA VIDA PRIVADA E FAMILIAR

JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO
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1. DIREITOS DE PERSONALIDADE, DIREITOS FUNDAMENTAIS,
DIREITOS PESSOAIS

Nao podemos deixar de partir de uma nogdo essencial de pessoa, como
fim do Direito.

Essa nogédo € acolhida em vérios lugares pela lei positiva.

O art. 70/1 do Cédigo Civil portugués consagra a protec¢do dos individuos
contra qualquer ofensa ilicita ou ameaca de ofensa de ofensa a sua personalidade
fisica ou moral. Referem-se os individuos: € a pessoa humana que estd em
causa.

Desde logo proclama a Constitui¢do, no art. 1, ser sua base a dignidade da
pessoa humana.

A dignidade da pessoa humana é um pressuposto, € ndo uma criagdo da
Constitui¢ao. A lei positiva prevé e consagra o que € um dado prévio ao Direito.
O Direito existe para as pessoas; € ndo deixaria de ser assim ainda que a lei o
ndo proclamasse. Mas € importante assinalar que esta precedéncia € reconhecida
e assegurada pelo Direito legislado.
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A prioridade da pessoa humana encontra nos dias de hoje a sua expressao,
de modo praticamente universal, na categoria dos direitos de personalidade,
direitos do Homem ou direitos humanos. O fim destes € assegurar a realizagio
ética do homem. Por isso, mesmo aspectos ndo previstos por lei sdo engloba-
dos nos direitos da personalidade, enquanto necessarios para exprimir € assegurar
a dignidade da pessoa.

Por este seu caricter essencial, os direitos de personalidade tém prioridade
em relagdo a quaisquer outras categorias de direitos. Pelo que lhes corresponde
uma tutela superior a de quaisquer outros direitos, s6 justificada pela sua den-
sidade e prioridade Ontica.

Sendo assim, é necessério distinguir os direitos de personalidade e os direi-
tos fundamentais.

Os direitos fundamentais tiveram na sua génese a finalidade de represen-
tar uma barreira face ao poder. Isto foi expresso nos Estados Unidos da Amé-
rica, onde o Estado continuou sempre a ser encarado como uma ameacga. A ideia
béasica é demarcar posi¢des garantidas face ao Poder. Para isso se forjou a
disciplina constitucional. Nem mesmo a evolugdo posterior, que ampliou os
direitos fundamentais a novas zonas, particularmente no Direito Continental
europeu, apagou aquela marca de origem na caracterizag@o dos direitos funda-
mentais.

Outro € o espirito dos direitos de personalidade. Aqui atende-se a0 homem
em si, face seja a quem for, e ndo a uma relagdo com o Poder.

H4 vastas zonas de sobreposi¢do, hd muitos direitos de personalidade que
sdo também direitos fundamentais. Dai resulta um concurso de regimes juridicos.
Mas isso ndo implica a confusdo dos nicleos.

Muitos direitos fundamentais ndo sdo direitos de personalidade: sejam os
direitos familiares, sociais, politicos... E nd@o repugna que direitos fundamentais
sejam atribuidos a pessoas colectivas ou grupos, o que ndo € concebivel nos
direitos de personalidade.

Por outro lado, pode haver direitos de personalidade que ndo sejam direi-
tos fundamentais, por serem irrelevantes pelo prisma das posi¢des sociais asse-
guradas, que continua a estar na esséncia dos direitos fundamentais.

Ha4 por isso duas linhas de desenvolvimento diferentes, que se cruzam mas
se ndao confundem.

Também os direitos de personalidade se ndo reconduzem aos direitos pes-
soais.

Esta é uma categoria muito ampla e vaga. E dificil encontrar-lhe outra
esséncia que ndo seja negativa: sdo os direitos que ndo sdo patrimoniais, porque
ndo sdo avalidveis em dinheiro. Mas podem ser elementos integrantes de posi-
¢des patrimoniais, como o direito de voto, que integra a posi¢do globalmente patri-
monial do sécio.
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Os direitos de personalidade sdo direitos pessoais. Mas a grande massa
dos direitos pessoais ndo sdo direitos de personalidade, porque sdo independen-
tes do fundamento ético.

Daqui por diante s6 nos ocupardo os direitos de personalidade. Desinte-
ressamo-nos completamente de outros direitos pessoais.

2. MODALIDADES

Os direitos de personalidade sdo muitos. N@o sdo apenas os contemplados
por lei, porque os hé atipicos. Ha tantos quantos os impostos pela dignidade da
pessoa humana.

Perante este grande nimero, € necessdria uma classificagdo, para se poder
avangar na andlise do contetido.

Sdo muito abundantes as classificagdes propostas.

Por nossa parte distinguiremos, dentro dos direitos de personalidade, os
direitos:

— a personalidade

— a conservagdo da personalidade

— a realizagdo da personalidade.

Esta classificac@o, ndo s6 nos d4 uma arrumacgao satisfatéria e facilmente per-
ceptivel das vérias categorias, como nos permite aproveitar a vizinhanga com uma
distingdo que tem sido feita no ambito dos direitos fundamentais: a dos direitos,
garantias e liberdades. Com efeito, o primeiro termo corresponderia aos direi-
tos, o segundo as garantias, enquanto a realizagdo da personalidade € o dominio
das liberdades.

1) Direitos a personalidade

Querem-se abranger com esta férmula eliptica os direitos que asseguram a
base minima da personalidade.

Estdo neste caso direitos referentes a base fisica da personalidade, como os
direitos a vida e a integridade fisica; mas também outros direitos, como o direito
a identificagdo pessoal.

2) Direitos a conservagdo da personalidade

Estes direitos ddo a possibilidade de reagir contra invasdes indevidas na
esfera da personalidade.

Estdo nesta categorias:

— a inviolabilidade do domicilio

— a resisténcia
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— o sigilo de correspondéncia
— e em geral a privacidade, que particularmente nos interessa, no seu con-
teido negativo.

3) Direitos a realiza¢do da personalidade

Releva aqui o elemento dindmico da personalidade, porque 0 homem € um
projecto in fieri. Abrangem-se também aspectos como a participag¢do social,
porque a personalidade se realiza na comunhao.

E necessério essencialmente deixar que o homem se realize. As vérias
liberdades encontram aqui a sua localizagdo fundamental.

O modelo destes direitos seria o direito ao desenvolvimento da personali-
dade, se porventura se dever admitir como direito auténomo ().

3. O EMPOLAMENTO DOS DIREITOS HUMANOS

Aparentemente, o nosso tempo € de consagragio dos direitos de persona-
lidade.

Nunca se falou tanto de direitos de personalidade ou de categorias afins: direi-
tos humanos ou direitos do homem, direitos inatos, direitos originarios...

Cada vez se tomam mais iniciativas em foros internacionais.

Cada vez se vazam mais em declara¢des internacionais.

Cada vez se amplia mais o catdlogo das figuras compreendidas nas leis
nacionais. ..

e cada vez ha mais violagdes dos direitos da pessoa!

Para a maior parte da humanidade, “direitos humanos” € expressdao sem
conteddo.

A inversdo de sentido € tal que a defesa dos direitos humanos passou a
servir de pretexto para agressdes brutais. Lembramo-nos do 1984, de Georges
Orwell: os quatro ministérios existentes eram os da Paz, Verdade, Amor e
Fartura.

Os actos de violagdo sdo cobertos pela afirmagdo do seu contririo. Mas as
consciéncias ficam tranquilas com a proclamagdo incessante de novos direitos.

() Este direito passou a estar integrado no art. 26/1 da Constituigdo por efeito da revisdo
constitucional de 1997. Por mais estranho que possa parecer A primeira vista, respeita mais aos
direitos fundamentais que aos direitos de personalidade. Com efeito, pode representar, perante o
Poder, um direito defensivo, que ressalve a esfera prépria da realizagéio individual da personali-
dade contra intervengdes exteriores. Como direito de personalidade, porém, parece iniitil, por o
seu contetido se integrar ja noutros direitos mais concretos.
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Pensando bem, verificamos que o empolamento dos direitos humanos nao
¢é a vitéria destes; antes serd frequentemente também o seu contrério.

1) A ampliagdo dos direitos de personalidade implica o empobrecimento da
categoria.

Se tudo € direito humano, a figura perde densidade ética. Quando a Cons-
tituicdo brasileira integra entre os direitos fundamentais o direito a gratuitidade
da certiddo de 6bito, revela que o niicleo ético da categoria estd perdido.

A ampliac@o dos direitos consagrados passa a ser uma arma demagdgica, que
cobre facilmente a realidade contréria.

O avolumar de direitos humanos € incompativel com a garantia do regime
privilegiado que lhes deveria caber.

2) Mas, mais grave ainda, os novos direitos limitam o espago dos que sdo
verdadeiramente fundamentais.

Se se tem de repartir 0 mesmo espago por muitas figuras, o que € essencial
fica diluido na pluralidade.

O resultado € uma degradagdo, e ndo uma vitéria dos direitos do homem.

Contra isto, hd que manter irredutivelmente a esséncia dos direitos de per-
sonalidade. O direito de personalidade € manifestagdao da Pessoa.

Isto imp&e que s6 seja admitido como direito da personalidade o que tiver
fundamento ético.

Ou seja, 56 se pode falar em direito da personalidade quando a persona-
lidade estiver efectivamente em causa.

4. A TUTELA ESPECIFICA

Porque os direitos de personalidade defendem sempre a pessoa, que € um
conteido cujo servigo € realizado pela ordem positiva, a tutela destes direitos deve
ser privilegiada em relag@o a todos os outros.

Mas encontraremos efectivamente uma tutela especifica e reforcada destas
situagdes?

Encontramos, sim. Simplesmente ela ndo estd directamente compilada na
lei. E necessério por isso procurd-la em vérios sectores.

A distingdo que fizemos dos direitos fundamentais permite-nos referir a
tutela aos verdadeiros direitos da personalidade, € ndo aos direitos fundamentais.
Estas t€ém em certos aspectos uma tutela especifica, de que os direitos de per-
sonalidade ndo participam automaticamente (2). Beneficiam dela se forem igual-

() Assim, os direitos fundamentais, a0 menos os consagrados na Constitui¢do, tém por si
. a garantia da constitucionalidade. Assim ndo acontece com os direitos de personalidade que ndo
sejam constitucionalmente previstos.
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mente previstos como direitos fundamentais, mas entdo € por serem direitos
fundamentais também, e ndo por serem direitos de personalidade.

Caberia entdo ver em que se traduz essa tutela especifica. Mas isso
levar-nos-ia para longe do nosso tema. Limitamo-nos por isso a sumariar os
varios aspectos em que ela se traduz; e remetemos para uma andlise mais apro-
fundada das vérias figuras para a sec¢do relativa a “Direito da Personalidade” do
nosso Direito Civil — Teoria Geral — vol. I (3).

Encontramos como manifestagdo de um regime especifico:

1) A atipicidade dos direitos |

2) . A atipicidade das providéncias de protecgdo

3) A disponibilidade de um processo especial

4) A disciplina de ofensas a pessoas jé falecidas

5) A irrenunciabilidade, intransmissibilidade e imprescritibilidade

6) A revogabilidade a todo o tempo das limitagdes voluntérias

7) A prevaléncia sobre outras categorias de direitos

8) A imprescritibilidade enquanto for possivel a reconstitui¢do da situagao
violada.

5. A PRIVACIDADE

Chegamos com isto a privacidade — ou ao direito a reserva sobre a inti-
midade da vida privada, como diz a lei portuguesa (art. 80 C.C.).
Digamos que a privacidade chega até nés sob duas vestes diferentes:

I — A privacy, em contraposi¢do a publicidade ou ao sector publico
da vida

O que estd entdo em causa ndo é porém o “piblico” no sentido juridico-admi-
nistrativo: € antes a esfera social da existéncia humana. O que dé4 ao conceito
uma grande extensao.

Habermas, em Strukturwdndel der Offentlichkeit (*), estuda primorosamente
a variagdo do entendimento do que € piblico e privado na existéncia através dos
tempos. _

Mas no entendimento anglo-americano da privacy, esta acaba por ser o que
pertence s6 a um sujeito.

Resulta da visdo individualista do Estado e da vida: cria-se uma zona reser-

(®) Introdugdo. As Pessoas. Os Bens, 2.* ed., Coimbra Editora, 2000.
() Luchterhand (Berlim), 1971.
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vada (ndo publica, neste sentido) de cada individuo. E isto independentemente
de qualquer valoragéo ética (°).

Mas sendo assim, a privacidade € uma categoria vastissima. Acaba por
absorver em si numerosos direitos que foram autonomizados como direitos da per-
sonalidade, da inviolabilidade de domicilio a liberdade de pensamento ou loco-
mog¢ao. i

Quase que se pode dizer que a privacy acaba por ser o contetido do
direito de personalidade — quase como um megadireito que esgote toda a
categoria. Mas a grande extensdo é fatalmente acompanhada por escassa com-
preensao.

E uma visdo alheia aos Direitos romanisticos. Nestes, seria impensavel
uma defesa da liberdade do aborto por invocagdo da privacidade. Estdo em
jogo outros valores, de modo que ndo adiantaria dizer que € problema privado.

II — O direito a reserva ou a intimidade da vida privada, como um direito
de personalidade entre outros

Na sua matriz europeia, a privacidade tem uma caracterizagdo diferente.

E um direito prevalentemente defensivo, que coexiste com varios outros
da mesma indole — como os direitos a inviolabilidade do domicilio, ao sigilo
de correspondéncia, 4 imagem... E um passo mais na especifica¢io dos direi-
tos de personalidade.

Ndo € que ndo se encontre, no espago romanistico, uma tentativa de criar
um super-direito da personalidade. Mas esse super-direito ndo € o direito de pri-
vacidade. E o direito geral da personalidade, de origem alemi (6), destinado a
cobrir todos os espagos de defesa da personalidade ndo especificamente previs-
tos na lei.

Mas esta categoria € a nosso ver initil. A possibilidade de individualiza-
¢do de direitos de personalidade em regime de numerus apertus satisfaz todas as
necessidades, tornando dispensével esta duplicagdo (7).

Sera pois apenas o tipo especifico de direito a reserva ou a intimidade da
vida privada, tal como resulta da lei e da elaborag@o doutrinéria sobre esta rea-
lizada, que nos ocuparéd seguidamente.

(®) Quando muito haverd uma justificagdo ética abstracta ou pré-legislativa: o sistema é
criado para que o individuo se possa orientar e exprimir como entender.

(6) Cfr., sobre este, Rabindranath Capelo de Sousa, O Direito Geral de Personalidade,
Coimbra Editora, 1995.

(") Cfr. o nosso Direito Civil — Teoria Geral — vol. 1 cit., n.>s 45 e 46.
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6. A DEVASSA DA VIDA PRIVADA

As possibilidades técnicas de devassa da vida privada criam para cada pes-
soa uma vulnerabilidade quase total.

A potencialidade de intromiss@o € hoje espantosa.

Fez-se sentir inicialmente sobretudo no dominio da publicidade comercial,
perante formas de aproveitamento publicitario da vida privada. A publicidade,
com o seu estatuto ético (mas ndo economicamente) degradado, tornava patente
a intromissao.

Manifesta-se subsequentemente por um jornalismo invasor, hoje extensivo a
todos os meios de comunicag@o social, que devassa a intimidade de cada um na
busca do anémalo com que sacuda a indiferenga reinante. Perante estas formas
de comunicagdo, que ameagam tudo e todos, hd um elevado grau de tolerancia,
decerto porque a opinido piblica depende dos préprios meios de comunicagao.

Os meios informéticos potenciam extremamente os perigos de intromissao
na vida privada.

O cruzamento de informagdes permite a reconstitui¢io nos aspectos mais rele-
vantes socialmente da vida de cada um. Perante o desenvolvimento incessante
dos processos informéticos na vida corrente, torna-se uma questdo vital a defesa
da privacidade face a informética.

Cada pessoa passa assim a viver numa espécie de liberdade condicional. Esta
constantemente exposta, ou dependente de quem a pode expor. A todo 0 momento
pode ser liquidada por factos tirados do passado, revelados na medida necessaria
€ N0 momento oportuno.

A coacgdo implicita passa assim a ser elemento condicionante da vida de cada
um. Explica muitas atitudes, que aos olhos comuns seriam inexplicéveis.

Os homens piiblicos subsistem gragas a uma teia de siléncios cimplices e
reciprocos. Mas o estado de graca cessa logo que se afastem dos pactos t4ci-
tos que marcam a sua zona.

Por isso, para nos libertar de algum modo desta existéncia de titeres que nos
ameacga, a defesa da reserva da intimidade da vida privada passa a ser uma
tarefa fundamental. Na sua base hd um inegdvel valor ético.

7. AMBITO

O art. 80/1 do Cédigo Civil dispde que todos devem guardar reserva quanto
a intimidade da vida privada de outrem.

Esta férmula diz pouco sobre a extensdo da reserva a observar e o 4mbito
da intimidade.



A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E FAMILIAR

O n.° 2 traz um esclarecimento: a extensdao da reserva mede-se pela natu-
reza do caso e a condi¢do das pessoas. Isto mostra que a valoragdo dltima do
que seja o contelddo reservado terd de se fazer a luz do circunstancionalismo do
caso concreto.

Mas isto ndo significa que tenhamos que nos remeter ao casuismo. Podem-se
tragar orientagdes gerais.

Nomeadamente, quando se fala em condi¢do das pessoas, ndo hd que enten-
der a referéncia como limitada a uma apreciagio individual. Antes de mais, hd
que ter em conta o estatuto social (publico, neste sentido) das pessoas. Se sdo
figuras publicas, estdo sujeitas a condicionalismos distintos. ;

Por outro lado, ha a necessidade de se tracarem os circulos ou graus nos
quais deve imperar a reserva.

Hubmann, ao versar a individualidade, distingue as esferas:

— individual

— privada

— secreta (8).

Podemos transpor, com algumas adaptagdes, para 0 nosso tema.

1) Esfera individual

Temos aqui os elementos referidos a uma pessoa, em termos que permitam
a identificagdo desta.

A questdo pde-se logo no que respeita ao tratamento dos dados pessoais.
Estes sdo definidos com grande amplitude: qualquer informag@o relativa a pes-
soa identificdvel, nos termos do art. 3 a da Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro.

Multiplicam-se efectivamente as normas sobre protec¢do de dados pessoais.
Veremos esse ponto a seguir. H4 porém que controlar constantemente se respeitam
ou ndo a matéria ligada a tutela da personalidade.

Assim, informarmo-nos sobre um niimero de telefone que ndo consta da lista
€ violar a privacidade?

A n@o ser que nos contentemos com uma visdo meramente negativa e indi-
vidualistica da vida privada, hd que distinguir o que respeita verdadeiramente a
uma esfera sobre a qual hd que guardar reserva.

A prépria Lei n.° 67/98 distingue, dos dados que genericamente considera
relativos a vida privada, os dados sensiveis (art. 7/1).

Em geral, serd apenas sobre estes que recai a problemética do direito da per-
sonalidade.

(®) Das Personlichkeitsrecht, 2.* ed., Bohlau (Colénia), 1967.
2—FD.UL.
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2) Esfera privada

Em sentido substancial, s6 estes dados, assim qualificados, deveriam inte-
grar os dados respeitantes a vida privada. A Constitui¢do, no art. 26/1, fala na
reserva da intimidade da vida privada e familiar. De todo o modo, est4 centrada
numa faculdade de resguardar o préprio convivio, impedindo que seja devassado.

Esta é uma esfera de caricter defensivo. Cada um deve ter uma parte da
sua vida resguardada, sem “andar nas bocas do mundo”.

3) Esfera secreta

Mas h4 ainda uma esfera tltima, que abrange os aspectos mais densos da
consciéncia, com as suas opg¢des ultimas.

Este é o sector em que a intimidade deve ser mais intensamente resguardada,
para abrir espago que permita o desenvolvimento da personalidade.

Foi traduzido, negativamente, como o direito de estar s6. Mas dito deste
modo, poderia ser a defesa de meras atitudes anti-sociais, sem valor intrinseco.

Mais do que um direito de estar s6 poderia falar-se num direito ao siléncio,
no sentido profundo.

Seria a garantia de uma esfera que permita ao homem recolher-se. Entrar
num siléncio espiritual, ndo distraido por rumores estranhos, que lhe permita
encontrar-se Consigo mesmo.

E desse modo, abrir-se a Transcendéncia.

8. O TRATAMENTO DE DADOS PESSOAIS

As preocupagdes sobre a intromissdo na vida privada ocorrem nomeadamente
as leis sobre o tratamento de dados pessoais.

Hoje temos de contar sobretudo com:

1) Directriz n.° 95/46/CE, de 24 de Outubro, sobre a protec¢do de pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais € a livre cir-
culag@o desses dados.

Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro, sobre protec¢io de dados pessoais.

2) Directriz n.° 97/66/CE, de 15 de Dezembro, sobre tratamento de dados
pessoais e protec¢do da privacidade no sector das telecomunicagdes.

Lei n.° 69/98, de 28 de Outubro, com o mesmo objecto € que a transpde.

3) Directriz n.° 02/58, de 12 de Julho, relativa a privacidade e as comuni-
cagdes electr6nicas (ainda ndo transposta para a ordem juridica portuguesa).

A tendéncia destes diplomas é a de encarar estas matérias com a maior
generalidade.



A RESERVA DA INTIMIDADE DA VIDA PRIVADA E FAMILIAR

Assim, ficheiro de dados pessoais € qualquer conjunto estruturado de dados
pessoais (art. 3 a da Lei n.° 67/98).

Dada a extensdo atribuida a categoria “dados pessoais”, a minha agenda
de enderecos € um ficheiro de dados pessoais?

Por outro lado, vimos que os grandes perigos surgem com a possibilidade do
tratamento automatizado de dados. Mas os diplomas generalizam: aplicam-se ao “tra-
tamento informatizado ou nao”. Aplicam-se também aos ficheiros manuais (art. 4/1).

Tratamento de dados pessoais é definido com uma amplitude impressionante.
A mera consulta, por exemplo, € ja tratamento (°).

As distingdes vdo-se processando, em termos que ndo sdo de exemplar clareza.
Das restri¢cdes sdo excluidas fundamentalmente duas categorias de dados (art. 4):

— de actividades exclusivamente pessoais ou domésticas

— liberados por leis especiais.

Continuamos com dificuldades de determinag@o. As anotagdes que eu faco
sobre os alunos que examino estdo ou ndo sujeitas a restrigdes?

Usam-se férmulas equivocas. Nos termos do art. 6, o tratamento s6 pode
ser efectuado se o titular tiver dado o seu consentimento (o que € 6ébvio), ou em
casos como a “prossecucdo de interesses legitimos do responsavel pelo trata-
mento... desde que ndo devam prevalecer os interesses ou os direitos, liberda-
des ou garantias do titular dos direitos”. Utilizam-se pois cldusulas gerais vas-
tissimas, do que decorre grande incerteza na aplicagdo.

Um aspecto fundamental estd porém na posi¢do particular atribuida aos
dados sensiveis, de que ja faldimos. Estes abrangem, nos termos do art. 7/1, os
dados referentes a convicgdes filoséficas ou politicas, filiagdo partidaria ou sin-
dical, fé religiosa, vida privada, origem racial ou étnica, satide e vida sexual,
incluindo os dados genéticos.

A vida privada aparece assim como um dos varios dominios em que os dados
sdo sensiveis. H4 assim uma considerdvel diferenca de grau, entre dados pessoais
e o circulo mais restrito representado pelos dados referentes a vida privada.

O principio, aqui, € o da proibi¢do do tratamento destes dados. O que signi-
fica que os dados eticamente mais relevantes estdo excluidos de qualquer trata-
mento.

Note-se que entre os dados sensiveis ndo se incluem os referentes a situa-
¢do patrimonial ou financeira (19).

(°) Cfr., por exemplo, Yves Poullet, Internet et vie privée — Nouveaux enjeux. Nouvelles
solutions, texto distribuido mas cujo local de publicagéio ignoramos. O autor procura nomeada-
mente limitar por interpretagdo o sentido amplissimo do art. 4 ¢ da Directriz n.° 95/46/CE, que leva-
ria a que praticamente a totalidade dos fluxos transfronteiri¢os caisse sob o campo de aplicagdo
da directriz (n.>s 32 e seguintes).

(1% Nio era assim na lei antecedente. Mas manifestou-se a oposi¢io das instituigdes de cré-
dito, que invocaram a necessidade de gerir riscos, ndo se podendo bastar com as informagdes



JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO j

Todavia, também em relagdo aos dados sensiveis se levantam excepgdes
ao principio da proibi¢do do tratamento, no préprio art. 7/2 a 4 e no art. 8.
Essas excepgdes sdo por vezes de grande amplitude, como no caso de “por
motivos de interesse publico importante esse tratamento for indispensavel ao
exercicio das atribuigdes legais ou estatutdrias do seu responsével”.

E determinante neste contexto a intervengio de uma entidade piblica, a
Comissdo Nacional de Protec¢ido de Dados. Cabe-lhe nomeadamente autorizar
a interconexdo de dados pessoais (art. 9), verificadas as finalidades que se dis-
criminam. Dé-se com isto uma certa burocratizagdo desta matéria.

O art. 10 disciplina a recolha de dados pessoais € nomeadamente o direito
de informacgdo. Este deve ser satisfeito no caso de recolha de dados em redes
abertas. E uma das poucas manifestagdes da especificidade da questdo no domi-
nio informaético.

A obrigacido de informag@o pode ser dispensada, por lei ou pela CNPD
(n.° 5); e ndo se aplica ao tratamento de dados efectuado para fins exclusivamente
jornalisticos ou de expressdo artistica ou liter4ria (n.° 6).

Aqui se manifesta uma posi¢éo privilegiada da comunicag@o social, que
tem evidentemente os seus ficheiros.

E, mais vastamente, manifesta-se uma posi¢do privilegiada das entidades que
podem efectivamente realizar o tratamento de dados, mesmo sensiveis, e do
publico em geral, que o ndo pode fazer.

9. PERPLEXIDADES

Estamos colocados perante um grande estaleiro de obras.

Em muitos dominios se procura progredir tacteando, no sentido de encon-
trar férmulas que salvem a privacidade.

Ndo podemos desconhecer os esforgos realizados e as dificuldades reais
encontradas. E talvez o caminho possivel neste momento.

Mas s6 € o caminho possivel como base para aperfeicoamentos futuros.
Porque sdo muitas as perplexidades que esta situagdo cria.

Sdo algumas destas perplexidades que procurarei agora comunicar.

voluntariamente prestadas pelo beneficidrio do crédito, sem ter a possibilidade de confirmag@o.
Lograram assim que esses dados deixassem de ser considerados sensiveis, passando a ficar sub-
metidos ao regime geral.

Neste dominio tem-se verificado até um avango nas excepgdes estabelecidas em relagdo ao
sigilo bancdrio. Este deixou mesmo totalmente de valer em caso de suspeita de branqueamento
de capitais.
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E possivel que haja também desvios na orientagio da tutela daquilo que 2
partida se anunciara como defesa de um direito de personalidade.

1) O sistema pode ser na realidade colocado ao servigo de finalidades
menos nobres, que nada tém que ver com a defesa da personalidade.

Assim acontece quando serve finalidades de defesa contra o Fisco.

2) Pode ser utilizado para criar obsticulos a realizagdo da Justica.

Assim acontece seguramente com o magno problema da prova ilicita.

Mas, se porventura proclamarmos, em nome da privacidade, que ndo pode
ser aceite como prova o que foi produzido para utilizagdo privada — entdo
desaparecem quase todas as possibilidades de fazer prova em juizo.

E tem de se perguntar se a realizagdo da Justica ndo € também um objec-
tivo fundamental, que ndo pode ser sacrificado sem mais em nome da privacidade.

3) Pode ser aproveitado como mera fonte de proventos materiais.

Assim, o direito a privacidade impds-se no Brasil em casos de utilizagdo de
imagens de jogadores de futebol, sem autorizag@o destes.

Mas na verdade, nenhum direito de personalidade, seja a privacidade ou
outro, estava implicado na utilizagdo de uma imagem que se revestia de ultra-
publicidade.

Chocam-se ai apenas interesses materiais, relativos a remuneragéo a obter,
que sao alheios a esta problematica.

4) No fundo, em vez de uma vitéria do direito de personalidade, encon-
tramos muito mais facilmente a degradagdo do seu contetido.

No dominio da privacidade, o sentido ético estd em permitir que esta repre-
sente um anteparo para a realizagdo da personalidade.

Mas o resultado € frequentemente o contrario. Porque a privacidade acaba
por ser encarada como um anteparo para o egoismo individual. Passa a basear-se
na mera arbitrariedade.

Podemos voltar ao “direito de estar s6”.

Tomado por si, ele representa antes de mais uma perda do sentido comu-
nitério.

A realizagdo do homem € soliddria. Deve fazer-se com os outros, para os
outros e através dos outros.

Mas se o direito de estar s6 ndo € entendido no sentido profundo que esbo-
¢amos atrés, transforma-se num direito contra os outros.

Nenhuma realizagdo humana € porém vidvel se se perde o sentido de comu-
nhao.

Num exemplo real, consideremos a situa¢do de uma doenga geneticamente
transmitida aos membros duma familia, mas s6 paulatinamente revelada. Essa
doenga € porém curivel, se se actuar no estado apenas latente.

Detectada a doenca num dos membros da familia, suscita-se a necessidade
de prevenir os outros, para 0s sujeitar ao tratamento necessario.
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A isso se opde porém a privacidade do doente, que se recusa a que a sua
doenca seja revelada.

Como proceder? Deve-se respeitar a reserva, quando isso torna impossivel
salvar os restantes membros da familia?

Nao temos divida em responder negativamente. Nenhum direito de per-
sonalidade se pode basear num desrespeito grave dos outros € na quebra da
comunhdo. No conflito, a saide e a vida dos outros prevalecem sobre uma
recusa que ofende gravemente a solidariedade familiar.

10. O EXAGERO NO AMBITO

O sistema de meios vigente ndo pode deixar de ser objecto de um exame
critico.

A prépria importancia do que estd em causa exige um sentido muito apu-
rado dos limites.

Exagero no dmbito atribuido ao direito

De num livro recente, respigamos algumas figuras apresentadas como mani-
festagoes de direitos de personalidade violados:

a) espiar dois namorados num banco de jardim

b) passar a frente de outro passageiro e ocupar o banco vago de autocarro
para que ele se dirigia

c¢) choque entre dois transeuntes ao dobrar a mesma esquina

d) revelar um endereco que consta da lista telefénica (11).

Poderiamos dar muitos exemplos mais, retirados da mesma fonte (12).

Ha aqui factos da vida corrente. Representam contratempos. Podem dar cho-
ques ou colisdes sociais.

Mas nada tém que ver com a defesa ou realizagdo da personalidade. Esta
¢ uma realidade ética, substancial. N@o se parte de uma visdo de personali-

(1) Veja-se Rabindranath Capelo de Sousa, Direito Geral de Personalidade. O iltimo
exemplo encontra-se a pags. 340-341,

('2) Seja enviar publicidade pelo correio, ou telefonar para casa a fazer publicidade. Pode
ser desagraddvel ou importuno. Pode ser ou ndo proibido pela lei positiva. Mas nada tem que
ver com a tutela da privacidade.

E se se quiser incluir de qualquer modo na privacidade, entdo dirfamos que representa uma
zona da privacidade que né@o € coberta pelo direito da personalidade.

O Dec.-Lei n.° 161/77, de 21 de Abril, que tipificou como crime a entrega ou envio de
“quaisquer produtos ou publicagdes” que ndo tenham sido pedidos ou encomendados, representou
uma manifestagdo de barbdrie, prépria da época que entdo se atravessava.
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dade melindrosa, quezilenta ou egoista, mas de uma realiza¢do da personali-
dade que substancialmente € convivio e solidariedade.

Os contratempos no dia a dia sdao factos normais, que a constru¢do da per-
sonalidade ensina a superar. Auto-afirmacéo e realizagdo da personalidade nao
se confundem. A suprema realizagdo da personalidade estd até no sacrificio
pelos outros.

11. O EXAGERO NA TUTELA

A preocupagdo de defesa da personalidade levou com frequéncia a formas
exacerbadas de tutela.

As previsdes sancionatdrias arriscam-se a ser tdo amplas que perdem deter-
minabilidade.

Recorre-se com afoiteza ao Direito Penal, ndo s6 no Cédigo Penal como nos
arts. 43 a 49 da Lei n.° 67/98. Mas o recurso a tipos indefinidos arrisca-se a tra-
zer a criminalizagdo da vida corrente.

Suponho que bastard dar como exemplo o art. 192 do Cédigo Penal, que tem
justamente por epigrafe: “Devassa da vida privada”.

Pune-se com prisdo até 1 ano e multa até 120 dias quem:

“c) Observar ou escutar as ocultas pessoas que se encontram em lugar
privado”.

A velhota bisbilhoteira da provincia que, por detrds da cortina, observa os
movimentos no pétio do vizinho, é uma criminosa?

“d) Divulgar factos relativos a vida privada ou a doenga grave de outra
pessoa’.

As empregadas domésticas, quando se encontram, de que falam? Da vida
dos patrdes.

S@o criminosas!

E também completamente insensato criminalizar a comunicagdo de factos
relativos a doenga duma pessoa. Estamos a cair num universo concentracioné-
rio, criminalizando factos da vida corrente a pretexto da defesa da intimidade da
vida privada.

12. O EXAGERO NAS RESTRICOES IMPOSTAS

Do exame que fizemos das restrigdes impostas em matéria de dados pessoais
resultou o grande ambito que a estas foi atribuido.

Certamente que da devassa de dados pessoais resultam grandes perigos,
que assinaldmos sem nenhuma complacéncia.
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Mas tudo se proibe, numa extensdo tal que leva a cercear gravemente o
espaco de liberdade na vida corrente.

Assimilam-se ficheiros e tratamentos de dados manuais aos informéticos,
ignorando a potenciagdo que estes vieram trazer as possibilidades de intromis-
sdo na vida privada. Isto exigiria uma distin¢do qualitativa.

Por outro lado, o sistema trazido traduz-se numa grave vulnerabilidade do
publico em geral.

Criaram-se duas classes: a dos apetrechados com ficheiros de dados pessoais,
que podem tratar, e a dos desprovidos destes. Perante a vastiddo dos meios
informéticos, isso equivale a atribuir a uns poder, e a retird-lo a outros.

Mas aqueles a quem € retirado o acesso a informag¢do normal sobre as
pessoas e instituicdes com quem dia a dia se convive ficam em situagdo
de vulnerabilidade. Perante quem tudo sabe, perdem todos os meios de
defesa.

Fixemo-nos na posi¢do do piblico perante a comunicag¢do social. Ha
uma diferenca de quem tudo sabe e pode, € de quem ndo tem o direito de
saber.

Se alguém se sentir atingido por uma campanha ou afirmagdo de um des-
ses meios, que pode fazer? N&o tem dados com que contradiga, nem pode ace-
der a eles.

O art. 7/3 d da Lei n.° 67/98 permite ainda o tratamento de dados sen-
siveis quando for “necessédrio a declarag@o, exercicio ou defesa de um direito
em processo judicial e for efectuado exclusivamente com essa finalidade”.
Mas como se podera nessa circunstincia fazer o tratamento de dados, quando
se ndo pode ter ficheiros? Na altura em que for preciso, ndo havera dados a
tratar.

Assim, o publico esta inerme, enquanto que os poderes que perante ele se
perfilam se tornam incontroldveis, formando a opinido piblica ao sabor das suas
orientagdes e dos seus interesses.

Mas hd que generalizar. A informagdo € poder. Quem tiver a informagéo
tem o poder. Quem ndo a tem fica subordinado sem defesa a esse poder. Nao
pode reagir a uma acusagdo, mesmo infundada, porque ndo tem dados; nem
pode comprovar as afirmagdes que fizer.

Sendo assim, todo o sistema exige uma revisdo meticulosa. Nao estd em
causa apenas uma defesa da privacidade. Para além disso, hd um problema de
liberdade de informagdo na sociedade. N&o se pode chegar a uma situagdo em
que uns tendam para zero, perante outros que tendem para o infinito.

Sendo assim, as restrigdes no acesso e tratamento de dados devem ser limi-
tadas ao minimo, para né@o se criarem diminui¢des desnecesséirias do espago de
liberdade; e para que ndo surjam entidades que t€ém o monopdlio de conhecimento
e tratamento de dados, que subordinem totalmente quem os desconhega.
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E podem até levantar-se visdes de pesadelo.

Algumas dessas entidades funcionam em regime de secretismo.

E se essas entidades forem por sua vez ocupadas ou manejadas?

Se cairem no dmbito de alguma fonte oculta de poder, diferente do poder
formal?

Nido estaremos em risco de sermos transformados em pegas inertes, nas
mdos de um poder sem visibilidade que nos ndo d4 nenhuma possibilidade de
defesa?




