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I. INTRODUCAO

1. Delimitacdo do tema

O Codigo Penal de Macau contém um conjunto de normas atinentes a
problematica da privacidade, como facilmente se vé pela leitura do Capitulo VII
(“Crimes contra a reserva da vida privada”) do Titulo I (“’Crimes contra as pesso-
as”) da Parte Especial'.

Apesar disto, a privacidade, tal como sucede com muitos outros bens juri-
dicos, ndo € objecto de uma tutela penal genérica, mas sim de uma tutela frag-
mentaria. Por outro lado, como se procurara explicitar, o bem juridico privacida-
de ndo é uma realidade univoca, albergando sob o seu manto varias dimensdes
ou, noutros termos, abrange a privacidade de varias realidades.

Neste quadro, o presente escrito procura — sem quaisquer pretensoes de
originalidade — constituir um principio de abordagem da tutela penal do direito a
privacidade.

Trata-se assim de proceder a uma analise de aspectos da parte especial do
direito penal, mas ndo de apenas um tipo de crime.

O presente texto corresponde a um trabalho apresentado na disciplina de Direito e Processo Crimi-
nal do curso de Mestrado em Direito da Universidade de Macau cuja parte curricular decorreu no
ano lectivo de 1995/96. Nas citagdes sé se identifica sumariamente a obra em causa - os dados
bibliograficos completos, bem como a descodificagdo das abreviaturas usadas, constam a final.
O CPM foi aprovado mediante sucinta autoriza¢do legislativa ao Governador, concedida pela
Lein® 11/95/M, de 7 de Agosto, que abrangeu apenas as matérias que, nos termos do Estatuto
Orgénico de Macau, s3o da reserva relativa de competéncia da Assembleia Legislativa.

Na altura da aprovagéo do CP 82 foi considerada a hipotese da sua extensdo a Macau, tendo para
o efeito o Governador constituido uma comisséo de estudo do problema (cfr. o Despacho n° 11/83,
publicado no BO n° 7, de 12 de Fevereiro de 1983). Nas entrelinhas de parte das consideragdes
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Como é evidente, ndo se fard um tratamento tendencialmente completo
dos tipos de crime em causa, de acordo com a sistematica propria de uma analise
de uma incriminagdo constante da parte especial (que implicaria a “reedi¢do” da
parte geral) pois, atenta a complexidade e riqueza do tema, tal seria manifesta-
mente um labor de folego muitas vezes superior ao do presente escrito.

Trata-se apenas de propiciar uma visdo panordmica basica, em que se iden-
tifiquem minimamente as véarias dimensdes da protec¢do penal da privacy, apon-
tando-se alguns aspectos mais salientes relativos ao ilicito-tipico.

Apbs algumas consideragdes introdutorias, seguiremos a ordem dos tipos
de crime para depois, a final, ensaiarmos uma sintese.

2. Contexto da tematizacio do direito a privacidade
O direito ndo pode ser analisado como se de um sistema isolado se tratas-
se, devendo sempre ser prestada a necessaria atengdo aos varios contextos rele-

introdutérias deste despacho ndo deixa de ser visivel alguma preocupagio em relagéo ao novo
codigo: “A eventual solicitagio da extensdo da sua vigéncia ao Territério exige porém cuidada
ponderacio prévia do ordenamento nele contido, a articular com as realidades que sdo proprias do
Territério, das circunstancias de modo e de tempo em que venha a ter lugar e das estruturas que lhe
possam dar corporizagio, uma vez que em muitos aspectos aquele ordenamento se revela profun-
damente inovador nio s6 pela fundamentagdo teérica e doutrinaria em que assenta como também
pela repercussio que a sua aplicagéio envolve”. Nada veio a lume do labor desta comissdo, que tera
eventualmente concluido que a extensdo do CP 82 néo seria desejavel sem profundas alteragdes e,
como tal, recomendado a manutengio em vigor do CP 52/86. Em 1990 a Assembleia Legislativa
decidiu criar uma comissdo sobre a mesma questdo (cfr. a Resolugdo n° 2/90, publicada no BO n°
22, de 29 de Maio de 1990).

Nesta altura, trés anos haviam ja passado sobre a assinatura da DCLC, tendo-se pois conscién-
cia da necessidade de, sem delongas, “localizar” o sistema juridico de Macau. Com efeito, o Codi-
go Penal e o Codigo de Processo Penal vieram a ser os primeiros grandes c6digos — e, até agora
(Dezembro de 1996), os tinicos — a ser “localizados” (a politica de localizagdo parece partir da
tese, que ndo tem apoio na DCLC ou na Lei Bésica da RAEM de Macau, de que quaisquer normas
n#o aprovadas localmente ndio poderdo vigorar apos a transigdo de soberania para a RPC).

Como se sabe, 0 novo CPM é no essencial semelhante ao CP 95. Néo cabe no ambito deste
texto a inventariagdo exaustiva das semelhangas e diferengas entre os textos vigentes em Portu-
gal e Macau. Assinalariamos apenas as seguintes: a manutengao das contravengdes, o reduzido
catalogo de penas de substituicdo, o nivel geral mais elevado das penas, diferencas no respeitante
a0s crimes eleitorais e aos crimes contra o Estado e a nfio incriminag?o, no texto do CPM, da
interrupgdo voluntaria da gravidez, que passou para legislagdo extravagante, o DL n® 59/95/M,
de 27 de Novembro — por razdes que o legislador ndo explicita, mas que terdo talvez que ver
com a polémica entdo suscitada por moral entrepreneurs que denunciaram veementemente o
facto de o entio projecto de CPM se preparar para descriminalizar o aborto, aliada ao facto de
ser reconhecidamente insustentdvel no pds-transigdo a subsisténcia de tal incriminagao.

Atente-se em que muitas das infracgdes previstas no capitulo do CPM sobre os crimes
contra a privacidade eram-no j4 anteriormente na Lei n° 16/92/M, de 28 de Setembro. A compa-
racdo das redacgdes revela-as como muito mais proximas do CP 95 do que do CP 82. Pode-se
pois dizer que esta lei, na 4rea da privacidade, representa como que uma “vigéncia antecipada”
do novo CPM, baseado no CP 95, e ndo uma mera “localizagdo parcial” do CP 82.
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vantes para a compreensao de um determinado problema juridico (law in context).
Cabe pois fazer uma alusdo, ainda que breve, aos factores que estdo na origem e
enquadram a actual compreensao da problematica da privacidade.

Assim, ¢ de referir que a tutela do domicilio — tratada pela lei penal vigen-
te, no plano sistematico, como um aspecto da privacidade — remonta a um passa-
do distante?.

Porém, a criminalizag¢do de ofensas do direito a privacidade nos mol-
des modernos ¢ relativamente recente, o que se explica pelas importantes
alteragdes sociais ocorridas nos ultimos dois séculos. Estd em causa a
interac¢do de multiplos factores, designadamente politicos, tecnoldgicos,
demograficos e culturais.

Como assinala LEITE DE CAMPOS, até ao séc. XIX a vida era essencialmente
publica no sentido de que “tudo se integrava na ordem do ‘cosmos’ (...). As qua-
lidades e defeitos ‘pessoais’ de cada um, o seu modo de vida, interessavam a
todos os outros, por, participando da grande ordem do cosmos e da sociedade,
poderem alterar esta™™.

Como se sabe, tudo se alterou com a passagem de uma sociedade estratificada
para uma sociedade funcionalmente diferenciada, com a secularizacéo e, sobretu-
do, com a vitdria da ideologia liberal: da-se o recuo do cognitivismo ético ¢ a
consequente instaurac@o de um relativismo ético — um mundo amputado de uma
ordem objectiva de valores e, neste sentido, “desencantado”. Digamo-lo como JosE
LamEGo: “Com a modernidade afirma-se uma nova antropologia dominada pela
ideia de um ‘eu’ auténomo”, ndo definido em relagdo a uma ordem cosmoldgica®.

A afirmagdo do direito a privacidade — como o “espago” necessario de
autonomia do individuo, em contraponto com a heteronomia do viver social -
pressupde este ambiente cultural do liberalismo, do qual sdo também aspectos
essenciais a afirmagéo da propriedade privada e a demarcagéo do “publico” e do
“privado” — a distin¢do entre uma esfera de relevincia comunitaria e uma esfera
que apenas respeita ao individuo.

Porém, a tematizacdo juridica explicita da privacidade s6 se d4 em 1890.
Este surgir “tardio” explica-se por a problematica da privacidade ter sido directa-
mente desencadeada por um certo contexto vivencial propiciado pelo progresso
técnico, num movimento que prossegue sem parar nos nossos dias.

Quanto a este aspecto diga-se, em suma, que as grandes transformacdes
iniciadas durante o século XIX alteraram definitivamente a realidade social pré-
existente, podendo dizer-se que vivemos hoje numa sociedade capitalista liberal,
individualista, industrializada, urbana, massificada, consumista e algo

&)

Costa Andrade, Consentimento..., pag. 368. Embora, como salienta este autor, possam ter ocor-
rido mutagdes da realidade tutelada, apesar da manutengao de formulagdes semelhantes. Sobre
a tutela penal do domicilio, cft. infra, n° 5.

Ligées de Direito da Personalidade, pags. 95 e segs.

José Lamego, ‘Sociedade aberta’ e liberdade de consciéncia..., pag. 14.
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economicista — que propicia grande mobilidade e enormes possibilidades de de-
senvolvimento pessoal mas, simultaneamente, ¢ um factor de alienag@o. Como
GEORG SIMMEL notou, “one nowhere feels as lonely and lost as in the metropolitan
crowd”. Poderemos apenas aqui aludir a alguns dos factores em jogo.

Do ponto de vista das condi¢des de vida, estdo em causa os efeitos conju-
gados da urbanizacgo, do progresso tecnologico e do aumento populacional®. A
revolugdo industrial causou o surgimento das grandes cidades com a consequente
passagem de uma economia de base agricola para uma economia de base indus-
trial. A urbanizag@o abriu o caminho para a sociedade de massas, onde predomi-
na o anonimato. A grande familia, unidade de produgfo e consumo, tipica da
sociedade urbana — em que o espaco do domicilio e da familia surge como lugar
de refagio face ao “ruido” citadino®.

Por outro lado, certos desenvolvimentos naquilo que hoje chamamos
“tecnologias de informagdo” vieram contender directamente com a privacidade.
Primeiro a imprensa escrita, depois os aparelhos de captag@o e gravacdo de som e
imagem’ e, agora, o computador, colocaram com toda a acuidade quer a questéo de
proteger quer a de limitar a sua utilizagdo®. Assim, o desenvolvimento das comuni-
cacdes, desde logo as postais, fez surgir normas destinadas a proteger o segredo da
correspondéncia. Esta necessidade estende-se hoje a todo o tipo de telecomunicagdes.

5 Em 1800 apenas 3% da populagdo mundial vivia em cidades de mais de 20 000 habitantes.
Estima-se que no ano 2000 metade da populagdo mundial vivera em centros urbanos. O cresci-
mento das cidades prende-se com a industrializagdo e com progressos cientificos, designadamente
avangos relativos a construcdo civil, a canalizagdo de d4gua, aos transportes e a energia eléctrica.

A populagio mundial em 1750 era de cerca de 800 milhdes, altura em que o ritmo de cres-
cimento, que, nos 750 anos anteriores havia sido muito lento, comegou a acelerar
exponencialmente: 1 bilido em 1800, 2 em 1930, 3 em 1960, 4 em 1974 ¢ 5 em 1990. No ano 2
000 atingiré os 6 bilides. Na base desta evolugéo estdo quedas na mortalidade relacionadas com
melhorias nos cuidados de satide, higiene e nutrigdo, de onde derivou a subida da esperanga de
vida. Como se sabe, o pais mais populoso ¢ a China, com um quarto da populagdo mundial,
embora se preveja que a India a ultrapasse dentro de ndo muitos anos.

¢ Costa Andrade, Consentimento..., pag. 373. )

7 A problematica juridica da imagem emerge com o surgimento da fotografia instantdnea, que
tornou possivel tirar fotografias sem o consentimento ou sequer o conhecimento da pessoa foto-
grafada. Quando surgiu, a fotografia néo dispensava a cooperagéo do fotografado por ser neces-
sario posar por algum tempo — o que alids é comum 4 situago anterior, em que s6 era possivel
captar a imagem através de uma pintura feita por um artista, 0 que exigia a colaboragio da
pessoa retratada e de resto néo estava ao alcance da generalidade da populagdo.

8  Figueiredo Dias/Costa Andrade, Criminologia..., pags. 435 e segs., apontam as “ameagas do

. progresso técnico” como um dos factores explicativos do surgimento de novas incriminagdes.
O avango da técnica coloca problemas delicados também nas areas da medicina e de experimen-
tagdo cientifica, face ao surgimento de técnicas eticamente duvidosas. Aludimos aos problemas
colocados por exemplo pelas novas técnicas de reanimagéo, diagndstico pré-natal, transplantes,
procriacgdo assistida, manipulagdo genética, etc. Veja-se 0 nosso paper apresentado para a cadei-
ra de Direito Civil, Algumas consideragdes sobre a inseminaggo artificial e a maternidade de
substituigdo, que procura analisar a admissibilidade destas técnicas em face do direito constitu-
ido e responder as questdes que se colocam sobre o estabelecimento da filia¢do.
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Revela-se aqui o caracter ambivalente dos progressos técnicos, que sido
factor de progresso mas também, a0 mesmo tempo, uma ameaca.

Actualmente, na “sociedade da informagdo”, em que avulta o computa-
dor, a circulagdo e disseminacdo de informagéo é tdo facil que ja houve que por
alguns limites a recolha, tratamento e circula¢do da informac&o. Na vida moder-
na, os cidaddos sdo constantemente chamados a fornecer informacdes a entida-
des publicas e privadas’.

3. O surgimento da privacidade na doutrina juridica

Atendendo ao que ficou exposto, ndo serd de estranhar que tenha sido nos
Estados Unidos — a sociedade marcadamente capitalista e liberal que, no final do
século passado, tomou a lideranca em termos de industrializagdo e urbanizacio
(que até ai havia pertencido a Inglaterra) e que mais cedo se tornou numa sociedade
de massas — que primeiro se iniciou a tematizagdo explicita e autonoma da privaci-
dade. A doutrina é concordante no sentido de que tal sucedeu em 1890 com a publi-
cagdo de um artigo de SAMUEL WARREN e Lours BrRanDEIs!?, do qual Roscoe Pounp
tera dito que fez ndo menos do que juntar um novo capitulo ao direito'.

As constelagdes facticas na base das considera¢des de WARREN € BRANDEIS
sdo varias: publicacdo, designadamente na imprensa, de fotografias ndo autoriza-
das'?, publicagdo e divulgagdo de cartas; e aproveitamento de segredos de nature-
za patrimonial.

Até entdo, as questdes que hoje sdo encaradas como constituindo problemas
de privacidade eram resolvidas com apelo a outros conceitos juridicos. WARREN e
BraNDEIS demonstram a necessidade de proteger um direito geral de privacidade,
autonomo, fundamentando-se na andlise de jurisprudéncia inglesa e americana.

Para tal, demonstram que em varia jurisprudéncia em que foram invoca-
dos outros institutos o que se tutela ¢, na verdade, a privacidade, ¢ ndo ja esses

% Cftr. infra, n® 7.

The right to privacy, in Harvard Law Review, vol. IV, n° 5 (1890), pags.193 e segs. O texto
integral do artigo de Warren e Brandeis, que ¢ relativamente curto, encontra-se transcrito em
Morris Ernst/Alan Schwartz, Privacy — The right to be let alone, pags. 47 e segs. (que passare-
mos a citar). E porém de salientar que Warren e Brandeis referem que o direito 4 privacidade ja
teria entdo obtido expressdo legislativa em Franga (loc. cit., pag. 64).

Morris Ernst/Alan Schwartz, Privacy — The right to be let alone, pag. 46 e seg.

A publicagdo na imprensa de fotografias e consequentes perigos de abuso parece constituir a
especial preocupagio dos autores: “Instantaneous photographs and newspaper enterprise have
invaded the sacred precints of private and domestic life; and numerous mechanical devices
threaten to make good the prediction that ‘what is wispered in the closet shall be proclaimed
from the house tops’ ” (Warren-Brandeis, loc. cit., pag. 49). Ha um entono moralista ou morali-
zador quando os autores referem que a imprensa estaria a ultrapassar as fronteiras do que é
proprio e decente, explorando comercialmente a mera bisbilhotice sobre matérias privadas,
designadamente sexuais, contribuindo para um abaixamento dos padrdes sociais e de moralidade
e tomando o lugar de assuntos de real importancia para a comunidade (loc. cit.,pags. 50 e segs.).
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institutos que formalmente foram invocados. Desta forma, sdo expostas as insu-
ficiéncias das véaria vias de tutela nos quadros de direito de entéo. Os institutos
em causa sdo: o direito de propriedade, a propriedade literaria e intelectual, o
direito dos contratos (designadamente obrigacdes de confidencialidade: breach
of trust or confidence) e o direito a honra.

Destacaremos apenas alguns aspectos da argumentagao utilizada.

Assim, no que respeita a publicagdo ndo autorizada de cartas, WARREN €
BRANDEIS expdem as insuficiéncias dos direitos sobre a propriedade intelectual
e artistica para tutelar a privacidade e afirmam que estes sdo concretizagdes e '
aplicagdes de um direito mais geral, o direito a privacidade”. A diferenga resi-
de em que, naqueles, o interesse estd em apenas o autor poder lucrar com a
divulgacdo, publicagéo ou aproveitamento ao passo que, na privacidade, inver-
samente, o interesse ¢ o de que ndo haja publicagdo ou, sequer, divulgacdo do
conteudo.

Os autores afirmam que a tutela de escritos privados ndo pode estar de-
pendente de se estar perante uma obra literaria e, consequentemente, denunciam
como errada a jurisprudéncia que recusou protec¢do contra a publicagdo ndo au-
torizada de cartas precisamente por estas néo possuirem os atributos de composi-
coes literarias. E explicitam: se um homem regista no seu didrio que ndo jantou
com a esposa, 0 que se protege ndo ¢ o registo mas sim o proprio facto, a ocorrén-
cia doméstica, e esta protec¢do ndo se pode fundamentar em qualquer direito de
copyright ou similar.

De resto — como salientam os autores — mesmo em relagdo a bens
corpéreos (por exemplo, uma colecgdo particular de pedras preciosas), objecto
do direito de propriedade cléssico, pode haver um interesse em que se ndo foto-
grafe, descreva ou sequer saiba o que se tem. Trata-se de um problema de pri-
vacidade e ndo de direito de propriedade, assim se separando claramente estes
dois direitos. Em terminologia moderna, diriamos que a privacidade ¢, tal como
a propriedade, um direito de dominio. As diferengas de base consistem em que
a privacidade tem fundamentalmente que ver com o dominio sobre a circulagéo
de certo tipo de informagdes e ndo propriamente com o gozo de coisas corporeas,
correspondendo assim a privacidade a um direito de personalidade (um direito
ndo patrimonial).

Quanto a obrigagdes de confidencialidade implicitas em contratos, WARREN
e BRANDEIS citam, entre outros, o caso Pollard v. Photographic Co., de 1888':
Um fotdgrafo tirou o retrato a uma senhora, voluntariamente, no &mbito de um
contrato; de seguida vendeu e expds copias da foto. A defesa do fotografo alegou
que uma pessoa ndo tem um direito de propriedade sobre as suas proprias carac-
teristicas, pelo que, ndo havendo ofensa a honra, nada impede o fotégrafo de usar

3 Loc. cit., pag.52.

Loc. cit., pag.60.

14
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o seu negativo. O tribunal, porém, considerou que houve uma violacdo de uma
clausula implicita no contrato.

WARREN e BRANDEIS observam que, com os modernos mecanismos, ha cir-
cunstancias em que uma foto ¢ tirada sem que nenhum contrato exista. Sendo certo
que tera de haver tutela contra a circulagéo ndo autorizada do retrato, esta, em tais
casos, devera ser fundamentada noutra base, ndo contratual'® — num direito absolu-
to e ndo num direito relativo, como diriamos na terminologia juridica continental.

O breach of trust or confidence foi discutido na caso Yovattv. Winyard (1820):
Yovatt, um veterindrio, mantinha as suas formulas médicas num livro. Winyard, o
seu assistente, copiou-as, sem consentimento, pois a elas néo tinha acesso, bem
como as respectivas técnicas de administragdo. Posteriormente, despediu-se ¢ esta-
beleceu-se independentemente como veterinario, vendendo medicamentos cujas
formulas e instrucdes de administracéo haviam sido copiadas. Yovatt, pretendendo
por fim a esta concorréncia, agiu judicialmente contra Winyard.

A accdo foi considerada procedente por ter havido “breach of trust and
confidence” quando Winyard havia sido empregado de Yovatt, portanto uma vi-
olacdo de natureza contratual.

WARREN € BRANDEIS comentam que a solug@o ndo poderia deixar de ser a
mesma se as formulas tivessem sido obtidas por um estranho (por exemplo, por
furto), caso em que porém a decis@o ja ndo se poderia fundamentar em breach of
trust and confidence'.

Os autores estabelecem também uma distingdo entre a ofensa da privaci-
dade e a ofensa da honra. O ponto de separacio da-se com a incriminagdo da
divulgac@o de factos privados como delito de indiscri¢do, sem implicar ou pres-
supor qualquer desonra. A privacidade vai para além da tutela da honra!’.

A privacidade vem pois a surgir como direito diverso do direito de proprie-
dade classico, dos direitos de autor ou de propriedade intelectual, do direito & honra
e de obrigacdes contratuais de confidencialidade.

O artigo de WARREN e BRANDEIS ¢ tanto mais notavel quanto, ap6s a distin-
¢do da privacidade de varios outros bens juridicos, os autores passam de seguida
a indagar os limites da tutela da privacidade e definem algumas orientacdes ge-

* Loc. cit., pag. 61.

¢ Loc. cit., pags. 62 e seg.

Cfr. Costa Andrade, Liberdade..., pag. 79 e segs. A honra pode ser entendida num sentido
factico (abrangendo o bom nome ou consideragéo, ou seja, a representagdo social efectiva-
mente existente sobre o valor de uma pessoa — quer seja merecida ou ndo) ou normativo (a
pretensdo de respeito devida a toda e qualquer pessoa, se merecida ou fundada no comporta-
mento da pessoa — sendo de admitir a prova da verdade dos factos imputados, que, uma vez
feita, determina a inexisténcia de agressdo da honra, pelo que a inverdade dos factos desonrosos
imputados integra o tipo). No direito portugués predomina tradicionalmente uma visdo factica
da honra, que hoje tem consagracéo constitucional (artigo 26°, que se refere a0 bom nome e
reputacdo), embora seja admitida a prova da verdade dos factos se a imputacgdo for feita para
prosseguir interesses legitimos, ressalvando-se porém a intimidade da vida privada e familiar.

17
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rais que, salvo uma ou outra precisdo, ainda hoje sdo perfeitamente validas. Jus-
tifica-se a transcri¢do de algumas das limitagdes enunciadas. .

Assim, em primeiro lugar “the right of privacity does not prohibit any
publication of matter which is of public or general interest”, sendo referidos des-
de logo os assuntos atinentes a figuras publicas, como os candidatos a actos elei-
torais, havendo todavia, mesmo em relagdo a estes, que salvaguardar os assuntos
“which concern the private life, habits, acts, and relations of an individual, and
have no legitimate connection with his fitness for a public office which he seeks
or for which he is suggested, and have no legitimate relation to or bearing upon
any act done by him in a public or quasi-public capacity'®.

Por outro lado, “the right of privacity is not invaded by any publication
made in a court of justice, in legislative bodies, or the commitees of those bodies;
in municipal assemblies, or the commitees of such assemblies, or practically by
any communication made in other public body, municipal or parochial”; “the
right to privacy ceases upon the publication of the facts by the individual, or with
his consent”; ou “the truth of the matter published does not afford a defense”.

4. Da privacidade em geral

O direito & privacidade é um direito fundamental, encontrando-se consa-
grado no artigo 26°, n° 1, in fine, da Constitui¢o® e no artigo 30° da Lei Bésica
da RAEM.

Uma vez que o propdsito do presente escrito € percorrer as areas da priva-
cidade objecto de tutela penal, ndo entraremos em consideragdes muito detalha-
das sobre a privacidade em geral.

E dificil dar uma nogfo ndo circular de privacidade, ou que em ultimo
termo ndo remeta para a dicotomia publico-privado. Em todo o caso, pode refe-
rir-se que o bem juridico privacidade corresponde ao interesse na “reserva (res-
guardo e segredo) do ser particular e da vida privada de cada um”?'. Trata-se do

8 Loc. cit., pags. 64 e segs. Sobre a questio, cfr. infra, n° 6.

¥ Loc. cit., pags. 66 e seg.

20 Para além desta consagragio genérica, a Constituigo tutela expressamente matérias cuja pro-
tecgdio penal se encontra no capitulo relativo & privacidade, designadamente a inviolabilidade
do domicilio (artigo 34°), a inviolabilidade da correspondéncia (artigo 34°) e o tratamento
informatizado de dados pessoais (artigo 35°). Por outro lado, 0 n° 2 do artigo 26° dispde: “A lei
estabelecer4 garantias efectivas contra a utilizagdo abusiva, ou contraria & dignidade humana,
de informagdes relativas as pessoas e familias”. Trata-se de uma imposigo legiferante de gran-
de alcance, que ndo se restringe ao tratamento informatizado de dados ou a medidas de natureza
penal. Nio cabe no 4mbito deste trabalho discutir em que medida a legislagdo vigente dara cabal
cumprimento a esta imposigdo constitucional. Sobre as relagdes entre a Constituigdo e a lei
penal, cft. Faria e Costa, O perigo..., pags. 201 e segs.

21 Capelo de Sousa, O direito..., pag. 315. Este autor procede, numa perspectiva civilista, a uma
enumeracio tendencialmente exaustiva, do méximo interesse, das areas protegidas da privacidade.
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interesse em manter a coberto de qualquer forma de intromissdo ou divulgacio
0s aspectos vivenciais-existenciais que so a propria pessoa dizem respeito. Avul-
ta aqui a intengo de, desde logo, proteger a pessoa contra manipulacdes ou in-
tromissdes injustificadas e, para além disto, de lhe conferir um “espaco” proprio,
nos quadros de um ordenamento juridico de cunho humanista. “A pessoa nfo é
um ‘logradouro universal’” (ORLANDO DE CARVALHO), ndo pode estar constante-
mente exposta — tem uma esfera reservada, de “no trespassing”, na qual deve
poder estar s6 (right to be let alone). A privacidade tera, assim, no seu nucleo,
uma componente de soliddo ou associalidade.

Nos tempos actuais, da “sociedade de informacfo”, tende a ser enfatizada
a compreensdo da privacidade como o poder de dominio sobre informagdes
pessoais. Nesta perspectiva, abrangem-se na tutela da privacidade quer aspec-
tos reservados, de que ninguém mais tem conhecimento para além do titular,
quer matérias que sdo do conhecimento de outras pessoas (por exemplo, advo-
gados, médicos ou banqueiros) que, assim, estdo sujeitas a uma obrigacio de
estrita confidencialidade. Porém, face a lei penal vigente, esta seria ainda uma
perspectiva redutora, pois sdo compreendidas no capitulo do CPM relativo a
privacidade realidades de outra natureza, como o segredo dos negécios, com
clara projeccdo patrimonial, ou o domicilio, cuja dimensdo de tutela é
primacialmente espacial.

O bem juridico privacidade — bem como os que dela emergiram, a pa-
lavra e a imagem — tem uma estrutura de liberdade, com duas vertentes, posi-
tiva e negativa: estd em causa a liberdade da pessoa de decidir se e quem tem
acesso a sua esfera privada e intima e a de nfo ter de sofrer interferéncias
indesejadas?.

Genericamente pode dizer-se que a vertente objectiva das condutas que
ofendem a privacidade ¢ dotada de adequagdo social. Como tal, a significacdo de
uma conduta s6 pode ser aferida com referéncia a vontade do titular®. Se este deu

A tutela do direito civil é geral ¢ ndo fragmentéria, podendo fundamentar-se quer no direito a
privacidade reconhecido no artigo 80°, do CC, quer nos especificos bens da privacidade regula-
dos (artigos 75° a 79°, CC) quer no direito geral de personalidade (artigo 70°, CC).

Costa Andrade, Consentimento..., pags. 496 e segs.

Costa Andrade, Consentimento..., pag. 363 e Stratenwerth, Derecho Penal..., pags. 127 e segs.
A privacidade € pois susceptivel de acordo. Se A empresta a B a sua chave de casa e Ihe pede
que, na hora do almogo, B passe por 14 para levar um livro, ndio faz sentido dizer-se que se deu
uma violagdo do domicilio, justificada por consentimento.

Em relag@o ao CP 82, o legislador do CP 95 simplificou e uniformizou as expressdes relati-
vas a concordancia do titular do bem juridico, referindo-se apenas a “sem consentimento”. Tal
obviamente ndo prejudica a distingdo dogmatica entre consentimento e acordo. Foram
consequentemente eliminadas expressdes como “sem justa causa’, “contra vontade expressa ou
presumida de quem de direito” ou “sem justa causa ou sem consentimento de quem de direito”,
salvo no caso de crime de introdugo em lugar vedado ao publico (artigo 191°, CP 95, e artigo
185°, CPM); cft. Actas, pag. 298. Sobre a “justa causa”, cfr. infra, nota 67.
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o seu acordo, a liberdade é realizada, ndo cabendo falar numa expresséo
paradigmética de danosidade social: uma conduta tipica (justificada embora por
consentimento). Se h4 uma actuagdo contra a vontade do titular, a liberdade €
violada.

II. AMBITO DA TUTELA PENAL DA PRIVACIDADE

5. Violacio de domicilio

O domicilio, como se referiu, tem tutela constitucional (artigo 34°,n° 1,
n°2en°3).

A primeira incriminagdo que surge no capitulo do Cédigo Penal relativo a
privacidade (artigo 190°, do CP 95 e artigo 184°, do CPM) € epigrafada “violagdo
de domicilio” (a violagaio de domicilio por funciondrio é especialmente prevista
no artigo 428°, do CPM e no artigo 378°, do CP 95).

A insercdo desta incriminagio neste capitulo compreende-se na medida
em que o domicilio corresponde hoje a liberdade de “entrincheiramento” da pes-
soa no seu espago privado. A casa é a dimensio espacial da vida privada, familiar
e sexual, e serve de contraponto a despersonalizagdo funcionalizante da socieda-
de moderna?*. Em casa pode-se estar despreocupadamente so, a vontade, e aliviar
a tensdo e o stress da vida citadina e profissional®.

Sistematicamente, a tutela penal do domicilio surge a proposito da priva-
cidade porque se trata como que de um “ultimo reduto” ou “retiro”, que se opde
4 rua, ao local de trabalho e aos lugares publicos em geral. Tutela-se o espago
reservado da pessoa® e, por esta via, também a vida familiar, doméstica e sexual.
De resto, a Constitui¢io refere-se a intimidade da vida privada e familiar.

24 Salientando esta perspectiva, cft. Costa Andrade, Consentimento..., pags. 371 e segs, e Liberda-
de..., pags. 88 e segs.

25 Numa perspectiva civilista, Capelo de Sousa destaca que a autonomia de cada individuo “pressu-
pde nomeadamente que cada homem possua uma esfera privada onde possa recolher-se (“right to
be alone”), pensar-se a si mesmo, avaliar a sua conduta, retemperar as suas forgas e superar as sua
fraquezas, esfera essa que os demais sob pena de ilicitude néo devem violar, v. g., intrometendo-se
nela e instrumentalizando os elementos que a compdem” (O direito geral..., pag. 316).

% Quid juris se o agente invade o domicilio para furtar? Maia Gongalves refere que o crime de
violagdo de domicilio “concorre com o de furto praticado na casa onde o ladréo se
introduziu”(Cddigo Penal Anotado, pag. 594, nota 4 ao artigo 190°. O autor cita, em abono desta
tese, entre outros Eduardo Correia, Direito Criminal, 11, pag. 366). Parece pois que o autor susten-
ta que o agente deve ser punido em concurso efectivo por furto qualificado e violagdo de domici-
lio. Discordamos frontalmente: parece-nos um caso linear de concurso aparente, pois € a violagdo
do domicilio que fundamenta o agravamento da agressdo do patriménio, devendo o agente ser
punido apenas por furto qualificado. De resto, o autor ndo parece interpretar correctamente a
posicio de Eduardo Correia no dominio do CP 52/86, que escreve claramente (0p. cit., loc. cit.) que
“se 0 agente, para cometer um crime, se introduz ou tenta introduzir contra a vontade do ofendido em
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O bem juridico protegido ¢ a privacidade do lar, desde logo na sua dimen-
sdo espacial: ndo € permitida a presenga ndo autorizada em domicilio alheio,
mesmo que a pessoa tenha entrado com autorizagdo. Pune-se o entrar e o nfo sair
do domicilio, ambos sem o acordo do titular do bem juridico”. E a este que
compete administrar o espago reservado que € o domicilio.

O crime tem uma natureza formal, correspondendo a consideracio, assu-
mida pela lei, de que o domicilio ¢ um “espago reservado”, que, assim, ¢ objecto
de uma tutela penal completa, que abrange tendencialmente toda e qualquer
intrusdo fisica no domicilio, sem consentimento, independentemente de qual-
quer devassa da vida privada que tenha ocorrido ou nio.

Abrangem-se na nogéo de domicilio quaisquer espagos com a fungdo de
residéncia, incluindo barcos, tendas, autocarros, quartos de hospede?, etc.

E de notar através do n° 2 do artigo 184°, do CPM, a criminalizacdo dos
telefonemas com a intengdo (elemento subjectivo especifico) de perturbar a vida
privada, a paz ou o sossego®, o que corresponde a consagracdo de um direito ao
que se poderia apelidar de “sossego telefonico”. A (alteragdo da) epigrafe do
artigo — violagdo de domicilio em vez da designagdo tradicional introducio em
casa alheia — reflectird este (novo) ambito da tutela que, assim, inclui uma di-

casa deste, leva desde logo a cabo um concurso de infrac¢des, cuja punicdo é agradavel por forca
da circunstincia do n° 4 [ter sido cometido o crime como meio de realizar outro crime]. Mas, serd
também de considerar a agravante n° 15 [ter sido cometido o crime entrando o agente ou tentando
entrar em casa do ofendido]? Parece que néo, sob pena da violagdo da norma ‘ne bis in idem’”.
Onde no CP 82 se dizia “contra a vontade” diz-se agora, no CPM e no CP 95, “sem consenti-
mento”, o que é menos exigente e, como tal, representa um alargamento da incriminagdo. Cfr.
Costa Andrade, Sobre a reforma..., pags. 451 e seg.

8 Sobre o quarto de hdspede € de referir o Ac. STJ de 2 de Junho de 1993 (BMJ n® 428, pags. 257
e segs.). O caso € o seguinte: um hospede numa casa particular furtou por trés vezes dinheiro do
quarto ocupado por um outro héspede, que habitualmente deixava a porta fechada apenas no
trinco e néo a chave. O MP acusou pela pratica de trés crimes de furto em concurso efectivo com
trés crimes de introdugdo em casa alheia, tendo o arguido sido condenado apenas por crime
continuado de furto, e absolvido no restante. Inconformado o MP recorreu, tendo o STJ conclu-
ido pelo concurso efectivo com o crime de introdugdo em casa alheia (o STJ néio aborda a
questdo de saber se ndo sera antes caso de furto qualificado; €, porém, questio que nfo importa
agora discutir). Na fundamentag&o do acorddo do STJ 1é-se: “De tudo quanto vimos de expor,
somos levados a concluir que um quarto de hdspedes, seja ele de um hotel, de uma pensio, de
uma residencial ou de uma simples casa particular, enquanto ocupada pelo héspede, sendo nele
que dorme, que tem as suas roupas e outras coisas, que ai se recolhe nas suas horas de lazer, que
ai, eventualmente executa pequenas tarefas, estudando designadamente, que ai muda de roupas,
constitui a sua habitagdo enquanto o hospede s dele faz uso, ndo entrando ai mais ninguém a
nfo ser o pessoal que ai contratualmente, vai executar tarefas de arrumacio e limpeza, esteja ou
ndo a respectiva porta fechada a chave ou somente com o trinco, isto é, em suma, se em relagio
a esse quarto s6 o hospede ¢ titular do jus prohibendi, dependendo do seu consentimento a
entrada nele de terceiras pessoas, isto para efeitos de ser abrangido pela tutela do artigo 176° do
Codigo Penal. E no quarto que se centra toda a sua privacidade!” (italicos no original).

No CP 95, “...a paz e 0 sossego (n° 2 do artigo 190°). O CPM usa a disjuntiva, o que parece mais
adequado.
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mensio funcional do domicilio e ndo ja apenas a dimensdo espacial. Com os
telefonemas intencionalmente incomodativos nfo ha uma entrada fisica no do-
micilio, como é ébvio. H4, porém, uma forma de intruséo no domicilio, de inco-
modar a pessoa na sua casa, de perturbar a sua tranquilidade e sossego, o seu
direito de estar em paz e, como tal, de impedir que o domicilio desempenhe a sua
fung¢do natural.

Para além do especial espago que ¢ o domicilio, a tutela penal abrange
todo e qualquer lugar vedado ao piblico (artigo 185°, CPM; artigo 191°, CP 95),
embora a pena prevista seja inferior, o que representa a maior dignidade penal da
tutela do domicilio®. O crime pressupde a violagdo de uma barreira fisica®'.

6. Devassa da vida privada

Trataremos agora das vérias situagdes previstas nos artigos 186° do CPM
¢ 192° do CP 95 (que retne os artigos 178° e 180°, do CP 82).

Apesar de reunidos numa tnica disposi¢do, continua presente uma separa-
¢Ao entre as trés primeiras alineas, que correspondiam ao artigo 180° do CP 82, e
a alinea d), que, conjuntamente com o n° 2, correspondia ao artigo 178° do CP 82.
A continuidade em relacdo ao regime do CP 82 é bem evidenciada pelo facto de
a causa de justificagdo da prossecuc@o de interesses legitimos se referir apenas a
esta Gltima alinea, o que representa a continuidade do regime anterior*”.

Abrangem-se pois varias formas de agressdo que sio realidades algo dis-
tintas, pois se nas trés primeiras alineas séo previstas certas situagdes de invasdo
ou intromiss3o em 4reas privadas, ja na Gltima alinea se trata, mais latamente, da
divulgacdo de informagdes atinentes a 4rea da privacidade, o que convoca a pro-
blematica dos limites de actuacdo dos 6rgios de comunicagdo social.

Em todas as condutas puniveis descritas nas alineas se exige o elemento
subjectivo da “intengdio de devassa”, o que significa que a tipicidade das condutas
depende de que tenham sido praticadas com o propésito de agredir a privacidade®.

Na alinea a) tutela-se a privacidade no &mbito das comunicacdes telefoni-
cas. O tipo abrange “conversas” e, mais latamente, “comunicagdes”, 0 que pare-
ce incluir quaisquer tecnologias, existentes ou futuras, de transmissdo de dados
através de linhas telefénicas (via telecopia ou modem, por exemplo). O crime
pode consistir em qualquer das vérias formas de intromiss@o previstas.

Trata-se de um crime de perigo abstracto, ou seja, de uma tutela alargada.
O tipo ndo exige que o contetido das informagdes ilicitamente interceptadas seja

30 Costa Andrade, Consentimento..., pag. 366, nota 10.

3 Actas, pag. 299.

2 A Comissdo optou ndo por eliminar a causa da justificagdo mas sim por exigir, adicionalmente,
a relevncia do interesse publico em causa. Cfr. Actas..., pags. 299 e seg. ¢ infra.

33 Sobre os elementos subjectivos especificos do tipo, cfr. Stratenwerth, Derecho Penal, pags. 112
€ segs. :
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de natureza privada — pelo que podem até ser puras banalidades — bastando-se
com a exigéncia de que a intromisséo se tenha feito com a finalidade de devassar
a vida privada. Se néo estiver presente esta inten¢do mas, tratando-se de uma
conversa telefonica, esta tiver sido gravada, os factos poderdo constituir o crime
de gravagdes ilicitas®.

Na alinea b) tutelam-se a imagem das pessoas e a “imagem” de objectos e
espacos intimos, contra formas de reificacéo (captacdo, fotografia, filme, regis-
to) com intengdo de devassa.

Nao se trata aqui da consagracéo de um auténomo direito a imagem, mas
apenas de uma tutela da imagem circunscrita aquilo que contenda com a privacidade.
O direito a imagem propriamente dito ¢ tutelado pelo crime de fotografias ilicitas®.

Os objectos e espacos intimos sdo também tutelados penalmente. Sdo
duas outras dimensdes da proteccéo penal da privacidade. Tutela-se o interesse
em que ndo se divulgue ou sequer capte a imagem dos espagos e objectos inti-
mos da pessoa. Ndo entraremos aqui na questéo de saber que espagos e objec-
tos sdo ou ndo intimos. Diremos apenas que o domicilio parece ser o espago
intimo por exceléncia, que, assim ¢ objecto de uma tutela alargada: a lei penal
pune ndo apenas a sua invasao fisica e o seu “sossego telefénico”, como vimos,
mas também, através desta alinea, o que chamariamos a sua “incolumidade
visual”.

Parece que esta alinea abrangera o caso de quem, munido de poderosas
teleobjectivas, fotografe, com intengdo de devassa, o interior de uma casa.

Na alinea c) contempla-se um caso mais simples: ver ou ouvir pessoa em
local privado, com inten¢do de devassa. Diferentemente das duas alineas anteri-
ores, j4 ndo se pressupde o recurso a meios técnicos (embora tal ndo seja exclui-
do — por exemplo, binéculos ou microfones). Esta alinea cobre assim situacdes
que se poderdo dizer classicas de intrusdo na privacidade alheia.

Estas duas alineas acabadas de referir, no seu conjunto, embora tenham
um ambito mais vasto, pois néo tutelam apenas o espago que é o domicilio, inclu-
em aspectos da tutela do segredo doméstico: o “segredo das atitudes e comporta-
mentos intimos assumidos no local reservado a habitacdo, com os seus inerentes
direitos a independéncia e ao livre e oculto desenvolvimento da actividade pes-
soal entre paredes domésticas®”.

Na alinea d) abrange-se, mais vastamente, a divulgacdo de informagdes
relativas a vida privada. A lei especifica a doenga grave, que é um aspecto da
saude. Nao ¢ dificil descortinar a razéo pela qual a doenga grave ¢ destacada: o
conhecimento, por exemplo, de que alguém ¢ portador de HIV ou de SIDA &,
quer queiramos quer ndo, um factor de assocializacéo.

3 Cfr. infra, n° 11.
3 Cfr. infra, n° 11.
3% Capelo de Sousa, O direito..., pag. 335.
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Esta alinea d) é porventura a mais importante disposigéo penal de tutela da
privacidade pois, como se vé da redacg¢éo do Codigo Penal, o ambito de aplica-
¢io é extremamente amplo e incluird qualquer divulgagdo de informagdes relati-
vas a vida privada, feita com inten¢do de devassa.

Trata-se nesta disposi¢do de a pessoa poder manter sigilo sobre certos sec-
tores da sua vida que ndo pretende ver expostos publicamente — ¢ um poder de
dominio sobre informagdes de natureza reservada.

A delimitagdio do alcance da disposigdo pressupde um conceito material
de privacidade: “é a natureza ou contetido especifico dos eventos ou vivéncias
que determina a sua pertinéncia a esfera e ao regime do correspondente bem
juridico-penal”™’. Pode por isto dizer-se que se trata do tipo fundamental dos
crimes contra a privacidade, pois visa evitar a exposi¢do de assuntos privados na
“praga publica”.

Tudo estar4 pois em apurar, para efeitos de tipicidade, o que € privado e
néo publico, porquanto desta alinea resulta, a contrario, que € atipica a divulga-
¢do de informagdes pliblicas, que, assim, néo estdo a coberto de qualquer reserva
ou segredo.

Em certos casos poderd haver apoio expresso na lei para a caracteriza-
¢do como publica ou privada de uma matéria®®. Fora destes casos aplicar-se-
4 o critério genérico de distin¢@o entre a esfera publica e a privada, que néo
poder4 ser outro que ndo o da relevincia comunitaria. A este proposito, € de
salientar que o que seja do foro privado ou ndo ¢é varidvel no tempo e no
espaco®.

Porém, ser4 talvez de fazer uma triparti¢do e ndo apenas uma bipartigao,
de acordo com a chamada teoria dos trés graus, para a qual hd apoio em virias
disposi¢des penais (artigo 174°, n° 3; artigo 186°, n° 1, proémio; artigo 187°,

3 Costa Andrade, Liberdade..., pag. 92.

38 Dado o amplissimo campo de aplicacdo desta disposi¢do, daremos apenas dois exemplos. Um
exemplo de publicidade: as audiéncias dos tribunais sdo publicas (artigo 209° da Constitui¢ao).
Um exemplo de privacidade: o artigo 78° Cédigo Civil dispde que o destinatério de carta néo
confidencial s6 a pode usar em termos que néo contrariem a expectativa do autor, ou seja,
segundo Pessoa Jorge (Ensaio..., p. 314), a sua vontade presumivel ou, segundo Antunes Varela
(Cédigo Civil Anotado, p.109), “as limitagdes que resultem implicitamente do contetdo e natu-
reza da carta”. .

% Pode exemplificar-se com a matéria da sexualidade. Neste ambito, o direito penal vigente
assumiu o principio de que as condutas voluntarias de adultos, em privado, que néio causem
danos a terceiros, nio sio matéria que deva ser punida criminalmente, por mais imorais que
sejam (cfr. por todos, Figueiredo Dias, O Cddigo Penal Portugués de 1982 e a sua reforma, p.
170; para uma judiciosa aplicagdo deste principio politico-criminal no &mbito da droga, cfr.
Figueiredo Dias, Uma proposta alternativa ao discurso da criminalizag@o/descriminalizagio
das drogas). A descriminalizagiio operada nesta 4rea corresponde pois a uma 4rea de privaci-
dade acrescida. Nas palavras de Costa Andrade: “Hoje reconhece-se generalizadamente a
tendéncia para a despublicizagdo e intimizagio da actualizagdo da liberdade sexual”
(Consentimento...,p.644). :
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todos do CPM) e na propria Constituicdo*. Cabera distinguir trés esferas ou are-
as: intimo-privado-publico.

A esfera da intimidade é uma area nuclear que goza de tutela absoluta.
Todos a tém por inteiro e por igual, incluindo as figuras publicas. Fazem parte da
esfera da intimidade designadamente as convicgdes filosoficas, politicas*! e reli-
giosas reservadas®. '

A esfera da privacidade ¢ uma area de reserva, que porém ja podera ter de
ceder em relacdo a outros valores, podendo ser levada a ponderagdo de interesses.

Ha também um certo grau de relatividade em fungfo das pessoas e das
situagdes na definicdo da esfera da privacidade. Conforme se dispde no n° 2 do
artigo 80° do Codigo Civil, “A extensio da reserva ¢ definida conforme a nature-
za do caso e a condi¢o das pessoas”. Torna-se pois necessaria uma anélise do
caso concreto para se definir o alcance da tipicidade.

A natureza do caso serd a ponderag@o, em termos objectivos, dos interes-
ses que subjazem & pretensdo de reserva na area concretamente em causa®’,

A necessidade de ter em conta a “condi¢do das pessoas” significa que a
esfera da privacidade € variavel de pessoa para pessoa. Serda menor ou mesmo
tendencialmente inexistente nas figuras ptiblicas: as pessoas que fazem a histéria
do seu tempo (Personen der Zeitgeschichte em sentido absoluto: designadamente
politicos, actores, desportistas, musicos*).

%0 Costa Andrade, Liberdade..., pags.96 e segs. Gomes Canotilho/Vital Moreira afirmam que a

distingdo apontada entre uma esfera de intimidade e uma de privacidade néo tera referéncia ou
apoio constitucional (cfr. Constituigéo..., pags.181 e seg.). Discordamos, pois pelo menos de
uma disposi¢@o constitucional resulta que hd uma area de reserva sobre a qual ndo ha qualquer
direito de conhecimento ou intromissdo por parte de seja quem for. E o caso das convicgdes
sobre crengas religiosas, que, nos termos do n° 3 do artigo 41° da Constitui¢do, constituem
matéria reservada ou foro intimo, sobre as quais ndo pode “qualquer autoridade” perguntar ou
indagar e, caso pergunte, ndo tem o cidaddo perguntado de responder, ndo podendo por isto ser
prejudicado. Como escrevem Gomes Canotilho/Vital Moreira, “as perguntas em matéria de
convicgdes religiosas estdo interditas néo apenas as autoridades publicas mas também as auto-
ridades privadas, visto que a Constitui¢do ndo distingue e as razdes da norma valem tanto para
umas como para outras. Deste modo, as convicgdes e as praticas religiosas assumem um estatu-
to de foro intimo das pessoas, indevassavel e totalmente indiferente ao estatuto social, profissi-
onal ou politico dos cidaddos” (loc.cit., p. 243; italicos no original).
Sendo penalmente tutelado o segredo de escrutinio (artigo 342°, CP 95). O voto é forma especi-
almente relevante de expressdo das preferéncias politico-partidarias, que s3o secretas, preten-
dendo-se salvaguardar o anonimato dos eleitores, ndo sendo possivel saber em quem votou cada
pessoa ou quem sdo os votantes de certa formag&o politica. O secretismo ¢ aspecto fundamental
da liberdade de voto, que ¢ valor fundamental nas democracias (n° 1 do artigo 10° da Constitui-
¢do; 0 CPM ndo contém normas sobre crimes eleitorais, constando a matéria da lei eleitoral para
a Assembleia Legislativa, a Lei n° 4/91/M, de 1 de Abril, que foi profundamente alterada pela
Lein® 1/96/M, de 4 de Marco).
4 Cfr. nota 40.
4 Costa Andrade, Liberdade..., pag. 102 e Capelo de Sousa, O direito..., pag. 326.
4 Sobre as Personen der Zeitgeschichte, cfr. Costa Andrade, Liberdade..., pag. 123, pags.157 e
seg. e pags. 261 e segs.
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As pessoas que se vejam, ainda que acidentalmente, envolvidas em situa-
¢Oes que atraem, justificadamente (sera de excluir o mero impulso inquiridor ou
bisbilhoteiro: o divulgar por divulgar, apenas para que se saiba, ou por mero
sensacionalismo), as aten¢des comunitarias — as Personen der Zeitgeschichte em
sentido relativo: designadamente vitimas ou pessoas envolvidas em incéndios,
confrontos, tufdes, crimes e outros eventos excepcionais, geradores de um legiti-
mo interesse na obtengdo de informagdes por parte da comunidade — poderdo ver
a sua privacidade exposta, mas apenas na medida necessaria a informacao sobre
o facto que as transporta para o centro das atengdes. .

Relevam da esfera plblica designadamente o crime* e mesmo condutas
que em principio relevariam da esfera intima, se contenderem com aspectos de
interesse comunitario®.

Em matéria de justificacéo, a primeira nota a fazer ¢ a de que, como ja se
referiu, a esfera da privacidade pode ser levada a ponderag@o de interesses. Nao
ha valores absolutos pelo que, no caso de colisdo entre a privacidade e outros
valores, havera que salvar de cada um deles o maximo, sem anular o outro, em
termos de concordincia pratica, ponderado o caso concreto, havendo
designadamente que apurar meios e fins*’.

Nesta sede, para além das causas de justificagéo gerais aplicaveis, cabe
fazer uma especial alusdo a uma causa de justificacéio especifica da ofensa da
privacidade stricto sensu: ¢ licita a divulgagdo de factos relativos a vida privada
quando tal divulgacgo constitua um meio adequado a realizagdo de um interesse
publico legitimo e relevante (artigo 186°, n° 2, CPM e artigo 192°, n° 2, CP 95).

A consagracdo de uma causa de justificagdo especifica na parte especial
do Cédigo Penal tem o sentido de alargar as hipdteses de justificagdo para além
dos casos genericamente previstos na parte geral. Concretamente, esta causa de
justificacdo diverge do direito de necessidade por néo pressupor uma situagio de
perigo para bens juridicos e por néo exigir uma superioridade do interesse a sal-

4 Embora se possa discutir se sera inteiramente assim nos crimes semi-publicos ou particulares e
haja que respeitar a presungéo de inocéncia do arguido. Por outro lado, o decurso do tempo,
especialmente apds o cumprimento da pena, é factor de esquecimento e progressivo resvalar
dos crimes cometidos para a privacidade, em nome do direito a ressocializa¢o, que constitui
um principio fundamental do ordenamento penal vigente — com excepgao, porém, dos crimes
que pertencem 2 historia (cfr. Figueiredo Dias, Direito Penal portugués, pag. 74; Costa Andrade,
Liberdade..., pags. 252 e seg.). Pode pois ser ilicita, pelo menos em face do direito civil, a
publicitagdo de condenagdo penal antiga (cfr. Capelo de Sousa, O direito..., pag. 309 e pag.
319). Por outro lado, como se sabe, o registo criminal é cancelado decorridos prazos variaveis.

4 Comentando os exemplos referidos por Costa Andrade (cfr. Liberdade..., pag. 260), afigura-se
que se um ministro da defesa de um pais do bloco ocidental tem relagdes sexuais com uma
jovem que mantém praticas idénticas com um adido militar do bloco leste, poderd estar em
causa a seguranga nacional; ou se um jornal noticia a visita ao ginecologista de uma rainha ou
consorte real podera estar em curso um processo que podera relevar para a sucessao do chefe de
Estado; em ambos os casos estdo presentes inquestionaveis interesses publicos.

4 Costa Andrade, Liberdade..., pags.162 e segs.
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vaguardar: basta que se trate de um interesse legitimo. Trata-se, digamo-lo com
Costa ANDRADE, de “uma causa de justificagdo de intencionalidade claramente
dindmica e inovadora: preordenada ndo tanto & salvaguarda de um status quo
posto em perigo, quanto a afirmacgdo e triunfo de novos valores ou interesses .

Trata-se assim de uma causa de justificagdo semelhante a constante dos
crimes contra a honra — artigo 174°, n° 2, alinea a), do CPM e artigo 180°, n° 2,
alinea a), do CP 95. Porém, ndo ha identidade entre o regime consignado nas
ofensas a honra e nas ofensas a privacidade. Nestas, para além de se exigir que o
interesse em causa seja, para além de legitimo, também publico e relevante, so-
bretudo se ndo admite a prova da verdade dos factos, pois em relagdo a privacida-
de o que mais fere ¢ a verdade ¢ nédo a mentira®.

Trata-se pois de uma forma de articular dois interesses diametralmente con-
trapostos: o interesse de reserva, resguardo ou segredo de certos factos e o interesse
na sua divulgacdo ou publicitagdo, encabecado desde logo pelos jornalistas.

Os direitos a honra, a privacidade, a palavra e a imagem® tendem a
conflituar com a liberdade de imprensa®': esta, por defini¢do, afirma-se a custa

% Liberdade..., pag. 383.
¥ Trata-se de um aspecto que ja havia sido referido por Warren e Brandeis (cfr. supra, n° 3). A exceptio
veritatis —uma espada de dois gumes, pois de alguma forma é a vitima que esté a ser julgada— € hoje,
em Macau, admitida apenas no ambito dos crimes contra a honra. O regime anterior constava do n° 1
do artigo 19° da Lei n° 16/92/M, de 28 de Setembro. Esta norma admitia a prova da verdade dos
factos, salvo se o ofendido expressamente o permitisse e, contrariamente a muitas outras disposicdes
desta Lei, ndo foi expressamente revogada pelo diploma que aprovou o CPM. O que ndo impede
todavia que se considere implicitamente revogada pelo n° 2 do artigo 186° do CPM.

E de notar que, no ambito dos crimes contra a honra, existe uma diferenca de tomo entre 0 CP 95
e o CPM: a disposi¢do do n® 5 do artigo 180° do CP 95 — que, no caso de imputagdo de facto que
constitua crime, restringe a prova da verdade dos factos a resultante de condenacfo transitada em
julgado —ndo tem equivalente no CPM. Para uma critica, cfr. Costa Andrade, Liberdade..., pags. 212
e segs. Em suma, o arguido pode nunca vir a ser julgado em processo penal ou pode vir a ser absol-
vido por variadas razdes que nada tém que ver com o apuramento da verdade dos factos, o que resulta
em agravamento injustificado da posicao do arguido de difamag#o. E de referir que, em Macau, nio
foi expressamente revogado pelo novo Codigo Penal o regime especial da exceptio veritatis constan-
te da Lei de Imprensa (Lei n° 7/90/M, de 6 de Agosto). Suscita-se assim a dvida sobre a sua vigén-
cia, em termos paralelos aos ocorridos em Portugal de 1982 a 1995, altura em que foi expressamente
revogado pelo diploma que aprovou o CP 95. Pronunciando-se pela vigéncia, cfr. Capelo Ode Sousa,
O direito..., pag. 311, nota 778. Afigura-se-nos que, em Macau, se podera sustentar a sua revogagao
implicita pelo CPM dada a existéncia de agravagdes de penas em fungo de o crime ter sido cometido
através de 6rgdo de comunicagio social (artigo 177°, n° 2 e artigo 192°, ambos do CPM), o que
indiciard que o CPM teve em conta o fendmeno da comunicagdo social na regulagio do direito a
honra, assim se submetendo as ofensas cometidas através da imprensa as regras gerais (cft. o n° 3 do
artigo 37° da Constituigao; sobre a questéo, cft. Faria e Costa, O perigo..., pags. 209 e segs.)
E outros, como o direito a ressocializagio (cfr. nota 45).
Estes direitos tém pois uma estrutura de principios e ndo de regras, o que implica nio a sua aplica-
¢do em termos de “tudo-ou-nada” mas sim a sua concordancia pratica em termos de ponderagio
face ao caso concreto, salvaguardando o contetdo essencial de cada direito (cfr. Gomes Canotilho,
Direito Constitucional, pags. 533 e seg.). Quanto a liberdade de imprensa, resulta com toda a
clareza do n° 3 do artigo 37° da Constitui¢do que a tutela constitucional nio é absoluta.
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daqueles pois destina-se a divulgar factos, opinides, sons e imagens. Sdo pois
bens juridicos “intrinsecamente conflituais” (Costa ANDRADE), pois todos eles
correspondem a direitos fundamentais constitucionalmente consagrados™, sendo
que nenhum deles tem valor absoluto.

Caber4 indagar qual o fim que a divulgacgo de factos da vida privada tem
em vista prosseguir e também o relevo comunitario do assunto. A revelagdo de
factos de interesse comunitério — aqui perpassando a distingéo publico-privado —
designadamente para formago da opinido publica, serd admissivel. Mas ja ndo a
revelacdo de factos sem qualquer interesse comunitario, designadamente em que
avulte o propdsito de devassa.

Nesta matéria ¢ 1til ter também alguma abertura ao contexto social em
que a exposicio da privacidade se d4. Assim, a titulo ilustrativo, refira-se que nos
EUA, especialmente no contexto de campanhas politicas, € usual a imprensa de-
senvolver investigacdes aturadas e exaustivas de todo o passado das figuras
publicas, que inclui néo apenas o desempenho politico e profissional, mas tam-
bém os mais variados pormenores da vida intima (como as desavencas e infideli-
dade conjugais), no quadro de um ambiente social de algum puritanismo, poden-
do dizer-se que as Personen der Zeitgeschichte em sentido absoluto ndo tém nem
privacidade nem intimidade, exigindo a opinido piiblica americana uma vida pri-
vada sem qualquer macula. Tal ndo é manifestamente o caso em sociedades como
a portuguesa, em que tais extremos ndo sio atingidos.

7. Devassa por meio de informatica
Nio cabe aqui insistir no conhecido contexto em que se ddo os desenvol-
vimentos do ordenamento juridico motivados pelos avangos da informatica®.

2 A liberdade de imprensa ¢ dado irrenuncidvel numa sociedade aberta pois corresponde a um
valor fundamental: a liberdade de expressio do pensamento e esté ao servigo de outros valores,
como a dentincia da corrupgo. Porém, € potencialmente agressora da privacidade e da honra e
tem uma danosidade social agravada, praticamente impossivel, no plano factual, de controlar,
sendo o direito de resposta claramente ineficaz (Costa Andrade, Liberdade..., pags. 65 € segs.).
Sobre a compreensio, a fungdo e a importancia da liberdade de imprensa num Estado democré-
tico (como veiculo da liberdade de expressdo, como factor de formagéo da opiniéio publica,
como difusor de cultura, entre outras funcdes), cfr. Costa Andrade, Liberdade..., pags.39 e segs.

53 A “revolugdo informatica” comega nos anos 60. Até aos anos 80 foi a era dos “grandes” computa-
dores, os mainframes. A partir do inicio da década de 1980, o computador pessoal (personal
computer, ou PC) desenvolveu-se de forma espectacular. As caracteristicas técnicas dos computa-
dores pessoais tém-se desenvolvido e aumentado de forma exponencial, a todos os niveis:
processadores, formas e capacidade de armazenamento de dados (como o disco rigido ou 0 CD-
ROM), memoria, velocidade de comunicagdo entre computadores através de linhas telefonicas,
etc. Simultaneamente, os custos associados tém baixado drasticamente. Conjuntamente, estes de-
senvolvimentos significam que qualquer pessoa pode hoje ter acesso a tecnologias de que ha néo
muitos anos normalmente apenas organizagdes como governos ou empresas poderiam dispor —
¢aso j4 existissem —, 0 que constitui, no plano dos factos, uma “democratizacio da informatica”.
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Em suma, o progresso informatico teve e continua a ter os mais variados reflexos
em todos os dominios, como o industrial, o financeiro ou o das comunicacdes.
Mas o progresso técnico ¢ ambivalente: tem vantagens e riscos — a técnica liberta
e escraviza 0 homem.

Esta incriminagdo representa apenas um aspecto da complexa problemati-
ca da tematizacéo juridica da protec¢do dos dados pessoais face a informatica™ e
do direito a autodeterminac@o informacional®*. Concretamente, em Portugal con-
siste numa das infrac¢des criminais legalmente previstas nesta area, a par das
previstas na legislacdo que regula a matéria, a Lei n® 10/91, de 29 de Abril. Em
Macau ndo existe legislacdo equivalente.

Na base da incriminacdo em analise esta o facto de que os bancos de dados
sdo uma fonte de perigos para a privacidade, a liberdade e, em tltimo termo, para
a democracia: permitem o registo permanente e tendencialmente completo da
histéria pessoal através da interconexd@o dos ficheiros. No horizonte surge assim
o espectro de uma sociedade totalitaria, controlada por um “big brother” que,
através da informatica, tudo sabe sobre os seus cidaddos®®. Ha também o perigo
da multiplica¢do incontrolada de ficheiros.

Assim, como decorréncia directa do n° 3 do artigo 35° da Constituigéo, é
proibida a criag8o, manutenco ou utiliza¢do de ficheiros automatizados de da-

Os autores tém salientado, com razdo, os perigos da informética. No dizer de um autor, “a
informética participa duma dindmica prépria que favorece o refor¢o dos centros de poder em
prejuizo das liberdades individuais” (Xavier Bellefonts, L informatique et le droit, cit. in Agos-
tinho Eiras, Segredo de justica..., pag. 67). E, porém, com o advento da Internet, os dados
alteraram-se (a Internet é uma rede de redes — uma “teia” —, iniciada nos EUA, que hoje cobre
todo o mundo). S&o agora de alguns governos as vozes que afirmam a necessidade imperiosa de,
perante o “caos” e a “anarquia” que seria a Internet, impor “ordem” e “regras”, no que configura
um discurso de law and order na area informatica. Porém, a Internet ndo possui qualquer centro
ou administrador responsével pelo conjunto da rede (sendo a comunicac@o feita com base em
protocolos comuns, como o TCP/IP ou o PPP), o que constitui um desafio de tomo a quaisquer
tentativas de controle. Dado o seu caricter internacional, os esforgos de qualquer legislador
nacional para controlar realidades como o jogo ou a pornografia estdo a partida votados ao
fracasso, salvo se pura e simplesmente se impedisse o acesso dos cidadéos as tecnologias em
causa (o que, porém, numa sociedade democratica, seria impensavel; e tanto mais porquanto
implicaria a elimina¢@o ou nacionaliza¢do de varios segmentos da industria e dos servigos
informéticos). Por outro lado, o surgimento de novas tecnologias de encriptacéo (por exemplo o
programa PGP: pretty good privacy), que o governo dos EUA regulamenta de forma equiparada
as tecnologias militares, parece significar que o e-mail sera a forma de comunicagdo mais segu-
ra, por poder ser de todo em todo indecifravel.
E, mais latamente, da problematica do enquadramento juridico da informag&o. Para uma tentativa
de sistematizagdo global, cfr. Maria Eduarda Gongalves, Direito da informagéao, pags.18 e segs.
Trata-se de um “superconceito” que aglutina um feixe de direitos de dominio sobre a informa-
¢do. O direito a autodeterminagéo informacional é o poder de decidir se e quem pode utilizar a
informac@o que a pessoa diz respeito (cfr. Costa Andrade, Sobre a reforma..., pag. 435 e Agos-
tinho Eiras, Segredo de justiga..., pags.78 e segs.).
%6 Cfr. Agostinho Eiras, Segredo de justica..., pags. 67 e segs., com referéncias de direito interna-
cional e comparado.
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dos individualmente identificaveis e referentes a convicgdes politicas, religiosas
ou filoso6ficas, a vida privada ou a origem étnica (artigos 193° do CP 95 e artigo
187° do CPM) — os chamados “dados pessoalissimos™’. E de notar que o CPM,
diferentemente do CP 95, néo se refere a ficheiros sobre filiagdo partidaria ou
sindical®®.

Quanto a proibigdo de ficheiros automatizados sobre a origem étnica,
diga-se que ndo sera a privacidade o bem juridico cuja protec¢do motivou o
legislador a incluir na proibigdo este tipo de ficheiros. Dificilmente se podera
sustentar que a etnia é matéria privada, por ser um dado notdrio, e ndo reserva-
do. E manifesto que estard aqui em causa a problematica do racismo e ndo a da
privacidade®.

O preceito abrange também as convicgdes filosoficas e religiosas. Trata-se
de matérias que se podem reconduzir a aspectos essenciais da liberdade de consci-
éncia®. O bem juridico tutelado € pois a privacidade destas convicgdes ou opgoes.
Quanto as convicgdes religiosas, o preceito constitui eloquente expressdo juridi-
ca da secularizagdo, pois expressamente afirma que as convicgdes religiosas re-
levam da interioridade: a consciéncia “privada” de cada um.

Quanto as convicgdes politicas, estd em causa a sua privacidade®' e, indi-
rectamente, a autenticidade da democracia.

Por tltimo, proibem-se em geral ficheiros sobre a “vida privada”. O
problema é, de novo saber as fronteiras deste conceito, valendo as considera-
¢Oes tecidas a propésito da devassa da vida privada, em relagdo a qual este
tipo representa uma tutela alargada ou antecipada, por se tratar de um crime
de perigo abstracto®.

57 Jorge Bacelar Gouveia, Os direitos fundamentais d protec¢do dos dados pessoais informatizados,
pags. 725 e segs.

% O que, no que respeita a filiagdo sindical, mal se compreende, pois a Lei Bésica, no seu artigo
27°, garante o direito de “organizar e participar em associagdes sindicais e em greves”.

% Esta consideracdo teleologica podera permitir a redugdo do tipo a situagdes em que o que esteja
em causa seja um problema de igualdade ou néo discriminagéo. Sem prejuizo de um estudo do
assunto, afigura-se-nos & primeira vista que em Macau, sociedade multicultural, podera de facto
ser mais provéavel o surgimento de bases de dados com alusdes a etnia, porém sem intuitos
discriminatérios. A etnia d4 indicagdes genéricas quanto & cultura, lingua e preferéncia das
pessoas, o que é importante num prisma de marketing.

% A liberdade de religifio € um aspecto da liberdade de consciéncia, tendo-se estas duas liberdades
autonomizado com o processo de secularizagdo. Cfr. José Lamego, ‘Sociedade aberta’e liber-
dade de consciéncia, pags. 3 e segs.

6 Cft. supra, nota 41.

€  Nio se trata de um crime de dano nem sequer de um crime de perigo concreto. O perigo que
motivou o legislador foi manifestamente o dos abusos a que a disponibilidade de informagdes
sobre as matérias previstas pode dar lugar. Sobre a problematica dos crimes de perigo abstracto,
cfr. Faria e Costa, O perigo..., pags. 620 e segs.
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8. Violacao de correspondéncia ou telecomunicagées

Esta matéria € objecto de referéncia constitucional (artigo 34°, n° 1 e n° 4)
e encontra-se regulada no artigo 188° do CPM e no artigo 182° do CP 95, onde se
pune:

a) a mera abertura de carta, encomenda ou outro escrito fechado;

b) a tomada de conhecimento, por processos técnicos, do contetido;

c¢) o impedimento da recepcao pelo destinatario;

d) a intromiss&o no contetido de telecomunicacio;

e) a divulga¢do do conteudo.

O bem juridico tutelado ¢, assim, a confidencialidade das comunicacdes — o
segredo epistolar (que se deve entender como referido ndo apenas as cartas, mas
também a outras formas de comunicago escrita como o telex, o fax e 0 e-mail)® e
o segredo das comunicagdes telefonicas — ou seja, o direito de que a mensagem que
apenas se pretende que seja recebida por certa pessoa ndo seja lida ou escutada por
terceiro.

Pressupde-se pois uma relacdo de comunicagio, abrangendo-se dois ti-
pos. Por um lado, comunicacdes postais ou outras que tém de fisicamente efec-
tuar um percurso para atingir o destinatario (por exemplo, cartas ou encomen-
das) e que, portanto, podem ser devassadas (no sentido de abertas) ou impedi-
das de chegar ao destino (por exemplo, destruidas). Em relacio as comunica-
¢Oes deste tipo, a inovagdo introduzida foi o acrescento da punicdo do facto de
se impedir a recepg@o pelo destinatario® — que ndo serd ja um atentado a priva-
cidade mas sim a efectividade das comunicagdes (o interesse em que estas atin-
jam o seu destino).

Por outro, comunicacdes sem este referente fisico, que se consubstanciam
na transmissdo de sinais sonoros ou outros, que podem ser escutados, lidos ou
descodificados.

E de referir que, em Macau, o regime constante do artigo 188° do Cddigo
Penal ¢ idéntico, quer na defini¢do do tipo de crime, quer nas penas, ao regime
que ja constava da Lei n® 16/92/M, de 28 de Setembro, com apenas a excepgio da
substituicdo da referéncia a “comunicac@o telefonica, telegrafica ou telecopiada™
por “telecomunicac¢do” — o que, dado o cardcter genérico da expressio utilizada,
representa um alargamento da incriminacdo, que, assim, abrange outras realida-
des como o correio electronico.

Em estreita ligacdo com esta matéria, é também punida a violagdo de se-
gredos de correspondéncia ou telecomunicagdes por funcionarios dos servicos
de correios, telégrafos e telefones (artigos 349°, CPM e 384°, CP 95).

8 Sobre o segredo epistolar, cfr. De Cupis, Os direitos de personalidade, pags. 147 e segs.

¢ Cft. Actas, pag. 312.
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9. Violacéo de segredo profissional

As pessoas que, em razdo da sua profissdo, piblica ou privada, tém acesso
a segredos alheios, tém uma obrigacdo estrita de confidencialidade (artigos 189°
e 348°, do CPM,; e artigos 195° ¢ 382°, do CP 95). E uma dimensio essencial da
tutela da privacidade. Trata-se de garantir, em termos estritos, a privacidade im-
plicita e exigivel em certas relagdes de confianga, que pela sua propria natureza
implicam o conhecimento por terceiros de informagdes de natureza privada. Ha
espacos e situagdes onde ha uma expectativa legitima de privacidade e reserva
por parte de certos profissionais (por exemplo: advogados, médicos, instituigdes
financeiras) e nelas, como refere RODRIGO SANTIAGO: “0 segredo profissional cons-
titui o étimo fundante de uma sa relagdo de confianga”™®.

O crime tem uma estrutura formal: consubstancia-se com a mera revela-
¢do do segredo%, ou seja, o alargamento do universo das pessoas que dele t€m
conhecimento.

Em relacdo ao CP 82, o CP 95 e o CPM trazem, nesta matéria, algumas
inovacdes. Para além do facto de o crime de violacdo de segredo profissional ter
sido “desdobrado” em dois tipos, ¢ de salientar que a prossecugdo de interesses
legitimos, uma causa de justificagdo especifica consagrada no artigo 185°, do CP
82, foi eliminada. O mesmo sucedeu com a referéncia a possibilidade de intervir
uma “justa causa”®. Assim, sio aplicaveis apenas as causas de justificacdo gerais,
0 que representa um estreitamento das possibilidades de justificagdo da violagdo do
segredo profissional®. Porém, pode suceder que o legislador, quer em regras de
processo penal, quer ao regulamentar cada uma das profissdes ou actividades sujei-
tas a segredo profissional, crie novas excepgdes aos deveres de confidencialidade®.
Qualquer que seja a valoragdo que se faca das excepgdes criadas, esta serd uma via

% Do crime de violagdo de segredo..., pag. 104.

%  Sobre o conceito de segredo, cfr. Rodrigo Santiago, cit., pags. 88 e seg. e pags. 114 e segs.

6 Sobre o estatuto dogmatico e a fungdo normativa do inciso “sem justa causa”, cfr. Figueiredo
Dias, O problema..., pags. 447 e segs. Trata-se de um inciso que constitui uma “mengo redun-
dante da ilicitude” sem outra fungdo que néo a de “chamar a atengo para a possivel intervengio
de tipos-justificadores”, por se estar numa area em que tal sucedera com alguma frequéncia. A
meng3o tera sido retirada apenas por introduzir um factor de complexidade acrescida — perfeita-
mente dispensavel — na interpretagdo dos preceitos legais, ndo significando por isso um alarga-
mento do &mbito da criminalizagéo.

68 Costa Andrade (Liberdade..., pags. 381 e seg.) inclina-se no sentido de a prossecuc@o de interes-
ses legitimos, apesar de eliminada, continuar a relevar em matéria de violagéo de segredo pro-
fissional, mas j4 niio noutros ambitos néo explicitados na Parte Especial. Discordamos, pois
pura e simplesmente nfo parece haver apoio legal para esta afirmaggo. Se o legislador eliminou
a prossecugdo de interesses legitimos como causa de justificagdo especifica da violagéo de se-
gredo profissional, parece linear a conclusdo de que apenas sdo aplicaveis as causas de justifica-
¢do gerais previstas na Parte Geral do Codigo Penal.

% E o que sucede, por exemplo, em Portugal, com a legislagdo que, na sequéncia da criminalizagdo
do “branqueamento de capitais”, consagrou para um conjunto de institui¢des financeiras o de-
ver de denunciar transacgdes suspeitas, que justificam a violag@o do segredo a titulo de cumpri-
mento de um dever imposto por lei. A criminalizagdo do branqueamento de capitais foi em
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mais segura de delimitar com clareza os casos em que a violagdo do segredo podera
ou devera ocorrer, pois sera entdo o legislador que, expressa e claramente, abre
excepgdes ao dever de confidencialidade precisamente em nome de interesses que
considera de maior importancia. Nao resta pois campo de aplicagdo para a prosse-
cucdo de interesses legitimos, que seria factor de incerteza e inseguranca na deter-
minac8o das excepgdes a obrigagdo de confidencialidade.

No ambito publico, ¢ especialmente punida a violagdo de segredo por fun-
cionario (artigo 348°, do CPM).

10. Aproveitamento indevido de segredo

Como resultado do referido “desdobramento” do anterior artigo 185°, do
CP 82, surge agora na lei o crime de aproveitamento de segredo alheio (artigo
190° do CPM e artigo 196° do CP 95).

Trata-se aqui de proteger informacgdo com valor econémico ou comercial.
O crime consubstancia-se com o aproveitamento econdémico de segredo a que o
agente teve acesso por via do seu estado, oficio, emprego, profissio ou arte” — é
como que um “abuso de confianga” referido a informagdes. O bem juridico pare-
ce pois ser a confianca indispensavel nas relagdes profissionais, em que o ingres-
S0 numa ocupacdo muitas vezes implica o acesso a informagdes confidenciais de
natureza “estratégica’’".

Trata-se de um crime de dano, de natureza patrimonial, com vasto campo
de aplicagdo no mundo dos negdcios, que visa evitar que se ndo causem prejuizos
ao detentor do segredo.

11. Gravacées e fotografias ilicitas

Os crimes de gravagdes e fotografias ilicitas ndo se restringem a privaci-
dade, tendo-se autonomizado desta, pelo que poderiam ja ndo ser abordados num
texto que visa tratar apenas o direito a privacidade.

O crime de gravagdes ilicitas visa tutelar o direito a palavra falada — que
tem tutela constitucional (artigo 26°, n° 1) mas néo ja na Lei Basica —, cada vez

Portugal operada pelo artigo 23° do D.L. n° 15/93, de 23 de Janeiro, em conexdo com o trafico
de droga, e posteriormente alargada a outras incriminagdes (artigo 2° do D.L. n° 325/95, de 2 de
Dezembro). O dever de denunciar transac¢des suspeitas resulta do artigo 10° do D.L. n° 313/93,
de 15 de Setembro. Estes desenvolvimentos legislativos constituem uma clara erosdo da priva-
cidade na area financeira.

E néo propriamente com a divulgagéo do segredo, que pode nem existir (como, por exemplo, se
viu supra, n° 3, no caso Yovatt v. Winyard) néo sendo pois um atentado a privacidade (cfr. Actas,
pag. 319). Por esta razdo, e dada a natureza patrimonial desta incriminagdo, talvez a sua inser-
¢do sistemdtica mais adequada fosse nos crimes contra o patriménio. Cfr. Costa Andrade, Sobre
a reforma..., pag. 472.

Cfr. Rodrigo Santiago, cit., pags. 118 e segs.
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mais ameagado pelos meios de gravagdo e, em geral, pela sociedade mediatica.

O direito a palavra ndo tem necessariamente que ver com o direito a priva-
cidade porquanto as palavras objecto de gravagao ilicita ndo tém de ser em priva-
do ou sobre matéria privada, podendo ser sobre qualquer assunto, por mais banal
— ou publico — que seja. Diferentemente das vérias condutas incriminadas no
crime de devassa da vida privada, o crime de gravagdes ilicitas ndo exige uma
intengdo de devassa.

Trata-se antes de uma ofensa a uma area de dominio que consiste no direi-
to de decidir quem pode gravar a voz e, uma vez gravada, se € quem a pode
escutar’?. Nio se trata pois de um delito de indiscri¢do — e, consequentemente,
deixou, no plano sistematico, em Portugal, de integrar o capitulo dos crimes con-
tra a privacidade™.

Quanto as gravagdes, a regra primaria que se depreende do Codigo Penal
é que a gravagao, para ser licita, tem de ser autorizada, pois o tipo abrange qual-
quer gravacdo feita sem consentimento. Se houver acordo, a gravagio ¢ atipica,
correspondendo ao exercicio de uma liberdade por parte do titular. Porém, a gra-
vagio s6 pode ser usada para os fins para que foi concedida a autorizag@o.

Nio é pois a privacidade o bem juridico protegido™, embora a distingdo
entre o publico e o privado esteja presente aqui de novo ja que as palavras penal-
mente protegidas sio apenas as “ndo destinadas ao publico”, no sentido de desti-
nadas a uma audiéncia circunscrita ou fechada”. Os telefonemas, como acima se
viu’¢, sdo considerados pela lei como privados por defini¢do.

A tutela penal abrange duas areas ou momentos, que cabe distinguir: a
feitura da gravagdo, por um lado, e a sua utilizagdo ndo consentida, por outro.

Num primeiro momento, tutela-se a feitura de gravagdes sem consenti-
mento, incluindo palavras dirigidas a quem faz a gravac@o.

Num segundo momento, tutela-se a manipulagéo arbitraria da palavra gra-
vada. Nos termos expressos da lei, mesmo que a gravagdo tenha sido feita licita-
mente, a sua utiliza¢do nfo consentida ¢ tipica — 0 que representa a consagrag@o
legal da teoria ou concepgéo dualista””.

2 Costa Andrade, Consentimento..., pags. 497 e segs, Liberdade..., pag. 125 e Sobre a reforma...,
pags. 464 e segs.

3 Mas nio em Macau, sem que para tal se descortine qualquer explicacdo. Sobre a evolugio e as
etapas ou estadios que atravessa ou pode atravessar a progressiva autonomizagio da tutela da
imagem, cfr. Costa Andrade, Liberdade..., pags. 127 € segs.

7 Costa Andrade, Sobre a reforma..., pags. 470 e segs. .

s O estatuto do off-the-record (trazido recentemente ao primeiro plano meditico em Portugal)
tem precisamente o sentido de, na presenga de um jornalista, distinguir entre palavras em priva-
do e palavras destinadas a divulgago através dos drgdos de comunicago social. Pelo que a
gravacio ndo autorizada de palavras proferidas off-the-record preenche o tipo de crime de gra-
vagoes ilicitas.

6 Cfr. supra, n° 8.

77 Cfr. Costa Andrade, Sobre a reforma..., pags. 476 e segs.
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Ja no se abrange na tutela penal da palavra a difusdo da gravacio, por
exemplo através de um relato oral (por exemplo, radiofonico) ou transcrigio (por
exemplo, na imprensa) feitas com base na gravagdo ilicita’™. Isto porque, por um
lado, j& ndo € a palavra “coisificada” que estd directamente em jogo. Por outro,
relevam outros valores como o direito ao segredo das fontes de informacao.

Consideragdes muito idénticas se podem tecer acerca do crime de fotogra-
fias ilicitas, por este ser semelhante ao crime de gravagdes ilicitas, com a diferen-
¢a fundamental de que sé séo tipicas as violagdes do direito & imagem contra
vontade do titular™.

Nestes termos, também o direito a imagem tem tutela penal auténoma nos
ordenamentos juridicos de Portugal e Macau, pois a incriminagdo nio depende
da existéncia de uma violagdo da intimidade/privacidade. Sao puniveis, nos ter-
mos de uma tutela dualista, quer a fotografia ou filmagem, quer a utilizaco des-
tas (por exemplo na imprensa, na televisdo ou através de redes informéticas),
ainda que hajam sido licitamente obtidas.

As pessoas que fazem a historia do seu tempo, nos termos do n° 2 do artigo
79° do Cédigo Civil, poderdo ver a sua imagem captada sem consentimento®.
E de notar que, nos termos desta disposi¢éo, sdo excluidas da tutela civil e como
tal da tutela penal as imagens enquadradas nas de lugares ptiblicos®!.

III. CONSIDERACOES FINAIS

12. Areas protegidas pelos crimes contra a privacidade

Terminado o percurso que nos haviamos proposto, verifica-se que ha al-
guma complexidade ou heterogeneidade nas realidades tuteladas sob a designa-
¢do de crimes contra a privacidade. Tutelam-se ¢ certo, “expressdes concretiza-
das e estabilizadas da liberdade geral de accdo ou do direito ao livre desenvolvi-
mento da personalidade™?, mas néo enquadraveis numa sé perspectiva.

A privacidade penalmente tutelada ndo € pois uma realidade univoca,
mas sim multifacetada, comportando vérias dimensdes, que visam proteger as-
pectos diferentes da autonomia e da liberdade da pessoa. Assim, o
“entrincheiramento”; as comunicagdes; as informacdes privadas em geral (as-

8 Costa Andrade, Liberdade..., pag. 230 e pags. 313 e segs.

™ Cfr. Actas..., pags. 529 e segs. e, desenvolvidamente, Costa Andrade, Sobre a reforma..., pags.
487 e segs.

Séo aqui aplicaveis, mutatis mutandis, as consideragdes acima expendidas sobre as pessoas da
Zeitgeschichte. Cfr. supra, n° 6.

Se se tratar de um espectaculo piiblico em que, por cléusula inserta nos bilhetes de ingresso, é
expressamente proibido tirar fotografia e gravar o som e/ou a imagem, havera tutela penal? Nao
parece; os interesses em causa s3o patrimoniais, e ndo da esfera da privacy. Os crimes de grava-
¢des e fotografias ilicitas ndo se afiguram preordenados 4 tutela de interesses patrimoniais.

8 Costa Andrade, Liberdade..., pag. 71.
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sumindo aqui particular destaque as convicgdes filoséficas, religiosas, politi-
cas ou partidarias reservadas); as expectativas de reserva no 4mbito de relagdes
profissionais; os segredos de valor patrimonial; e, numa perspectiva mais am-
pla, a palavra e a imagem.

As formas tipicas de tutela do bem juridico variam: a par de crimes de
perigo surgem crimes de dano, que pressupdem um conceito material de priva-
cidade. Por outro lado, tratam-se de incriminagdes contra valores pessoais, ha-
vendo porém uma incriminagdo que visa claramente defender interesses
patrimoniais.

Noutro plano, por um lado h4 uma tutela predominantemente espacial, a
referente ao domicilio e aos espagos vedados. Por outro, ha uma 4rea de tutela que
respeita predominantemente a informago em sentido amplo: informagoes relati-
vas 4 vida privada (incluindo os dados pessoalissimos), segredo das comunicagdes,
segredo profissional, segredo dos negocios, gravagdes e fotografias. Em jeito de
conclusdo, poderemos elencar, em termos sintéticos, as véarias dimensoes da tutela
da privacidade que, ao longo do presente escrito, fomos surpreendendo.

I. Espacos

a) domicilio — invasdo fisica ou ndo abandono apés intimagdo;

b) domicilio — perturbagio das fungdes através de telefonemas (“sossego
telefonico”);

¢) espagos vedados ao pliblico— introdug@o ou permanéncia ndo autorizadas.

I1. Informacdes pessoais

a) divulgagio de factos relativos a vida privada;

b) acumulagio de dados pessoalissimos através de ficheiros automatizados;
¢) violagdo do segredo profissional.

III. Comunicacdes

1. Telefonemas:
a) intromisséo, com intencdo de devassa.

2. Cartas, encomendas ou outros escritos fechados:
a) abertura;
b) tomada de conhecimento, por processos técnicos, do conteudo;
¢) impedimento da recepgio pelo destinatério;
d) divulgacgo do conteudo.

3. Telecomunicagdes:
a) intromisséo no contetudo;
b) divulgacdo do contetdo.

IV. Segredos comerciais, industriais, profissionais ou artisticos
a) aproveitamento indevido de segredo.
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V. Palavra
1. Tutela auténoma: crime de gravagdes ilicitas.
2. Tutela no dmbito da privacidade (com inten¢do de devassa):
a) escuta as ocultas de palavras proferidas em lugares privados.

VI. Imagem

1. Tutela auténoma: crime de fotografias ilicitas.

2. Tutela no &mbito da privacidade (com intengdo de devassa):
a) reificagdo da imagem das pessoas;
b) observagdo as ocultas de pessoas em lugares privados;
c) reificag@o da imagem de objectos intimos;
d) reificacéio da imagem de espagos intimos.

13. Os novos desafios a privacidade

Como vimos, o que “faz mexer” a privacidade, a palavra e a imagem ¢ o
progresso técnico ¢ a evolugdo da moral positiva® e, neste quadro, é indiscutivel
que arecente reforma penal consagrou uma ampla tutela da privacidade que merece
todo o aplauso.

Porém, deste facto néo resulta que no ordenamento juridico no seu con-
Jjunto ndo surjam novas ameagas a privacidade.

Com efeito, a privacidade ¢ um bem juridico por assim dizer “fragil”,
facilmente atacado por desenvolvimentos legislativos em vérias 4reas 2 margem
dos Codigos Penais®. Designadamente, ¢ um dos bens juridicos mais ameagados
pelas tendéncias para o endurecimento do direito penal® e da sua utilizacdo ndo
J& como ultima mas sim como prima ou mesmo Unica ratio.

83
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J4 atras exemplificimos com a matéria da sexualidade. Cfr. nota 39.

Por exemplo, os desenvolvimentos legislativos relativos ao “branqueamento de capitais”. Cfr.
nota 69.

Ctr. Winfried Hassemer, 4 seguranga piiblica no estado de direito, que pde em destaque que a
percepgdo publica do crime aliada  agitagdo de forma muitas vezes populista do tema no Ambi-
to de discursos de law and order, sio factores poderosos de reformas legislativas que conduzem
invariavelmente & compresséo dos direitos fundamentais.
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