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publico ou geral. 2. O direito a privacidade ndo proibe a comunicacdo de qualquer assunto, ainda
que de natureza privada, quando a publicacdo seja feita em circunstancias que a tornem uma
comunicagdo privilegiada de acordo com as leis contra a difamacéo. 3. A lei provavelmente ndo
concederia qualquer reparacdo pela invasdo de privacidade por publicacdo oral na auséncia de
danos especiais. 4. O direito a privacidade cessa com a publicagdo dos fatos pelo individuo ou com
0 seu consentimento. 5. A veracidade da matéria publicada ndo oferece defesa. 6. A auséncia de
“malicia” no editor ndo oferece defesa.

“Isso s6 poderia ser feito com base em principios de justica
privada, adequacao moral e conveniéncia publica, que, quando
aplicados a um novo assunto, criam o Direito sem o uso de
precedentes; muito mais que quando aprovados pelo uso.”

(WILLES, J., em Millar v. Taylor, 4 Burr. 2303, 2312)
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Queoindividuo deve ter plena protecio pessoal e patrimonial é um principio taoan-
tigo quanto o common law; mas tem sido considerado necessario, de tempos em tempos,
definir novamente a natureza exata e a extensao de tal protecdo'. As mudangas politicas,
sociais e econdmicas implicam o reconhecimento de novos direitos, e o common law,
em sua eterna juventude, cresce para atender as novas demandas da sociedade?. Assim,
em tempos muito antigos, a lei dava remédio apenas para interferéncia fisica na vida e
na propriedade, por transgressoes vi et armis. Naquele tempo, o “direito a vida” servia
apenas para proteger o sujeito da agressdao em suas vérias formas; liberdade significa-
va prote¢do contra a agressdo; e o direito de propriedade assegurava ao individuo suas
terras e seu gado. Mais tarde, veio o reconhecimento da natureza espiritual do homem,
de seus sentimentos e de seu intelecto. Gradualmente, o escopo desses direitos legais se
ampliou; e agora o direito a vida passou a significar o direito de gozar a vida — o direito

1. Texto originalmente publicado em: Harvard Law Review, v. IV, n. 5, dez. 1890. Para sua pu-
blicagdo na se¢do de Memoria do Direito Civil da Revista de Direito Civil Contempordneo foi
preservado o estilo de referéncia a trabalhos académicos utilizado nos Estados Unidos da
América e empregado pelos autores. As notas de rodapé nesta tradugio estdo organizadas
em um sistema numérico diferente do utilizado no texto original, conservando-se, todavia, a
ordem sequencial das notas. Passagens e expressoes em outros idiomas diferentes do inglés,
como latim e francés, foram preservadas nos respectivos idiomas. Todos os itdlicos utilizados
na tradugdo também integram a versdo original. Os tradutores assumem a responsabilidade
por quaisquer erros de tradugao.

2. Nota dos Editores (N.E.): No original, os autores Warren e Brandeis ndo eram apresentados
aos leitores por seus titulos académicos ou profissionais. Samuel Dennis Warren (1852-
1910), também conhecido como Samuel Dennis Warren II, para diferencid-lo de seu pai
homonimo, nascido em Boston (Massachusetts, Estados Unidos da América), formou-se na
Faculdade de Direito da Universidade de Harvard, como segundo melhor aluno da turma.
Warren editou o periédico Harvard Crimmson. E, juntamente com seu amigo e coautor
deste artigo, Louis Brandeis, abriu uma firma de advocacia em Boston. Ele faleceu em 1910,
ap6s haver cometido suicidio, cuja causa mediata foi o desgaste em uma briga familiar pela
administra¢do dos recursos da familia de Warren, que envolveu seus irmaos. Louis Brandeis
(1856-1941), natural de Louisville, Kentucky (Estados Unidos da América), descendente de
judeus da Boémia (entdo parte do Império Austriaco), foi aluno da Universidade de Har-
vard, graduado com honras de melhor aluno, na mesma turma que seu amigo Warren. Foi
designado em 1916 para a Suprema Corte dos Estados Unidos pelo presidente Woodrow
Wilson. Ele tornou-se uma referéncia do pensamento liberal no Poder Judiciario, de onde se
afastou apenas em 1939, por aposentadoria. O artigo que ora se apresenta ao ptblico luséfo-
no, pela primeira vez em tradugéo para o vernaculo, é considerado um dos mais importantes
textos da Historia do Direito Constitucional e das liberdades comunicativas. A Revista de
Direito Civil Contemporaneo -RDCC tem muito orgulho de publicd-lo no Brasil e de ampliar
o conhecimento de académicos e profissionais do Direito sobre esse artigo que é indispensa-
vel em qualquer tese ou agao envolvendo intimidade, privacidade e liberdade de expressdo
(Otavio Luiz Rodrigues Jr.).
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de ser deixado em paz; o direito a liberdade assegura o exercicio de amplos privilégios
civis; e o termo “propriedade” cresceu para abranger todas as formas de dominio - tanto
intangiveis quanto tangiveis.

Assim, com o reconhecimento do valor juridico das sensagdes, a protegdo contra
lesdes corporais efetivas foi estendida para proibir as meras tentativas de causar tais le-
soes; isto ¢, incutir no outro o medo de tal dano®. Do conceito de lesdo corporal, surgiu
anocdo de tentativa de lesdo corporal. Muito mais tarde, veio uma protegdo qualificada
do individuo contra ruidos e odores ofensivos, contra poeira e fumaga e contra vibra-
¢do excessiva. O direito dos incdmodos foi desenvolvido*. Assim, a consideragédo pelas
emog¢des humanas logo estendeu o escopo da imunidade pessoal para além do corpo
do individuo. Sua reputacio, a posi¢do entre seus semelhantes, foi considerada, e sur-
giram as leis contra a difamagao’. As relagdes familiares do homem tornaram-se parte
da concepgio legal de sua vida, e a alienagdo dos afetos de uma esposa foi considerada
protegida pelo Direito®. Ocasionalmente, alei parou, como em uma recusa em reconhe-
cer a intrusdo por seducio sobre a honra da familia. Mas, mesmo aqui, as demandas da
sociedade foram atendidas. Recorreu-se a uma ficgao mesquinha, a agdo per quod ser-
vitium amisit, e, a0 permitir indenizagdo por lesdo aos sentimentos dos pais, passou a
haver um remédio adequado a essa situagdo’. Semelhante 4 expansio do direito a vida
foi o crescimento da concepgéo juridica de propriedade. Da propriedade corpérea, sur-
giram os direitos incorpoéreos que dela decorrem; e entdo se abriu o amplo dominio da

3. YearBook, Lib. Ass., folio 99, pl. 60 (1348 ou 1349), parece ser o primeiro caso reportado em que
danos foram indenizados em decorréncia de uma tentativa de lesao corporal.

4. Essesincomodos sao tecnicamente danos a propriedade; mas o reconhecimento do direito a ter
asua propriedadelivre de interferéncia por esses incomodos envolve também o reconhecimen-
to do valor das sensagdes humanas.

5. Year Book, Lib. Ass., folio 177, pl. 19 (1356), (2 Finl. Reeves Eng. Law, 395) parece ser o primeiro
caso de uma agéo por difamagéo.

6. Winsmore v. Greenbank, Willes, 577 (1745).

7. Perda de servigo é a esséncia da a¢ao; mas foi dito que “ndo temos conhecimento de nenhum
caso relatado movido por um pai em que o valor de tais servigos foi considerado a medida dos
danos”. Cassoday, K., em Lavery v. Crooke, 52 Wis. 612, 623 (1881). Primeiro foi inventada a
ficgdo do servigo construtivo; Martin v. Paine, 9 John. 387 (1812). Depois os sentimentos do
pai, a desonra para si e sua familia, foram aceitos como o elemento mais importante do dano.
Bedford v. McKowl, 3 Esp. 1992 (1800); Andrews v. Askey, 8 C. & P. 7 (1837); Philips v. Hoyle,
4 Gray, 568 (1855); Phelin v. Kenderline, 20 Pa. St. 354 (1853). A concessdo desses danos parece
ser um reconhecimento de que a invasdo da honra da familia é um dano a pessoa dos pais, pois
normalmente a mera lesdo aos sentimentos dos pais nao ¢ um elemento de dano, por exemplo,
o sofrimento dos pais em caso de dano fisico & crianga. Flemington v. Smithers, 2 C. & P. 292
(1827); Black v. Carrolton R.R. Co., 10 La. Ann. 33 (1855); Covington Street Ry. Col. v. Packer,
9 Bush (1872).
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propriedade intangivel nos produtos e processos da mente®, como obras de literatura e
arte’, goodwill", segredos comerciais e marcas registradas'’.

Este desenvolvimento do Direito era inevitavel. A intensa vida intelectual e emocio-
nal e 0 aumento das sensagdes que vieram com o avango da civilizagdo deixaram claro
para os homens que apenas uma parte da dor, do prazer e do proveito da vida estava nas
coisas fisicas. Pensamentos, emogdes e sensa¢des exigiam reconhecimento juridico, ea
bela capacidade de crescimento que caracteriza o common law permitia aos juizes a pro-
te¢do necessaria, sem a interposi¢ao do legislador.

Invengdes recentes e métodos de negdcios chamam a atengdo para o proximo passo
que deve ser dado para a protecdo da pessoa e para assegurar ao individuo o que o Juiz
Cooley chama de direito de “ser deixado em paz”'2. Fotogratias instantdneas e empreen-
dimentos jornalisticos invadiram os recintos sagrados da vida privada e doméstica; e
numerosos dispositivos mecénicos ameagam cumprir a previsio de que “o que é sus-
surrado no armario sera proclamado dos telhados”. Durante anos, tem havido um sen-
timento de que a lei deve fornecer algum remédio para a circulagdo ndo autorizada de
retratos de pessoas privadas'; e o mal da invasdo de privacidade pelos jornais, ha muito
sentido, foi discutido recentemente por um escritor competente'®. Os supostos fatos de
um caso um tanto notdriolevado a um tribunal inferior em Nova York hd alguns meses'

8. “A nogao do juiz Yates de que nada hd na propriedade que néo possa ser recuperada da posse
ilicita alheia pode ser verdadeira em um estagio inicial da sociedade, quando a propriedade esta
em sua forma simples, e os remédios para violagao dela também sdo simples, mas ndo é verdade
em um estado mais civilizado, quando as relagdes da vida e os interesses dela decorrentes sao
complicados” (Erle, J., em Jefferys v. Boosey, 4 H.L.C. 815, 869 (1854).)

9. Osdireitos autorais parecem ter sido reconhecidos pela primeira vez como uma espécie de pro-
priedade privada na Inglaterra em 1558. Drone on Copyright, 54, 61.

10. Gibblett v. Read, 9 Mod. 459 (1743), é provavelmente o primeiro reconhecimento do goodwill
como propriedade.

11. Hoggv. Kirby, 8 Ves. 215 (1803). Ainda, em 1742, Lord Hardwicke recusou-se a tratar uma mar-
cacomo propriedade por infragdo sobre a qual uma ordem judicial de fazer ounao fazer poderia
ser concedida. Blanchard v. Hill, 2 Atk. 484.

12. Cooley on Torts, 2. ed., p. 29.

13. 8 Amer. Law Reg. N.S.1(1869); 12 Wash. Law Rep. 353 (1884); 24 Sol. J. & Rep. 4 (1879).

14. Scribner’s Magazine, july 1890. “The Rights of the Citizen: To his Reputation, by E. L. Godkin,
Esq., pp. 65,67.

15. Marian Manolav. Stevens & Myers, Suprema Corte de Nova York, New York Times de 15,18 e21
de junho de 1890. L4, a reclamante alegou que, enquanto ela tocava na Broadway Theatre, em
um papel que exigia que ela aparecesse de meia-calga, ela foi, por meio de um flash, fotografada
sub-repticiamente e sem seu consentimento, de uma das caixas pelo réu Stevens, gerente da
empresa Castle in the Air, e o réu Myers, um fotografo, e rezou para que o os réus pudessem ser
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envolviam diretamente a considera¢do do direito de circulacdo de retratos; e a questdo
de saber se nossa lei reconhecera e protegera o direito a privacidade neste e em outros
aspectos deve em breve ser levada a consideragio dos tribunais.

Da desejabilidade — em verdade da necessidade - de tal protecdo, acredita-se, nao
pode haver duvida. A imprensa estd ultrapassando em todas as dire¢des os limites 6b-
vios do decoro e da decéncia. A fofoca ndo é mais o recurso dos ociosos e dos viciosos,
mas tornou-se um comércio, que é praticado com diligéncia e descaramento. Para satis-
fazer um gosto lascivo, os detalhes das relagdes sexuais sido divulgados nas colunas dos
jornais didrios. Para ocupar os indolentes, coluna ap6s coluna esté cheia de fofocas su-
pérfluas, que sé podem ser obtidas por intrusio no circulo doméstico. A intensidade e
a complexidade da vida, decorrentes do avanco da civilizagdo, tornaram necessario al-
gum afastamento do mundo, e 0 ser humano, sob a influéncia refinadora da cultura, tor-
nou-se mais sensivel a publicidade, de modo que a soliddo e a privacidade se tornaram
mais essenciais ao individuo; mas o empreendimento e a inven¢do modernos, por meio
de invasdes a sua privacidade, o submeteram a dores e angustias mentais, muito maio-
res do que poderiam ser infligidas por mera lesdo corporal. Tampouco o dano causado
por tais invasdes se limita ao sofrimento daqueles que podem ser objetos de empreen-
dimentos jornalisticos ou outros. Neste, como em outros ramos do comércio, a oferta
cria a demanda. Cada safra de fofoca indecorosa, assim colhida, torna-se a semente de
mais e, na proporgao direta de sua circulagdo, resulta no rebaixamento dos padroes so-
ciais e da moralidade. Mesmo a fofoca aparentemente inofensiva, quando ampla e per-
sistentemente divulgada, é potente para o mal. Ela menospreza e perverte. Ela minora,
invertendo aimportancia relativa das coisas, diminuindo assim os pensamentos e as as-
piragdes de um povo. Quando a fofoca pessoal atinge a dignidade deimpresso elotao es-
paco disponivel para assuntos de real interesse da comunidade, ndo é de se admirar que
osiletrados e imprudentes confundam sua importancia relativa. De facil compreensao,
apelando para aquele lado fraco da natureza humana que nunca é totalmente abatido
pelos infortinios e fragilidades de nossos vizinhos, ninguém pode se surpreender que
ele usurpe o lugar de interesse em cérebros capazes de outras coisas. A trivialidade des-
tréiao mesmo tempo a robustez do pensamento e a delicadeza do sentimento. Nenhum
entusiasmo pode florescer, nenhum impulso generoso pode sobreviver sob sua influén-
cia destruidora.

E nosso propésito considerar se o Direito existente oferece um principio que pode
ser invocado adequadamente para proteger a privacidade do individuo; e, em caso afir-
mativo, qual é a natureza e extensio dessa protecio.

impedidos de fazer uso da fotografia tirada. Uma liminar foi emitida ex parte, e foi estabelecido
um prazo para discussdo damogdo de quealiminar deveria se tornar permanente, mas ninguém
entdo se opos.
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Pela natureza dos instrumentos pelos quais a privacidade é invadida, o dano infligi-
do guarda uma semelhanca superficial com os males tratados pela difamagao, enquanto
um remédio legal para tal dano parece envolver o tratamento de meros sentimentos fe-
ridos como causa de pedir substantiva. O principio sobre o qual se baseiam as leis contra
adifamacédo abrange, no entanto, uma classe de efeitos radicalmente diferente daquelas
paraas quais agora se pede atengdo. Trata apenas do dano a reputagdo, do dano causado
ao individuo em suas relagdes externas a comunidade, rebaixando-o na estima de seus
semelhantes. A matéria publicada sobre ele, por mais amplamente divulgada e inade-
quada a publicidade, deve, para ser acionavel, ter uma tendéncia direta a prejudica-lo
em suas relacdes com os outros e mesmo, que por escrito ouimpresso, deve sujeita-lo ao
6dio, ao ridiculo ou ao desprezo de seus semelhantes — ndo formando o efeito da publi-
cagdo sobre sua avaliagdo de si mesmo e sobre seus proprios sentimentos um elemento
essencial na causa de pedir. Em suma, os atos ilicitos e os direitos correlatos reconheci-
dos pelas leis contra a difamagao sdo em sua natureza material e ndo espiritual. Esse ra-
mo dalei simplesmente estende a prote¢do em torno da propriedade fisica a algumas das
condi¢des necessdrias ou uteis para a prosperidade mundana. Por outro lado, nosso Di-
reito ndo reconhece nenhum principio sobre o qual compensacdo possa ser concedida
por mera lesdo aos sentimentos. Por mais dolorosos que sejam os efeitos mentais de um
ato sobre outra pessoa, embora puramente devassos ou mesmo maliciosos, ainda assim,
se 0 ato em si for licito, o sofrimento infligido serd damnum absque injuria. A lesdo dos
sentimentos pode, de fato, ser levada em consideragdo na determinagio do valor da in-
denizagdo ao atender o que é reconhecido como uma lesdo legal'®; mas nosso sistema,

16. Embora o valor legal dos “sentimentos” seja agora geralmente reconhecido, foram feitas dis-
tingdes entre as vérias classes de casos em que a compensagido pode ou nao ser recuperada.
Assim, o susto ocasionado por uma agressao constitui causa de pedir, mas o susto ocasionado
por negligéncia ndo. Portanto, o susto associado a lesdo corporal ndo pode ser invocado como
um elemento de danos, mesmo quando existe uma causa valida de pedir, como em transgressao
quare clausum fregit. Wyman v. Leavitt, 71 mim. 227; Canning v. Williamstown, 1 Cush. 451.
A concessdo de indenizagdo por danos aos sentimentos dos pais, em caso de sedugio, rapto
de uma crianga (Stowe v. Heywood, 7 All. 188) ou remogdo do cadaver de uma crianga de um
cemitério (Meagher v. Driscoll, 99 Mass. 281) sdo consideradas exce¢des a uma regra geral. Por
outro lado, a ofensa aos sentimentos é um elemento reconhecido de danos em a¢des de caliinia
e difamagéo e de acusa¢do maliciosa. Essas distingdes entre os casos em que a lesdo aos senti-
mentos faz e onde ndo constitui causa de pedir ou elemento juridico de danos nao sao logicas,
mas, sem duvida, servem bem como regras praticas. Acredita-se que, posteriormente ao exame
das autoridades, sera descoberto que sempre que sofrimento mental substancial for o resulta-
do natural e provavel do ato havera compensacdo por danos aos sentimentos; e onde nenhum
sofrimento mental normalmente resultasse, ou se resultante, seria naturalmente insignificante
e, sendo desacompanhado de sinais visiveis de lesao, permitiria um amplo escopo para males
imaginativos, os danos nao foram permitidos. As decisdes sobre este assunto ilustram bem a
sujei¢ao em nossa lei dalégica ao senso comum.
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ao contrario do Direito Romano, nio oferece remédio nem mesmo parao sofrimento
mental que resulta de mera injuria e insulto, de uma violagio intencional e injustificada
da “honra” de outrem?’.

Nao é, porém, necessario, para sustentar a opiniao de que o common law reconhece
e mantém um principio aplicavel aos casos de invasdo de privacidade, invocar a analo-
gia, que ndo passa de superficial, aos danos sofridos, seja por atentado a reputagdo ou
pelo que os civis chamavam de violagdo da honra, pois as doutrinas juridicas relativas
as infragdes do que é comumente chamado de direito de propriedade intelectual e ar-
tistica do common law sdo, acredita-se, apenas instancias e aplicacdes de um direito ge-
ral a privacidade que, devidamente entendido, oferece um remédio para os males em
consideracéo.

O common law assegura a cada individuo o direito de determinar, ordinariamente,
em que medida seus pensamentos, seus sentimentos e suas emo¢des devem ser comuni-
cadosaoutrem'®. Sob nosso sistema de governo, ele nunca pode ser obrigado a expressa-
-las (exceto quando estiver no banco das testemunhas); e mesmo que tenha optado por
dar-lhes expressdo, geralmente, mantém o poder de fixar os limites da publicidade que
lhes sera dada. A existéncia deste direito independe do método particular de expressdo
adotado. E irrelevante se por palavra'® ou por sinais®’, na pintura®, na escultura ou na
musica®. Nem a existéncia do direito depende da natureza ou do valor do pensamen-
to ou das emogoes, nem da exceléncia dos meios de expressao®. Semelhante protecio

17. “Injuria, no sentido mais estrito, é toda violagao intencional e ilegal dahonra, ou seja, todaa per-
sonalidade de outrem.” “Agora, um ultraje é cometido ndo apenas quando um homem deve ser
atingido com o punho, digamos, ou com um porrete, ou mesmo agoitado, mas também se uma

linguagem abusiva foi usada para alguém.” (Malinowski, Roman Law, p. 668 and p. 669, n. 2.)

18. “E certo que todo homem tem o direito de manter seus préprios sentimentos, se quiser. Ele cer-
tamente tem o direito de julgar se os tornara ptiblicos ou se 0s comunicara apenas a vista de seus
amigos.” (Yates, J., em Millar v. Taylor, 4 Burr. 2303, 2379 (1769).)

19. Nicols v. Pitman, 26 Ch. D. 374 (1884).

20. Leev.Simpsson, 3 C. B. 871, 881; Daly v. Palmer, 6 Blatchf. 256.

21. Turner v. Robinson, 3 C.B. 871, 881;S. C.ib. 510.

22. Drone on Copyright, 102.

23. “Assumindo que o Direito seja assim, qual é o seu fundamento a esse respeito? Nao é, eu conce-
bo, referente a qualquer consideragdo peculiarmente literaria. Aqueles com quem nosso com-
mon law se originou provavelmente ndo tem entre seus muitos méritos o de serem patronos das
letras, mas eles conheciam o dever ea necessidade de proteger a propriedade e, com esse objetivo
geral, estabeleceram regras previsivelmente expansivas — regras capazes de se adaptar as vérias
formas e modos de propriedade que a paz e o cultivo poderiam descobrir e introduzir.

“O produto do trabalho mental, pensamentos e sentimentos, registrados e preservados pela
escrita, tornaram-se, 8 medida que o conhecimento avangava e se espalhava, e a cultura do
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é concedida a uma carta casual ou a uma anota¢do em um didrio e a0 poema ou ensaio
mais valioso, a uma falha ou mancha e a uma obra-prima. Em todos esses casos, o indi-
viduo tem o direito de decidir se o que é seu deve ser dado ao ptblico*. Nenhum outro
individuo tem o direito de publicar suas produgdes de qualquer forma, sem o seu con-
sentimento. Este direito é totalmente independente do material em que o pensamento,
o sentimento ou as emogdes sdo expressos. Pode existir independentemente de qual-
quer ser corpdreo, como em palavras ditas, em uma can¢ao cantada, em um drama re-
presentado, ou, se expresso em qualquer material, como em um poema por escrito, o
autor pode ter se desfeito do papel, sem perder nenhum direito de propriedade sobre a
propria composicdo. O direito s6 se perde quando o proprio autor comunica sua pro-
dugio ao publico, ou seja, publica-a®. E totalmente independente dos direitos autorais
e sua extensdao ao dominio da arte. O objetivo daquelas leis é garantir ao autor, composi-
tor ou artista a totalidade dos lucros decorrentes da publica¢do; mas a prote¢ao do com-
mon law lhe permite controlar absolutamente o ato de publicac¢do e, no exercicio de seu
proprio arbitrio, decidir se deve haver alguma publica¢do®. O direito estatutario ndo
tem valor, a menos que haja publicacio; o direito do common law é perdido tio logo ha-
jauma publicagio.

Qual é a natureza, a base, deste direito de impedir a publicagdo de manuscritos ou
obras de arte? Afirma-se que é a execuc¢do de um direito de propriedade”; e ndo ha

entendimento do homem avangava, um tipo de propriedade impossivel de desconsiderar, e a
interferéncia da legislagdo moderna sobre o assunto, pelo estado. 8 Anne, professando por seu
titulo ser ‘Para o encorajamento do aprendizado, e usando as palavras ‘tomou a liberdade;, no
predmbulo, se operou no aumento ou diminui¢do dos direitos privados dos autores, tendo-os
deixado até certo ponto intocados, descobriu-se que o common law, ao prever a protegdo da
propriedade, previa sua seguranga, pelo menos antes da publicagdo geral com o consentimento
do escritor” (Knight Bruce, VC, em Principe Albertv. Strange, 2 DeGex & Sm. 652, 695 (1849).)

24. “A questdo, entretanto, ndo gira em torno da forma ou quantidade de dano ou vantagem, perda
ou ganho. O autor dos manuscritos, seja ele famoso ou obscuro, baixo ou alto, tem o direito de
dizer deles, se inocente, que sejam interessantes ou enfadonhos, leves ou pesados, vendaveis ou
ndo, eles ndo devem, sem o seu consentimento, ser publicados”. (Knight Bruce, VC, em Principe
Albertv. Strange, 2 DeGex & Sm. 652, 694.)

25. Duquede Queensbury v. Shebbeare, 2 Eden, 329 (1758); Bartlett v. Crittenden, 5McLean, 32,41
(1849).

26. Drone on Copyright, p. 102, 104; Parton v. Prang, 3 Clifford, 537, 548 (1872); Jefferys v. Boosey,
4H.L.C.815,867,962 (1854).

27. “A questdo serd se o projeto delei declarou fatos dos quais o tribunal pode tomar conhecimento,
como um caso de propriedade civil, que é obrigado a proteger. A ordem judicial de fazer ounao
fazer nao pode ser mantida com base em nenhum principio desse tipo, de que se uma carta tiver
escrito no caminho daamizade, a continuagdo ou a interrup¢ao daamizade constitui umarazao
para a interferéncia do tribunal” (Lord Eldon em Gee v. Pritchard, 2 Swanst. 402,413 (1818).)
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dificuldade em aceitar essa visdo desde que tenhamos apenas que lidar com a reprodu-
¢do de composicdes literarias e artisticas. Eles certamente possuem muitos dos atribu-
tos da propriedade ordindria; sdo transferiveis; eles tém um valor; e a publicagdo ou a
reprodugdo é um uso pelo qual esse valor é realizado. Todavia, quando o valor da pro-
dugdo se encontra ndo no direito de obter os lucros decorrentes da publica¢do, mas na
tranquilidade ou no alivio proporcionado pela capacidade de impedir qualquer publi-
cagdo, é dificil considerar o direito como um direito de propriedade, naacep¢do comum
desse termo. Um homem registra em uma carta ao filho, ou em seu didrio, que nio jan-
tou com sua esposa em determinado dia. Ninguém em cujas maos caiam esses papéis
poderia publica-los a0 mundo, mesmo que a posse dos documentos tivesse sido obtida
legitimamente; e a proibi¢do nao se limitaria a publicagdo de uma copia da propria car-
ta, ou do didrio; a restricio se estende também a publica¢do do contetido. Qual é a coisa
que esta protegida? Certamente, ndo o ato intelectual de registrar o fato de que o marido
ndo jantou com sua esposa, mas o fato em si. Nao é o produto intelectual, mas a ocor-
réncia doméstica. Um homem escreve uma duzia de cartas para pessoas diferentes. Ne-
nhuma pessoa seria autorizada a publicar uma lista das cartas escritas. Se as cartas ou o
conteudo do diario foram protegidos como composi¢des literdrias, o escopo da prote-
¢do concedida deve ser o mesmo garantido a um escrito publicado sob a lei de direitos
autorais. Contudo, a lei de direitos autorais ndo impediria uma enumeracéo das cartas
ou a publicagao de alguns dos fatos nelas contidos. Os direitos autorais sobre uma série
de pinturas ou gravuras impediriam a reprodugdo das pinturas como imagens; porém,
néo obstaculizaria uma publicagdo da lista ou mesmo de uma descri¢io delas?. No en-
tanto, no famoso caso Principe Albert v. Strange, o tribunal considerou que a regra do

“Sobre o principio, portanto, de proteger a propriedade, é¢ que o common law, em casos nao au-
xiliados ou prejudicados por lei, protege a privacidade e a reclusao de pensamentos e sentimen-
tos cometidos por escrito, e desejados pelo autor para permanecerem desconhecidos.” (Knight
Bruce, VC, em Principe Albert v. Strange, 2 DeGex & Sm. 652, 695.)

Admitindo-se que razoes de conveniéncia e ordem publica nunca podem ser a Unica base da
jurisdigdo civil, a questéo, se por qualquer motivo o autor pode ter direito ao alivio que ele rei-
vindica, permanece para ser respondida; e parece-nos que hd apenas um fundamento sobre o
qual seu titulo de reivindicagdo e nossa jurisdigao para conceder o alivio podem ser colocados.
Devemos estar convencidos de que a publicagao de cartas particulares, sem o consentimento do
autor, é uma invasao de um direito exclusivo de propriedade que permanece no autor, mesmo
quando as cartas foram enviadas e ainda estdo em posse de seu correspondente” (Duer, J., em
Woolsey v. Judd, 4 Duer, 379, 384 (1855).)

28. “Umaobralegalmente publicada, no sentido popular do termo, situa-se, a esse respeito, diferen-
temente de uma obra que nunca esteve nessa situagdo. A primeira pode ser traduzida, abreviada,
analisada, exibida em pedacos, elogiado e tratado de outra forma, de uma maneira que o tltimo
ndoé.
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common law proibia ndo apenas a reproducao das gravuras que o demandante earainha
Vitéria haviam feito para seu proprio prazer, mas também “a publicagdo (pelo menos
por impressdo ou escrita), embora ndo por copia ou semelhanca, uma descri¢ao deles,
mais ou menos limitada ou resumida, seja na forma de catalogo ou de outra forma””.

29.

“Suponha, no entanto, - em vez de uma tradug¢do, um resumo ou uma critica, - o caso de um
catdlogo, - suponha que um homem tenha composto uma variedade de obras literdrias (‘ino-
centes, para usar a expressdo de Lord Eldon ), que nunca imprimiu ou publicou, ou perdeu o
direito de proibir a publica¢do, - suponha-se um conhecimento deles obtido indevidamente por
alguma pessoa sem escrupulos, que imprime com vista a circulagdo um catélogo descritivo, ou
mesmo uma mera lista dos manuscritos, sem autoridade ou consentimento, a lei permite isso?
Espero e acredito que ndo. Os mesmos principios que impedem a pirataria mais sincera devem,
imagino, governar tal caso também.

“Pela publicagdo de um homem que ele escreveu para pessoas especificas, ou sobre assuntos
especificos, ele pode ser exposto, ndo apenas ao sarcasmo, ele pode ser arruinado. Pode haver em
sua posse cartas devolvidas que ele escreveu a ex-correspondentes, com quem ter tido relagdes,
por mais inofensivas que sejam, pode nao ser uma recomendagio na vida apds a morte; ou suas
palavras podem ser de outro tipo que ndo condizem com seus hébitos externos e posi¢do mun-
dana. daliteratura, é perigoso, embora as vezes se escape do perigo.

“Novamente, os manuscritos podem ser de um homem cujo nome apenas uma mera lista seria
motivo de curiosidade geral. Quantas pessoas poderiam ser mencionadas, um catédlogo de cujos
escritos inéditos, durante suas vidas ou depois, comandaria uma pronta venda!” (Knight Bruce,
VC, em Principe Albert v. Strange, 2 DeGex & Sm. 652, 693.)

“Uma cdpia ou impressdo das gravuras seria apenas um meio de comunicar conhecimento e
informagao do original, e ndo uma lista e descri¢do dele? Os meios sdo diferentes, mas o objeto
e o efeito sdo semelhantes; pois em ambos, o objetivo e efeito é dar a conhecer ao pablico mais
oumenosaobrainéditaeacomposi¢io do autor, que ele tem o direito de manter totalmente pa-
raseu uso e prazer privados, e reter totalmente, ou tanto quanto ele queira, do conhecimento de
outros. Casos sobre abreviagdes, tradugdes, extratos e criticas de trabalhos publicados ndo tém
nenhuma referénciaa presente questao; todos eles dependem da extensdo do direito sob os atos
que respeitam direitos autorais e ndo tém analogia com o exclusivo direito do autor de compo-
sicoes inéditas que dependem inteiramente do direito de propriedade” (Lord Cottenham em
PrincipeAlbert v. Strange, I McN. & G 23,43 (1849).) “O Sr. Juiz Yates, em Millar v. Taylor, disse
que o caso de um autor era exatamente semelhante ao de um inventor de uma nova maquina
mecénica; que ambas as invengdes originais tinham idéntico fundamento em termos de pro-
priedade, quer o caso fosse mecénico ou literario, seja um poema épico ou um planetario; que a
imoralidade de piratear a inven¢ao de outro homem era tdo grande quanto roubar suas ideias.
Propriedade sobre trabalhos mecanicos ou obras de arte, executadas por um homem para o
seu préprio prazer, instrugdo ou uso, deve ser permitido subsistir, certamente, e pode, antes
da publicagido por ele, ser invadido, ndo apenas por cdpia, mas por descri¢ao ou por catalogo,
como me parece. Um catalogo de tais obras pode ser valioso em si mesmo. Pode também mos-
trar com eficacia as inclinagdes da mente, os sentimentos e o gosto do artista, especialmente se
néo for profissional, como uma lista de seus papéis. O portfolio ou o estudio podem declarar
tanto quanto a escrivaninha. o homem pode se empregar em particular de uma maneira muito

Branpeis, Louis D; Warren, Samuel D. Traducdo por: Maria Clara de Souza Seixas
e Marcus Seixas Souza. O direito a privacidade.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 38. ano 11. p. 391-417. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2024.



Memoria po Direito Civi

Damesma forma, uma cole¢éo inédita de noticias que ndo possua nenhum elemento de
natureza literdria é protegida de pirataria®.

Que essa protecdo ndo pode repousar sobre o direito a propriedade literaria ou artis-
tica em nenhum sentido exato; aparece mais claramente quando o objeto para o qual a
protegdo ¢ invocada nao é nem mesmo sob a forma de propriedade intelectual, mas tem
osatributos da propriedade tangivel ordinaria. Suponha que um homem tenha uma co-
lecdo de gemas ou curiosidades que ele mantém em sigilo: dificilmente alguém poderia
publicar um catélogo delas e, ainda assim, os artigos enumerados certamente nao se-
riam propriedade intelectual no sentido legal, ndo seriam mais do que uma colegio de
fogdes ou de cadeiras®.

30.
31.

inofensiva, mas que, revelada a sociedade, pode destruir o conforto de sua vida, ou mesmo seu
sucesso nela. Cadaum, no entanto, tem o direito, eu entendo, de dizer que o produto de suasho-
ras privadas ndo esta mais sujeito a publica¢ao sem o seu consentimento, porque a publicagao
deve ser digna de crédito ou vantajosa para ele, do que em circunsténcias opostas.”

“Penso, portanto, ndo apenas que o réu aqui estd invadindo ilegalmente os direitos do autor, mas
também que a invasdo ¢ de tal natureza e afeta a propriedade que da direito ao autor ao recurso
preventivo deuma injungdo; e se ndo o mais, mas, certamente, ndo menos, porque ¢ uma intru-
sd0, — uma intrusdo impropria e indecorosa, - uma intrusao nao apenas em violagdo das regras
convencionais, mas ofensiva para aquele senso inato de propriedade natural de todo homem, -
seintrusao, de fato, descreve apropriadamente uma espionagem sérdida na privacidade da vida
doméstica, - no lar (uma palavra até entdo sagrada entre nos), o lar de uma familia cuja vida e
conduta formam um titulo reconhecido, embora nio seja seu unico titulo inquestionavel, ao
respeito mais marcado deste pais” (Knight Bruce, VC, em Principe Albert v. Strange, 2 DeGex
& Sm. 652,696, 697.)

Kiernan v. Manhattan Quotation Co., 50 How. Pr. 194 (1876).

“O advogado dos réus diz que um homem que adquire conhecimento da propriedade de outro
sem seu consentimento ndo ¢ proibido de comunicar ou publicar esse conhecimento para o
mundo, e informar ao mundo o que essa propriedade ¢, seja oralmente ou por escrito, por ne-
nhuma regra ou principio que um tribunal possa aplicar (por mais secretamente que ele possa
ter mantido esse conhecimento, ou se esforcado para manté-lo secreto).”

“Afirmo, porém, deixar a duvida se, quanto aos bens de natureza privada, que o proprietério,
sem prejuizo do direito de outrem, pode e conserva em estado de intimidade, é certo que aquele
que, sem o consentimento do proprietdrio, expresso ou implicito, adquira conhecimento dele,
pode legalmente valer-se do conhecimento assim adquirido para publicar sem o seu consenti-
mento uma descri¢do da propriedade.

“E provavelmente verdade que tal publicagio pode ser de uma maneira ou estar relacionada a
uma propriedade de um tipo que torna uma questio relativa a legalidade do ato muito leve para
merecer atengdo. Posso conceber casos, no entanto, em que um ato do tipo pode ser circunstan-
ciado ou estar relacionado a uma propriedade de tal forma que o assunto possa afetar significa-
tivamente os interesses ou sentimentos do proprietario, ou ambos. Por exemplo, a natureza e a
intengdo de uma obra inacabada de um artista, divulgada prematuramente ao mundo, pode ser
dolorosa e profundamente prejudicial a ele; nem seria dificil sugerir outros exemplos. [...].
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A crenga de que a ideia de propriedade em seu sentido estrito era a base da prote-
¢do de manuscritos inéditos levou um tribunal competente a recusar, em varios casos,
liminares contra a publica¢do de cartas particulares, sob o argumento de que “cartas
ndo possuindo os atributos de composi¢oes literarias ndo sio propriedade com direito a
protecdo’; e que era “evidente que o demandante nio poderia ter considerado as cartas
como de qualquer valor como produgdes literdrias, pois uma carta ndo pode ser con-
siderada de valor para o autor uma vez que ele nunca consentiria em publicd-la”*. Mas
essas decisoes ndo foram seguidas®, e ndo se pode considerar pacifico que a protegdo
conferida pelo common law ao autor de qualquer escrito seja inteiramente independen-
te de seu valor pecuniario, de seus méritos intrinsecos ou de qualquer intencédo de pu-
blica-lo, e, é claro, totalmente independente do material, se houver, sobre o qual, ou o
modo em que o pensamento ou sentimento foi expresso.

Embora os tribunais tenham afirmado que basearam suas decisdes nos estreitos
fundamentos da prote¢io a propriedade, ainda assim ha reconhecimentos de uma dou-
trina mais liberal. Da mesma forma, no caso Principe Albert v. Strange, ja referido, os
pareceres do Vice-chanceler e do Lord Chancellor, em recurso, mostram uma percep-
¢80 mais ou menos definida de um principio mais amplo do que aqueles que foram
principalmente discutidos, e em que ambos depositam sua principal confianga. O Vi-
ce-chanceler Knight Bruce referiu-se & publicagao de um homem que havia “escrito pa-
ra pessoas especificas ou sobre assuntos especificos” como um exemplo de divulga¢oes
possivelmente prejudiciais a respeito de assuntos privados, que os tribunais impediriam
em um caso apropriado; no entanto, é dificil perceber como, em tal caso, qualquer di-
reito de privacidade, em sentido estrito, seria questionado, ou por que, se tal publicagdo

Sugeriu-se que publicar um catdlogo de joias, moedas, antiguidades ou outras curiosidades de
um colecionador, por exemplo, sem o seu consentimento, seria fazer uso de sua propriedade
sem o seu consentimento; e é verdade, certamente, que um procedimento desse tipo pode nao
apenas amargar a vida de um colecionador como lisonjearia outro — pode ser ndo apenas uma
calamidade ideal - mas pode causar danos ao proprietario no senso mais vulgar. Tais catdlogos,
mesmo quando ndo descritivos, sdo frequentemente procurados e as vezes obtém pregos mui-
to elevados. Estas, portanto, e outras instancias semelhantes, nao sio necessariamente apenas
exemplos de dor infligida por sentimento ou imaginagio; eles podem ser isso, e algo mais ao
lado” (Knight Bruce. VC, em Principe Albert v. Strange, 2 DeGex & Sm. 652, 689, 690.)

32. Hoytv. Mackenzie, 3 Barb. Ch. 320, 324 (1848); Wetmore v. Scovell, 3 Edw. Ch. 515 (1842). See
Sir Thomas Plumer in 2 Ves. & B. 19 (1813).

33. Woolsey v. Judd, 4 Duer, 379, 404 (1855). “Foi decidido, felizmente para o bem-estar da socie-
dade, que o escritor de cartas, embora escrito sem qualquer finalidade de lucro, ou qualquer
ideia de propriedade literaria, possui tal direito de propriedade sobre elas, que ndo podem ser
publicadas sem o seu consentimento, a menos que o fim da justica, civil ou criminal, exija a
publicagdo”” (Sir Samuel Romilly, arg., em Gee v. Pritchard, 2 Swanst. 402, 418 (1818). Mas veja
High on Injunctions, 3. ed., § 1012, contra.)
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seriarestringida quando ameagava expor a vitima ndo apenas ao sarcasmo, mas para ar-
ruinar, ndo deveria ser igualmente ordenado, se ameagasse amargar sua vida. Privar um
homem doslucros potenciais a serem realizados publicando um catalogo de suas gemas
ndo pode ser, per se, um ato ilicito para ele. A possibilidade de lucros futuros ndo é um
direito de propriedade que o Direito ordinariamente reconhece; deve, portanto, ser uma
infragdo de outros direitos que constitui o ato ilicito, e essa infragdo é igualmente ilicita,
quer seus resultados sejam impedir os lucros que o préprio individuo poderia obter ao
darao assunto uma publicidade desagradavel para ele, ou ganhar uma vantagem a custa
de sua dor e sofrimento mental. Se a fic¢do da propriedade em sentido estrito deve ser
preservada, ainda é verdade que o fim alcancado pelo mexeriqueiro ¢ alcangado pelo
uso daquilo que é alheio, os fatos relativos a sua vida privada, que ele julgou convenien-
tes manter privado. Lord Cottenham afirmou que um homem “é aquilo que é exclusi-
vamente dele” e citou com aprovagido a opinido de Lord Eldon, conforme relatado em
uma nota manuscrita do caso Wyatt v. Wilson, em 1820, a respeito de uma gravura de
George IIT durante sua doenga, no sentido de que “se um dos médicos do falecido rei ti-
vesse mantido um didrio do que ouviu e viu, a corte ndo teria, em vida do rei, permitido
que ele o imprimisse e publicasse”; e Lord Cottenham declarou, em rela¢ao aos atos dos
réus no processo que lhe foi submetido, que “a privacidade é o direito invadido”. Mas,
se a privacidade ja é reconhecida como um direito merecedor de protecao legal, a inter-
posicdo dos tribunais ndo pode depender da natureza particular dos danos resultantes.

Essas considera¢des levam a conclusdo de que a protecio conferida aos pensamen-
tos, aos sentimentos e as emocdes, expressos por meio da escrita ou das artes, na medida
em que consiste em impedir a publicagdo, é apenas uma instancia de aplicagao do direi-
to mais geral do individuo ser deixado em paz. E como o direito de nio ser agredido ou
espancado, o direito de ndo ser preso, o direito de ndo ser processado maliciosamente,
o direito de ndo ser difamado. Em cada um desses direitos, como de fato em todos os
outros direitos reconhecidos, é inerente a qualidade de ser possuido - e (como esse é 0
atributo distintivo da propriedade) pode haver alguma adequagéo ao falar desses direi-
tos como propriedade. Mas, obviamente, eles tém pouca semelhan¢a com o que é co-
mumente compreendido sob esse termo. O principio que protege os escritos pessoais e
todas as outras produgdes pessoais, ndo contra roubo e apropriagio fisica, mas contra
qualquer forma de publicacédo, na realidade, ndo é o principio da propriedade privada,
mas o de uma personalidade inviolavel*.

34. “Mas uma duvida foi sugerida, se meras cartas particulares, ndo destinadas a composi¢des li-
terarias, tém direito a prote¢ao de uma ordem judicial de fazer ou nao fazer da mesma maneira
que as composi¢des de carater literario. Essa divida provavelmente surgiu do habito de nao
discriminar entre os diferentes direitos de propriedade que pertencem a um manuscrito nao pu-
blicado e aqueles que pertencem a um livro publicado. O ultimo, como insinuei em outra cone-
xa0, é um direito de obter os lucros da publica¢do. O primeiro é um direito de controlar o ato de
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Se estivermos corretos nesta conclusio, o Direito existente oferece um principio a
partir do qual pode ser invocado para proteger a privacidade do individuo contraainva-
sdo da imprensa muito empreendedora, do fotdgrafo ou do possuidor de qualquer ou-
tro dispositivo moderno para reformular ou reproduzir cenas ou sons, pois a prote¢do
conferida pelas autoridades ndo se limita aos casos em que qualquer meio ou forma de
expressdo particular foi adotado, nem aos produtos do intelecto. Semelhante prote¢ao
é conferida as emogdes e sensagdes expressas em uma composi¢ao musical ou em ou-
traobra de arte como em uma composigéo literdria; e as palavras ditas, uma pantomima
representada, uma sonata executada ndo tém menos direito a proteciao do que se cada
uma delas tivesse sido reduzida a escrita. A circunstincia de que um pensamento ou
emocao tenha sido registrado de forma permanente torna sua identificagdo mais facil
e, portanto, pode ser importante do ponto de vista probatorio, porém, ndo tem impor-
tancia como questdo de direito substantivo. Se, entdo, as decisdes indicam um direito
geral & privacidade de pensamentos, emogdes e sensagoes, estes devem receber a mes-
ma protecdo, seja expressa por escrito, seja na conduta, na conversa, nas atitudes ou na
expressdo facial.

publica¢do e decidir se haverd alguma publica¢do. Tem sido chamado de direito de propriedade;
uma expressio talvez ndo muito satisfatéria, mas por outro lado suficientemente descritiva de
um direito que, embora incorpéreo, envolve muitos dos elementos essenciais da propriedade,
e é pelo menos positiva e definitiva. Esta expressdo ndo pode nos deixar duvidas quanto ao sig-
nificado dos juizes doutos que a usaram, quando a aplicaram a casos de manuscritos inéditos.
Eles obviamente pretendiam usé-lo em nenhum outro sentido, a ndo ser em oposi¢ao aos meros
interesses do sentimento, e para descrever um direito substancial de interesse legal.” (Curtis on
Copyright, p. 93-94.)

A semelhanga do direito de impedir a publicagdo de um manuscrito nao publicado com os bem
reconhecidos direitos de imunidade pessoal é encontrada no tratamento deste em conexdo com
os direitos dos credores. O direito de impedir tal publica¢io e o direito de a¢ao por sua violago,
como a causa de a¢do por agressao, agressao, difamagdo ou acusa¢iao maliciosa, ndo sdo ativos
disponiveis aos credores.

“Nao ha lei que possa obrigar um autor a publicar. Ninguém pode determinar esta questao
essencial da publicac¢do, exceto o autor. Seus manuscritos, por mais valiosos que sejam, nao po-
dem, sem seu consentimento, ser confiscados por seus credores como propriedade.” (McLean,
]., em Bartlett v. Crittenden, 5 McLean, 32, 37 (1849).)

Também foi sustentado que, mesmo quando os direitos do remetente no sio reivindicados, o
destinatario de uma carta nio tem propriedade sobre ela como passa para seu testamenteiro ou
administrador como um ativo vendavel. (Eyre v. Higbee, 22 Como. Pr. (N.Y.) 198 (1861).)

“O proprio significado da palavra ‘propriedade’ em seu sentido legal é ‘aquilo que ¢é peculiar ou
proprio de qualquer pessoa; aquilo que pertence exclusivamente a alguénm’. O primeiro signifi-
cado da palavra da qual é derivado — proprius — é ‘proprio” (Drone on Copyright, p. 6.)

E claro que uma coisa deve ser passivel de identificagdo para ser objeto de propriedade exclusiva.
Mas quando sua identidade pode ser determinada de modo que a propriedade individual possa
ser afirmada, ndo importa se é corpdreo ou incorporeo.
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Pode-se sugerir que se faga uma distingdo entre a expressdo deliberada de pensamen-
tos e emocdes em composigdes literdrias ou artisticas e a expressao casual e, muitas ve-
zes, involuntaria dada a elas na conduta ordindria da vida. Em outras palavras, pode-se
argumentar que a protecao conferida é concedida aos produtos conscientes do trabalho,
talvez como estimulo ao esfor¢o®. Essa afirmagao, por mais plausivel que seja, tem, de fa-
to, pouco a recomenda-la. Se adotarmos como teste a quantidade de trabalho envolvida,
descobriremos que o esfor¢o para se conduzir adequadamente nas relagdes negociais e
domésticas foi muito maior do que o envolvido em pintar um quadro ou escrever um li-
vro; veriamos que era muito mais fécil expressar sentimentos elevados em um diario do
que na condu¢io de uma vida nobre. Se o teste de delibera¢io do ato for adotado, muitas
correspondéncias casuais que agora recebem protecdo total seriam excluidas da opera-
¢do benéfica das regras existentes. Posteriormente as decisdes que negaram a tentativa
de disting¢do entre as produgdes literarias que se pretendiam publicar e aquelas que néo,
todas as consideragdes sobre a quantidade de trabalho envolvido, o grau de delibera¢io,
o valor do produto e a intengio de publica¢io devem ser abandonadas, e ndo se discerne
nenhuma base sobre a qual possa repousar o direito de restringir a publicagio e reprodu-
¢do de tais obras ditas literarias e artisticas, exceto o direito a privacidade, como parte do
direito mais geral a imunidade da pessoa — o direito a personalidade.

Convém salientar que, em alguns casos em que foi concedida prote¢do contra publi-
cagdoilicita, ajurisdi¢ao foi afirmada ndo com base na propriedade ou, pelo menos, nao
totalmente com fundamento nisso, mas com alicerce em uma alegada violagdo de um
contrato implicito ou de uma confian¢a ou confidéncia.

Assim, em Abernethy v. Hutchinson, 3 L. J. Ch. 209 (1825), onde o demandante, um
distinto cirurgido, procurou restringir a publicagdo no Lancet” de palestras nao publi-
cadas que ele havia proferido no St. Bartholomew’s Hospital em Londres, Lord Eldon
duvidou que pudesse haver propriedade em palestras que nao haviam sido reduzidas
a escrito, mas concedeu a injun¢do com fundamento na quebra de sigilo, sustentando
que, “quando as pessoas fossem admitidas como alunos ou de outra forma, para ouvir
essas palestras, embora elas fossem proferidas oralmente, e embora as partes possam ir
até o ponto, se eles tiverem condi¢des de fazé-lo, de colocar todo o contetido da pales-
tra por escrito por meio de taquigrafia, eles poderiam fazer isso apenas para fins de sua
propria informacéo, e ndo poderiam publicar, com fins lucrativos, o que eles nio obti-
veram direito de venda”

35. “Tal entdo sendo, como eu acredito, a natureza e o fundamento do common law quanto aos
manuscritos independentemente das adigdes e subtragdes parlamentares, sua opera¢ao nao
pode necessariamente ser confinada a assuntos literarios. Isso serialimitar a regra pelo exemplo.
Onde quer que o produto do trabalho esteja sujeito ainvasao de maneira analoga, deve haver, su-
ponho, um titulo para prote¢ao ou reparagdo analoga.” (Knight Bruce, VC, em Principe Albert
v. Strange, 2 DeGex & Sm. 652, 696.)
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Em Principe Albert v. Strange, I McN. & G. 25 (1849), Lord Cottenham, em recur-
s0, embora reconhecendo um direito de propriedade sobre as gravuras que, por si sos,
justificaria a concessdo da liminar, declarou, depois de discutir as provas, que era obri-
gado a presumir que a posse da gravura pelo réu tinha “sua base em uma quebra de con-
fianca, confidéncia ou contrato’, e que, por esse motivo, o titulo do autor da liminar foi
totalmente mantido.

Em Tuck v. Priester, 19 Q.B.D. 639 (1887), os demandantes eram donos de um qua-
dro, e empregavam o réu para fazer um certo niumero de cdpias. Ele fez isso e varias ou-
tras copias para si mesmo, e as colocou a venda na Inglaterra por um prego mais baixo.
Posteriormente, os autores registraram seus direitos autorais sobre a imagem e, em se-
guida, entraram com uma agdo para imposi¢éo e obrigacdo de fazer e obtencéio de in-
denizagio. Os Lords Justices diferiram quanto a aplica¢io das leis de direitos autorais ao
caso, mas sustentaram unanimemente que, independentemente dessas leis, os deman-
dantes tinham direito a uma agdo para imposicio e obrigacio de fazer e obten¢do de in-
denizagdo por quebra de contrato.

Em Pollard v. Photographic Co., 40 cap. Div. 345 (1888), um fotografo que havia ti-
rado a fotografia de uma senhora em circunstincias normais foi impedido de exibi-la
de vender copias dela, sob o argumento de que era uma viola¢do de um termo implici-
to no contrato, e que foi uma quebra de confianca. O Sr. Justice North interveio no ar-
gumento do advogado do autor do inquérito: “Vocé contesta que, se aimagem negativa
fosse tirada as escondidas, a pessoa que a tirou poderia exibir cdpias?” e o advogado do
demandante respondeu: “Nesse caso ndo haveria confian¢a ou consideracgio para sus-
tentar um contrato.” Mais tarde, o advogado do réu argumentou que “uma pessoa nao
tem propriedade em suas proprias caracteristicas; longe de fazer o que é difamatdrio ou
ilegal, ndo ha restricdo ao fotografo usar seu negativo”. Mas o tribunal, embora julgasse
expressamente uma quebra de contrato e de confianga suficiente para justificar sua in-
terposicdo, ainda pareceu ter sentido a necessidade de basear a decisdo também em um
direito de propriedade’®, a fim de coloca-la dentro dalinha daqueles casos que foram in-
vocados como precedentes®.

36. “A questdo, portanto, é se um fotografo que foi contratado por um cliente para tirar seu retrato
tem justificativa para retirar copias de tal fotografia para seu proprio uso, vendé-las e descar-
ta-las ou exibi-las publicamente para publicidade ou de outra forma, sem a autorizagio de tal
cliente, seja expressa ou implicita. Digo ‘expressa ou implicita’ porque um fotdgrafo é frequente-
mente autorizado, a seu proprio pedido, a tirar uma fotografia de uma pessoa em circunstincias
em que uma subsequente venda por ele deve ter estado na contemplagdo de ambas as partes,
embora nio tenha sido realmente mencionada. A questdo assim colocada, minha resposta é
negativa, que o fotégrafo nao tem justificativa para fazé-lo. Quando uma pessoa obtém infor-
magdes no decorrer de um trabalho confidencial, a lei ndo permite que ela faga qualquer uso
impréprio das informagdes assim obtidas; e seja concedida uma injuncao, se necessaria, para

Branpeis, Louis D; Warren, Samuel D. Traducdo por: Maria Clara de Souza Seixas
e Marcus Seixas Souza. O direito a privacidade.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 38. ano 11. p. 391-417. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2024.



Memoria po Direito Civi

coibir tal uso; como, por exemplo, impedir um escriturario de divulgar as contas de seu mestre,
ou um advogado de divulgar os assuntos de seu cliente, aprendidos no curso de tal emprego.
Mais uma vez, a lei deixa claro que uma quebra de contrato, expressa ou implicita, pode ser
restringida por uma injun¢ao. Na minha opiniéo, o caso do fotdgrafo estd dentro dos principios
dos quais ambos os casos dependem. O objetivo para o qual ele é empregado e pago é fornecer ao
cliente o nimero necessario de fotografias impressas de um determinado assunto. Para tanto, o
negativo é tirado pelo fotégrafo em vidro; e a partir desse negativo copias podem ser impressas
em niimeros muito maiores do que geralmente sao exigidos pelo cliente. O cliente que posa para
o0 negativo coloca, assim, o poder de reproduzir o objeto nas maos do fotdgrafo; e a meu ver o
fotografo que usa o negativo para produzir outras cépias para uso proprio, sem autoridade, estd
abusando do poder confiadamente colocado em suas maos apenas com o objetivo de suprir o
cliente; e, além disso, sustento que o acordo entre o cliente e o fotdgrafo inclui, por implicagao,
um acordo de que as impressdes tiradas do negativo devem ser apropriadas apenas para uso
do cliente” Referindo-se as opinides proferidas em Tuck v. Priester, 19 Q.B.D. 639, o douto juiz
continuou: “Entao Lord Justice Lindley diz: “‘Voulidar primeiro com aliminar, que estd, ou pode
estar, em uma base totalmente diferente das penalidades ou dos danos. Parece-me que a relagao
entre os demandantes e o réu era tal que, quer os demandantes tivessem direitos autorais ou nao,
oréufez o queotornapassivel de uma injungao. Ele foi contratado pelos demandantes para fazer
um certo niimero de copias da foto, e esse emprego trazia consigo a implicagdo necessaria de que
oréundo deveria fazer mais copias para simesmo, nem vender as copias adicionais neste paisem
concorréncia com seu empregador. Tal conduta de sua parte ¢ uma grave violagdo do contrato
e uma grave quebra de confianga e, em meu entender, claramente autoriza os queixosos a uma
injungao, tenham eles direitos autorais sobre a imagem ou nao’ Esse caso é o mais perceptivel,
pois o contrato foi por escrito; e, no entanto, considerou-se uma condi¢ao implicita que o réu
nao fizesse nenhuma cdpia para si mesmo. A frase ‘uma grave quebra de confian¢a’ usada por
Lord Justice Lindley naquele caso se aplica com igual for¢a ao presente, quando os sentimentos
de uma senhora ficam chocados ao descobrir que o fotdgrafo que ela contratou para tirar sua
imagem para uso préprio esta exibindo publicamente e vendendo suas copias.” (North, J., em
Pollard v. Photographic Co., 40 Ch. D. 345, 349-352 (1888).)

“Pode-se dizer também que os casos aos quais me referi sdo todos casos em que houve algum
direito de propriedade infringido, com base no reconhecimento pela lei de prote¢ao devida
aos produtos da prépria habilidade ou trabalho mental de um homem; considerando que, no
presente caso, a pessoa fotografada ndo fez nada para merecer tal protegdo, que visa prevenir
erros legais e ndo meras queixas sentimentais. Mas uma pessoa cuja fotografia é tirada por um
fotografo nao é abandonada pela lei; para a Lei de 25 e 26 de Vitoria, c. 68, S. 1, estabelece que
quando o negativo de qualquer fotografia é feito ou executado para ou em nome de outra pessoa
por um bem ou contraprestagio valiosa, a pessoa que faz ou executa o mesmo nao deve reter os
direitos autorais, a menos que seja expressamente reservado a ele por acordo por escrito assi-
nado pela pessoa para ou em cujo nome o mesmo é feito ou executado; mas os direitos autorais
devem pertencer a pessoa por ou em nome de quem o mesmo deve ter sido feito ou executado.

“O resultado é que, no presente caso, os direitos autorais da fotografia estao em um dos autores.
E verdade, sem dtvida, que a sect. 4 da mesma lei estabelece que nenhum titular de direitos au-
torais terd direito ao beneficio do ato até o registro, e nenhumaagao serd sustentadaemrelagdoa
qualquer coisa feita antes do registro; e foi, presumo, porque a fotografia da autora da dentncia
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Este processo de implicar um termo em um contrato, ou de implicar uma confian-
¢a (particularmente, quando um contrato é escrito e em que ndo hd uso ou costume
estabelecido), nada mais é do que uma declarac¢ao judicial de que a moralidade publi-
ca,ajusticaprivada eaconveniéncia geral exigem o reconhecimento de tal regra, e que
apublica¢do em circunstincias semelhantes seria considerada um abuso intoleravel.
Enquanto essas circunstancias apresentarem um contrato no qual tal termo possa ser
enxertado pela mente judicial, ou fornecer relagdes sobre as quais uma confianga ou
confidéncia possa ser erigida, ndo podera haver objecdo em obter a protecio deseja-
da, por institutos de contrato ou da confianga. Mas o tribunal dificilmente pode parar
por ai. Um instituto mais restrito pode ter satisfeito as exigéncias da sociedade numa
época em que o abuso contra o qual se busca precaver raramente poderia ter surgi-
do sem violar um contrato ou uma confianga especial; mas, agora que os dispositivos
modernos oferecem oportunidades abundantes para a perpetragio de tais erros sem
qualquer participagdo da parte lesada, a prote¢do concedida pelalei deve ser colocada
sobre uma base mais ampla. Enquanto, por exemplo, o estado da arte fotografica era
tal que a fotografia de alguém raramente podia ser tirada sem que ele conscientemen-
te “se sentasse” para este fim, alei do contrato ou da confianga poderia fornecer ao ho-
mem prudente salvaguardas suficientes contra a circulagdo imprépria de seu retrato;
entretanto, como os ultimos avangos na arte fotografica tornaram possivel tirar fotos
veladamente, os institutos do contrato e da confianca sao inadequados para susten-
tar a protecdo exigida, e alei de responsabilidade civil deve ser utilizada. O direito de
propriedade em seu sentido mais amplo, incluindo toda posse, englobando todos os
direitos e privilégios e, portanto, abrangendo o direito a uma personalidade inviola-
vel, fornece sozinho aquela ampla base sobre a qual a prote¢éo que o individuo exige
pode ser apoiada.

Assim, os tribunais, em busca de algum principio que pudesse ser imposto sobre a
publicagdo de cartas particulares, naturalmente, se depararam com as ideias de uma

ndo foi registrada que este ato nao foi referido pelo advogado no curso do processo. Mas, em-
bora a protegdo contra o mundo em geral conferida pelo ato nao possa ser executada até apds
o registro, isso ndo priva os demandantes de seu direito de agdo contra o réu por sua quebra de
contrato e quebra de confianga. Isso fica bem claro nos casos de Morison v. Moat [9 Hare, 241]
e Tuck v. Priester [19 Q.B.D. 629] ja mencionados, em cujo tltimo caso a mesma lei estava em
questao.” (Per North, J., ibid., p. 352.)

Essalinguagem sugere que o direito de propriedade sobre fotografias ou retratos pode ser criado
por lei, 0 que nio existiria na auséncia de registro; mas alega-se que, eventualmente, deve ser
considerado aqui, como tem sido em casos semelhantes, que a disposi¢do legal se torna aplicavel
somente quando hd uma publicagéo, e que antes do ato de registro ha propriedade sobre a coisa
sobre a qual o estatuto é para funcionar.

37. Duquede Queensberryv. Shebbeare, 2 Eden, 329; Murray v. Heath, 1 B. & Ad. 804; Tuck v. Pries-
ter, 19 Q.B.D. 629.
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quebra de confianca e de um contrato implicito; foi necessaria pouca consideragdo pa-
ra discernir que estes institutos nao poderiam fornecer toda a prote¢do imprescindivel,
uma vez que nio apoiaria o tribunal na concessao de um recurso contra um estranho;
e assim foi adotada a teoria da propriedade no conteudo das cartas®®. De fato, é dificil
conceber em que teoria do direito o destinatario casual de uma carta, que passa a publi-
ca-la, é culpado da quebra de um contrato, expressa ou implicita, ou de qualquer quebra
de confianga, na compreensdo ordinaria desses termos. Suponha que uma carta tenha
sido enderecada a ele sem sua solicitacdo. Ele abre e [é. Certamente, ele ndo fez nenhum
contrato; ele ndo aceitou nenhuma confianga. Ele ndo pode, ao abrir e ler a carta, estar
sob nenhuma obrigagao, exceto o que a lei declara; e, contudo, expressa, essa obriga¢do
é simplesmente de observar o direito legal do remetente, seja ele qual for, e seja chamado
de direito ou propriedade sobre o contetido da carta, ou direito a privacidade®.

Uma busca semelhante pelo principio sobre o qual uma publicagao ilicita pode ser
imposta é encontrada na lei de segredos comerciais. L4, as obrigacdes de fazer e de ndo
fazer geralmente sdo concedidas com base na teoria de quebra de contrato ou abuso de
confianga. E claro que raramente aconteceria que alguém estivesse de posse de um se-
gredo, amenos que a confianca fosse depositada nele. Mas pode-se supor que o tribunal
hesitaria em fazer uma concessao contra alguém que obteve seu conhecimento por uma
transgressao comum, por exemplo, olhando indevidamente para um livro em que o se-
gredo foi registrado ou por meio de espionagem? De fato, em Yovatt v. Winyard, I 7.
& W. 394 (1820), em que foi concedida uma obrigacao de fazer e de ndo fazer contra o
uso ouadivulgacdo de certas receitas de medicina veterinaria, consta que o réu, enquan-
to empregado do demandante, teve acesso clandestino ao seu livro de receitas e as co-
piou. Lord Eldon “concedeu a ordem, com base em ter havido uma quebra de confianga

38. Ver Mr. Justice Story in Folsom v. Marsh, 2 Story, 100, ITI (1841): “Se ele [o destinatdrio de uma
carta] tentar publicar tal carta ou cartas em outras ocasides, ndo justificaveis, um tribunal de
equidade impedira a publica¢do por uma injungdo, como uma quebra de confianga privada
ou contrato, ou dos direitos do autor; e a fortiori, se ele tentar publica-los com fins lucrativos;
pois entdo nao é uma mera quebra de confianca ou contrato, mas é uma violacao dos direitos
autorais exclusivos do escritor. [...] A propriedade geral e os direitos gerais incidentes sobre a
propriedade, pertencem ao escritor, sejam as cartas composigdes literarias, ou cartas familiares,
ou detalhes de fatos, ou cartas de negdcios. A propriedade geral nos manuscritos permanece
com o escritor e seus representantes, bem como os direitos autorais gerais. A fortiori, terceiros,
ndo tendo intimidade com nenhuma das partes, nao tém o direito de publica-los, para servir a
seus proprios propositos privados de interesse, curiosidade ou paixao.”

39. “Odestinatario de uma carta ndo é um depositario, nem tem um carater analogo ao de um depo-
sitario. Nao hd direito de posse, presente ou futuro, no escritor. O tinico direito a ser executado
contra o titular é um direito de impedir a publicagao, de ndo exigir o manuscrito do detentor
para uma publicagdo de si mesmo.” (Por Exmo. Joel Parker, citado em Grigsby v. Breckenridge,
2 Bush. 480, 489 (1857).)
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e confidéncia’; mas parece dificil tragar qualquer distingao legal solida entre tal caso e
um em que um mero estranho obteve acesso ao livro por engano®.

Devemos, portanto, concluir que os direitos assim protegidos, qualquer que seja sua
natureza exata, ndo sao direitos decorrentes de contrato ou de uma confianca especial,
mas sdo direitos contra o mundo; e, como dito alhures, o principio que foi aplicado para
proteger esses direitos ndo é, na realidade, o principio da propriedade privada, a menos
que essas palavras sejam usadas em um sentido extenso e incomum. O principio que pro-
tege 0s escritos pessoais e quaisquer outras producdes do intelecto ou das emogdes é o di-
reitoaprivacidade, ealei ndo tem nenhum principio novo a formular quando estende essa
protegdo a aparéncia, aos ditos, aos atos da vida pessoal e as relacdes, doméstica ou ndo*'.

Se ainvasao de privacidade constitui um dano juridico, existem os elementos para
exigir reparac¢éo, uma vez que ja é reconhecido o valor do sofrimento psiquico, causado
por ato ilicito em si mesmo, como fundamento da indenizagao.

O direito de quem permaneceu como um individuo privado, de impedir seu retrato
de ser puiblico, apresenta o caso mais simples para tal extensdo; o direito de se proteger de

40. Um crescimento semelhante da lei que mostra o desenvolvimento de direitos contratuais em
direitos de propriedade é encontrado nalei do goodwill. Ha indicios, ja nos Anudrios, de comer-
ciantes que se esforgam para garantir para si mesmos, por contrato, as vantagens agora designa-
das pelo termo goodwill, mas foi somente em 1743 que o goodwill recebeu reconhecimento legal
como propriedade, independentemente dos convénios pessoais de os comerciantes. Ver Allan
sobre Goodwill, p. 2, 3.

41. Aaplicagdo de um principio existente a um novo estado de fatos nao é legislagao judicial. Cha-
ma-lo assim é afirmar que o corpo juridico existente consiste praticamente em estatutos e casos
decididos, e negar que os principios (dos quais esses casos sao normalmente considerados evi-
déncias) existam. Néo é a aplicagdo de um principio existente a novos casos, mas a introdugao
de um novo principio, que é propriamente denominado legislagao judicial. No entanto, mesmo
o fato de uma determinada decisdo envolver legislagao judicial nao deve ser levado como con-
trario a propriedade de fazé-la. Esse poder tem sido comumente exercido por nossos juizes, ao
aplicar aum novo assunto os principios da justica privada, daidoneidade moral e da convenién-
cia publica. De fato, a elasticidade de nossa lei, sua adaptabilidade a novas condi¢des, a capaci-
dade de crescimento, que lhe permitiu atender as necessidades de uma sociedade em constante
mudanga e aplicar alivio imediato a todos os erros reconhecidos, tém sido sua maior vangléria.

“Nao consigo entender como qualquer pessoa que tenha considerado o assunto pode supor
que a sociedade poderia ter existido se os juizes nao tivessem legislado, ou que existe qualquer
perigo em permitir que o poder que eles de fato exerceram, para compensar a negligéncia ou a
incapacidade dolegislador declarado. A parte dalei de cada pais que foi feita por juizes foi muito
mais bem feita do que a parte que consiste em estatutos promulgados pela legislatura” (1 Juris-
prudéncia de Austin, p. 224.)

Os casos supramencionados mostram que o common law, ha um século e meio, protege a priva-

cidade em certos casos, e conceder a protegdo adicional agora sugerida seria meramente outra
aplica¢do de uma regra existente.
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retratos feitos a caneta, de uma discussdo da imprensa sobre seus assuntos privados, se-
riam direitos mais importantes e de longo alcance. Se declaragdes casuais e sem impor-
tancia em uma carta, os trabalhos manuais, por mais inartisticos e sem valor que sejam, e
bens de todos os tipos sdo protegidos ndo apenas contra reproducio, mas também contra
descrigdo e enumeragdo, quanto mais deveriam ser protegidos da publicidade impiedo-
sa os atos e as palavras de um homem em suas relagdes sociais e domésticas. Se vocé nao
pode reproduzir o rosto de uma mulher fotograficamente sem o consentimento dela, me-
nos ainda deveria ser tolerada a reprodugio de seu rosto, sua forma e suas agdes por meio
de descrigoes graficas coloridas para se adequar a uma imaginagio grosseira e depravada.

O direito a privacidade, limitado como tal direito deve necessariamente ser, ja en-
controu espago na legislacao da Franga*.

Resta considerar quais sio as limita¢oes desse direito a privacidade e quais recursos
podem ser concedidos para a prote¢do do direito. Determinar antecipadamente, em
abstrato, alinha exata em que a dignidade e a conveniéncia do individuo devem ceder as
exigéncias do bem publico ou da justica privada seria uma tarefa dificil; todavia, as re-
gras mais gerais sio fornecidas pelas analogias juridicas ja desenvolvidas na regulamen-
tacdo das leis contra a difamagao, e na lei de propriedade literdria e artistica.

1. O DIREITO A PRIVACIDADE NAO PROIBE QUALQUER PUBLICACAO DE
ASSUNTO QUE SEJA DE INTERESSE PUBLICO OU GERAL

Na determinacio do alcance desta regra, seria auxiliar recorrer a analogia, mais es-
pecificamente a legislacdo aplicavel a difamacéo, de casos que tratam do privilégio qua-
lificado de comentarios e criticas sobre assuntos de interesse publico e geral®. E claro
que existem dificuldades na aplicacio de tal regra; mas elas sdo inerentes ao assunto e,
certamente, ndo sdo maiores do que aqueles que existem em muitos outros ramos do
Direito - por exemplo, naquela grande classe de casos em que a razoabilidade ounaora-
zoabilidade de um ato é utilizada como um teste de responsabilidade. O objetivo da lei
deve ser proteger aquelas pessoas cujos assuntos a comunidade nao tem interesse legiti-
mo, de serem arrastadas para uma publicidade indesejavel e indesejada e proteger todas
as pessoas, seja qual for; sua posicio ou status de ter assuntos que eles possam preferir

42. LoiRelative ala Presse. 11 de maio de 1868.

“11. Toute publication dans un écrit périodique relative a un fait de la vie privée constitue une
contravention punie d'un amende de cinq cents francs” “La poursuite ne pourra étre exercée
que sur la plainte de la partie interessée.” (Riviére, Codes Frangais et Lois Usuelles. App. Code
Pen., p. 20.

43. Ver Campbell v. Spottiswoode, 3 B. & S. 769, 776; Henwood v. Harrison, L. R. 7 C.P. 606; Gott
v. Pulsifer, 122 Mass. 235.)
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manter privados, tornados publicos contra sua vontade. E a invasio injustificada da pri-
vacidade individual que é repreendida e deve ser, na medida do possivel, evitada. A dis-
tingdo, no entanto, observada na declaragdo supra é 6bvia e fundamental. Ha pessoas
que podem razoavelmente reivindicar, como direito, a protecdo contra a notoriedade
que acarreta o fato de serem vitimas de empreendimentos jornalisticos. Ha outros que,
em diferentes graus, renunciaram ao direito de viver suas vidas protegidos da obser-
vagdo publica. Assuntos que os homens da primeira classe podem justamente discutir,
afirmar serem de seu proprio interesse; podem, nos da segunda, ser assunto de interes-
se legitimo para seus concidadaos. Peculiaridades da maneira e da pessoa, que no indi-
viduo comum devem ser isentas de comentarios, podem adquirir importancia publica
se encontradas em candidato a cargo publico. Alguma distingao adicional é necessaria,
portanto, para classificar fatos ou atos como publicos ou privados de acordo com um pa-
draoaseraplicado ao fato ou ato per se. Publicar sobre um individuo modesto e aposen-
tado que ele sofre de um impedimento de fala ou que ndo pode soletrar corretamente, é
uma violagdo injustificada, sendo, sem precedentes, de seus direitos, enquanto declarar
e comentar as mesmas caracteristicas encontradas em um aspirante a congressista nao
podia ser considerado fora dos limites do decoro.

O objetivo geral em vista é proteger a privacidade da vida privada e, em até que grau
e em qualquer conexdo, a vida de um homem deixou de ser privada antes que a publica-
¢do em questdo tenha sido feita; nessa medida a prote¢ao provavelmente sera retirada*.
Uma vez que aadequagdo na publicagdo dos mesmos fatos pode depender inteiramente
da pessoa arespeito de quem sdo publicados, nenhuma férmula fixa pode ser usada pa-
ra proibir publica¢des ofensivas. Qualquer regra de responsabilidade adotada deve ter
em siuma elasticidade que leve em conta as diversas circunstincias de cada caso - uma
necessidade que infelizmente torna tal instituto ndo apenas mais dificil de aplicar, como
também, em certa medida, incerto em seu funcionamento e facilmente abortado. Além
disso, s6 as mais flagrantes violacdes da decéncia e do decoro podem ser alcangadas na
pratica, e talvez nem seja desejavel tentar reprimir tudo o que o gosto mais refinado e o
mais agucado senso de respeito devido a vida privada condenariam.

Em geral, ento, os assuntos sobre os quais a publicagdo deve ser reprimida podem
ser descritos como aqueles que dizem respeito a vida privada, a habitos, atos e relagcdes
de um individuo, e ndo tém conexao legitima com sua aptidao para um cargo publico

44. “Nos meeurs madmettent pas la prétention denlever aux investigations de la publicité les actes
qui relévent de la vie publique, et ce dernier mot ne doit pas étre restreint a la vie officielle ou a
celle dufonctionnaire. Tout homme quiappelle sur lui lattention oules regards du publique, soit
par une mission qu’il a regue ou qu’il se donne, soit par le réle qu’il sattribue dans I'industrie, les
arts, le théatre, etc., ne peut plus invoquer contre la critique ou lexposé de sa conduite dautre
protection que les lois qui répriment la diffamation et I'injure” (Circ. Mins. Just., 4 juin 1868.
Riviére Codes Frangais et Lois Usuelles, App. Code Pen. 20 n (b).)
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que ele busque, ou para o qual ele é sugerido, ou para qualquer cargo publico ou qua-
se publico que ele busque ou para o qual seja indicado, e ndo tenha relagdo legitima ou
influencie qualquer ato por ele praticado em carater publico ou quase publico. O que
precede nao é concebido como uma defini¢ao totalmente precisa ou exaustiva, uma vez
que aquilo que deve, em ultima analise, em muitos casos, tornar-se uma questdo de jul-
gamento e opinido individual, ¢ incapaz de tal definigdo; mas ¢ uma tentativa de indicar
amplamentea classe de assuntos referidos. Algumas coisas todos os homens tém o direi-
to de esconder da curiosidade popular, seja na vida publica ou nio, enquanto outras sdo
apenas privadas porque as pessoas envolvidas ndo assumiram uma posicao que torna
seus atos uma questdo legitima em matéria de investigagdo publica®.

2. O DIREITO A PRIVACIDADE NAO PROIBE A COMUNICACAO DE QUALQUER
ASSUNTO, AINDA QUE DE NATUREZA PRIVADA, QUANDO A PUBLICACAO
SEJA FEITA EM CIRCUNSTANCIAS QUE A TORNEM UMA COMUNICACAO
PRIVILEGIADA DE ACORDO COM AS LEIS CONTRA A DIFAMACAO

Em conformidade com essas regras, o direito a privacidade ndo é violado por qual-
quer publicacdo feita em Tribunal de Justica, em drgéos legislativos ou nas comissoes
desses 6rgaos; nas assembleias municipais, ou nas comissdes de tais assembleias, ou
praticamente por qualquer comunica¢ao em qualquer outro érgao publico, municipal
ou paroquial, ou em qualquer 6rgao quase publico, como as grandes associagdes volun-
tarias formadas para quase todos os fins de benevoléncia, negdcios ou outros interesse
geral; e (pelo menos em muitas jurisdi¢des) os relatorios de tais processos receberiam,
em alguma medida, um privilégio semelhante*®. Tampouco a norma proibiria qualquer
publicagdo feita por alguém no cumprimento de algum dever publico ou privado, seja
legal oumoral, ouna condugio de seus proprios negdcios, em questdes em que seu pro-
prio interesse esteja presente®’.

45. “Celui-la seul a droit au silence absolu qui na pas expressément ou indirectement provoqué
ou autorisé lattention, l'approbation ou le blame.” (Circ. Mins. Just., 4 juin 1868. Riviére Codes
Frangais et Lois Usuelles, App. Code Pen. 20 n (b).)

O principio assim expresso evidentemente destina-se a excluir as investigagdes sobre o passado
de proeminentes homens publicos com os quais o publico americano estd muito familiarizado
e, infelizmente, muito satisfeito; embora ndo tenham direito ao “siléncio absoluto” que homens
menos proeminentes podem reivindicar como seu devido, eles ainda podem exigir que todos os
detalhes davida privada em seu sentido maislimitado ndo sejam expostos para inspegao. (p. 216
Nota 1 no original.)

46. Wason v. Walters, L. R. 4 Q.B. 73; Smith v. Higgins, 16 Gray, 251; Barrows contra Bell. Gray, 331.

47. Estalimitagdo sobre o direito de impedir a publica¢do de cartas particulares foi reconhecida
cedo: - “Mas, consistentemente com este direito [do autor das cartas], as pessoas a quem elas
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3. A LEI PROVAVELMENTE NAO CONCEDERIA QUALQUER REPARACAO PELA

INVASAO DE PRIVACIDADE POR PUBLICACAO ORAL NA AUSENCIA DE DANOS

ESPECIAIS

As mesmas razdes existem para distinguir entre publicagdes orais e escritas de as-
suntos privados, como é permitido na lei de difamagao pela responsabilidade restrita
por caluniaem comparagdo com aresponsabilidade por difamagdo*®. O dano resultante
de tais comunicag¢des orais normalmente seria tao insignificante que alei poderia muito
bem, no interesse da liberdade de expressdo, desconsidera-lo completamente®.

4. O DIREITO A PRIVACIDADE CESSA COM A PUBLICACAO DOS FATOS PELO

INDIVIDUO OU COM O SEU CONSENTIMENTO

Esta é apenas outra aplicagdo da regra que se tornou familiar na lei da propriedade
literaria e artistica. Os casos la decididos estabelecem também o que deve ser conside-
rado uma publicagdo - o principio importante a este respeito é que uma comunicagdo
privada de circulagdo para um fim restrito ndo é uma publica¢io na acepgdo da lei*.

48.
49.

50.

sao enderegadas podem ter, ou melhor, devem, por implicagdo, possuir o direito de publicar
qualquer carta ou cartas enderegadas a eles, nas ocasioes em que requeiram ou justifiquem a
publicagdo ou uso publico delas; mas esse direito é estritamente limitado a tais ocasides.
Assim, uma pessoa pode legitimamente usar e publicar, em uma agao judicial ou em equida-
de, a cartaou cartas que forem necessdrias e adequadas, para estabelecer seu direito de manter
aagdo, oudefendé-la. Deturpado pelo escritor, ouacusado de conduta imprdpria, de maneira
publica, ele pode publicar tais partes de tal carta ou cartas, mas ndo mais, conforme necessario
para justificar seu cardter e reputagdo, ou livra-lo de injustas acusagdes e censura.” (Story, J.,
em Folsom v. Marsh, 2 Story, 100, 110, 111 (1841).)

A existénciade qualquer direito do destinatario das cartas de publicé-las foi veementemente ne-
gada pelo Sr. Drone; mas o raciocinio sobre o qual repousa sua negag¢ao nao parece satisfatorio.
(Drone on Copyright, p. 136-139.)

Townshend em Slander and Libel, 4. ed., 18; Odgers on Libel and Slander, 2. ed. p. 3.

“Mas, enquanto a fofoca era oral, ela se espalhava, no que diz respeito a qualquer individuo,
por uma area muito pequena, e era confinada ao circulo imediato de seus conhecidos. Nao
alcangava, ou mal alcangava, aqueles que nada sabiam sobre ele. Isso fez seu nome, ou sua
caminhada, ou sua conversa familiar para estranhos. E o que é mais importante, poupou-lhea
dor e a mortificagdo de saber que ele era fofocado. Um homem raramente ouvia fofocas orais
sobre ele que simplesmente o tornou ridiculo ou infringiu sua privacidade legal, mas nao fez
nenhum ataque positivo a sua reputagio. Sua paz e conforto foram, portanto, ligeiramente
afetados porisso.” (E. L. Goldin. Os direitos do cidadéo: a sua reputagao. Scribner’s Magazine,
p. 66, jul. 1890.)

Ver Drone sobre direitos autorais, p. 121, 289, 290.
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5. A VERACIDADE DA MATERIA PUBLICADA NAO OFERECE DEFESA

Obviamente, este ramo do direito ndo deve se preocupar com a veracidade ou falsi-
dade das matérias publicadas. Néo é por lesdo ao carater do individuo que se busca re-
paragio ou prevencdo, e sim por lesdo ao direito a privacidade. Para os primeiros, leis
contra a difamagdo talvez fornecam uma protecio suficiente. Este ultimo implica o di-
reito ndo apenas de impedir a representacao imprecisa da vida privada, mas de impedir
que ela seja retratada em absoluto®'.

6. A AUSENCIA DE “MALICIA" NO EDITOR NAO OFERECE DEFESA

A malicia pessoal ndo ¢ um elemento da ofensa mais do que ¢ em um caso comum de
ilicito contra a pessoa ou contra a propriedade. Tal malicia nunca é necessaria para ser
demonstrada em uma ag¢do por difamac¢ao ou caldnia no common law, exceto na refuta-
¢do de alguma defesa, por exemplo, que a ocasido tornou a comunicagao privilegiada,
ou, de acordo com os estatutos deste Estado e de outros, que a declaracio reclamada era
verdade. A invasdo da privacidade a ser protegida é igualmente completa e lesiva, inde-
pendentemente dos motivos pelos quais o locutor ou o escritor foram acionados, sejam
eles culpaveis ou ndo; assim como o dano ao carater e, em certa medida, a tendéncia a
provocar aruptura da paz, é igualmente o resultado da difamagao, independentemente
dos motivos quelevaram a sua publicagdo. Vista como um dano ao individuo, esta regra
¢ amesma que permeia todo o direito de responsabilidade civil, pelo qual se responsa-
biliza por seus atos intencionais, ainda que tenham sido cometidos sem inten¢io; e con-
siderada como um mal para a sociedade, é 0o mesmo principio adotado em uma ampla
categoria de delitos previstos em lei.

Os remédios para a violagao do direito a privacidade sio também sugeridos pelos
aplicados nas legislagdes referentes a difamacéo e na lei de propriedade literaria e artis-
tica, a saber:

1. Uma agéo de responsabilidade civil por danos em todos os casos®. Mesmo na au-
séncia de danos especiais, uma indenizac¢do substancial poderia ser permitida por ofen-
sa aos sentimentos como na a¢ao de difamagao ou caltnia.

2.Umaobrigagao defazer ounao fazer, talvezemuma classe muitolimitada de casos™.

51. Comparealeifrancesa. “En prohibant lenvahissement de la vie privée, sans qu’il soit nécessaire
détablir 'intention criminelle, laloia entendue interdire toute discussion dela part dela défense
sur la vérité des faits. Le reméde été pire que le mal, si un débat avait pu sengager sur ce terrain”
(Circ. Mins. Just., 4 juin 1868. Riviére Code Frangais et Lois Usuelles, App. Code Pen. 20 n(a).)

52. Comp. Drone on Copyright, p. 107.

53. Comp.HighonInjunctions,3.ed.,§ 1015; Townshend on Libeland Slander, 4. ed., §§ 417a-417d.
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Sem duvida, seria desejavel que a privacidade do individuo recebesse a protegao
adicional do direito penal, mas para isso seria necessaria uma legislagao®*. Talvez fosse
apropriado trazer a responsabilidade criminal por tal publicacdo dentro de limites mais
estreitos; todavia, que a comunidade tem interesse em prevenir tais invasoes de priva-
cidade, suficientemente forte para justificar a introdugéo de tal remédio, nio se pode
duvidar. Ainda assim, a prote¢do da sociedade deve vir principalmente por meio do re-
conhecimento dos direitos do individuo. Cada homem é responsavel apenas por seus
proprios atos e omissoes. Se ele tolera o que reprova, com uma arma em maos igual a sua
defesa, ele é responsavel pelos resultados. Se ele resistir, a opinido publica ira apoia-lo.
Ele tem entdo tal arma? Acredita-se que o common law lhe fornece uma, forjado no fo-
go lento dos séculos, e hoje adequadamente temperada a sua méao. O common law sem-
pre reconheceu a casa de um homem como seu castelo, inexpugnavel, muitas vezes, até
mesmo para seus proprios oficiais envolvidos na execucio de seu comando. Devem os
tribunais fechar a porta da frente para a autoridade constituida e abrir a porta dos fun-
dos para a curiosidade ociosa ou lasciva?

BOSTON, dezembro de 1890.

54. O seguinte projeto delei foi preparado por William H. Dunbar, Esq., da Ordem dos Advogados
de Boston, como sugestao para uma possivel legislagdo:

“SECAO 1. Quem publicar em qualquer jornal, magazine, revista ou outra publicagdo peri6-
dica, qualquer declaragdo sobre a vida privada ou assuntos de outro, apos ser solicitado por
escrito por essa outra pessoa a ndo publicar tal declaragdo ou qualquer declaragéo a respeito
dele, serd punido com prisdo na prisdo estadual nao superior a cinco anos, ou prisao na cadeia
ndo superior a dois anos, ou multa ndo superior a mil dolares; desde que nenhuma declaragao
relativa a conduta de qualquer pessoa ou as qualificagdes de qualquer pessoa para um cargo ou
cargo publico que tal pessoa ocupe, tenha ocupado ou esteja procurando obter, ou para o qual
tal pessoa seja no momento da tal publicagao um candidato, ou para o qual ele ou ela ¢ entdo
sugerido como candidato, e nenhuma declaragao de ou sobre os atos de qualquer pessoa em seu
negocio, profissional ou vocagao, e nenhuma declaragio relativa a qualquer pessoa emrelagio a
um posi¢ao, profissao, negdcio ou vocagao, trazendo tal pessoa proeminente perante o publico,
ou em relagdo as qualificagdes para tal posi¢ao, negdcio, profissao ou vocagao de qualquer pes-
soa proeminente ou buscando destaque perante o ptiblico, e nenhuma declaragdo relacionadaa
qualquer ato feito por qualquer pessoa em um lugar publico, nem qualquer outra declaragao de
assunto que seja de interesse publico e geral, deve ser considerada uma declaragdo sobre a vida
privada ou assuntos de tal pessoa dentro do significado deste ato.”

“SEC. 2. Nao serd uma defesa para qualquer processo criminal instaurado na segao 1 desta lei
que a declaragdo denunciada é verdadeira, ou que tal declaragéo foi publicada sem intengédo
maliciosa; mas nenhuma pessoa serd passivel de puni¢ao por qualquer declaragdo publicadaem
tais circunstincias que, se fosse difamatoria, sua publicagio seria privilegiada”
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