O DIREITO A INTIMIDADE

Louis H. Pollak

Seja-me permitido, inicialmente, dizer que é para mim
um privilégio estarmos juntos esta noite. Nenhum advogado,
que esteja consciente da grande tradicdo de nossa profissao,
podera escapar a sensacdo de humildade ao falar a uma as-
sembléia, como esta, a fim de transmitir a grandeza do nome
e a nobreza dos principios de Louis Dembitz Brandeis.

Meio século ap6s Brandeis ter tomado com justica seu
assento na Corte Suprema, ocorre-me quem dentre nds poderia
lembrar-se, a nao ser consternado e chocado pela cegueira
daqueles que se desonraram e envergonharam a profissao,
ao vetarem a indicacao de Brandeis. Porque agora sabemos,
a um quarto de século ap6s a morte de Brandeis, que este
estara para sempre colocado no pequeno numero dos inques-
tionavelmente grandes juizes americanos, que seja da Corte
Suprema, seja das Cortes menores, estruturaram e valoriza-
ram nossa vida nacional. Certamente Brandeis se iguala a
Marschall e a Kent, com Taney e Miller, com Holmes e Car-
dozo, Hand e Frankfurter, e, finalmente, ao uUnico grande

Conferéncia pronunciada perante a Brandeis Society, Philadelphia
Pennsylvania em 28 de fevereiro de 1967.

* N. do T. a expressao em inglés “The hight to the let alone (ti-
tulo do presente artigo) tem sido comumente usada na doutrina e
jurisprudéncia como “direito a intimidade”. Esta foi a razdo de a

adotarmos.
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juiz que, somente ontem, na auséncia do Juiz Presidente da
Suprema Corte, celebrou seu octegésimo primeiro aniversario
presidindo a Suprema Corte: Hugo Black.

E sobre alguns dos valores, que Brandeis sentiu serem
centrais, que quero falar as senhoras e senhores esta noite.

Brandeis foi um pensador — talvez um dos homens mais
intelectualizados que tenha tomado assento na Corte. Mas
era também um homem de decisdo. Idéias e palavras que as
transmitiam eram, para Brandeis, instrumentos de decisdo.
Nao era dado a eloqiiéncia; mas quando atingia o cerne das
coisas — quando falava, por assim dizer, profética e magis-
tralmente — nao fugia a eloqiiéncia.

Permitam-me um exemplo:

“Aqueles que ganharam nossa independéncia acreditavam
que o fim ultimo do Estado era o de tornar livres os homens
para que desenvolvessem suas faculdades; e que neste governo
as forcas deliberativas devem prevalecer sobre o arbitrario.
Avaliaram a liberdade tanto quanto um fim como quanto um
meio. Acreditaram ser a liberdade o segredo da felicidade e a
coragem o segredo da liberdade”.

Tal foi Brandeis exatamente ha quarenta anos, na causa
Whitney v. Califérnia.

Escutem-no ha um ano:

“Os artifices de nossa Constituicdo propuzeram-se assegu-
rar condicoes favoraveis para a busca da felicidade. Reconhe-
ceram a importancia da natureza espiritual do homem, de seus
sentimentos e de seu intelecto. Sabiam que somente uma
parte da dor, prazer e alegrias da vida sdo encontrados nas
coisas materiais. Procuraram proteger os Americanos em suas
crencas, pensamentos, suas emocoes e sensacoes. Conferiram,
até contra o governo, o direito da intimidade — o mais com-
preensivel dos direitos e o mais valorizado pelos homens ci-
vilizados” .
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“... até contra o governo, o direito & intimidade...”

As palavras fluem do voto dissidente de Brandeis no caso
Olmstead. Neste, ele e Holmes lutaram em vao para provar
que a escuta telefénica ou telegrafica era violacdo constitu-
cional do direito assegurado pela Quarta Emenda a ser ga-
rantido as pessoas e & propriedade contra intrusdo governa-
mental injustificadamente. A forca com que Brandeis se
expressou no voto vencido néo nos é surpreendente: pelo es-
paco de uma geracdo vinha ele meditando sobre o direito
a intimidade.

Sem duvida ele deu aquele direito o seu nome. E seria
mera coincidéncia, pergunto-me, que o interesse de Brandeis
sobre a importancia de se erigirem defesas para a integrida-
de do individuo data do tempo, exatamente antes da virada
do século, que marcou o fechamento da fronteira americana?
O grande historiador do Oeste, Frederick Jackson Turner,
admoestara seus copatriotas que o fechamento da fronteira
prefiguraria enormes mudancas na vida pessoal e nos habitos
da trabalho e de vida dos americanos. Mas foi Brandeis —
Brandeis com seu temor do gigantismo, super-centralizacéao,
e da arrogincia do poder — que soou o alarme — lembrando
que danos nossa cultura, nova, centripeda, tecnologicamente
sofisticada, causaria ao individuo ndo conformado. Em um
ponto em nossa histéria quando ndo havia mais Walden Ponds
para que os Thoreaus entre nés — o dissidente, ou simples-
mente nédo-adaptdvel — poderia reparar, Brandeis tinha
razao em estar alarmado.

Hoje, quatro décadas mais tarde — menos de duas dé-
cadas para o ano de 1984, que George Orwell ja nos adver-
tiu — néo temos razdo para sermos menos vigilantes. E nao
obstante penso que, mesmo que o trabalho juridico de poda
iniciado por Brandeis e seus colegas e continuado pelos mi-
nistros da Suprema Corte que os precederam, tenham sido
feito, barreiras constitucionais de altura e forca imponentes
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cercam agora muitas de nossas liberdades pessoais essenciais.
Que se me permita delinear algumas.

Inicialmente, € procedente considerar-se o dominio do
Direito Penal como sendo a fase do Direito que ao mesmo
tempo é a mais proibitiva e a mais familiar, donde a maioria
das pessoas extrai as principais lices sobre a natureza do
Governo. Como poderia ser diferente, quando cinco milhéGes
de americanos sao aprisionados por uma outra pretensa vio-
lacdo da Lei, em cada ano? De qualquer modo, foi no dominio
do direito criminal que Brandeis levantou sua voz em desafio
a espionagem telefénica e telegrafica (wiretapping). O que
inquietava Brandeis era tanto o assalto oficial & integridade
do cidadao, que de nada suspeita — como se 1é na citacdo do
voto dissidente do caso Olmstead de modo bem claro — e
sobre o fato relatado de que este assalto oficial era em si mes-

mo ilegal.

Que se me permita citar ainda:

“Num governo de leis, a existéncia do governo sera posta
em perigo se este descumpre a observancia escrupulosa da
lei. Nosso governo € o mestre potente, omnipresente. Para
0 bem ou para o mal, ensina a todo o povo por seu exemplo.
O crime é contagioso. Se o governo torna-se um violador da
lei, ele gera o desprezo pela lei; convida cada homem a se
tornar a lei para si préprio; convida a anarquia”.

A Corte Suprema ainda néo se deu conta do ponto de
vista de Brandeis que a espionagem telefénica e telegrafica
(wiretapping) é inconstitucional.

Mas, a Lei de 1934 sobre as Comunicacdes Federais (1934
Federal Communications act) ao tornar a espionagem tele-
fonica e telegrafica (wiretapping) e violacdo de segredos um
crime federal, a Corte, no minimo, fornece uma base para
se eliminar a prova amparada pela espionagem telefénica e
telegrafica (wiretapping) do julgamento federal — mas, la-
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mentavelmente, em minha opinido, ndo estabelece o mesmo
para — julgamentos criminais. Entretanto, ironicamente, re-
lativamente muito poucos daqueles que insistem em espionar
telefonica e telegraficamente sdo processados por viola¢do do
estatuto federal. Estes poucos processados sao os investiga-
dores particulares. Investigadores publicos, sejam estaduais
ou federais, parecem estar efetivamente imunes a qualquer
processo. Tal, entretanto, ndo é uma matéria que os Juizes
possam se alhear. Mas é digno de mencdo que no inicio do
més, o Presidente Johnson conclamou o Congresso a promul-
gar nova Legislacdo banindo todas as formas de espionagem
eletrénica — incluindo telegrafica e telefénica, no sentido an-
tiquado que estamos acostumados a utilizar: o de alguém in-
terceptar o fio telefonico — e todos os engenhos mais sofis-
ticados para detectar nossas conversacoes particulares. Banir
engenhos, desde o microfone escondido na azeitona do seu
coquetel de Martini, até o amplificador parabdlico, que escuta
o que voces falam numa caminhada discreta e a centenas de
metros de distancia. A Legislacdo solicitada pelo Presidente
permitiria excecoes unicamente em casos que envolvam Segu-
ranca Nacional, ou em outras circunstancias excepcional-
mente descritas e diretamente supervisionadas pelo Procu-
rador Geral da Republica. Ndo é sem interesse que o Presi-
dente, ao solicitar a nova Legisla¢cao, sugeriu o nome — e sem
duvida alguma a retérica — de Brandeis. Em outras fases,
que reputo mais importantes, do nosso processo de julgamento
criminal, a Suprema Corte foi mais efetiva no avanco em
assegurar os valores da integridade individual porque Bran-
deis porfiou. Estou me referindo, € claro, as decisées que
regulam nos processos, tanto Federais como Estaduais, o di-
reito de se livrar de buscas e aprensoes ilegais, o direito ao
Advogado imediatamente apés a prisdo, e o direito de néo
ser interrogado sem a presenca deste. O que representam
estas decisdes é o que foi colocado pela Comissdo Presidencial
de observancia do Direito e Administracdo da Justica na ulti-
ma semana como sendo “uma tendéncia no sentido de uma
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orientacao do Judicidrio a considerar praticas policiais pre-
viamente consentidas como inconstitucionalmente ofensivas
a dignidade e integridade dos cidad&os”

Nao tomarei o tempo desta noite para comentar com
minucias os méritos destas decisoes. Basta que se diga que
estou inflenciado favoravelmente por elas, e muito mais
porque, para mim, elas ampliam ‘“o direito a intimidade”.
Ao tomar esta posicao estou em desacordo com sete membros
da Comissao Presidencial (certamente uma minoria, mas sete
membros da Comissao depuseram um parecer separado sobre
a questdo — os outros membros nao tendo se manifestado)
que sentiram tais decisdoes estarem manietando a policia e os
acusadores. Falando francamente, submeto ao Vosso julga-
mento o fato de que nao foi feito ainda um teste razoavel,
daquilo que seria conduzir nossos processos de investigacéo
criminal e de julgamento de acordo com a Constituicéo.
Pelo menos, ainda nao elaboramos este teste razoavel ao nivel
Estadual. Num sentido substancial ja o possuimos em nivel
Federal. Os padroes que a Suprema Corte vem insistindo
como sendo aplicaveis aos Governadores bem como ao Go-
verno Federal sao padrdes que, de hd muito e profusamente
as autoridades da Policia Federal vem operando.

Penso que todos nos concordariamos que nosso interesse
nacional primeiro, com respeito ao crime, deverd ser uma
reavaliacdo e seriamente buscarmos as causas do crime, bem

como rever e reestruturar a totalidade de nosso sistema cor-
recional .

Incluindo-se nesta revis@o, sugerida, um re-exame de inu-
meras categorias de comportamento que agora rotulamos
de criminosas, mas que talvez ndo haja nenhum sentido na-
quilo que assim designamos. E, para fornecer um exemplo
especifico, penso na questdo dos narcéticos. Para tal questéo,
quatro membros da Comissdo Presidencial (Juiz Breitel, da
Corte de Apelacdo de Nova York, Kingman Brewster, meu
chefe em Yale, senhora Julia Stuart, Presidente da Liga Fe-
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minina de Eleitoras e Whitney Young, Presidente da Liga
Urbana) tentaram sensibilizar a opinido nacional, instando
que toda a matéria relativa aos narcéticos, que atualmente
rotulamos como crime e processamos os adictos na senda de
novos crimes — fosse merecedora de novos estudos. Que se
me permita passar do dominio do direito criminal, aspecto
do direito que envolve a maioria dos americanos em seus pro-
cedimentos formais, para a area da regulamentacdo governa-
mental coercitiva que, intensa e extensivamente, controla vir-
tualmente todo americano. Tenho no espirito uma forma de
intervencao governamental na vida do cidadao americano, que
é muitissimo mais drastica do que qualquer outra, com exce-
cado da conscricdo militar masculina em tempo de guerra.

De qual processo estaria falando? Falo da Escola Publica
Americana — que requer experiéncia participada — que é.
na expressido de Felix Frankfurter “ao mesmo tempo o sim-
bolo de nossa democracia e o meio mais penetrante de se
atingir nosso destino comum”.

Pode ser dito, de inicio, que eu tenha confundido o fato,
que a escola publica ndo é obrigatoria para aqueles que pre-
firam freqiientar uma escola confessional (parochial) ou par-
ticular. Isto é, com efeito, verdade, e me fornece o primeiro
ponto: a razao que a op¢ao — a opcado de nao se freqlientar
uma escola publica para se satisfazer a exigéncia de escolari-
dade — a razdo porque a opcao floresce existe porque 2
Suprema Corte, nos dias de Brandeis, estabeleceu que opcac
é matéria de direito constitucionalmente garantido como
meio de se proteger os sentimentos mais profundos daqueles
que insistem em que educacdo fora do molde religioso
ndo é a verdadeira educacao. Que se me permita dizer
entre parénteses, neste ponto, que néo concordo com essa
idéia de educacdo. Mas a proposicao de que seja uma idéia
digna de protecdo constitucional parece-me perfeitamente
compreensivel. De qualquer modo, o corolario desta deciséo,
decisdo profundamente enraizada na tradicdo da liberdade
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religiosa, é, obviamente, a recente insisténcia da Corte (numa
instancia, num caso que surgiu neste Estado) em que as
escolas publicas ndo devem ser o meio de doutrinacdo reli-
giosa, seja através de oracoes, seja através de qualquer forma
de exercicio religioso.

Assim, apresento para consideracédo que, aquilo que estava
em jogo no caso da oracdo e na leitura da Biblia era exta-
mente a insisténcia de Brandeis no “direito & intimidade”.
Mesmo na arena publica que € uma sala de aula publica,
leva-se a individualidade consigo proprio.

Nao digo — e nao estou autorizado a dizer — que Bran-
deis tenha concordado, ou discordado, com as decisoes; mas
penso que pode ser procedente valer-se como testemunho dos
pareceres de um de nossos grandes publicistas, que foi um
estudioso da obra de Brandeis bem como intimo amigo seu,
os pareceres de Paul Freund.

Eis o que o Professor Paul Freund teve a dizer acerca da
questdo da oracao comunitaria (the prayer cases):

“... Embora a ceriménia seja em forma voluntaria, a
atmosfera da sala escolar e a psicologia conformista dos alu-
nos sao de tal ordem que, num sentido significativo e realista,
tais praticas s@o de fato coercivas. E sdo assim calculadas
para esfriar o livre exercicio ou néo-exercicio da religido por
parte de grupos nao conformistas...”

“... Para aqueles que insistem que a escola publica de-
veria incentivar uma atmosfera de reveréncia para com a be-
leza do conhecimento, de humildade solene na presenca do
desconhecido, e de temor reverencial face ao imperscrutéavel,
hé inimeras respostas”, Diz o Professor Freund. E ele pros-
segue: “Nao ha nada na decisdo, até onde possa ver, que im-
peca um periodo de devocdo e meditacdo silenciosas, sem o
elemento divisor de uma simples prece falada. De qualquer
modo, quanto mais branda e diluida for uma prece falada,
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tanto menos significativa e expressiva se tornaria. Certa-
mente € bastante superficial e enganador pensar-se que umas
poucas palavras rotineiramente engroladas sejam mais im-
portantes para se criar uma atmosfera de reveréncia, humil-
dade e temor reverencial do que o carater e a qualidade do en-
sino. Lembro-me de uma passagem de Willard Gibbs, o cien-
tista de Yale, de pé, frente ao quadro-negro, no qual tinha
trabalhado uma equacdo profunda, lagrimas escorrendo por
sua face, os estudantes contemplando-o, escreve o seu hi6-
grafo, com os olhos de alguém que tenha acabado de ter
tido a visdo de anjos. Lembro-me, também, de algumas linhas
de Wordsworth:

Dear child, dear girl, who walkest with me here,
If thou appear unmoved by solemn thought,
Thy nature is not therefore less divine:

Thou liest in Abraham’s bosom all the year
And worshipst at the temple’s inner shrine
God being with thee when we know it not”.

Assim, o que mencionei a respeito dos casos da oracao €,
penso eu, muito mais incontestavelmente verdadeiro das
grandes decisoes extirpando a doutrina “separado mas igual”
de nossa jurisprudéncia constitucional. Nao é por coincidén-
cia que durante a organizacdo das escolas publicas os Magis-
trados pela primeira vez e de modo inequivoco mantiveram
que a segregacao racial é, pelo Direito, inconstitucional. Na
sala de aula em que uma crianca deve freqlientar é intole-
ravel que o Estado venha afixar o distintivo de sua inferiori-
dade, logo no limiar. Porque, como Brandeis se exprimiu:
“Nosso governo € o mestre potente e omnipresente. Para o
bem ou para o mal, ensina a todos por seu exemplo”.

Penso, realmente, que o que a Corte Suprema vem ten-
tando realizar no dominio do relacionamento racial pode ser
melhor compreendido com referéncia a um caso que nao lida
absolutamente com ocorréncias escolares. Trata-se de uma
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questao que teve lugar, ha mais ou menos uns doze anos, num
tribunal sulista. Uma jovem negra que havia impetrado um
“writ” de habeas corpus, encontrava-se na sala de sessoes,
na audiéncia, e era acareada pelo promotor. Este, ao lhe in-
terrogar, fazia-o sempre chamando-a pelo seu primeiro nome,
Mary. Esta declarou que nao responderia até que fosse cha-
mada por Miss Hamilton, que era o seu nome. O juiz coagiu-a
a responder. Ao recusar a ordem do juiz, foi julgada revel
e sentenciada a cinco dias de detencdo e multa de cingiienta
dolares.

Este caso foi levado & Suprema Corte dos Estados Unidos
e esta Corte, ao examinar a sentenga — esta foi sumari:
mente reformada. Nao houve relatério — houve simples-
mente a transcricdo de uma ementa que dispunha sobre a
inconstitucionalidade dos tribunais praticarem segregacéao
racial.

Assim, o que dizia a Corte Suprema? Como ja disse, nao
houve opinido escrita. O que se disse ao reformar a sentenca?
Penso que declarou que a testemunha, Miss Hamilton, pos-
suia uma identidade.

Este caso me faz lembrar um episoédio ocorrido ha trés
anos, quando me encontrei com o entao superintendente de
escolas de New Haven, nas ruas dessa cidade. E ele estava
todo entusiasmado ao me contar o que estava acontecendo
em um dos primeiros Programas Pilotos dos Estados Unidos,
um que seria entdo o protétipo de todo o vasto esforgo para
auxiliar a instrucdo dos muito jovens. Era uma classe que
foi colocada junta, classe com criancas de quatro anos de
idade, que estavam tendo a sua primeira experiéncia esco-
lar — nao num Grupo Escolar e numa sala de aula, mas no
porao de uma comunidade de servico social na Avenida
Dixwell. Algo maravilhoso tinha acontecido na sala porque
alguém — e ninguém sabe porque e como — pensou em pen-
durar um espelho na parede. Aconteceu que nenhuma das



O DIREITO A INTIMIDADE 227

criancas na sala jamais tinha visto um espelho antes, e pas-
savam a maior parte do tempo, diariamente, desafiando umas
as outras a chegar a frente do espelho para se mirar.

Isto foi a primeira vez que estas criancas tiveram uma
oportunidade de saber que eram alguém, que ele ou ela nao
era somente Dick ou Jane, mas que ele ou ela possuia seu
proprio nome e seu proprio rosto.

Penso que o que a Corte realizou no caso Hamilton foi
o que vinha fazendo em todos esses casos desde a decisao de
1954 sobre a Segregacao Escolar e que, num certo sentido vi-
nha fazendo também em toda a gama de casos que descrevi:
reconhecer com Brandeis o significado da natureza espiritual
do homem, de seus sentimentos, e de seu intelecto.

A grande dificuldade, é claro, € que os tribunais — e digo
isto com toda deferéncia, confiando em que muitos dos ma-
gistrados aqui presentes nesta noite compreenderdo o que
estou dizendo — que os tribunais sdo essencialmente instru-
imnentos negativos; nao possuem poder de angariar fundos, de
tracar novos rumos legislativos, designar medidas para re-
rormas. Podem auxiliar, de modo defensivo, a criar estru-
turas que protegerao a individualidade das Mary Hamilton
entre nés — aquelas que possuam um sentido desenvolvido
de seu proprio valor. Mas nossa tragédia nacional, nosso
problema nacional central de hoje esta centrado naqueles a
quem nao foi permitido desenvolver este sentimento de auto-
estima, sobre aqueles que, por causa da pobreza, da cor, da
religido, — ou por qualquer razao — nao lhes foi totalmente
possivel desenvolverem a si préprios como individualidades e

\

chegar a compreensdo de seu valor individual.

Se é verdade, como Brandeis nos falou, que o fim altimo
do Estado é tornar os homens livres para desenvolver suas
faculdades, entdo, sugiro que é a tarefa de todos nés — in-
dividualmente e como membros da comunidade a qual € res-
ponsabilidade do Estado — que € nossa tarefa nosso compro-
metimento total.
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Disse ao inicio de minhas observagdes que ndo estamos
mais obstruidos por uma fronteira. Isto ndo é verdade. Te-
mos uma fronteira. Est4 situada no nosso intimo. Ter “direito
a intimidade” para explorar estes limites — cultivar nosso
proprio jardim — é a mais elevada forma de liberdade a que
cada um de nos pode aspirar. E no exercicio dessa liberdade
que podemos nos aliar com os outros no casamento, numa
familia, e, em ultima instdncia, numa Nac8o. Mas para
aqueles a quem o estar s6 é vazio, ndo hé possibilidade de per-
tencerem a uma comunidade. Nossa tarefa, como comuni-
dade, € ajudar a cada um de nés, a compreensdo de si pro-
prio, a aprender seu préprio nome. E uma tarefa, penso eu,
que Brandeis teria achado tanto um desafio quanto uma
inspiracao.

Trad. Arthur José Almeida Diniz



