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1. Introduciao - Ha menos de dois séculos atras, em 1819, Benja-
min Constant®, em célebre conferéncia, comparou a liberdade dos antigos
e a liberdade dos modernos. Os antigos eram 0s povos de Atenas, Roma,
Lacedemonia e Esparta, enquanto que os modernos, para o autor, eram 0S
que viveram apos a Revolucéo Francesa. Concluiu, o conferencista, que 0s
antigos tinham ampla liberdade politica, ja que decidiam em praca publica
sobre os assuntos do Estado, sobre a paz e a guerra, sobre a vida e a morte,
mas nédo tinham a menor privacidade, nem em seus lares. Ao contrario, aos
modernos se reconhecia o direito a privacidade mas participacdo politica
limitada a férmula da teoria da representacéo, ou seja, “uma parte ideal em
uma soberania abstrata”.

Dois séculos apés, os modernos do conferencista se tornaram o0s
nossos antigos e, n0s, 0s modernos. E as liberdades publicas também mu-
daram para assumir novos contornos. Hoje, vivemos uma situacdo para-
doxal: enquanto todas as Constituicdes dos paises civilizados prescrevem
o direito a privacidade, o que também faz a nossa de modo inconteste, 0
progresso tecnologico vai urdindo uma fina malha pela qual a privacidade
e facilmente aprisionada, as vezes sub-repticiamente, com maior ou menor
grau de sofisticagdo.

A privacidade, nos dias de hoje, € posta em risco por grampos telefo-
nicos, microcdmeras poderosas que captam imagens dentro do lar, micro-
gravadores potentes que gravam conversas a grande distancia, pela invasédo
de uma imprensa por vezes sensacionalista e irresponsavel, pela circulacao
de dados individuais fornecidos para um determinado fim e utilizados para
outro, pela quebra de sigilos constitucionais, especialmente pelas CPIs que
estdo se multiplicando a partir da que investigou com sucesso 0 ex-presidente
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Collor, pelas interveng6es corporais realizadas pela policia em suspeitos de
pratica de infragdo criminal, enfim por uma série de atentados em potencial,
somente possiveis em uma sociedade tecnologica e economicamente com-
plexa em que o cidaddo, para conviver e para sair do isolamento ndo mais
possivel no limiar do século XXI, € obrigado a estabelecer relac6es sociais
e econdmicas e, assim, expor a publico uma parcela de sua privacidade e
de sua familia.

2. Conceito e desenvolvimento historico - Ndo ha unanimidade
qguanto a existéncia ou ndo de uma diferenca conceitual entre direito a
intimidade e direito a privacidade. Para uma corrente ndo existe mesmo
qualquer distin¢do, sendo ambos equivalentes, decorrentes do direito da
personalidade. Para outra corrente, ha distincdo e ela decorre de o direito a
intimidade ser mais restrito que o direito a vida privada, correspondendo a
uma esfera mais recondita da personalidade.

Ainda ha um terceiro grupo que sustenta que o direito a intimidade
seria abrangente de varios outros dele decorrentes, como o proprio direito a
vida privada. Nessa 6tica, ele se confundiria com o direito da personalidade,
este reconhecidamente aglutinador de diversos direitos, como o direito ao
nome, a imagem, a obra artistica e literaria, a inviolabilidade de domicilio,
ao segredo ou sigilo etc.

De qualquer modo, se ndo se conseguiu discernir claramente um do
outro, depois de tantas tentativas, melhor considera-los uma mesma coisa.
Nesse contexto, passemos a sua conceituacdo. De tantos conceitos existentes,
é possivel sintetizar o direito a intimidade como sendo o direito de interditar
as demais pessoas 0s N0sSs0s pensamentos, sentimentos, sensacoes e emogoes.

Existem dois planos distintos aos quais se dirige a prote¢do: um como
limite a intervencdo estatal na orbita privada; outro, servindo de limite e
contrapeso aos demais direitos do homem, de modo que cada um respeite
a esfera privada do outro.

Recentemente, porém, por exigéncia da vida em sociedade, impde-se
mais um plano de atuacdo do direito a intimidade, desta feita para limitar
o direito a informacao e a liberdade de imprensa, ambos também direitos
fundamentais de reconhecida estatura juridica e politica. O embate destes
dois direitos, a intimidade e a livre informacéo, desenham um capitulo parti-
cularmente dificil para a ciéncia juridica delimitar, mas cuja solucdo ndo pode
ser postergada. Nessa matéria, a jurisprudéncia vem desempenhando um
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papel importantissimo, dando adequada resposta aos conflitos de interesses.

O grande impulso para o reconhecimento do direito a intimidade veio
com o Cristianismo. Depois, com as declaragdes de direito do século XVIIl,
especialmente as cartas norte-americanas e a francesa Declara¢do Universal
dos Direitos do Homem e do Cidadao.

Atualmente, a Declaracdo da ONU, de 1948, prevé o direito a in-
timidade no artigo 12, o mesmo ocorrendo com diversas declaracdes e
convencoes internacionais contemporaneas.

No quadro internacional, ha pleno reconhecimento. Nos EUA, desde
0 artigo “Right to Privacy”, de Samuel Dennis Warren e Louis Dembitz
Brandeis, em 1890, passou-se a respeitar a intimidade, seguindo-se diversas
decisdes da Corte Suprema. A 42 Emenda a Constituicdo consagra o direito
a intimidade. Anotam Ellen Alderman e Caroline Kennedy? que a Consti-
tuicdo americana ndo consagra expressamente a expressao “privacy”, mas
ela € extraida no texto da 4% Emenda, da expressédo “unreasonable searches
and seizures”.

Na Alemanha, a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, consagra varios
principios que conformam um direito a intimidade. A doutrina alemé elabo-
rou a teoria das esferas da intimidade: a individual que assegura a persona-
lidade na vida puablica; e a da vida privada que garante a personalidade em
seu retiro®. Posteriormente a teoria foi ampliada para conceber trés esferas:
a intima que seria um espaco pessoal de tranquilidade; a da vida privada,
correspondente ao circulo familiar, amigos e colegas de trabalho; e a esfera
publica, que corresponderia a liberdade de noticias e de informacéo.

Na Franca, a partir de uma reforma em 1970, que incluiu uma dis-
posicdo no Cadigo Civil, o direito a intimidade passou a ter protecao legal.

Na Italia ha discusséo acerca do artigo 2° da Constituicao, se teria ou
ndo positivado o direito, sendo que os juristas mais modernos se inclinam
por responder afirmativamente a questdo. De qualquer modo, o Pais aderiu
a Convencéo Européia dos Direitos do Homem, que o consagra.

Em Portugal tanto o Codigo Civil de 1967 como a Constituicao de

2 The Right to Privacy.
8 A Tutela Coustitucional da Intimidade, de Eduardo Giannotti.
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1976 o consagra plenamente.

Na Espanha, a Constituicdo de 1978 protege a intimidade pessoal.

Nas extintas URSS e lugoslavia as respectivas Constitui¢bes asse-
veravam o direito a intimidade, embora condicionando-o ao interesse da
classe trabalhadora.

Em nosso Pais, o direito a intimidade e a vida privada esta expresso
no artigo 5°, X, da Constituicdo, que acolheu ambos o0s conceitos no mesmo
texto.

3. Desdobramento - Conforme assinalado anteriormente, o direito
a intimidade ou direito a vida privada, que aqui sdo considerados como
termos equivalentes, se desdobra em diversos outros direitos, ampliando,
assim, seu raio de protecdo ao homem. Estdo compreendidos o direito ao
sigilo bancario, sigilo fiscal, sigilo de dados, sigilo telefonico, sigilo de
correpondéncia, proibicdo de intervengGes corporais (tais como a extracao
de sangue para exame de DNA, captacao de ar para verificagdo de dosagem
alcodlica, intervencdes cirdrgicas para encontrar evidéncia de crime etc.).

N&o sera possivel enfocar todos estes direitos. Vamos ver alguns
apenas, principalmente os que tém despertado maior polémica.

4. Sigilo de Dados - A Constituicdo, no artigo 5°, XIlI, assegura a
inviolabilidade da comunicacdo de dados, ao lado da inviolabilidade de
correspondéncia e da comunicacao telefonica, admitindo, apenas para esta
ultima, uma possibilidade de restricéo.

A primeira dificuldade ¢ estabelecer o que sao dados. Geraldo Prado
e William Douglas Resinente* retiraram do Dicionéario Aureélio a seguinte
definicao:

“Representacdo convencional de fatos, conceitos ou instrucdes de
forma apropriada para comunicacdo e processamento por meios automa-
ticos; informacdo em forma codificada”. A Resolu¢do n°21 da Comisséo
de Ministros do Conselho da Europa definiu banco de dados como todo o
sistema eletronico de informagdo que tem por escopo a reunido de dados
relativos a pessoa e que seja apto a difundi-los.

A segunda dificuldade ¢ delimitar a protecao constitucional: somente

4 Comentarios a Lei Contra o Crime Organizado p. 56.
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a comunicacdo de dados, ou seja, aquela feita em rede de computadores,
transmitida normalmente por linha telefénica ou também dados armazena-
dos?. Arara doutrina sobre o assunto caminha no sentido de considerar que
nédo estdo compreendidos na protecdo constitucional os dados armazenados
ou estanques, ou melhor, os que néo estdo sendo transmitidos. A vedacao,
portanto, é para a captacdo ilicita da transmissdo. Os dados armazenados,
segundo Geraldo Prado/William Douglas e Luiz Flavio Gomes®, podem ser
apreendidos como os documentos em geral. Evidentemente, por também
evocarem o direito de intimidade, como as cartas, sua apreensao depende
de mandado judicial.

Ocorre que os dados armazenados nao estdo protegidos pelo inciso
XIl, do artigo 5° da Constituicdo, mas pelo inciso X, do mesmo artigo, que
assegura o direito a intimidade e a privacidade. Deste modo, forgoso concluir
que também os dados armazenados séo protegidos constitucionalmente.

A Constituicdo, no referido artigo 5°, inciso XII, admite a quebra
da comunicacao telefonica nos casos em que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal, ndo fazendo o mesmo quanto a quebra de sigilo
de dados. Dai a pergunta: a inviolabilidade de dados é absoluta e, conse-
quentemente, insuscetivel de qualquer restricdo? A resposta tem de ser
negativa. Nenhum direito fundamental é absoluto. O que ocorre é que o
direito fundamental ndo pode ser limitado por lei de estatura inferior, mas
o ¢ por outro valor juridico constitucional. Assim, havendo conflito entre
dois direitos constitucionais fundamentais, é possivel a autoridade judiciaria
- e s0 a esta - limitar o sigilo de dados. A doutrina estrangeira, sobretudo
a alemd, seguindo Ignéacio de Otto Y Pardo® prestigia a teoria dos limites
Imanentes das normas constitucionais, exatamente no sentido de permitir a
limitacdo de um direito fundamental, mesmo sem expressa autorizacdo da
Constituicdo, desde que o seja para preservar outro direito constitucional.
O meétodo de tal teoria é a ponderacéo de bens, largamente utilizada pelos
paises europeus. N&o basta, entretanto, qualquer motivo, qualquer razéo.
E preciso que esteja em risco outro direito tdo valioso ou mais, em dadas
circunstancias, que o sigilo de dados.

7

E intuitivo que esse outro direito deve ser tdo valioso do que aquele

® Crime Organizado.
® Derechos Fundamentales y Costitucion.
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que permite a quebra do sigilo telefénico. E o0 motivo é simples: se a Cons-
tituicdo permitiu a quebra do sigilo telefnico somente para a comunicacgéo
telefonica, para investigacdo criminal, nos casos em que a lei ordinaria
especificou (Lei n® 9.296/96), que sdo casos de grande gravidade, ndo teria
sentido autorizar-se a quebra de sigilo de dados para hipoteses de menor
Importancia. Deste modo, a simples alegacao de crime néo se presta a auto-
rizar a violacdo da comunicacio de dados. E preciso algo mais, como, por
exemplo, um conflito concreto entre o direito em exame e o direito a vida,
como em casos de seqiestros; ou entre aquele e o direito a prova, inerente
ao direito de acdo, quando a Unica prova possivel para autorizar a demanda
estiver contida em dados. A proposito deste altimo exemplo, Barbosa Mo-
reira’ sustenta que nao € justo que o direito a prova, decorrente do direito de
acao, tenha sempre que ceder ante o principio da proibicéo de prova ilicita.
Mas é preciso aditar que ndo é qualquer exercicio do direito de acdo que
autoriza a quebra do sigilo, mas s6 aquela acéo relevante sob o aspecto dos
direitos fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal ja inadmitiu a captacdo de dados es-
tanques, contidos em memoria de computador, por violacdo do direito a
intimidade. Fé-lo no famoso processo movido contra o ex-presidente Fer-
nando Collor de Mello e outros. Na época, a apreensdo dos dados ocupou
intensamente a imprensa, que, ha poucos dias, rememorou 0 acontecimento
narrando toda a sua trajetoria®. Segundo o jornal, um membro da CPI que
entdo investigava o ex-presidente, o ex-senador Joseé Paulo Bisol, teria
comandado uma blitz na empresa Verax, de Paulo César Farias, e, sem man-
dado judicial, teria apreendido o computador que conteria um programa de
distribuicao de propinas, bem como informacdes sobre as verbas liberadas
pelos ministérios. Assim decidiu 0 Supremo, conforme o trecho da ementa
abaixo transcrito:

“I.1. Impossibilidade, como prova, de laudos de degravacgao de con-
versa telefonica e de registros contidos na memoria de microcomputador,
obtidos por meios ilicitos (art. 50, LVI, da Constitui¢do Federal); no primeiro
caso, por se tratar de gravacgao realizada por um dos interlocutores, sem
conhecimento do outro, havendo a degravagdo sido feita com inobservancia do
principio do contraditorio, e utilizada com violagdo a privacidade alheia (art.

" Restriciones a la prueba en la Constitucion brasilefia, em Revista de Derecho Procesal, p. 791/803.
8 O Globo, de 30/03/97, p. 36.
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5% X, da CF), e, no segundo caso, por estar-se diante de microcomputador
que, além de ter sido aprendido com violagdo de domicilio, teve a memoria
nele contida sido degravada ao arrepio da inviolabilidade da intimidade das
pessoas (art. 5°, X, da CF) (A¢ao Penal n°307- DF - MP x Fernando Affonso
Collor de Mello e outros, julgado em 13/12/94, relator Ministro llmar Galvao).

No mesmo acérddo, o Supremo recusou as comissdes parlamentares de
inquérito, o poder de apreender os dados sem mandado judicial, interpretacéo
que, mais uma vez, esta causando recente polémica no episédio da CPI dos
precatorios. Ressalte-se que as CPIs estdo cada vez mais se multiplicando,
devido ao éxito alcangado com o processo de impeachment do ex-presidente
Fernando Collor de Mello. No afé de recuperar a credibilidade do Poder Le-
gislativo, os membros deste Poder viram nas CPIs. o grande instrumento de
aproximar-se do anseio popular de moralizacédo do Pais e, com isso, sempre ha
alguma CPI instalada para este ou aquele fim, seja no Congresso Nacional, ou
naAssembléia Legislativa ou na Camara de Vereadores. O furor investigatorio
e aautopromocao por parte de alguns membros pode acarretar o abuso do poder
investigatorio e perda de credibilidade das provas produzidas. Ha poucos dias,
o jornal O Globo® exibia o titulo: “Excessos podem tornar indcuaa CPI1” e, na
matéria, questionava a possibilidade ou ndo de a CPI quebrar sigilo bancéario
sem autorizacao judicial, mencionando declaracdes de ministros do STF em
sentido negativo, sem mencionar a fonte.

A generalizacéo da quebra do sigilo bancéario de varias pessoas, sus-
peitas ou ndo, e demais métodos de investigacdo, sem qualquer limitacéo
ao objeto investigatorio, também acarretam violacao de direito constitucio-
nalmente assegurado. A prova tem de incidir, necessariamente, no objeto da
pretensdo levada a juizo. Desbordar este limite, ou ndo precisar este limite,
acarreta o0 excesso de poder investigatorio. A proposito, a Constituicdo Fe-
deral desenhou-lhe os contornos, sublinhando a determinagdo do objeto a
ser investigado e o tempo certo que durara seus trabalhos, in verbis:

“Art.58..

P. 3° As comissoes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de
investigagdo proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos
nos regimentos internos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara
dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente,
mediante requerimento de um ter¢o de seus membros, para a apurac¢do de

° Edicdo de 30/03/97, p. 35.
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fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusoes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores”.

Ai esta a preocupacdo demonstrada pelos constituintes quanto a
indeterminacédo do objeto e da duracdo das CPlIs.

Quanto a expressao “poderes de investigacao proprios das autoridades
judiciais”, o grande dilema é saber se nela esta incluida a quebra do sigilo
constitucional, sem depender do Judiciario. Luiz Roberto Barroso*®enfrenta
decisivamente a matéria e, recorrendo a grandes vultos da doutrina nacional
e estrangeira, afirma que o dispositivo constitucional apenas pretendeu dar
carater obrigatdrio as determinac6es da Comissdo, sem, contudo, atribuir-
Ihes executoriedade. Conclui, assim, que “Seria insensato retirar bens e
valores integrantes do elenco secular de direitos e garantias individuais do
dominio da serena imparcialidade de juizes e tribunais e arremeté-los para
a fogueira das paixoes politizadas da vida parlamentar’™.

A proposito, um acordao do Tribunal de Justica do Estado do Rio de
Janeiro, realgou que também a CPI ndo tem poderes ilimitados, devendo se
circunscrever as matérias em que tem competéncia para legislar. Sua finali-
dade, assim, é investigar para melhor legislar e, ndo, apenas a investigacédo
pela investigagdo. Veja-se o trecho do acordao:

“O poder parlamentar ndo vai ao infinito, ndo é detentor das rédeas
do absoluto, mas se delimita as atividades que lhe s@o inerentes, ou sejam,
legislar e fiscalizar atos da administra¢do publica em todo o seu raio de
atuagao e desdobramentos, mas sem romper as balizas do itinerario consti-
tucional. Se o extrapola, sua agdo se al¢a juridicamente comprometida e se
submete a poda jurisdicional, por provocag¢do de quem se acha legitimado
a fazé-lo... Também o insigne Pinto Ferreira, apos meticulosa analise sobre
“Os Poderes das Comissoes Parlamentares de Inquérito”, trazendo a
lume o posicionamento do Pretorio Supremo dos Estados Unidos, destaca
que ““o poder de investigar constante da comissao parlamentar de inquérito
¢ decorrente do poder de legislar e, por consequinte, um instrumento eficiente
para o desencargo de sua missao legislativa’. Contentivel, adverte: “amplo

10O Direito Constitucional e a Efetividade de suas Normas p. 332.
1 1dem, p. 331.
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como é esse poder de investigagdo, ndo é contudo ilimitado. Nele ndo se com-
preende o poder geral de expor 0s negocios privados dos individuos, a ndo
ser que o justifiguem em termos da fungdo do Congresso”...” (Mandado de
Seguranga 179/94, Orgdo Especial, DOJ 30/03/95, p. 263, ementa 5, julgado
em 27/06/94, relator Desembargador Ellis Hermydio Figueira, por maioria).

Consigne-se, a bem da verdade, que o acérdao enfocava outra situacédo
que ndo a analisada, consistente no poder de a CPI investigar entidades priva-
das, bem como que houve votos vencidos sustentando a ampla possibilidade
de investigacdo, mesmo envolvendo direitos constitucionais.

Enfim, o Supremo Tribunal Federal, no acordao referido, do processo
do ex-presidente Collor, citado mais acima, considerou ilicita a apreenséo do
computador que conteria a prova do esquema de corrupgao no governo, pela
CPI, sem mandado judicial, inaugurando, assim, a tese de que o0s poderes
de investigagdo sao aqueles que ndo violam os direitos fundamentais, caso
em gue sempre serd necessario o mandado judicial.

Nesse mesmo sentido, 0 Supremo, recentemente, proibiu a quebra
de sigilo telefénico de um envolvido no esquema dos precatérios, levada
a efeito pela CPI que o apura. A liminar, apesar de deferida pelo Ministro
Carlos Velloso'? e confirmada pelo plenario, acabou cassada quando da
extin¢cdo do processo sem exame do mérito, segundo fontes da imprensa,

Finalmente, a Gltima questéo a proposito do sigilo de dados é o para-
grafo Unico da ja referida Lei n°9.296/96 que, ao tratar das interceptacdes
telefénicas, estendeu-as também a comunicagdo em sistemas de informatica
e telemaética. O texto esta assim redigido:

“Art. 1° - A interceptacdo de comunicagoes telefonicas, de
qualquer natureza, para prova em investigagcdo criminal e em instru-
¢do processual penal, observara o disposto nesta Lei e dependerd de
ordem do juiz competente da agdo principal, sob segredo de justica.

P. unico - O disposto nesta Lei aplica-se a interceptagdo do
fluxo de comunicagoes em sistemas de informatica e telematica.”

Diversas opinides da doutrina ja consideraram o dispositivo incons-
titucional. E o motivo é simples. A Lei n°®9.296/96 sé poderia restringir as
comunicacodes telefonicas e, ndo, a de dados, por ndo haver autorizacao
constitucional. Nesse sentido, manifestou-se, entre outros, José Henrigque

12.0 Globo, de 12/04/97, p. 23.
13 O acordao nao foi ainda publicado.
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Barbosa Moreira Lima Neto'4, citando Humberto Pena de Moraes. Explica
0 autor que, segundo os técnicos Marcos Paciti e Eduardo Rosemberg, “em
todas as comunicacdes de telemaética ou informatica abrangidas pela lei, a
transferéncia de dados é uma constante. Qualquer computador, quando em
ligacdo simultanea com outro, através de uma rede qualquer, se utiliza da
transferéncia de dados como meio habil para estabelecer um elo de ligacéo”.

5. Sigilo bancario - A doutrina tem se inclinado a considerar que a
protecdo do sigilo bancéario decorre diretamente do artigo 5°, X, da Cons-
tituicdo, especialmente da protecdo a intimidade, seguindo tendéncia da
doutrina estrangeira. Contudo, nédo se trata de direito absoluto, havendo
casos em que é possivel acessar os dados bancarios, posicdo doutrinaria
confirmada pelas decisdes jurisprudenciais:

Supremo Tribunal Federal

“I - A quebra do sigilo bancdrio ndo afronta o artigo 5°.-X e XII da
Constitui¢do Federal (Precedente: PET.577).

Il - O principio do contraditorio ndo prevalece na fase inquisitoria
(HHCC 55.447 € 69.372; RE 136.239, inter alia)”.

Agravo regimental ndo provido. Ag. Reg. em inquérito n° 897.
Julgamento em 23/11/1994. Publicagdo: DJ 24-03-95. Relator: Ministro
Francisco Rezek.

Superior Tribunal de Justica

“EMENTA: DIREITO CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL PENAL.
PEDIDO DE QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. DIREITO NAO-ABSO-
LUTO A INTIMIDADE. INDiCIOS DE AUTORIA. VERDADE REAL.
DEFERIMENTO. JUIZO DE VALOR SOBRE A PROVA PRETENDIDA.
RECURSO DESPROVIDO.

I - E certo que a protecdo ao sigilo bancdrio constitui espécie do
direito a intimidade consagrado no art. 5°, X, da Constituicdo, direito esse
que revela uma das garantias do individuo contra o arbitrio do Estado.
Todavia ndo consubstancia ele direito absoluto, cedendo passo quando
presentes circunstancias que denotem a existéncia de um interesse publico
superior. Sua relatividade, no entanto, deve guardar contornos na propria
lei, sob pena de se abrir caminho para o descumprimento da garantia a

4 A inconstitucionalidade da Lei de Comunicacdes Telefénicas, em Internet, de novembro de 1996.
vol. 2, n"15.
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intimidade constitucionalmente assegurada™.

Agravo regimental n° 187/96 em inquérito. Decisdo em 21-08-1996.
Publica¢do em 16/09/1996. Relator Min. Salvio de Figueiredo Teixeira.

Inicialmente, o sigilo bancéario fez parte do direito consuetudinario
brasileiro, galgando disciplina legal na Lei n® 4.595/64, no artigo 38 e seus
paragrafos. Prevé a Lei a quebra do sigilo: pela autoridade judicial e limi-
tadamente “as partes legitimas da causa” (paragrafo 1°); pelas comissdes
parlamentares de inquérito (paragrafo 3°) e pelos agentes fiscais da Unido
e do Estado, quando houver processo instaurado e quando a medida for
considerada indispensavel pela autoridade competente (paragrafo 5°).

Posteriormente, a Lei n°7.492/86, que trata dos crimes contra o sis-
tema financeiro, permitiu ao Ministério Publico a quebra do sigilo em caso
de crime financeiro, nos seguintes termos:

“Art. 29. O orgdo do Ministério Publico Federal, sempre que julgar
necessario, poderd requisitar, a qualquer autoridade, informagdo, docu-
mento ou diligéncia relativa a prova dos crimes previstos nesta Lei.

P. unico. O sigilo dos servicos e operagoes financeiras ndo pode ser
invocado como obice ao atendimento da requisicdo prevista no caput deste
artigo.”.

Posteriormente, surgiu a Lei n°8.625/93, Lei Orgénica Nacional do
Ministério Pablico, que dispds:

Art. 26 - No exercicio de suas fung¢oes, o Ministério Publico podera:

b) requisitar informagoes, exames periciais e documentos de autori-
dades federais, estaduais e municipais, bem como dos érgaos e entidades
da administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

§ 17 - As notificagoes e requisicoes previstas neste artigo, quando
tiverem como destinatarios o Governador do Estado, os membros do Poder
Legislativo e os desembargadores, serdo encaminhadas pelo Procurador-
Geral de Justica.

§ 2°- O membro do Ministério Publico sera responsavel pelo uso
indevido das informagoes e documentos que requisitar, inclusive nas hipo-
teses legais de sigilo.

No mesmo ano, surgiu a Lei Complementar n°75/93 - Lei Orgénica do
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Ministério Publico da Unido, em cujo artigo 8°e em seus diversos incisos, se
estableceu as mesmas prerrogativas que a Lei acima citada, acrescentando:

“VIII - ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater
publico ou relativo a servigo de relevancia publica;”.

A matéria provoca inumeras discussdes. O Superior Tribunal de Jus-
tica tem posi¢do firmada no sentido de que nem o Ministério Publico, nem a
administracdo publica podem quebrar o sigilo bancario sem ordem judicial.

Quanto ao Ministério Publico, entendeu que a Lei n°®4.595/64
foi recepcionada pela Constituicdo como lei complementar e que a Lei
n°8.625/93 (Lei Organica Nacional do Ministério Publico) € lei ordinaria,
incapaz, portanto, de suplantar aquela. Somente quando incidir crime finan-
ceiro € que o Ministério Pablico poderia quebrar o sigilo bancario, nos termos
da Lei n°7.492/86. \jejam-se 0s acOrdaos a seguir, neste mesmo sentido:

“RECURSO DE HABEAS CORPUS N°1.290 - MG (Registro
n°91.0012059-6)

Relator: O Exmo. Sr. Ministro Costa Lima

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. ACAO PENAL. REQUISICAO
PELO MINISTERIO PUBLICO. TRANCAMENTO. FALTA DE JUSTA
CAUSA.

1. Promotor de Justica pode requisitar informagoes e documentos as
instituigoes financeiras destinadas a instruir inquérito policial, ressalvadas
as hipoteses de sigilo (LC 40/81, art. 15, [ e IV).

2. O sistema financeiro nacional é estruturado em lei complementar
- CF art. 192, caput. Assim, a Lei n°4.595, de 1964, foi recepcionada como
tal, somente pode ser alterada por lei complementar. Assegurado, no art.
38, o sigilo bancario, as requisicoes feitas por Promotor de Justica, Si et
In quantum, submetem-se a essa limitacdo, também inserta na LC 40/81,
nada impedindo que o faga através do Poder Judiciario.

3. Tratando-se, no entanto, de crime contra o sistema financeiro
nacional, o Ministério Publico Federal podera requisitar a qualquer auto-
ridade, informacgdo, documento ou diligéncia relativa a prova dos crimes
previstos na Lei n°7.492 de 1986.

4. A hipotese dos autos al ndo se enquadra, motivo pelo qual se
concede a ordem para trancar a agdo penal”. (Quinta Turma do Superior

Tribunal de Justica, por unanimidade).
“HABEAS CORPUS N°2.019-7 RJ
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(Registro n°93.0017007-4)

Relator: O Sr. Ministro Flaquer Scartezzini

EMENTA: Processual Penal. Requisicdo de informagoes bancarias
requisitadas pelo Ministério Publico. Sigilo Bancario.

- O artigo 192 da Constitui¢do Federal estabelece que o sistema
financeiro nacional serd regulado em lei complementar.

- Ante a auséncia de norma disciplinadora, a Lei n° 4.595/64, que
instituiu referido sistema, restou recepcionada pela vigente Constituicdo da
Republica, passando a vigorar com for¢a de lei complementar, so podendo,
destarte, ser alterada por preceito de igual natureza.

Assegurado no art. 38 da Lei 4.595/64, o sigilo bancario, as requisi-
¢oes feitas pelo Ministério Publico que impliquem em viola¢do ao referido
sigilo, devem submeter-se, primeiramente, a apreciagcdo do Judiciario,
que podera, de acordo com a conveniéncia, deferir ou ndo, sob pena de se
incorrer em abuso de autoridade.

- Ordem concedida”. (Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica).

\eja-se que os acorddos nao se referem a Lei Complementar n°75/93,
que dispde sobre o Ministério Pdblico da Unido. Contudo, a solugdo nao
poderia ser outra, embora por fundamento diferente: se a Constituicdo ndo
permitiu a quebra do sigilo bancario, por violar o direito a intimidade, ndo
poderia a Lei estabelecer exce¢bes. Ou, ainda, que qualquer ameaca a direi-
to individual s6 pode ser exercida mediante o devido processo legal e por
decisdo judicial fundamentada, como sustentou Juarez Tavares®.

Ainda sobre outra dtica o assunto deve ser examinado. Posterior-
mente a discussao travada no Superior Tribunal de Justica, surgiu a Lei n°
9.034/94, que prescreve:

“Art. 3° - Nas hipoteses do inciso Ill, do artigo 2° desta Lei, ocor-
rendo possibilidade de violagdo de sigilo preservado pela Constituicdo ou
por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado o mais
rigoroso segredo de justica”.

Ora, com esta redacdo, a Lei 9.034/94 revogou a Lei n®7.492/86,
que possibilitava ao Ministério Pablico quebrar o sigilo bancario, mesmo
nos casos de crime contra o sistema financeiro. Isto porque, se a diligéncia
tiver de ser procedida pelo juiz em caso de violacdo a sigilo constitucional,

15 Aviolacdo do sigilo bancério em face da protecdo da vida privada em Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais. ano 1, jan/marco de 1993, p. 105/111.
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e este sempre ocorrera, ndo tem sentido algum o Ministério Publico quebrar
o sigilo, mas sO poder ter acesso as informacdes por meio do Poder Judici-
ario. Isso equivale a ndo poder quebrar o sigilo bancario sem autorizacao
judicial. Além disso, em caso de possivel restricdo a direito fundamental,
cabe exclusivamente ao Poder Judiciario decidir pela restricdo ou ndo, na
medida em que é o poder do Estado dotado de atribuicdo constitucional para
zelar pelos direitos fundamentais.

Quanto a administracao publica, a interpretacdo do STJ dos artigos
197, Il e seu paragrafo 1° do Codigo Tributario Nacional e o artigo 38 da Leli
n° 4.595/64, paragrafo 5° € no sentido de considerar indispensavel a exis-
téncia de processo judicial instaurado e, ndo, processo administrativo, bem
como de ordem da autoridade judiciaria competente e, ndo, da autoridade
administrativa. A proposito:

“RECURSO ESPECIAL N°37.566-5 - RS

(Registro n°93.0021898-0)

Relator: O Sr. Ministro Demdcrito Reinaldo

EMENTA: Tributario. Sigilo bancario. Quebra com base em proce-
dimento administrativo-fiscal. Impossibilidade.

O sigilo bancario do contribuinte ndo pode ser quebrado com base
em procedimento administrativo-fiscal, por implicar indevida intromissdo
na privacidade do cidaddo, garantia esta expressamente amparada pela
Constitui¢do Federal (artigo 5° inciso X).

Por isso, cumpre as instituicoes financeiras manter sigilo acerca de
qualquer informacgdo ou documentagdo pertinente a movimentagdo ativa
e passiva do correntista/contribuinte, bem como dos servi¢os bancarios a
ele prestados.

Observadas tais vedacgoes, cabe-lhes atender as demais solicita-
coes de informagoes encaminhadas pelo Fisco, desde que decorrentes de
procedimento fiscal regularmente instaurado e subscritas por autoridade
administrativa competente.

Apenas o Poder Judiciario, por um de seus 6rgaos, pode eximir as
institui¢oes financeiras do dever de segredo em relagdo as matérias arro-
ladas em lei.

Interpretagdo integrada e sistematica dos artigos 38, § 5°, da Lei n
4.595/64 e 197, inciso Il e § 1°do CTN.

Recurso improvido, sem discrepdncia”. (Primeira Turma do
Superior Tribunal de Justica, por unanimidade).

o
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6. Sigilo Fiscal - O Cddigo Tributario Nacional dispde:

“Art. 198. Sem prejuizo na legisla¢do criminal, é vedada a
divulgagdo, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus
funciondrios, de qualquer informacgdo, obtida em razdo do oficio, sobre
situa¢do economica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e
sobre a natureza e o estado dos seus negocios ou atividades.

P. Unico. Excetuam-se do disposto neste artigo, unicamente, 0s ca-
S0S previstos no artigo seguinte e os de requisicdo regular da autoridade
judiciaria no interesse da justica.

Art. 199. A Fazenda Publica da Uni&o e as dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios prestar-se-40 mutuamente assisténcia para a
fiscalizagdo dos tributos respectivos e permuta de informagoes, na forma
estabelecida, em cardter geral ou especifico, por lei ou convénio.”

Portanto, unicamente as Fazendas Publicas e a autoridade judiciaria
podem ter acesso as informagdes fiscais, que também estdo cobertas pelo
sigilo constitucional. Este, por sua vez, ndo inibe o conhecimento das infor-
mac0Oes para as Fazendas, de vez que ¢é da esséncia mesmo das informacgdes
fiscais a comunicacao a administrag¢ao publica, para efeito da incidéncia dos
tributos. Nenhuma outra possibilidade existe para a quebra do sigilo fiscal.

Nesse sentido, decidiu o Superior Tribunal de Justica:

“Processo civil. Execu¢cdo. Requisi¢do de informagoes a Receita
Federal. Indeferimento. Precedentes. Recurso improvido.

| - Segundo posicionamento que vem adotando a Turma, em face do
interesse da Justica na realiza¢do da penhora, ato que da inicio a expro-
priacdo forcada, admite-se a requisi¢cdo competente do Imposto de Renda
para fins de localizagcdo de bens do devedor, quando frustrados os esforcos
desenvolvidos nesse sentido.

Il - Somente quando demonstrado o exaurimento das providéncias
a obtengdo das informacoes, ¢ de admitir-se a requisi¢cdo das mesmas”.
(Recurso especial n°8.806-CFE, julgado em 10/12/91, relator Ministro Salvio
Figueiredo).

Ha poucos dias, a revista Veja estampou a declaracdo de renda de
envolvidos no escandalo dos precatdrios. Evidentemente que o fez sem
autorizacédo legal, como visto acima, mesmo porque quando se quebra o
sigilo fiscal, impde a lei a autoridade que o fizer o dever de manter o sigilo
para fins estranhos aos da investigacao.

Revista da EMERJ, v.1, n.2, 1998 65



7. Sigilo Telefonico - A Constituicao de 1988 proibiu a producao de
prova ilicita no processo e, especificamente, assegurou o sigilo da corres-
pondéncia, das comunica¢des telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo esta Gltima nos casos que a lei estabelecer e por ordem
judicial. Ambos os dispositivos constitucionais tém a natureza de norma
constitucional de eficicia plena, ou seja, ndo dependem de nenhuma outra
norma para terem plena vigéncia e aplicabilidade imediata, com excecdo da
parte final do inciso XII do artigo 5°, que permite a quebra do sigilo telefo-
nico, que € norma de eficdcia contida, pois dependeria da edigao de norma
futura para ter aplicabilidade. Neste sentido € o teor do acérdao do STF no
HC 69.912-RS, relatado pelo Ministro Sepulveda Pertence. A lei que veio
regulamentar a gravacdo de comunicacao telefénica é a Lei n°9.296/96 e s6
a partir dela e segundo seus termos € que a gravacao €, em principio, licita.

O termo prova ilicita tem uma acepcao variada. Em linhas gerais, a
doutrina indica que a prova ilicita se divide em prova ilicita (em sentido
restrito) e em prova ilegitima. Prova ilicita € aquela que viola norma de
direito material, que protege direitos individuais, como o direito a priva-
cidade. Prova ilegitima é a que viola norma de direito processual, como
arrolar mais testemunhas que o nimero permitido e outros casos previstos
no CPP 186, 206, 207, 233, 241, 243 p. 2° e 244. A qual tipo de prova se
referiu a Constituicdo? A prova ilicita em sentido estrito: aquela que viola
direito material, pois para a prova ilegitima o direito processual ja prevé a
solucdo. Séo trés as correntes acerca da admissdao do uso da prova ilicita:
da admissibilidade (male captum, bene retentum), da inadmissibilidade e
da ponderacéo de bens. A Constituicdo optou pela da inadmissibilidade.

Discute-se muito sobre a extensdo ou a contaminacgéo da nulidade de
uma prova obtida ilicitamente a outras provas em tese licitas. Imagine-se que,
ao gravar ilicitamente uma conversa telefonica entre supostos traficantes,
descobre-se que terceiro praticou um homicidio. Abordado pela policia este
terceiro confessa o crime e indica onde esta o corpo. Poderia a confissao
ser usada ou estaria ela contaminada pela ilicitude da gravacao clandestina?

A Suprema Corte americana construiu a doutrina das fruits of the
poisonous tree, segundo a qual ocorreria a contaminacdo da prova, 0 que
foi decidido em Wong Sun vs. United States (371 US 471, 487 - 1962).

Em 1993, o STF também decidiu da mesma maneira, embora em
votacdo apertadissima que teve o voto minerva de seu presidente (HC
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69.912-RS, relator Ministro Sepulveda Pertence).

O CPP 573 p. I° da o fundamento legal para esta interpretacao,
propugnando pela anulacdo de atos dependentes dos atos processuais
anulados.

A Lei n°9.296/96, no artigo I° permite a gravacdo de comunicacao
telefonica convencional ou feita por meio do sistema de informatica e tele-
matica, desde que preenchidos 0s pressupostos que sao: indicios razoaveis
de autoria ou participacéo; imprescindibilidade (a prova ndo puder ser feita
de outro modo); e infracéo punida com pena de reclusdo. O uso do sistema
de informatica e telematica e sua possivel inconstitucionalidade foi abor-
dado no item 4.

Além dos pressupostos a Lei exigiu 0s seguintes requisitos: des-
cricdo, por escrito ou reduzida a termo, do objeto da investigacdo, se
possivel com a qualificacdo dos envolvidos bem como dos meios a
serem empregados; ordem judicial fundamentada e indicando a forma de
sua execucao.

Somente durante as investigacOes policiais ou 0 processo penal a
gravacao é possivel e pelo prazo de 15 dias prorrogaveis por mais 15.

Para a diligéncia é indispensavel que seja conduzida pela autoridade
policial; seja dada ciéncia ao MP; que a transcri¢do da gravacéo seja feita
com preservacao do sigilo da diligéncia; que seja enviado ao juiz auto cir-
cunstanciado da diligéncia com o resumo da gravacgéo; autuacao em autos
apartados que somente serdo apensados ao inquérito imediatamente antes
do relatorio ou somente serdo apensados a acdo penal imediatamente antes
do saneamento (CPP 407, 502 e 538).

A parte que ndo interessar a prova sera inutilizada por deciséo judicial,
durante o inquérito ou a acao penal, na presenca do Ministério Publico e do
interessado que desejar acompanhar a diligéncia.

Portanto, somente nestes casos é admissivel a quebra do sigilo
telefonico.

Outra situacdo, ndo regulada pela Lei referida, € a gravacdo clan-
destina, consistente na gravacdo de conversa por um dos participantes com
terceiro, sem conhecimento deste. Ada Pellegrini Grinover'® informa que
a doutrina internacional admite como licita a gravacao e que, no Brasil, a
jurisprudéncia é vacilante, ora admitindo ora inadmitindo. Admitindo a
gravacao por participante da conversa telefnica, cita-se o0 acordao abaixo,
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
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“Mandado de seguranca. Inquérito administrativo. Prova fonogrdfica.

Ordem denegada.

Mandado de segurancga. Pretensdo de obter que grava¢do magnética,
cuja autenticidade esta sendo negada pelo impetrante, seja desentranha-
da dos autos de procedimento administrativo. Invocagdo equivocada de
dispositivos constitucionais atinentes a prova magnética de comunicagoes
telefonicas auténticas, inaplicdveis aos casos em que se alega contrafagdo.
Auséncia da prova de pratica ilicita na obtengdo do material apresentado.
A lei proibe e pune a interceptagado telefonica, ou seja, quem indevidamente
divulga, transmite a outrem ou utiliza abusivamente comunicagdo telegra-
fica ou radioelétrica dirigida a terceiros, ou conversagdo telefonica entre
outras pessoas. Ja o participante de uma conversa telefonica pode usar
aquilo que ouviu de outro, salvo se a revelacdo causar danos a terceiros.
O conteudo de conversa telefonica, quando gravado, merece o mesmo tra-
tamento dispensado aos outros meios probatorios. Privacidade. O conceito
de privacidade, no sentido da protegcdo cons-titucional, ndo acoberta,
em caso algum, ato executorio de crime” (DOJ 29/02/96, p. 179, ementa
n°14, Mandado de Seguranca n°1.044/94, Orgﬁo Especial, relator Des.
Pedro Americo R. Gongalves, por maioria).

O Supremo Tribunal Federal, no acorddo examinado no item 4, re-
ferente ao ex-presidente Collor, rejeitou a gravacao por considera-la ilicita.

8. Sigilo Eleitoral - A mesma Lei n®9.034/95 permite também o
acesso a dados eleitorais.

A matéria é disciplinada pela Lei n®7.444/85 que dispbe sobre a
implantacdo do processamento eletronico de dados eleitorais, proibindo
a utilizacéo de dados exceto pela Justica Eleitoral, nos termos seguintes:

“Art. 9°- Tribunal Superior Eleitoral baixara as instrugoes necessd-
rias a execuc¢do desta Lei, especialmente para definir:

I - a administracado e a utilizacdo dos cadastros eleitorais em com-
putador, exclusivamente, pela Justica Eleitoral.”

Com a superveniéncia da Lei n° 9.034/95, o Superior Tribunal
Eleitoral considerou que a Lei n°7.444/85, naquilo em que proibia inteira-
mente 0 acesso aos dados eleitorais, passou a comportar exce¢do, apenas

16 As nulidades no Processo Penal, p. 154.
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para efeito de permitir o acesso aos dados em se tratando de investigacdo
ou acdo penal sobre organizacdes criminosas. Neste sentido, editou a Re-
solucédo n°19.783/97.

9. Intervengodes Corporais - Questdo pouco debatida no Brasil é
da licitude das denominadas intervencdes corporais para fins de obtengdo
de prova em processo judicial, como a extracdo de sangue para reali-
zacdo de exame de pareamento cromossdémico (DNA) ou de dosagem
alcoolica, a exalagdo de ar também para verificacao do nivel de alcool no
organismo, a coleta de urina, a extracdo de substéncias contidas debaixo
da unha dos suspeitos (finger scrapings), cirurgias no proprio corpo da
pessoa suspeita, coleta de impressoes digitais, a gravacdo de conver-
sa entre duas pessoas (gravacdo ambiental), o exame em cavidades do
corpo (anus, vagina) etc.

Ao lado das intervencdes corporais existem outras emanacdes do
corpo humano comumente usadas como prova, como a voz (captada pu-
blicamente), a escrita, a imagem fotografica ou filmada etc. que, apesar de
néo incluida no conceito das interveng6es corporais, serdo examinadas neste
item para melhor sistematizacao.

Ainda ndo temos tantos debates sobre o tema em virtude da inefici-
éncia do aparelho de investigacdo do Estado. Mas ndo podemos perder a
oportunidade de ja fixar alguns conceitos.

Inicialmente, cumpre conceituar as investigacdes corporais. Seguindo
proposta de Nicolas Gonzales-Cuellar Serrano®’, sdo medidas de investigacao
que se realizam sobre o corpo das pessoas, sem necessidade de obter seu
consentimento, € por meio da coacdo direta, se necessario, com o fim de
descobrir circunstancias faticas que sejam do interesse para 0 processo, em
relagdo com as condigdes ou o estado fisico ou psiquico do sujeito, com o
fim de encontrar objetos nele escondidos.

Ha uma distin¢do entre investigacao corporal e registro corporal, ela-
borada na Alemanha, mas que ndo tem pertinéncia pratica. As investigacoes
sdo realizadas no corpo mesmo e 0s registros o sdo na superlicie do corpo,
incluindo as cavidades naturais do corpo humano.

Os paises disciplinam o assunto de modo variado. Em principio, na
Alemanha é possivel a intervencao corporal, inclusive a extracdo compul-

17 Proporcionalidad Y Derechos Fundamentales en e Processo Penal, p. 290.
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sOria de sangue para realizacdo de exame de DNA.

Na Italia (CPP 245/294) e em Portugal (CPP 172) também se admite
a intervencdo, desde que nédo se atente contra a intimidade e o pudor, na
medida do possivel. Em Portugal, admite-se a coacdo direta para a realiza-
¢ao do exame.

Na Franca, admite-se a intervencao, em principio, mas nao a coacao
direta,'® substituida por sancdes pela recusa em submeter-se ao exame.

Na Espanha, a jurisprudéncia ora a admite, ora ndo. O Tribunal Cons-
titucional, na sentenca 37/89, assentou que somente afetam a intimidade da
pessoa as intervencdes que violam o recato e o pudor. J& uma sentenca de
tribunal inferior, a Audiéncia Provincial de Cadiz, em 16/05/89, decidiu que
somente ¢ possivel a investigagao realizada por radiografia ou por técnicas
manuais. Sustenta Nicolas Serrano que a Constituicdo espanhola nédo proibe
o legislador ordinario de estabelecer as intervencdes corporais, mas, cComo
ainda inexiste lei sobre 0 assunto, as intervengdes sdo inadmissiveis sequndo
0 principio da legalidade.

Nos EUA, segundo Alderman e Kennedy® a Suprema Corte ja deci-
diu que se a policia prende alguém legalmente, esta autorizada a proceder
a busca pessoal sem mandado judicial, quando as circunstancias exigirem
a urgéncia da medida, inclusive para realizar as intervengdes necessarias.
Do mesmo modo, tem decidido que a gravacdo ambiental, a apreensédo de
manuscritos, a fotografia aérea e a tomada de foto aérea, o registro bancario
e a coleta de impressdes digitais ndo violam a 42 Emenda por néo se inclu-
irem na nocgdo de “searches” (intervencgfes). Ja a exalacao de ar, a coleta
de urina, a extracdo de sangue, a cirurgia no corpo, 0 finger scrapings Sa0
consideradas “searches” e, portanto, somente se admite se forem razoaveis e
autorizadas judicialmente, mediante afirmac¢do de sua necessidade e precisao
quanto aos limites da intervencao.

No Brasil, a discussdo tem sido bastante timida. Em parte porque 0s
orgaos de investigacdo ndo dispdem de condicdes técnicas de realizacédo de
tais exames. Por outro lado, quando a policia pratica as intervengoes corpo-
rais que estdo ao seu alcance, o faz sem qualquer cuidado em relacéo a prévia
autorizacdo judicial e sem qualquer respeito a intimidade do suspeito. Assim
€ que as buscas pessoais sdo realizadas normalmente; a busca domiciliar €

18 Obra citada, p. 305.
19 Obra citada.
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amparada sempre em duvidosa autorizacdo do morador; a exalacédo de ar €
feita sem qualquer problema; enfim, o que esta ao alcance da policia, ela o
faz sem mandado judicial e, normalmente, os interessados nada alegam em
sua defesa e, quando o fazem, ndo raro encontram a indiferenca dos tribunais.
Vem de todo a calhar o diagndstico que Alejandro Carrié®, fez de idéntica
situacdo na Argentina: “Con cierta tristeza debo confesar mi conviccion de
que la nuestra sociedad es una sociedad con una fuerte tendencia al autori-
tarismo. Los funcionarios publicos...no se cuidam demasiado de obrar dentro
de los limites de la ley, y los ciudadanos a su vez poco hacen, qui¢as porque
adivinam la futilidad de su esfuerzo por defender sus derechos. El resultado
de esta mezcla suele ser abuso por un lado, y resignacion por otro”.

Poucas sdo as decisdes dos Tribunais superiores sobre o assunto.
Quanto ao exame de DNA, o Supremo Tribunal Federal decidiu:

“Impossibilidade de obrigar a parte a fazer o exame de DNA” (HC
71.373, julgado em 10/11/94, relator Ministro Marco Aurélio de Melo).

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro decidiu sobre o
mesmo tema:

“Investigacgdo de Paternidade. Prova hematologica. Recusa a exame
pericial. Reduc¢do da pensdo alimenticia. Provimento parcial.

Recusa sistematica do investigado de se submeter ao exame hematolo-
gico, conhecido pela sigla DNA. Impossibilidade juridica de ser realizado o
exame de forma coercitiva, cabendo ao julgador avaliar os efeitos da recusa.
Apelagdo improvida, confirmando-se a senten¢a que acolheu a pretensdo
investigatoria. (Apela¢do n°4.685/93, DOJ 29/08/96, p. 159, ementa n°17,
relator Desembargador José Rodriguez Lema).

Quanto a gravacdo ambiental, € preciso distingi-las das intercep-
tacOes telefbnicas, estas, em principio, inadmissiveis, segundo o artigo 5°,
X1 da Constituicdo. A gravagdo ambiental é a gravagédo de conversa direta
entre as pessoas, sem 0 uso do sistema telefonico.

N3ao ha regramento especifico no Brasil. Ha quem sustente deva ser
aplicada a mesma disciplina das Interceptacdes telefénicas, como ocorre na
Italia (CPP 266.2), exigindo a autorizacéo judicial.

Ada Peliegrini Grinover? sustenta que a gravacdo viola o direito a
intimidade e, por isso, se torna ilicita.

As demais formas de intervencéo corporal ainda ndo sdo conhecidas

20 Garantias constitucionales en el proceso penal, p. 116.
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da pratica brasileira.

10. A Imprensa e o Direito a Intimidade - A partir da Constituicao
de 1988 que expressamente protegeu o direito a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem, sob pena de indenizacdo por dano moral, passou a
jurisprudéncia a colocar-se diante do tormentoso conflito entre liberdade
de imprensa e os direitos da personalidade.

Para bem compreender o tema, € preciso voltar a discussdo sobre a
limitabilidade dos direitos fundamentais e dos limites da liberdade de in-
formacdo. Hoje esta praticamente assentada a nogdo de que a liberdade de
imprensa encontra limites nos direitos da personalidade, cabendo ao Poder
Judiciario resolver os conflitos de interesses, ora fazendo prevalecer um,
ora outro, conforme o interesse publico recomendar.

IniUmeras sdo as decisdes judiciais sobre o tema. A propaosito, citam-
se as decisoes abaixo, do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

“Ordindria. Cautelar em apenso. Exibi¢do da novela O Maraja. Efi-
cdcia da cautelar. Liberdade de expressdo. Cabe ao Judiciario a aprecia¢do
de qualquer lesdo ou ameacga a direito, entre eles a que ofendem a imagem
e a honra de alguém. Provimento do recurso adesivo, tdo somente para
ampliar aquilo que a senten¢a havia concedido”. (Apelag¢do n° 1.380/94,
7“ Camara, relator Des. Perlingeiro Lovisi).

Tratou-se de acdo movida pelo ex-presidente Fernando Collor em
face da TV Manchete para impedir a exibi¢do da novela O Maraja que su-
postamente violaria a intimidade da familia do ex-presidente. O Tribunal
entendeu procedente a pretensdo e impediu a exibicéao.

O aresto a seguir cuidou da acdo movida pelo ex-governador Nilo
Batista em razdo de uma charge sua publicada no jornal O Globo, retratan-
do-o de modo considerado ofensivo:

“Ac¢do ordinadria. Responsabilidade civil. Dano moral. Publicagdo
jornalistica. Publicag¢do ofensiva.

Responsabilidade civil. Imprensa. Dano moral. A liberdade de im-
prensa e de criagdo artistica tem o dever de respeitar a inviolabilidade da
intimidade da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, que também
sdo bens garantidos pela Constitui¢do Federal.

21 Obra citada. p 153.
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A charge quando ¢ agressiva, violando a dignidade de uma pessoa
extrapola o limite da cria¢do artistica” (Embargos infringentes na apela-
¢do civel n°44/96, 111 Grupo de Camaras Civeis, por maioria, relator Des.
Gualberto de Miranda, DOJ 8/8/96, p. 156, ementa n°8).

Enfim, a jurisprudéncia tem sido firme no sentido de amparar o direito
a intimidade quando violado por 6rgao de comunicacdo, sendo freqiiente
nos repertorios de jurisprudéncia a presenca de grandes redes de televisao
e de poderosos jornais.

11. Intimidade e Obras Biograficas - Ponto da maior importancia
e de dificil resolucéo, ¢ estabelecer o equilibrio entre o direito de informar
sobre a vida de personalidades importantes e o direito a intimidade.

Recentemente, houve uma polémica no Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro sobre o langamento da biografia de Garrincha, considerada por suas filhas
como atentatoria a reputacao do grande jogador. O Tribunal decidiu pela cassa-
cao da liminar que obstara a divulgacao da obra, conforme o acordao seguinte:

“Obra intelectual. Busca e apreensdo de livros. Direito a Imagem.
Vedacgdo a Censura.

Art. 5° 1V, IX e art. 220 da Constituicao Federal de 1988.

Mandado de seguranca.

Ordem denegada.

Cautelar inominada. Livro biogrdfico. Pleito liminar de apreensdo
a asseveracgdo de atingir a imagem. A liberdade de expressdo é direito
fundamental. Vedacgdo total da censura. Os autores de possiveis abusos ao
direito de expressao, respondem civil e criminalmente. Descabimento da
proibicdo, circulagdo e venda.

(Mandado de Seguranca n°1.011/95, 2“ Camara Civel, relator Des.
Jodo Wehbi Dib, DOJ 20/03/97, p. 191, ementa n°27).

A proposito, Piero Perlingieri?, oferece mais um complicador ao
sustentar que o grupo familiar, como um todo, tem direito autbnomo a intimi-
dade, reconhecendo legitimidade de um familiar para postular a cessacéo de
condutas de terceiros. Diz o autor: “Atutela da intimidade é ligada a pessoa
ndo como tal, mas como componente do nicleo familiar. Cada um tem o
direito, em relacdo aos parentes proximos, a que fatos e comportamentos
de natureza existencial, relativos a ele e a sua familia em sentido lato, ndo

22 Perfis do Direito Civil. p. 182/183.
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sejam divulgados ao externo”.
Deste modo, 0 membro da familia poderia impedir a divulgacéo de
fatos familiares, até mesmo por parte de outros membros da mesma familia.
A doutrina estrangeira® se inclina por admitir a ampla liberdade das
biografias, especialmente das biografias romanceadas, reconhecendo-lhe
importancia na construcao da Historia.

12. Intimidade e Segredo de Justi¢a - Outro aspecto interessante é o direito
ao segredo de justica e sua violacéo. A lei estabelece as hipoteses de restri¢do a pu-
blicidade dos atos processuais, Como excecao a regra prevista constitucionalmente.

Incidindo uma dessas hipodteses, fica proibido as partes € ao Poder
Judiciario a divulgacéo dos atos processuais.

O Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro concedeu indenizacao a par-
te que gozava de segredo de justica e teve ato processual de seu processo
divulgado em Diario Oficial. Veja-se o acordao:

“A¢do de indenizagdo. Processo em segredo de justica. Publica¢do
no orgado oficial. Responsabilidade objetiva do Estado. Denunciac¢do da
lide. Dano moral.

Ac¢do indenizatoria. Publicagdo no orgdo oficial de sentenga proferida
em processo que corria em segredo de justica. Danos morais. Responde o
Estado por atos danosos de seus agentes praticados nessa qualidade. De-
nuncia¢do a lide dos causadores dos danos, cujo dever de indenizar resulta

da mais levissima culpa. “(Apela¢do civel n°5.218/96, 5 Camara Civel,
relator Des. Marden Gomes, DOJ 06/02/97, p. 149, ementa n°2).

13. Intimidade e Pessoa Juridica - Apesar de alguns direitos e ga-
rantias individuais estarem sendo aplicados as pessoas juridicas, o direito a
intimidade a elas ndo tem qualquer referéncia. Como assinalou Pietro Perlin-
gieri?*, “estes aspectos assumem valor existencial unicamente para a pessoa
humana; nas pessoas juridicas, exprimem interesses diversos, 0 mais das vezes
de natureza patrimonial”. O reconhecimento do sigilo bancario ou do sigilo
fiscal em favor de pessoas juridicas nada tem a ver com o direito a intimidade,
mas com um interesse patrimonial de bancos e clientes e com um interesse
publico na confiabilidade no sistema financeiro e no sistema tributario.

23 Por todos veja-se Antonio Aguilera Fernandez, em La libertad de expresion y la libertad de prensa
o informacion.
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Em que pesem tais afirmagdes, a jurisprudéncia brasileira vem se
inclinando a reconhecer o direito de a pessoa juridica receber indenizacéo
por dano moral, que se origina tradicionalmente, no sofrimento humano,
como assentou o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:

“Duplicata. Inexisténcia de causa debendi. Nulidade do titulo de
crédito. Responsabilidade civil. Dano moral. Pessoa juridica.

A pessoa juridica, embora néo seja titular de honra subjetiva que se
caracteriza pela dignidade, decoro e auto-estima, exclusiva do ser humanao,
¢ detentora de honra objetiva, fazendo jus a indenizagdo por dano moral
sempre que o seu bom nome, reputagdo ou imagem forem atingidos no meio
comercial por algum ato ilicito.

Ademais, apos a Constituicdo de 1988, a nogao do dano moral ndo
mais se restringe ao prelium doloris, abrangendo também qualquer ataque
ao nome ou imagem da pessoa, fisica ou juridica, com vistas a resguardar
a sua credibilidade e respeitabilidade” (DOJ 20/04/95, p. 191, ementa n°
6, Apelagcao n°5.943/94, 2“ Camara Civel, relator Des. Sergio Cavalieri
Filho, por maioria).

14. Concluséo - Em sintese, pode-se concluir que o auspicioso
ingresso do reconhecimento constitucional do direito a intimidade no or-
denamento juridico brasileiro, pela Constituicdo de 1988, tem rendido bom
debate doutrinario e jurisprudencial, gue tem permitido o progresso do tema
e razoavel aplicacdo pratica pelos tribunais do Pais.

Alguns aspectos, como o das intervengdes corporais, que também
se relacionam com outro principio constitucional parcamente estudado - o
principio da dignidade -, ainda clamam por maior atencéo dos doutrinadores
e aplicadores da lei. Com certeza, o correto equacionamento da questao da
seguranca publica e do ordenamento das policias - que s&o vitais para a nossa
sociedade no estagio atual - esbarrara com a legalidade das ac¢des policiais
e propiciard mais um momento de reflexdo sobre o tema.

O tema central da longa abordagem foi o direito constitucional da
intimidade ou da vida privada. Estabelecido este como direito fundamental
¢ ponto pacifico que lei infraconstitucional nao pode restringi-lo. Deste

24 Obra citada, p. 158.
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modo, a Unica restricdo a qualquer um dos sigilos previstos pela Constituicao
(sigilo telefonico, fiscal, bancario, eleitoral, de dados etc.) € a interceptagao
unicamente de comunicacao telefénica, nos limites da Lei n°9.296/96. Tudo
0 mais seria inconstitucional.

N3ao se esta justificando as razdes pelas quais o constituinte tratou
diferentemente os varios meios de comunicacdo. Nem se esta advogando
um respeito absoluto a um direito individual em detrimento do interesse
publico. Muito ao contrario, 0 que esta sendo preservado € a Constituicao,
a qual temos de prestar o tributo de defendé-la.

Continuam possiveis, como sempre o foram, as restricdes advindas
do embate entre valores constitucionais, devidamente ponderado pelo Poder
Judiciario, caso a caso, e somente por ele. &
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