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RESUMO: Apesar de o Codigo Civil de 2002 ter elencado um rol de direitos de
personalidade, ndo ha mais, frente a cldusula geral de tutela da pessoa humana
inserida pelo principio constitucional da dignidade, como se sustentar a teoria ti-
pificadora. Essa interpretacao constitucionalizada representa um passo a frente na
tutela dos direitos de personalidade, hoje, tdo devassados pelos avangos tecnolo-
gicos. Avancos esses que agridem com maior freqiiéncia e repercussao os direitos
que dizem respeito ao resguardo pessoal, objeto do presente trabalho.
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RIGHT TO STAFF SHELTER: IMAGE AND PRIVACY

ABSTRACT: Although the Civil Code of 2002 has listed a number of personality
rights, no more, at the general clause of the introduced person guardianship by
the principle of dignity constitution, as if supporting the theory concerns. This
interpretation constitucionalized represents a step forward in the protection of
personality rights today, as bawdy by technological advances. Advances which
hits more often and passed the rights relating to shelter staff, object of this work.
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DERECHO AL RESGUARDO: IMAGEN Y VIDA
PRIVADA

RESUMEN: A pesar de que el codigo civil de 2002 tenga enumerado un rol de
derechos de personalidad, no hay mas, frente a la clausula general de tutela de
persona humana regida por el principio constitucional de dignidad, como cus-
todiarse la teoria tipificadora. Esa interpretacion constitucionalizadora represen-
ta una conquista en respecto a los derechos de personalidad, actualmente, tan
comprometidos debido a los avances tecnologicos. Estos avances perjudican y
repercuten, a menudo, en los derechos respecto al resguardo personal, objeto de
estudio de este trabajo.

PALABRAS-CLAVE: Derechos de personalidad, Clausula general de tutela de
persona humana; Derecho a la imagen; Derecho a la vida privada; Derecho a la
intimidad; Derecho al secreto/sigilo.

INTRODUCAO

Os direitos de personalidade! foram introduzidos no Brasil mediante constru-
¢oes doutrinarias. O Cddigo Civil de 1916 ndo abordava o tema, ja o diploma de
2002 dedica um capitulo aos direitos de personalidade, tratando especificamente,
no entanto, somente de alguns.

Todavia, apesar de a disposi¢ao expressa e sistematica dos direitos de persona-
lidade, no ambito privado, somente ter se dado com o advento do novo Cdodigo Ci-
vil, ndo se pode afirmar que tais direitos ndo tenham sido protegidos juridicamen-
te no periodo anterior ao do diploma civil de 2002. Cite-se, por exemplo, a tutela
conferida pela Constituicdo da Republica de 1988, pela Lei dos direitos autorais

! Pra Maria de Fatima Freire de S4, valendo-se das ligdes de Limongi Franga: Por direitos de personalidade
entendem-se as faculdades juridicas cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito, bem
assim da sua projecdo essencial no mundo exterior. (SA, Maria de Fatima Freire de. Personalidade civil do
ser humano e direitos da personalidade. Revista da Faculdade Mineira de Direito, Belo Horizonte, v. 3, n.
5/6,2000, p. 197). No mesmo sentido, Francisco Amaral: Direitos de personalidade sao direitos subjetivos que
tém por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu aspecto fisico, moral ¢ intelectual. (AMARAL,
Francisco. Direito civil: introdugdo. 3. ed. Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2000, p. 245).
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(Lei 9.610/98), pela legislagdo que coibe os abusos da imprensa (Lei 5.250/67) e,
até mesmo, pelo Codigo Penal e pelas Leis extravagantes penais que protegem a
vida, a integridade fisica, a honra e a imagem dos individuos®.

A localizacdo dos direitos de personalidade, na parte geral do Novo Codigo,
demonstra uma mudanga do paradigma do Direito Civil, em que a protegdo da
pessoa humana ¢ o valor maximo do ordenamento®.

Encontram-se elencados, no diploma civil, os direitos a integridade fisica, ao
nome, ao pseudonimo, a imagem, a honra e a privacidade. Mas, essa dtica tipi-
ficadora deve ser rompida pelo intérprete ao se tratar da questdo sob o prisma
civil—constitucional. Devido a clausula geral de tutela da pessoa humana, inserida
pelo principio constitucional da dignidade®, ndo ha mais como se sustentar a teoria
tipificadora de De Cupis, nem como se discutir se o rol dos direitos da personali-
dade, trazido pelo CC/2002, ¢ taxativo ou exemplificativo.

Os artigos 12 e 21 do CC/02 ainda trazem outras duas clausulas gerais de pro-
tegdo. O primeiro estabelece a possibilidade de cessa¢do da ameacga ou da lesdo a
direitos de personalidade, bem como do ressarcimento pelos prejuizos causados.
E o segundo prevé a inviolabilidade da vida privada e a possibilidade de impedir
ou fazer cessar ato contrario a essa inviolabilidade.

Os dispositivos mencionados, por si s, ndo trazem grandes inovagdes, ja que
qualquer lesdo ou ameaga de lesdo enseja a tutela jurisdicional através do exer-
cicio do direito publico subjetivo de agdo (art. 5°, XXXV da CR/88) e que a vida
privada ja ¢ constitucionalmente inviolavel conforme art. 5°, caput e inciso X da
Constituigdo da Republica. Essas normas se revestem de significado se interpre-
tadas como especificacdo da clausula geral constitucional que tutela os direitos
de personalidade no art. 1°, III (a dignidade humana como valor fundamental da
Reptiblica Federativa do Brasil) e do art. 5°, § 2° (modo de expansdo do rol dos
direitos fundamentais), ambos da CR/88. E a partir dessa perspectiva que deve ser
promovida a tutela da personalidade, ainda que fora do rol de direitos previstos no
Codigo Civil de 20027, o qual, repita-se, ¢ numerus apertus. E nesse sentido que
também se posiciona Cristiano Chaves ¢ Nelson Rosenvald:

A afirmacdo da cidadania e da dignidade da pessoa humana

2MIRAGEM, Bruno. Os direitos de personalidade e os direitos do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, S3o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 13, n. 49, p. 48, jan./mar. 2004.

3DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Novo Codigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (coord.).
A parte geral do Novo Cédigo Civil: estudos na perspectiva civil-constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Renovar, 2003. p. 35.

*MORAES, Maria Celina de. Danos a pessoa humana: uma leitura civil-constitucional dos danos morais.
Rio de Janeiro, RJ: Renovar, 2003.

STEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos de personalidade. Revista Juridica 305, Porto Alegre, mar.
2003. p. 27.
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como principios constitucionais (art. 1°, II e III), juntamente
com a proclamagdo da igualdade e da liberdade dao novo
contetdo aos direitos de personalidade, realgando a pessoa

humana como ponto central da ordem juridica brasileira®.

Para muitos, a inscri¢do no texto constitucional dos direitos de personalidade
¢ o melhor caminho legislativo. Nessa esteira, a eleva¢do ao status de principio
fundamental de muitos desses direitos torna mais efetiva a protecao a dignidade
humana.

No entanto, vale ressaltar que, apesar da imediata relevancia constitucional dos
direitos de personalidade e dos pontos de coincidéncia com os direitos fundamen-
tais, eles ndo se confundem’. Os direitos fundamentais, pertencentes ao dominio
do direito constitucional, possuem incidéncia publicistica, ainda quando os efei-
tos recaem nas relagdes entre particulares. Enquanto os direitos de personalidade,
que estdo sob a regéncia do direito civil, incidem privativamente, ainda quando
concomitantemente incidam também os efeitos dos direitos fundamentais.

Passe-se, entdo, ao direito ao resguardo pessoal, ponto central do presente es-
tudo. Adriano De Cupis o definiu como sendo a maneira de ser da pessoa. Sendo,
veja-se: “Resguardo pode ser definido como sendo o modo de ser da pessoa, que
consiste na exclusdo do conhecimento pelos outros daquilo que se refere somente
aela”?

Os direitos a imagem, a intimidade e ao segredo sdo manifesta¢des do direito
ao resguardo.

2 DIREITO A IMAGEM

O direito a imagem teve sua origem jurisprudencial em 16 de junho de 1858
através da decisao proferida pelo Tribunal de Seine no caso que envolveu a atriz
francesa Rachel. J4 a origem doutrinaria se deu em 1874 na Italia. Hoje, ¢ direito
legislado em quase todos os ordenamentos. No Brasil, ¢ consagrado pela jurispru-
déncia e doutrina, além de estar previsto no corpo da Constituicdo da Republica

¢ FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito Civil. Teoria Geral. 4. ed. Rio de Janeiro, RJ:
Lamen Juris, 2006. p. 102.

"sentido contrario Valério Augusto Ribeiro:

Importante refor¢ar que os termos “direitos do homem”, “direitos fundamentais” e “direitos humanos” sdo
sinonimias do termo “direitos de personalidade” ou “direitos personalissimos”, e utilizados pelos autores sem
muito rigor conceitual. (RIBEIRO, Valério Augusto. Os direitos de personalidade vistos sob a perspectiva da
dicotomia classica direito piiblico/ direito privado. In: FIUZA, César (coord.). Curso avancado de direito
civil. Sao Paulo, SP: IOB Thomson, 2004. v. 1. p. 78).

8 CUPIS, Adriano de. Os direitos de Personalidade. Campinas, SP: Romana, 2004. p. 139.
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de 1988 ¢ do Codigo Civil de 2002.

No século XX ¢é que se observou o maior desenvolvimento do direito a ima-
gem, ficando ele, por isso, conhecido como século da civilizagdo da imagem pelos
motivos expostos por Silma Berti:

O século XX, que abriu a civilizagdo da imagem, presencia
o acelerado desenvolvimento tecnoldgico provocar, na vida
do homem, as mais revolucionarias mudangas, alterando-
lhes profundamente a vida social e econdmica, encurtando
distancias, ampliando intensamente os horizontes humanos
no universo e, a0 mesmo tempo, acobertando, estimulando e
facilitando o devassamento da vida privada. Nesse contexto,
a preservacdo e a prote¢do da imagem passaram a constituir-
se em um dos grandes desafios da sociedade contempora-

nea.’

Imagem ¢ a forma plastica e os respectivos componentes identificadores da
pessoa, como o rosto, os olhos, o perfil, o busto, a voz. Ou seja, sdo as caracteris-
ticas fisicas, a voz e os comportamentos que individualizam o individuo no meio
social.

Pode-se compreender a imagem, devido a essa elasticidade conceitual, sob trés
aspectos diversos:

1) imagem-retrato, que se refere as caracteristicas fisiondmicas (elementos
visiveis) do individuo, captadas, por exemplo, pelas fotografias ou filmes;

2) imagem-atributo'®, que ¢ o conjunto de caracteristicas representadas pe-
los qualificativos sociais e pelo comportamento do titular, que distinguem a pes-
soa no meio social. E como as pessoas enxergam o individuo no seu modo de ser,
€, Ndo no tocante as suas caracteristicas fisicas; e

3) imagem-voz, que é composta pelo timbre de voz do titular.

°BERT], Silma Mendes. Fragilizagao dos Direitos da Personalidade. Revista da Faculdade Mineira de Direito.
Belo Horizonte, v. 3, n. 6, 2001, p. 246 e 247.

10 Um exemplo jurisprudencial de prote¢do da imagem-atributo é o da apresentadora Xuxa, que ajuizou agao
com pedido de proibi¢do da comercializagdo do filme “Amor, estranho amor”, em que sdo exibidas cenas
erdticas gravadas antes de a apresentadora solidificar sua imagem-atributo junto ao publico infantil. Veja-se o
que decidiu o tribunal fluminense: Apos o langamento da fita (no cinema), ocorrido em 1982, a autora (Xuxa)
se projetou, nacional e internacionalmente, com programas infantis na televisdo, criando uma imagem que
muito justamente ndo quer ver atingida, cuja vulgarizaco atingiria ndo s6 ela propria como as criangas que
530 o seu publico, ao qual se apresenta como simbolo da liberdade infantil, de bons hébitos e costumes, e da
responsabilidade das pessoas. (TJ/RJ, ApCiv. 3819/91, rel. Des. Thiago Ribas Filho, j. 27.2.92). Exemplo
citado em nota de rodapé das p. 132 e 133 por FARIA, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direito
Civil. Teoria Geral. 4. ed. Rio de Janeiro, RJ: Lamen Juris, 2006.
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A tutela da imagem independe da ofensa, do dano ou de um eventual fim co-
mercial que possa lhe ser dado. E nesse sentido que se manifestou o legislador
no art. 20 do CC/2002, ao trazer a possibilidade de proibigdo da exposi¢do ou
utilizacdo da imagem, sem prejuizo da indenizag@o nos casos em que a divulgacao
atingir a honra do titular do direito ou tiver fins comerciais.

Ressalta Sergio Martins Rston!' que a expressdo “[...] ou se destinarem a fins
comerciais”, do mencionado dispositivo legal, se mostra despicienda vez que,
ainda que imagem for utilizada para fins filantropicos, ausente a autorizacdo de
seu titular, possibilita-se ao ofendido a reparagdo do dano. Semelhante observagao
apresenta em relagdo a necessidade da honra do titular da imagem ser ofendi-
da. A simples exibi¢do da imagem, sem a devida autorizagdo, caracterizaria uma
violagdo ao direito de imagem, motivo pelo qual nasceria o dever de indenizar,
ainda que a honra, a boa fama ou a respeitabilidade do individuo nao tenham sido
atingidas.

Quanto a disponibilidade, temos que o direito de dispor ¢ caracteristico do
direito a imagem. Tal disponibilidade, no entanto, ¢ limitada pela impossibilidade
de o sujeito dela se privar. Logo, consentir que determinadas pessoas exer¢am
parcelas do direito a imagem, seja para divulgacdo ou comércio, ndo significa
que ha cessdo de titularidade ou rentncia ao direito. Essa situagdo ¢ a que ocorre
cotidianamente com artistas, atletas e politicos, em publicidades e revistas.

Assim, o consentimento do titular do direito & imagem torna sua utilizagdo
devida e revestida de legalidade. Consentido o uso de sua imagem, o titular esta
exercendo sua liberdade de ndo usar as prerrogativas de se opor a reprodugao.

Tem-se admitido o consentimento tacito, ainda que se exija prudéncia e ra-
zoabilidade na interpretagao da vontade, através de indicios e circunstancias que
autorizem presumir a anuéncia do titular. Isso ocorre usualmente com aqueles
que, por exemplo, se deixam fotografar ou filmar, sabendo que a cadmera que esta
registrando o evento ¢ de uma emissora de TV ou de uma revista.

A disposi¢do, no entanto, ndo pode ser permanente nem genérica e tampouco
pode violar a dignidade do titular. Ademais, a eficacia do consentimento da repro-
ducdo e divulgagdo estéd adstrita aos limites em que ele for dado. Sendo assim, o
consentimento ¢ eficaz somente em relagdo a pessoa a qual foi dado e nos limites
da finalidade estabelecida. Nesse contexto sdo pertinentes os exemplos dados por
De Cupis:

Pode acontecer também que alguém se deixe retratar para
que uma pessoa querida conserve de si uma recordagdo, mas
ndo para que o seu retrato ande de mao em mao, tornando-se

" RSTON, Sergio Martins. Dano a imagem e as tutelas inibitorias e ressarcitoria. Revista do Instituto dos
Advogados de Siao Paulo, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n. 14, jul./dez., 2004. p. 93.
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um objeto visivel para todos. E pode ainda acontecer que
se consinta em determinados modos de difusdo da propria
imagem e ndo em outros diferentes. Assim, a permissio para
expor um retrato na vitrina de um fotégrafo ndo autoriza a
reproduzi-lo em bilhetes postais.'”

Pelos exemplos dados por De Cupis, nota-se que o direito a propria imagem
se sobrepde ao direito de autor, isso porque o autor nunca podera alegar suposto
direito autoral de modo a violar o direito ao resguardo do individuo.

Quanto aos limites do consentimento, 0 mesmo pode ser dito sobre o direito
de arena, que tutela a exibi¢do de atividades esportivas'® (art. 42 da Lei 9.615/98
c/c art. 5°, XXVIII, “a” da CR/88). A autorizacdo para divulgagdo da imagem,
em decorréncia do direito de arena, ndo possibilita a divulgagdo da mesma por
outras formas que ndo sejam aquelas previstas na autorizagdo. Nesse sentido,
posicionou-se a jurisprudéncia ao reconhecer que a transmissao de jogos de fu-
tebol ndo ensejava o uso da imagem dos jogadores em albuns de figurinhas. Vale
colacionar um dos arestos do caso classico do album de figurinhas “Her6is do
Tri”, que reunia imagens dos atletas campedes mundiais de futebol da Copa do
Mundo de 1970. Alguns dos atletas, pessoalmente ou através de seus herdeiros
ou sucessores, em face da falta de autorizagdo para a vinculag@o de suas imagens
a album de figurinhas, ajuizaram a¢@o indenizatéria contra a editora responsavel
pela publicacao:

Direito a imagem. Direito de arena. Jogador de futebol.
Album de figurinhas. O direito de arena que a Lei atribui
as entidades desportivas limita-se a fixacdo, transmissao e
retransmissdo do espetaculo desportivo publico, mas ndo
compreende o uso da imagem dos jogadores fora da situacao
especifica do espetaculo, como na reprodugéo de fotografias
para compor album de figurinhas.'*

As fotos ou videos feitos pelo ptblico, no entanto, ndo estio sujeitos a incidén-
cia do direito de arena, vez que, nessa hipdtese, ha somente um interesse pessoal
dos fis em ter uma recordagdo pessoal de seu idolo. E preciso, entretanto, que
esses fas nao transmitam ou utilizem as imagens com uma finalidade patrimonial,

12CUPIS, Adriano de. Os direitos de Personalidade. Campinas, SP: Romana, 2004. p. 146.

13 Nesse sentido, a ligdo de Mariana Santiago e Marcos Porto:

O direito de arena ¢ uma criagao juridica destinada especificamente para atividades esportivas, sendo que
nenhuma outra atividade, qualquer que seja, pode valer-se desse direito. (SANTIAGO, Mariana Ribeiro;
PORTO, Marcos Dolgi Maia. Direito arena. Revista de Direito Privado, Sao Paulo, n. 22, abr./jun. 2005,
p. 224).

14STJ, Ac. 4° T. Resp. 46420, rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU 5.12.94. p. 33.565.
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pois, nesta situagdo, ndo haveria como se afastar o direito de arena.

Ao titular do direito a imagem que ndo tiver consentido a utilizagdo da mesma
¢ licito, além da indenizagdo pelo uso indevido, exigir de volta os negativos das
fotos ou os originais do filme, ou ainda, seguindo os avangos tecnoldgicos, o chip
em que foram armazenadas as fotos ou os videos, ja que o consentimento engloba
tanto a divulgagdo como a captagao.

Quando de fatos, acontecimentos ou cerimdnias de interesse publico ou que
ocorrem em publico, o consentimento do titular da imagem ¢ dispensado se sua
imagem estiver inserida em um contexto genérico, sem que se tenha uma indi-
vidualizag@o. No entanto, se a imagem dessa pessoa que esta no evento publico
for focalizada em um plano diferenciado, tal autorizagdo se torna imprescindivel;
caso contrario estar-se-ia diante de uma violagdo ao direito de imagem.

As pessoas cuja vida ¢ publica sdo as mais vulneraveis a violag@o do direito a
sua propria imagem, sendo, assim, as que mais nutrem a jurisprudéncia.

A Lei brasileira ndo faz nenhuma mengao quanto a dispensa de consentimento
das pessoas publicas e notorias. No entanto, a dispensa estabelecida por algu-
mas Leis estrangeiras coincide com a consciéncia geral de juridicidade que es-
pontaneamente ¢ seguida. Gitrama Gonzalez, citado por Silma Mendes Berti's,
traz trés requisitos que devem ser observados concomitantemente para ensejar a
publicacdo de imagem das pessoas publicas sem o consentimento das mesmas:
1) a pessoa deve ser popular, publica e notéria; 2) a divulgacdo deve obedecer
exclusivamente a finalidade de satisfazer a exigéncia publica de informagao; 3) as
imagens difundidas sem o consentimento do sujeito ndo podem se referir a vida
estritamente privada dele.

Enfim, o direito a imagem das chamadas celebridades sofre uma flexibilizacao,
j& que a coletividade tem interesse em conhecer a vida de tais pessoas. Isso, no
entanto, ndo significa que famosos ndo possam sofrer violagdo a imagem quando
o uso da mesma se der fora dos padrdes sociais, fora do contexto jornalistico ou
ainda quando os denominados “papparazzis” entram no refugio intimo da perso-
nalidade.

Outra situagdo muito freqiiente ¢ a divulgagdo pela policia de pessoas detidas
por envolvimento em fatos criminosos, quando ainda se esta na fase de apuracao
da autoria. Essas pessoas sao submetidas a um julgamento publico, que pode lhes
imprimir a pecha da desonestidade e da periculosidade que, dificilmente, serd
desfeita, ainda que tais pessoas venham a ser absolvidas. Assim, ndo obstante o
interesse publico, expresso na necessidade de investigagdes criminais, este pro-
cedimento ndo é, em regra, licito. Tal ilicitude, no entanto, ndo ocorre quando for
divulgado retrato de um foragido, uma vez que se trata de individuo ja condenado,

SBERTI, Silma Mendes. Direito a propria imagem. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 1993, p. 56.
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bem como de procurados pela policia acusados da pratica de crimes, com prisao
cautelar decretada. Nessa hipotese, os interesses de administragdo da justica e
manutenc¢do de ordem publica devem preponderar.

Ja no tocante a extrapatromonialidade do direito a imagem, entende-se este
direito sob um duplo aspecto. O primeiro como um direito de personalidade ex-
trapatrimonial, em que se tutelam interesses morais, sendo o direito a imagem
intransferivel. E o segundo como um direito patrimonial em que sdo assegurados
interesses materiais, sendo sob essa oOtica transferivel o direito sobre a efigie. Esse
ultimo aspecto pode ser entendido como o direito que o titular tem de tirar provei-
to econdmico de sua propria imagem. Esses reflexos econdmicos, no entanto, ndo
se sobrepdem ao interesse moral, mas fundamentam a possibilidade da lesdo do
direito a imagem poder, em alguns casos, ser reparada em dinheiro e o consenti-
mento para a exploragdo economica da efigie.

Com a morte do titular do direito a imagem, este se extingue. No entanto, cer-
tos parentes e o conjuge ou companheiro(a) do de cujus t€m o direito de consentir
ou ndo na reproduc¢do, divulgacdo ou venda da imagem daquele. Entende-se que
o direito a imagem nao ¢ transferido para aqueles que se encontram em relagdo de
parentesco. Esses ndo exercem um direito do morto, mas um direito proprio. Veja-
se o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a no processo em que as filhas de
“Garrincha” pleitearam indenizacdo decorrente da publicagcdo do Livro “Estrela
Solitaria — Um brasileiro chamado Garrincha™:

Civil. Danos morais e materiais. Direito a imagem ¢ a honra
de pai falecido.

Os direitos da personalidade, de que o direito a imagem ¢
um deles, guardam como principal caracteristica a sua in-
transmissibilidade.

Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a ima-
gem ¢ a honra de quem falece, como se fossem coisas de
ninguém, porque elas permanecem perenemente lembradas
nas memorias, como bens imortais que se prolongam para
muito além da vida, estando até acima desta, como senten-
ciou Ariosto. Dai porque ndo se pode subtrair dos filhos o
direito de defender a imagem e a honra de seu falecido pai,
pois eles, em linha de normalidade, sdo os que mais se des-
vanecem com a exaltacdo feita a sua memoria, como sao os
que mais se abatem e se deprimem por qualquer agressao
que lhe possa trazer macula.

Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econo-
micos para além de sua morte, pelo que os seus sucessores
passam a ter, por direito proprio, legitimidade para postu-
larem indenizagdo em juizo, seja por dano moral, seja por
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dano material.

Primeiro recurso especial das autoras parcialmente conheci-
do e, nessa parte, parcialmente provido.

Segundo recurso especial das autoras nao conhecido.
Recurso da ré conhecido pelo dissidio, mas improvido. '

O direito a imagem, bem como os demais direitos de personalidade, ¢ intrans-
missivel. Isso, no entanto, ndo impede que os herdeiros ou sucessores da pessoa
falecida defendam sua imagem em qualquer de seus aspectos.

2.1 TUTELA CONSTITUCIONAL

A primeira vez que a imagem foi tutelada expressamente pelo ordenamento
juridico brasileiro foi em 1988 no texto da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil. Tal tutela foi conseqiiéncia do avancgo tecnologico do século XX, que
possibilitou o devassamento da vida privada, cuja contensdo passou a ser um dos
grandes desafios da sociedade contemporanea.

Como salienta Silma Berti, “o dispositivo inovador € o art. 5°, que, nos incisos
V, X e XXVIII, “a”, veio preencher o vazio juridico em que se achava mergulhado
o direito a imagem”'”. A Constitui¢do, assim, nao so assegurou a inviolabilidade
da imagem como também declarou o direito a indenizacdo pelo dano, seja ma-
terial ou moral, em virtude da violagdo ao direito de imagem; e a protecdo a sua
reprodu¢do em atividades esportivas (direito de arena).

Na mesma esteira das normas constitucionais, posicionou-se o legislador do
Cadigo Civil de 2002. Nos termos do art. 20 do CC/02, a publicacao, a exposi¢ao
ou a utilizacdo da imagem podem ser proibidas, ressalvadas as hipoteses de con-
sentimento do titular do direito a imagem ou em que a divulgagdo for necessaria a
administragdo da justica ou a manutencao da ordem publica. Também ndo deixou
o legislador infraconstitucional de prever indeniza¢do quando houver ofensa a
honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou ainda, quando houver finalidade eco-
nomica na divulgacao.

2.2. TUTELA DA IMAGEM DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
O legislador infraconstitucional, traduzindo o propdsito constitucional de

proteger a crianca e o adolescente de forma especial, estabeleceu no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (art. 17 da Lei 8069/1990) a preservagdo da imagem

1*REsp 521.697/RJ, Rel. Ministro Cesar Asfor Rocha, 4* T., julgado em 16.02.2006, DJ 20.03.2006 p.
276.
7BERT]L, Silma Mendes. Direito a propria imagem. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 1993. p. 118.
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como um dos direitos fundamentais.

Questdo delicada ¢ saber se a crianga e o adolescente sdo capazes ou ndo de
exercer o direito sobre sua propria imagem ou manifestar sua vontade de nio
exercé-lo. A resposta estd na teoria das capacidades.

O artigo 3° do Codigo Civil de 2002, no que tange ao critério etario, considera
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os meno-
res de 16 anos. Relativamente incapazes sdo os maiores de 16 anos e menores de
18 anos (art. 4° do CC/02). O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez,
define como crianga o menor de 12 anos incompletos e como adolescente aquele
entre 12 e 18 anos. Assim, a crianga deve sempre ser representada no exercicio
dos direitos decorrentes da utilizagao de sua imagem, assim como o adolescente
menor de 16 anos. J4 os maiores de 16 anos devem ainda ser assistidos.

Quando a imagem publicada for de menor nu, seminu ou em poses sensuais,
ainda que esteja representado ou assistido por representante legal que autorize a
divulgagdo, a questio se torna mais complexa. Para muitos se estaria diante de
uma obra pornografica, o que, nos termos do art. 241 da lei 8.069/1990, confi-
guraria crime, punido com reclusdo de um a quatro anos. Todavia, a questdo nao
pode ser resolvida sob fundamentos generalizantes, sendo que a solucdo deve
estar pautada no caso concreto. Imagine-se o caso de um bebé participando de
uma campanha publicitaria de fraudas, o que, por 6bvio, ndo se enquadra no tipo
penal em questdo, por inexistir qualquer conotagdo pornografica na exposi¢ao de
seu corpo.

3 DIREITO A VIDA PRIVADA: DIREITO A INTIMIDADE E DIREITO
AO SEGREDO (SIGILO)

A inviolabilidade da vida privada também ¢ tutelada pela Constituicao (art.
5°, X) e pelo Codigo Civil de 2002 (art. 21). Modernamente, devido aos avangos
tecnologicos, a vida privada tem sofrido diversos ataques. O dano ¢ maior quanto
mais renomada e conhecida for a vitima. No entanto, todos, independentemente
de sua fama e notoriedade, gozam de protecao, podendo a violagdo gerar indeni-
zagdo. Assim, ao contrario do que se da com o direito a imagem, ndo ha flexibi-
lizacdo da protegdo da vida privada quando se tratar de celebridades e politicos,
especialmente em situa¢des sem qualquer nexo causal com a atividade profissio-
nal.

O direito a vida privada consiste no direito de viver a sua vida em isolamento,
obstando o conhecimento de terceiros no aspecto amoroso, familiar, religioso,
sentimental, além das intervengdes do Estado. Ou seja, a protegdo da vida privada
visa a salvaguardar da curiosidade indevida de terceiros tudo o que se refere a es-
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fera intima da pessoa, mantendo-se, assim, um resguardo das questdes pessoais.

Os direitos a intimidade e ao segredo sdo manifestagdes do direito a vida pri-
vada, ou seja, esse ¢ género do qual aqueles sdo espécies.

Da disting@o entre vida privada e intimidade, Carmen Lucia Antunes Rocha'®
faz importante ponderagdo no que se refere as pessoas juridicas. Elas somente te-
riam resguardado o direito a privacidade, vez que ndo possuem alma ou conscién-
cia, seara da intimidade. Diferentemente do ser humano, sua individualidade nao
alcangaria um intimo pessoal. Teriam amparo somente a existéncia funcional e a
institucional proprias da pessoa juridica, nas quais estdo compreendidos dados,
informagdes e projetos ndo suscetiveis de compartilhamento, salvo decisdo em
contrario da propria entidade - contetido este abarcado pela vida privada.

3.1 DIREITO A INTIMIDADE

Ainda que os conceitos de intimidade e vida privada estejam interligados, os
mesmos podem ser diferenciados pelo menor grau de amplitude do primeiro. No
ambito da vida privada, estdo os fatos pessoais que devem permanecer ocultos ao
publico, mas que sdo compartilhados com aqueles com os quais se mantém rela-
¢Oes pessoais. Em contrapartida, no &mbito da intimidade, estdo os fatos pessoais
que ndo sdo compartilhados nem mesmo com os mais proximos. Assim, o direito
a intimidade tutela as informagodes que dizem respeito apenas ao titular. Kildare
Gongalves Carvalho traz um claro exemplo de violagao desse ultimo direito, qual
seja: o pai que 1€ o diario de sua filha adolescente ou que devassa o sigilo de suas
ligacdes telefonicas'.

No que se refere ao consentimento expresso a divulgacao de fatos de sua inti-
midade, podem ser feitas as mesmas consideragdes j& aduzidas ao direito a ima-
gem: a exposi¢do da intimidade da pessoa s6 pode dar-se nos estritos termos da
autorizacao.

A violagdo ao direito a intimidade pode gerar tanto danos materiais como mo-
rais. A exigibilidade da reparagdo de tais danos pertence aquele que os sofreu.

José Adércio Leite Sampaio traz inimeros exemplos de danos materiais. Ve-
jam-se alguns:

[...] a pessoa que teve aspectos de sua intimidade, ndo ape-
nas sua imagem ¢ nome, utilizados por meio de comuni-
cacdo para fins lucrativos, publicitarios ou ndo, sofreu uma
diminuicdo patrimonial correspondente ao lucro que poderia

8ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direito a privacidade e os sigilos fiscal e bancario. Interesse Publico,
Porto Alegre: Notadez, n. 20, jul./ago. 2003. p.18-19.

1 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado ¢ da Constitui¢do, Direito
constitucional positivo. 12. ed. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2006. p 506.
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obter com a cessdo onerosa dessas informagdes. Assim tam-
bém a publicagdo de diarios intimos, sem a autorizagdo do
autor, importa prejuizo patrimonial.>

Nessas hipoteses, o autor esclarece que no calculo da indeniza¢do deve-se
considerar a notoriedade daquele que teve seu direito violado. Assim, quanto mais
conhecido for, mais elevados devem ser os valores indenizatorios, ja que maior
tera sido o interesse do publico e, conseqiientemente, maior tera sido o lucro do
agente.

Questdo que ainda merece mengao no tocante a prote¢do da intimidade e da
vida privada diz respeito a violagdo desses direitos no ambito das relagdes de
consumo. Veja-se a correlacao realizada por Silma Berti?! entre os direitos do
consumidor e os direitos de personalidade:

Os direitos do consumidor seriam, em parte, concretizagao dos direitos de per-
sonalidade, salvaguardados pela Constitui¢do da Republica. Aponta Berti alguns
exemplos:

1) O art. 5°, V da CR/88, que estabelece ser “assegurado o direito de res-
posta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano material, moral ou
a imagem”, é concretizado no Cddigo de Defesa do Consumidor pelo art. 6°, VI,
que prevé “a efetiva prevengao e reparagdo de danos patrimoniais € morais, indi-
viduais, coletivos e difusos”.

2) O art. 5°, X da CR/88, que aduz serem “inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo
dano material ou moral decorrente de sua violagdo”, também ¢ concretizado no
CDC pelo art. 6°, V1.2

Para a autora, a privacidade tem sofrido grande devassa através da consti-
tuicdo dos arquivos de consumo — dos quais sdo espécies os bancos de dados e
os cadastros de fornecedores —, que comportam informacdes de carater pessoal.
Por meio deles, organismos publicos e privados e, at¢ mesmo, alguns individuos
tém acesso a informagdes pessoais, que podem ter carater confidencial. Vejam-se
exemplos enumerados por ela:

2SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada. Uma visdo juridica da sexualidade,
da familia, da comunicag@o e informagdes pessoais da vida e da morte. Belo Horizonte, MG: Del Rey,
1998. p 439.

2'BERTI, Silma Mendes. O codigo de defesa do consumidor e a protecéo dos direitos da personalidade. Revista
da Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, MG: Del Rey, v. 3, n. 3, p. 105-115, 1996.

22 BITTAR, Eduardo C. B. Direitos do consumidor e direitos da personalidade: limites, intersec¢des, relagdes.
Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 9, n. 33, jan./mar. 2000. p. 184.
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Testes informatizados, controle médico aos quais se subme-
tem candidatos a emprego; informacdes relativas aos cha-
mados incidentes no pagamento de dividas; a distribui¢do
(indiscriminada e inconsentida) dos ficharios de endereco
(malas diretas) s@o apenas alguns exemplos dos atos atenta-
torios a liberdade do consumidor, limitada, assim, a satisfa-
¢do do direito que os destinatarios da informagao poderiam
fazer valer.”®

O consumidor tem o direito de ser informado, por escrito, sobre a abertura de
banco de dados ou cadastros de fornecedores, quando ndo for ele que tiver for-
necido os dados e solicitado tal abertura (art. 43, § 2° da Lei 8078/1990). Assim,
nos termos da lei, a mera comunicagdo prévia por escrito € suficiente para conferir
licitude ao langamento e registro dos dados do consumidor®.

Apesar de o Codigo de Defesa do Consumidor ter sido omisso quanto ao mo-
mento para a realiza¢do da comunicacao ao consumidor de sua inscri¢do em ban-
cos de dados, o Superior Tribunal de Justiga® ja se manifestou sobre a questdo. O
consumidor deve ser informando previamente, ou seja, antes do efetivo registro
de seus dados no banco, vez que somente assim teria ele oportunidade para con-
testar ou impugnar tal registro, evitando, assim, lesdes a direitos de personalidade.
Repassar a terceiros informagdes, ndo raras as vezes, situadas no ambito da vida
privada e da intimidade do consumidor, antes de conferir a ele oportunidade de
contesta-las, € pratica temerdria, que desconsidera por completo a relevancia e a
importancia dos direitos de personalidade®.

A simples comunicagdo, no entanto, nao supre o consentimento do individuo,
que ¢ fundamento dos direitos de personalidade. Assim, inexistindo tal consen-
timento, ressalvados os casos de inclusdo compulsoria nos cadastros de servico
de protecdo ao crédito (art. 43, § 4°, da Lei 8.078/90), o ato do registro de dados
pessoais de consumidores seria atentatorio. A questdo da falta de consentimento
se torna mais expressiva especialmente no tocante aos bancos de dados em que

3 BERTI, Silma Mendes. O Cddigo de defesa do consumidor e a prote¢do dos direitos da personalidade.
Revista da Faculdade de Direito Milton Campos, Belo Horizonte, v. 3, n. 3, 1996. p. 114.

24 No tocante a esse tema, ha discussdo, se a regularidade da inscri¢do do consumidor em arquivos de consumo
estaria condicionada ao seu prévio consentimento (opt in), ou se a inclusdo poderia ocorrer desde logo, sem
a anuéncia do consumidor, que teria o direito de requerer a retirada das informagdes ja registradas, quando
da comunicagdo do registro (opt out). Parece-nos mais adequada a primeira hip6tese, tendo-se em vista o
preceituado pelo CDC, no seu art. 43, § 2°, sendo vejamos: “A abertura de cadastro, ficha, registro e dados
pessoais e de consumo devera ser comunicada por escrito ao consumidor, quando ndo solicitada por ele”.
2 REsp 165727/DF, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado em 16.06.1998, DJ
21.09.1998 p. 196; REsp 373219/RJ, Rel. Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, Quarta Turma, julgado
em 28.05.2002, DJ 12.08.2002. p. 218.

26 BESSA, Leonardo Roscoe. Os bancos de dados de protegéo ao crédito na visdo do Superior Tribunal de
Justica. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 63, jul./set. 2007. p. 217.
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as informac¢des advém, em regra, dos fornecedores, ao contrario do que ocorre
nos cadastros de consumo em que tais informacdes sdo oferecidas pelo proprio
consumidor.

Vale, ainda, salientar que a questdo esta se tornando cada dia mais comple-
xa, devido, ndo s6 a formacdo, mas a crescente difusdo e comercializagdo dos
arquivos de consumo. Veja-se o exemplo dos cadastros de consumo. Apesar de
ser o proprio consumidor que oferece seus dados a determinado fornecedor, isso
ndo autoriza este ultimo a difundir e comercializar tais informagdes. O destina-
tario dos dados ¢ aquele fornecedor especifico que colheu as informagdes, vez
que objetiva-se, em regra, com a formagdo dos cadastros em questdo criar uma
comunica¢do maior entre consumidor e fornecedor, que podera informar aquele
sobre liquidagdes, chegada de novos produtos ou prestagdo de novos servicos etc.
Assim, a divulgagdo e comercializac¢do de tais cadastros sem o consentimento do
consumidor configura pratica ilegitima.

Entretanto, essa inscrigdo ndo autorizada da pessoa nos arquivos de consumo
tem ensejado diversos provimentos jurisdicionais, tais como a proibicao cautelar
de inscrigdo dos dados, a determinagdo de retiradas das informagoes ja registradas
e a indenizagdo por danos morais causados em virtude da divulgacdo, ainda que
em, meio restrito, das informagdes?’.

Apesar do papel relevante dos arquivos de consumo, resta clara a necessidade
de controle dos mesmos, vez que ndo ha como se negar a potencialidade lesiva que
representam a direitos de personalidade, como a honra, a vida privada e especial-
mente a intimidade. Assim, uma vez inobservados os requisitos ou extrapolados
os limites, sejam eles de carater constitucional ou infraconstitucional do Cédigo
de Defesa do Consumidor, fornecedores e entidades responsaveis pela formagao
dos arquivos de consumo estardo atuando de maneira que ndo ¢ legitima.

Mas, ndo ¢ somente no ambito dos arquivos de consumo que podem ser vislum-
bradas violagdes a direitos de personalidade nas relagdes consumeristas. Um bom
exemplo de violagao do direito a intimidade e também do direito ao sigilo banca-
rio em relagdes de consumo € encontrado na Apelagdo Civel n® 2002.001.09441,
julgada pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, litteris:

Processual Civil. Agdo de indenizagdo por danos morais.
Cabo do exército que, inadimplente, tem o seu sigilo banca-
rio rompido por informagdes do estabelecimento de crédito
ao seu comandante. Dano moral indiscutivel. Damnum in
re ipsa. Valor da indenizagdo que, no entanto, deve ser fi-
xada nos limites da razoabilidade e dentro dos parametros

Y MIRAGEM, Bruno. Os direitos de personalidade ¢ os direitos do consumidor. Revista de Direito do
Consumidor, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 13, n. 49, jan./mar. 2004. p. 63.
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estabelecidos pela Camara. Provimento parcial do recurso
para reduzir a verba indenizatoria. 1. O Excelso Pretdrio
consagra o principio de que o direito a intimidade — que re-
presenta importante manifestacao dos direitos da personali-
dade — qualifica-se como expressiva prerrogativa de ordem
juridica que consiste em reconhecer, em favor da pessoa, a
existéncia de um espago indevassavel destinado a protegé-la
contra indevidas interferéncias de terceiros na esfera de sua
vida privada; 2. Assim, se o estabelecimento de crédito, ain-
da que por solicitagdo do Comando Militar, fornece infor-
magdes da vida privada do correntista, expondo-o perante a
Corporagao e o desmoralizando diante dos colegas de farda,
beneficiando-se inclusive de uma cobranga privilegiada de
crédito no exercicio de uma auto-executoriedade que nao
possui, incide em culpa contra a legalidade, na medida em
que o art. 42, do Codecon, dispde que “na cobranca de débi-
tos, o consumidor inadimplente ndo sera exposto a ridiculo,
nem sera submetido a qualquer tipo de constrangimento ou
ameaga”. Deve responder, conseqiientemente, pelos danos
morais causados — damnum in re ipsa; 3. O valor indeniza-
torio, contudo, deve ser fixado dentro do principio da razo-
abilidade e, se o Autor deixa ao livre arbitrio do julgador,
mesmo de forma alternativa, o valor condenatério, ndo ha
que se falar em sucumbéncia reciproca; 4. Parcial provimen-
to do recurso. Vencida a Des. Marianna Pereira Nunes®®.

Nota-se, assim, que violagdes a direitos de personalidade podem ocorrer atra-
vés de diversas praticas vinculadas a relagdo de consumo, como no exemplo aci-
ma da cobranga de divida ou dos arquivos de consumo, o que requer a fixacdo e
observancia de limites cada vez mais rigidos na tentativa de fazer valer a protegao
conferida aos direitos em questdo, que ganharam status de direitos fundamentais
com o advento da Constitui¢do da Republica de 1988.

3.2. DIREITO AO SEGREDO/SIGILO?

2 TJRJ - ApCiv 2002.001.09441, Rel. Ademir Pimentel, 13* Cam. Civel., j. em 09.10.2002.

2 Embora no presente trabalho sigilo e segredo sejam tratados como sinénimos, Carmen Lucia Rocha
os distingue nos seguintes termos: “O sigilo, como o segredo, importa siléncio. Todavia, para o sigilo, a
divulgag@o ¢ vedada em sua generalidade, submetida como fica a reserva, cuja utilizagdo € restrita aos limites,
pessoas e condigdes previstas no sistema juridico para o atendimento de interesse publico comprovado
objetivamente nos termos legitimamente postos. Quanto ao segredo, tudo o quanto se submete a esta
circunstincia e garantia mantém-se no espago da indevassabilidade. O segredo ¢ ocultado de terceiros.
O que ¢ da intimidade ndo se revela, mantendo-se desconhecido ou misterioso ao olhar alheio. O que é
segregado ndo pode ser revelado. O que ¢ sigilosamente mantido ndo pode ser amplamente divulgado. O
que € privado € reservadamente utilizado, o que ¢ segregado € retirado do acesso a quem quer que seja”.
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O direito ao segredo constitui, como ja mencionado, uma das manifestacdes
do direito a vida privada. Segredos sdo as manifestagdes do individuo que devem
se manter inacessiveis ao conhecimento dos demais. A tutela juridica do mesmo,
no entanto, s6 se da nos casos expressamente previstos no ordenamento juridico.

3.2.1 Sigilo de correspondéncia

A Constituicao da Republica, no art. 5°, XII, prevé a inviolabilidade do sigi-
lo de correspondéncia, proibindo, implicitamente, o conhecimento ilicito de seu
conteudo por parte de terceiros.

De acordo com De Cupis, o objeto do direito ao segredo epistolar ¢ o “estado
de reserva que acompanha os sentimentos e as opinides pessoais manifestados na
carta, pois a pessoa vive moralmente através das opinides e sentimentos proprios
[...]"%. Mas, independentemente do contetdo da carta, seja ele apelos amorosos
ou propagandas, aquele que viola desautorizadamente a correspondéncia alheia ja
estaria cometendo um atentado a intimidade do individuo. As cartas, em si, ja sdo
informag¢des de ambito reservado.

No Brasil, a inviolabilidade de correspondéncia também ¢ tutelada penalmente
nos artigos 151 a 153 do Codigo Penal.

O inciso XII do artigo 5° da Constitui¢do da Republica em sua parte final traz
uma excecdo a inviolabilidade das comunicagdes telefonicas para fins de inves-
tigacdo criminal ou instru¢do processual penal. Mas, apesar dessa exce¢do s6 se
referir a interceptagdo telefonica, entende-se que nenhuma liberdade individual é
absoluta. Assim, seria possivel, dentro de certos limites, a interceptagdo das cor-
respondéncias quando essa liberdade for meio de salvaguarda de praticas ilicitas.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal®! decidiu pela restrigdo dos direitos
dos presidiarios para além da sua privacao da liberdade ao admitir a interceptagao
da correspondéncia dos mesmos mediante ato motivado do diretor do estabeleci-
mento penitenciario (Lei 7210/ 84).

A doutrina ainda ressalta a possibilidade dos pais violarem a correspondéncia

(ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direito a privacidade e os sigilos fiscal e bancario. Interesse Publico,
Porto Alegre: Notadez, n. 20, jul./ago., 2003. p. 21).

30 CUPIS, Adriano de. Os direitos de Personalidade. Campinas, SP: Romana, 2004. p. 159.

3! A administragdo penitenciaria, com fundamento em razdes de seguranga publica, de disciplina prisional ou
de preservagio da ordem juridica, pode, sempre excepcionalmente, e desde que respeitada a norma inscrita
no artigo 41, paragrafo unico, da Lei n. 7210/84, proceder a interceptacdo da correspondéncia remetida
pelos sentenciados, eis que a clausula tutelar da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode constituir
instrumento de salvaguarda de praticas ilicitas. (STF, 1* turma, HC n® 70814-5/SP, Rel. Min. Celso de
Mello, DJ 24.06.94.)
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dos filhos quando tiverem suspeitas de que ela possa estar os colocando em risco,
valendo-se da regra constitucional do art. 227, que estabelece que é dever da fa-
milia proteger a crianga e o adolescente.*

Verifica-se também a utilizacdo de cartas como meio de prova em processo
judicial, tanto na esfera civil como na penal.

O art. 376 do Codigo de Processo Civil estabelece que as cartas, assim como
os registros domésticos, fazem prova contra quem os escreveu quando enuncia-
rem o recebimento de um crédito (art. 376, I); contiverem anotagdes que visem
suprimir a falta de um titulo em favor de quem for indicado como credor (art. 376,
II); ou expressarem conhecimento de fatos para os quais ndo se exija determinada
prova (art. 376, I1I). Assim, o destinatario ou um terceiro, que tenha obtido licita-
mente a correspondéncia, pode se valer da mesma como prova contra o remeten-
te. E preciso, no entanto, que exista nexo de causalidade com a lide ¢ se mostre
necessaria ao julgamento.

Na seara penal, ha uma peculiaridade: somente o destinatario podera utilizar
as cartas em juizo na defesa de seu direito, mesmo que o remetente ndo tenha con-
sentido na apresentagdo. Pode ocorrer também que o detentor de uma correspon-
déncia, seja ele parte ou ndo no processo, seja compelido, através de um mandado
judicial, a exibi-la em juizo.

3.2.2 Sigilo telefonico

O sigilo telefonico ¢ também assegurado pelo art. 5°, XII da CR/88, sendo a
disciplina analoga ao do direito a inviolabilidade da correspondéncia.

Emissor e receptor sdo protegidos contra a interceptacao e divulgacao por ter-
ceiro do contetido da comunicagdo. Ha discussdo se um dos interlocutores pode
gravar a conversa sem o conhecimento do outro. Corrente doutrindria expressiva
entende que ¢ possivel tal gravagdo, defendendo que a violagao ¢ para a hipotese
de interceptagdo da comunicagao telefonica. Assim, seria necessaria a interferén-
cia de um terceiro no dialogo sem a anuéncia dos interlocutores para que ocorres-
se a interceptacdo. Nossa jurisprudéncia entende ser licita a gravagao por parte de
um dos comunicadores para seu uso como prova judicial®. E considerada ilicita a

32 CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional: Teoria do Estado e da Constituigdo, Direito
constitucional positivo. 12. ed. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2006. p. 511.

33 CIVIL E PROCESSUAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. GRAVACAO
DE CONVERSA POR UM DOS INTERLOCUTORES. PROVA LiCITA. DESNECESSIDADE DE O
JULGADOR DEBATER TODOS OS ARGUMENTOS LEVANTADOS PELA PARTE. ANALISE DE
MATERIA FATICO-PROBATORIA. IMPOSSIBILIDADE. APLICACAO DA SUMULA 7 DO STI.
AGRAVO NAO PROVIDO.

1. A gravacdo de conversa realizada por um dos interlocutores que se vé envolvido nos fatos € prova licita
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gravagao telefonica realizada por um terceiro com a autorizagdo de um dos inter-
locutores, mas sem o conhecimento do outro, assim como também sem a anuéncia
de nenhum dos interlocutores.

Nas hipoteses de interceptacao telefonica, ou seja, quando da captagdo da con-
versa por terceiro sem o conhecimento dos interlocutores, a propria Constituigao
da Republica trouxe uma excecdo a inviolabilidade da comunica¢do, desde que
presentes cumulativamente os requisitos estabelecidos na parte final do inciso XII
do artigo. 5° da CR/88. Logo, a interceptacao s6 podera ocorrer mediante ordem
judicial para fins de investiga¢do criminal ou instrug@o processual penal.

Na esteira da referida norma constitucional, foi editada a Lei n.o 9.296/96
que traz as seguintes hipoteses para a quebra do sigilo telefonico: a) presenca de
indicios razoaveis de autoria ou particdo na infragdo penal; b) o fato investigado
constituir infragdo penal punida com reclusio; c) a prova nio puder ser feita por
outros meios.

Todavia, ndo obstante as condicionantes impostas constitucional e legalmente
para a realizacdo de uma interceptacao telefonica, tem-se observado, nos ultimos
tempos, uma indiscriminada utilizagdo desse instituto. A autorizagdo da intercep-
tacdo, em varios casos, tem sido dada sem o rigor necessario, bem como das
prorrogagdes da quebra do sigilo ja em curso. Isso ja tem se refletido em decisoes
dos Tribunais Superiores no sentido de evitar que a interceptacao telefonica viole,
além das balizas legais, os direitos fundamentais em tela. Nesse mesmo sentido,
achou por bem o Conselho Nacional de Justica — CNJ — editar resolugdo® disci-
plinado e uniformizando as rotinas para o aperfeicoamento do procedimento de
interceptagdo de comunicacdes telefonicas e de sistemas de informatica e telema-
tica nos o6rgdos jurisdicionais do Poder Judiciario, a que se refere a Lei n° 9.296,
de 24 de julho de 1996.

3.2.3 Sigilo bancario

A protecdo ao sigilo bancério integra, como ja aludido, o direito a vida pri-
vada, consagrado no art. 5°, X da CR/88. Entretanto, ndo se trata de um direito
absoluto, cedendo ao interesse publico e social. Essa relatividade, no entanto, esta

e pode servir de elemento probatorio. Precedentes.

II. O Poder Judiciario, para expressar sua convic¢do, ndo estd obrigado a pronunciar-se sobre todos os
argumentos suscitados pelas partes, sendo sobre os necessarios ao deslinde da controvérsia.

II1. Nos termos da Sumula n. 7 desta Corte, a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial.

IV. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag 962.257/MG, Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 4. Turma, j. em 10.06.2008, DJe
30.06.2008)

3 Resolugdo n.° 59, de 9 de setembro de 2008.
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adstrita aos contornos da lei.

Em principio, somente ¢ possivel a quebra do sigilo bancario por ordem judi-
cial fundamentada, a requerimento, por exemplo, do Ministério Publico (art. 129,
VI da CR/88). Todavia, fora dos casos de quebra determinada judicialmente, ¢é pa-
cifico o entendimento no sentido de que as Comissdes Parlamentares de Inquérito
(art. 58, § 3° da CR/88) podem determina-la diretamente. Ademais, nos termos do
art. 6°, da Lei Complementar n.° 105/2001,

As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de insti-
tuicdes financeiras, inclusive os referentes a contas de de-
poésitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e
tais exames sejam considerados indispensaveis pela autori-
dade administrativa competente.

Ainda com relagdo as Comissoes Parlamentares de Inquérito, elas, no exerci-
cio de sua competéncia de ampla investigagdo, recebem diretamente das institui-
¢oes financeiras ou por intermédio do Banco Central e da Comissao de Valores
Mobiliarios (CVM) as informagdes ¢ documentos sigilosos de que necessitam.
No entanto, as solicitacdes deverdo ser previamente aprovadas pelo Plenario da
Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do plenario de suas respectivas
comissdes parlamentares de inquérito (art. 4°, §§1° e 2° da LC n° 105/2001).

No tocante a possibilidade de o Ministério Publico diretamente requerer os
dados acobertados pelo sigilo bancario, doutrina e jurisprudéncia nao possuem
entendimento pacifico. Por exemplo, enquanto o STJ inadmitiu essa atuagdo do
Parquet (HC 2.352-8/RJ, Rel. Min. Assis Toledo, Boletim AASP, n. 1.854, p.
209), o STF ja se manifestou no sentido da possibilidade de o Ministério Publico
quebrar diretamente o sigilo nos casos de dano ao erario conforme MS 21.729/DF,
Rel. Min. Marco Aurélio, j. 05.10.1995%.

Todavia, ¢ pacifico que a quebra do sigilo bancario, assim como a do fiscal,
s6 deve ser decretada em carater de excepcionalidade quando existentes fundados
e idoneos indicios que revelem a possivel autoria de um ilicito por parte daquele
que sofre a investigagdo. As informagdes obtidas s6 podem, por sua vez, ser uti-
lizadas para a investiga¢@o que lhe deu causa, sendo obrigatoria a manutencao do
sigilo em relagdo a estranhos ao procedimento investigatorio.

3.2.4 Sigilo fiscal

3 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 13. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2006. p. 303.
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O contribuinte tem direito ao sigilo em relagdo aos dados concernentes a sua
situacdo financeira, a natureza e o estado de seus negdcios. Assim, nem a Fazenda
Publica e nem seus servidores, em razao do oficio, podem divulgar informagdes
sobre a situag@o do contribuinte (art. 198 do CTN). Mas o proprio Codigo Tributa-
rio Nacional, ao tutelar o sigilo, ndo o estabelece de forma absoluta, bastando ob-
servar as excecgdes previstas no paragrafo primeiro do mencionado dispositivo.

O sigilo fiscal, logo, pode ser quebrado por requisi¢do de autoridade judicidria
(art. 198, § 1°, I do CTN), por solicitagdo de autoridade administrativa (art. 198,
§ 1°, I do CTN), além de ser ainda possivel por requisi¢des das Comissdes Par-
lamentares de Inquérito (art. 58, § 3° da CR/88) e do Ministério Publico (art. 129,
VI da CR/88). A Lei Complementar n.° 105/2001, em seu artigo 6°, ainda traz a
referida possibilidade de quebra direta do sigilo por autoridades e agentes fiscais
tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios quando
o exame dos documentos e registros de institui¢do financeira for indispensavel
para o deslinde de processo administrativo ou procedimento fiscal contra o con-
tribuinte.

4 CONCLUSAO

Do breve estudo feito, nota-se que, com o avango tecnoldgico, o direito ao
resguardo tem sido largamente devassado. Felizmente, por outro lado, doutrina e
jurisprudéncia estdo avangando na defesa da tutela dos direitos de personalidade
do individuo ao trata-los sob uma perspectiva constitucionalizada. O que sempre
deve ser lembrado € que a protecdo da pessoa humana ndo pode deixar de consti-
tuir o valor maximo de nosso ordenamento juridico.
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