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Resumo: o presente trabalho tem como objetivo analisar a figura do sigilo inserida no
Processo Penal Constitucional e sua interacdo frente a sociedade contemporénea e aos
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INTRODUCAO



No presente trabalho, o sigilo ser& investigado pela 6tica da ordem
constitucional como tutela a privacidade da pessoa humana, contrapondo-se,
excepcionalmente, a publicidade dos atos processuais, buscando entender se o
Direito Penal poderia se apresentar como uma tutela preventiva ao bem juridico da
privacidade.

Estes estudos serdo observados no cotejo da sociedade
contemporanea, que traz maior vulnerabilidade aos direitos fundamentais, em
especial o direito a privacidade e também ao sigilo no processo penal, que
frequentemente é violado de maneira ilicita, facilitado pelo avango tecnologico da
comunicacao.

A escolha do tema justifica-se pela analise da sociedade
contemporénea, que com o incremento tecnoldgico, proporciona a populacdo um
novo modo de viver, abdicando tacitamente da privacidade, direito fundamental, que
preservado eleva a dignidade da pessoa humana.

Nesse aspecto, o estudo do sigilo no Direito Processual Penal,
alinhado a dignidade da pessoa humana, analisard esse caminho referente a
impossibilidade flexibilizagéo dos direitos fundamentais.

Diante deste quid, buscar-se-a a adequada resposta juridica, com
arrimo no Estado Democratico de Direito Humanista, esclarecendo que a linha
mestra do trabalho tem como orientacdo o fundamento da dignidade da pessoa

humana.

DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais constituem objeto de relevo no estudo do
Direito Processual Penal, pois estdo intrinsecamente ligados, primeiramente aos
cidadaos (sujeitos de direitos no processo penal), a forma de governo de um Estado
e ao Direito Processual Penal.

O vinculo entre os direitos fundamentais e os cidaddos advéem da
propria evolucdo de Estado de Direito. Anteriormente, o Estado era absoluto,
conforme o entendimento dos nobres ou posteriormente dos cidadaos, que
verificaram a necessidade de impor limites ao Estado, para que pudessem ter
direitos respeitados, surgiu a ideia do Estado de Direito e neste ideal o Estado tinha

a lei como limite de atuagao.



Entdo, observa-se um surgimento simultaneo da necessidade de
limites ao Estado, criando-se o Estado de Direito e Democratico para que houvesse
0 respeito aos direitos fundamentais.

Nesta toada, é importante frisar que os direitos fundamentais
decorrem de um supraprincipio ou de um direito que simboliza a pedra de toque dos
direitos fundamentais, pois dele irradia os demais direitos, quer seja, a dignidade da
pessoa humana.

Quanto ao destaque da dignidade da pessoa humana como alicerce
dos direitos fundamentais e sobretudo do sistema constitucional, Marco Antonio
Marques da Silva assevera que

alguns entendem os Direitos Humanos como sendo um corpo juridico
dito de direito natural, insito na natureza humana, e que, portanto,
esta acima das Constituicdes que sao obra politica feita pelos
homens. Assim admitindo, poderiamos dizer que uma Constituicao &
uma lei fundamental e suprema de um Estado, mas acima dela existe
o direito natural, isto é, se uma Constituicdo ndo respeitar esse
direito, nesse ponto ela ndo obriga, havendo até, conforme Tércio
Sampaio Ferraz Janior, um direito (natural) de ir contra a propria

Constituico."

Nesta linha, observa-se a importancia da dignidade da pessoa
humana para os direitos fundamentais e simultaneamente para o0 Estado
Democratico de Direito.

Conforme, Marco Antonio Marques da Silva conclui: a dignidade da
pessoa humana “confere unidade ao sistema de direitos fundamentais, ao qual se
vincula, na medida em que ndo é possivel conceber dignidade sem o minimo
imprescindivel ao pleno desenvolvimento da personalidade humana.”

O Processo Penal guarda com os direitos fundamentais uma relacao

maior que de instrumentalizacdo, constituindo o principal efetivador dos direitos

! SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e Democracia: Instrumentos para a efetivagdo da
dignidade Humana. In, SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado
Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 230.
2 SILVA, Marco Antonio Marques da. Cidadania e Democracia: Instrumentos para a efetivagdo da
dignidade Humana. In, SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado
Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 235.



fundamentais, que impde o vetor do respeito ao fundamento da dignidade da pessoa
humana.

Assim, explicando esse ideal de um processo penal constitucional,
gue possui como linha mestra a dignidade humana, que correlaciona direitos com
garantias, trazendo a necessaria efetividade ao Processo Penal e aos direitos
fundamentais, sob o enfoque da dignidade, Herminio Alberto Marques Porto e
Roberto Ferreira da Silva asseveram que

apenas a proclamacdo dos direitos humanos fundamentais pelo
ordenamento juridico ndo tem condao de tuteld-los efetivamente.
‘Devem ser, igualmente, estatuidas as garantias a eles
correspondentes, a fim de preservd-los e tuteld-los mediante
atuacdes judiciais, tanto quanto possivel rapidas, prontas e eficazes'.
Portanto, as garantias sdo todos os instrumentos aptos a assegurar
os direitos humanos fundamentais, como o processo, entendido
como garantia outorgada pela norma constitucional que visa a
efetivar o direito a tutela jurisdicional do Estado (indispenséavel
dualismo: direitos e garantias)®.

s

Nessa linha do Processo Penal eficiente, posto que é instrumento
para efetivar os direitos fundamentais, Herminio Alberto Marques Porto e Roberto
Ferreira da Silva salientam que para tanto deve-se ter como pedra de toque do
ordenamento juridico o

supraprincipio que alicerca os Estados Democraticos, que consagra
a dignidade da pessoa humana. Essa norma, embora de cunho
principiolégico, deve ser inflexivel, sob pena de perder as conquistas
fundamentais da humanidade. Além de tracar os limites estatais, a
dignidade da pessoa humana determina o modo de agir do Estado
na persecucdo penal, com o objetivo de delinear os principios e

regramentos norteadores da persecucao penal.4

® PORTO, Herminio Alberto Marques. SILVA, Roberto Ferreira da. Fundamentacdo Constitucional das
Normas de Direito Processual Penal: bases fundamentais para um processo penal democrético e
eficiente. In: SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado Luso-Brasileiro
da Dignidade Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 595/596.

* PORTO, Herminio Alberto Marques. SILVA, Roberto Ferreira da. Fundamentacdo Constitucional das
Normas de Direito Processual Penal: bases fundamentais para um processo penal democrético e
eficiente. In: SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado Luso-Brasileiro
da Dignidade Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 601.



E quanto ao regime de governo, por meio da analise dos direitos
fundamentais ofertados pela Constituicdo Federal, que tem reflexo nas liberdades e
no processo penal, € possivel avaliar qual regime de governo é referido a
determinada nacdo. Se se trata de um regime democratico, havera
instrumentalizacdo para o rol de direitos ofertados pela Carta Maior.

Logo, no caso de um regime totalitario, os instrumentos processuais
penais serdo limitados e prestar-se-d40 para assegurar 0S poucos direitos
fundamentais existentes, existindo uma desproporcao entre garantias e direitos.

Quanto as outras finalidades dos direitos fundamentais Paulo
Bonavides complementa como a necessidade de “criar e manter 0S pressupostos
elementares de uma vida na liberdade e na dignidade, eis aquilo que os direitos
fundamentais almejam™.

Quanto as caracteristicas dos direitos fundamentais, Jorge Miranda
assevera que

os Direitos Fundamentais estdo necessariamente sujeitos a limites,
ainda que de natureza e grau muito diversos. Nao ha liberdades
absolutas, elas aparecem pelo menos limitadas pela necessidade de
assegurar as liberdades dos outros. O que varia é, sim, o sentido dos

limites.®

Os direitos fundamentais tiveram em sua evolucdo marcos de
determinados direitos assegurados em cada fase historica. Para alguns essas fases
sdo denominadas geracdes, contudo, outros afirmam que como se trata de uma
evolucdo de direitos e os primeiros ndo estdo separados dos Ultimos, e sim
interligados, a nomenclatura adequada seria dimenséao.

Para Paulo Bonavides, trata-se de um equivoco a utilizacdo do
termo geracgdao, a saber,

o vocabulo “dimensao” substitui, com vantagem l6gica e qualitativa, o
“termo” geracgdo, caso este Ultimo venha a induzir apenas sucesséo
cronologica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das

geracBes antecedentes, o0 que ndo é verdade. Ao contrério, 0s

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 560.

® MIRANDA, Jorge. Os Direitos Fundamentais e o Terrorismo: os fins nunca justificam os meios, nem
para um lado nem para o outro. Sdo Paulo: Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Regiéo,
Bimestral Jan.-Fev., 2006, p. 91.



direitos da primeira geragdo, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, e os da terceira direitos ao desenvolvimento, ao meio
ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-
estruturais, formam a piramide cujo apice é o direito a democracia;
coroamento daquela globalizacdo politica para a qual, como no
provérbio chinés da grande muralha, a Humanidade parece caminhar

a todo vapor, depois de haver dado o seu primeiro e largo passo.’

Independente das classificacoes dos direitos fundamentais, deve-se
ressaltar a caracteristica da universalidade, tendendo a expandir a todos, sem
imposi¢des, mas como oferta, lembrando que € um direito atributo de qualquer ser
humano, mas que ao mesmo tempo deve respeitar as culturas locais.

Quanto a discussao referente ao universalismo contra o culturalismo
dos direitos fundamentais, deve-se buscar um meio termo. Ndo é sob o manto da
violéncia que se justifica uma cultura, tampouco sob a égide da imposi¢cdo se pode
determinar direitos fundamentais. A melhor solucédo € o equilibrio que respeita os
direitos humanos e as diversidades culturais, tendo em vista a sociedade plural e
também na analise caso a caso das questdes que envolvam cultura contra direitos
fundamentais.

Deve-se ainda mencionar que a importancia da universalizacdo foi
amplamente vista por toda humanidade e gerou uma série de tratados entre Estados
neste ultimo século, a saber, Carta das Nac¢des Unidas (que foi assinada por quase
todos os paises do mundo), Pactos sobre Direitos Humanos das Nacdes Unidas,
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, Pacto de Direitos Econdémicos,
Sociais e Culturais, Convencdo Americana de Direitos do Homem entre outros, que
sempre visam a assegurar direitos fundamentais de ambito planetario.

Especificamente quanto a protecdo a vida privada e a reserva da
intimidade apresentam-se como temas de grande importancia, pois sao direitos da
personalidade e imprescindiveis ao convivio harménico em sociedade.

Pode-se afirmar que os direitos da personalidade, como intimidade e
vida privada sao vertentes da dignidade humana e o respeito desses direitos

consubstancia-se no fundamento da Republica Federativa do Brasil.

" BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 24. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
571/572.



Atualmente, os meios de comunicacdo evoluiram de uma forma a
facilitar a troca de ideias entre pessoas, independente da distancia.

Logo, da mesma forma que as boas ideias sédo transmitidas, propalar
inverdades, injuriar pessoas, ofendendo a honra e o bom nome, também ficou mais
facil, tendo um alcance mundial pela rede de computadores em poucos segundos.

Por sua vez o reparo as atividades lesivas aos direitos da
personalidade, consistente nos danos morais na maioria das ocasifes ndo tem um
reparo com a mesma celeridade, eficacia e abrangéncia que ocorreu o dano.

Os direitos em questao nitidamente mostram-se como vertentes da
dignidade da pessoa humana, ou seja, a lesdo aos direitos da personalidade
evidencia agressao direta a dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, é imperiosa a tutela efetiva dos direitos da
personalidade em todos os ramos do direito como gradacdo ou em um critério de
subsidiariedade, desde a tutela constitucional, administrativa, passando pela civil e
por fim pela penal, esta possuidora da caracteristica da ultima ratio.

No Brasil, a protecéo a privacidade foi positivada recentemente, com
a Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, inciso X°, que resguarda a reparacao
pelo dano material ou moral decorrente das suas violacoes.

Para delinear as caracteristicas do direito a intimidade, observa-se
gue em maio de 1967, na Conferéncia Nordica sobre o Direito a Intimidade,
realizada em Estocolmo, tratou-se de cinco aspectos violadores da intimidade, a
saber:

penetracdo no retraimento da soliddo da pessoa, incluindo-se no
caso o0 espreita-la pelo seguimento, pela espionagem ou pelo
chamamento constante ao telefone; gravacdo de conversas e
tomadas de cenas fotograficas e cinematograficas das pessoas em
seu circulo privado ou em circunstancias intimas ou penosas a sua
moral; audicdo de conversacBes privadas por interferéncias
mecanicas de telefone, microfilmes dissimulados deliberadamente;
exploracdo de nome, identidade ou semelhanca da pessoa sem seu

consentimento; utilizacdo de falsas declaragbes; revelacdo de fatos

® “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢éo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao”.



intimos ou critica da vida das pessoas; utilizacdo em publicagdes ou
em outros meios de informacdo de fotografia ou gravacdes obtidas
sub-repticiamente nas formas precedentes®.

Ainda quanto a intimidade, Luiz Alberto Araujo e Vidal Serrano
Nunes Jr.? afirmam que a esfera mais interna da intimidade é impenetravel, estando
assegurada sob esse manto, por exemplo, o sigilo das comunicagcbes ou opc¢des
sexuais ou duvidas existéncias reveladas ao psicologo.

Em apertada sintese, podemos citar que os direitos da
personalidade tém como caracteristica, via de regra, a intransmissibilidade, a
irrenunciabilidade, a imprescritibilidade, a ilimitabilidade por ato voluntério.

A intransmissibilidade reside na impossibilidade de transferir a outra
pessoa, posto que sdo direitos personalissimos. Acentua Nelson Nery Jr. e Rosa
Maria de Andrade Nery que “embora intransmissiveis em sua esséncia, os efeitos
patrimoniais dos direitos de personalidade sédo transmissiveis. A utilizacdo dos
direitos de personalidade se tiverem express&o econdmica, é transmissivel*”.

A caracteristica da irrenunciabilidade existe na “possibilidade de néao
poder ultrapassar a esfera de seu titular™?.

Os direitos da personalidade séo direitos postestativos, inatos a
propria existéncia humana, por isso imprescritiveis, pois hdo se extinguem pelo uso
ou falta de uso, também insuscetiveis a penhora.

Quanto a ilimitabilidade por ato voluntario decorre da propria
natureza do direito. A casuistica estabelece ainda que “o exercicio dos direitos da
personalidade podem sofrer limitacdo voluntéria, desde que ndo seja permanente
nem geral*®".

Os direitos da personalidade, ora estudados, configuram direitos de
primeira dimensao e estdo fundados na dignidade da pessoa humana, fundamento
da Republica Federativa do Brasil, artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal e,

pela mesma Lei Maior, sédo considerados direitos fundamentais.

® GUERRA, Sidney Cesar Silva. A liberdade de Imprensa e o Direito & Imagem. S&o Paulo: Renovar,

2004, p. 44.

1% ARAUJO, Luis Alberto David. NUNES Jr., Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. S&o

Paulo: Saraiva, 2003, p. 117.

! NERY JR., Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo Civil Comentado. Séo Paulo: RT, 2008,
. 216.

Pz DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 120.

® Jornada | STJ 4.



Dimoulis e Martins tém por definicdo de direitos fundamentais como:
direitos publicos subjetivos de pessoas fisicas ou juridicas, contidos
em dispositivos constitucionais e, portanto, que encerram carater
normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o

exercicio do poder estatal em face da liberdade individual™.

Luiz Carlos dos Santos Goncalves®™, por outro lado, mostra a
necessidade de buscar nos direitos fundamentais a maxima eficacia juridica e social,
propria do Estado Democratico de Direito, posto que se trata de direitos com uma
natureza diferenciada e especial, rechacando o conceito classico acima referido.

Para Luiz Carlos Gongalves, a concepcdo da maxima efetividade
aos direitos fundamentais ndo existe somente para ser oposto contra o Estado, mas
também deve ser visto frente as relacdes privadas, contra a propria comunidade se
necessario.

Neste seio, o0 Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido no
Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n. 201.819-8 — RJ, a doutrina
alema aplicada no Tribunal Superior do Trabalho Aleméao orientando a necessidade
da aplicacdo dos direitos fundamentais no ambito das rela¢des privadas:

em verdade, nem todos, mas uma série de direitos fundamentais
destinam-se ndo apenas a garantir os direitos de liberdade em face
do Estado, mas também a estabelecer as bases essenciais da vida
social. Isso significa que disposi¢des relacionadas com os direitos
fundamentais devem ter a aplicagdo direta nas relagbes privadas
entre individuos. Assim, os acordos de direito privado, os negocios e
atos juridicos ndo podem contrariar aquilo que se convencionou

chamar ordem bésica ou ordem publica.

Ao longo dos ultimos anos, cabe observar o trato diferenciado que o
Pretorio Excelso vem deflagrando na exigéncia da aplicacdo dos direitos
fundamentais frente as rela¢Bes privadas, diante dos possiveis conflitos entre livre
iniciativa frente a dignidade humana e a maxima efetividade dos direitos

fundamentais.

1 Apud, GONCALVES, Luiz Carlos dos Santos. Mandados Expressos de Criminalizacdo e a Protec&o
dos Direitos Fundamentais na Constituicdo Brasileira de 1988. Belo Horizonte: Editora Férum, 2007,

P' 37.
® Idem, ibidem, p. 37.
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Para solugcdo das eventuais antinomias, conflitos concretos entre
direitos fundamentais, devera o interprete utilizar-se da “ponderacao dos interesses
a luz da razoabilidade e da concordancia pratica ou harmonizag&o®®”.

Quanto a aplicacdo concreta dos direitos fundamentais, 0 Supremo
Tribunal Federal, em seus julgados, vem aplicando e impondo as rela¢gdes privadas
o cumprimento de direitos fundamentais, que a principio tiveram como origem 0s
direitos conferidos aos cidadédos em que cabia ao Estado se abster de lesa-los.

A aplicacio em questdo, nas relacbes de direito privado é
denominada eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que excepcionalmente
visa impor ao particular comportamentos, para que se respeitem certos direitos
fundamentais®’.

Atualmente, a modernidade, o avanco tecnoldgico trouxeram
diversos aparatos para melhorar a seguranca, a vida em sociedade, como cameras
para filmar ambientes publicos e preveni-los da violéncia ou quaisquer outros crimes.

Contudo, esta disposicdo da imagem alheia, mesmo que em
ambiente publico (como cameras instaladas nas ruas) ndao pode ser utilizada para
outras finalidades escusas, violando diversos direitos individuais, sobretudo a
privacidade, que ndo seja amparada por outro direito individual de igual ou de maior
ponderacéao.

A transmisséo das sessdes plenarias do juri pela televisao, também
€ um ponto de conflito de valores, pois permite-se a cidadania acompanhar o
andamento da Justica, todavia, ha exposicdo da privacidade do réu em cadeia
nacional, sendo diferente da publicidade dada ao julgamento no préprio local, e ndo
deixa de trazer um ar de sensacionalismo ao julgamento do cidadao.

Nesse caso, parece tratar-se de um constrangimento desnecessario
ao cidadao a ser julgado, uma vez que ha depoimentos pessoas e veicula-se a
imagem da pessoa, nesse sentido HC n. 972.803.3/0-00 TJ/SP j. 20/06/2006, Rel.
Des. Damido Cogan, voto n. 9728.

' LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. S&o Paulo: Editora Método, 2007, p. 701.

" STF, RE 201.819 — Exclusdo de membro de sociedade sem a possibilidade de sua defesa —
violacdo do devido processo legal, contraditorio e ampla defesa. STJ, Resp 249.321 — clausula de
indenizacao tarifada em caso de responsabilidade civil do transportador aéreo - violagdo ao principio
da dignidade da pessoa humana. STF, RE 160.222-8 — entendeu-se como constrangimento ilegal a
revista intima em mulheres em fabrica de lingerie (LENZA, Pedro. Direito Constitucional
Esquematizado. Sdo Paulo: Editora Método, 2007, p. 700).
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Outro ponto que precisa de atencdo é o facebook. O facebook
constitui um espaco na internet onde cada pessoa insere dados de qualquer género
e constitui uma rede de amigos que se comunicam. Teoricamente, esta
comunicacdo € interna entre amigos, ndo sendo aberta a terceiros ndo ligados a
rede.

Contudo, recentemente o proprio facebook publicou quais os
assuntos mais conversados em sua rede social entre os amigos. Publicou o perfil de
pessoas que acessam a rede em forma de estatistica. Ou seja, a privacidade ndo é
total, alguém manipula esses dados.

Neste caso, a empresa nao viola a privacidade, pois quem se sujeita
a rede esta deixando de exercer a protecdo constitucional, mas que pode ser
exercida a qualquer momento caso haja lesdo ou ameaca de direito, que deve ser
avaliado no caso concreto.

No tratamento da vida privada e intimidade, na outra ponta se
verifica o principio da publicidade, que tem sua importancia marcada ndo so por ser
um principio constitucional, mas pela importancia de auxiliar na efetivacdo da
democracia. Roberto Ferreira Archanjo da Silva assevera, nesta linha que

a publicidade exerce relevante papel politico, expressa o ideal de
democracia e a transparéncia dos assuntos publicos. Tem extrema
importancia na atividade jurisdicional, onde permite o controle das
partes e do “publico em geral sob o0 modo pelo qual é administrada a
justica”. A publicidade confere a protecéo judicial efetiva aos
regramentos do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo
legal, pois permite o controle tanto das partes como do publico em

geral.’®

Segundo Antonio Magalhdes Gomes Filho, a publicidade
constitui uma garantia politica de maior envergadura sendo
inseparavel da prépria ideia de democracia, expressando acima de

tudo uma exigéncia de transparéncia nos assuntos publicos, sem a

'8 SILVA, Roberto Ferreira Archanjo da. Por uma Teoria do Direito Processual Penal: organizacdo
sistémica. Doutorado Pontificia Universidade Catélica de Sédo Paulo; 2009, p. 249.
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gual ndo seriam possiveis ou legitimos os controles sobre o exercicio
do poderlg.

No trato do principio da publicidade, ha dois dispositivos
constitucionais que tratam de modo expresso, o ja citado artigo 5°, inciso LX, e o
artigo 93, inciso IX. Os preceitos constitucionais em sintese mencionam que os atos
processuais serdo em regra publicos, conforme o principio republicano, por serem
atos emanados do proéprio Estado.

Evidentemente, diante do caso concreto para resguardo de outro
direito de suma importancia como os direitos da personalidade, em situacdes
excepcionais, a publicidade cede lugar ao sigilo. Essa ponderacdo de valores deve
ser analisada no caso concreto, verificando os bens juridicos que estdo em conflito,
sendo excepcional o sigilo, devendo em regra prevalecer a publicidade.

Quanto a aplicagdo do principio da proporcionalidade, segundo
Suzana Toledo de Barros®™, deve haver adequac&o em uma relagéo de meio e fim.

Conforme assevera Antonio Scarance Fernandes, “ndo sera
admitido um ataque a um direito do individuo se o meio utilizado ndo se mostrar

idoneo a consecucdo do resultado pretendido” %

, informando que se houver
restricbes aos direitos individuais, deve ocorrer por meio da forma prescrita em lei,

como resguardo ao principio democratico, que eleva a seguranca do cidad&o.

SIGILO NA CONSTITUIQAO FEDERAL DE 1988

A Constituicdo Federal de 1988 dispe em seu artigo 5°, incisos X%,
XIl e LX, sobre as formas de sigilo que se apresentam excepcionais ao sistema,
sendo que a publicidade é a regra.

O inciso X do artigo 5° da Constituicdo Federal assevera os direitos
a serem protegidos pelo meio do sigilo, configurando-o como uma garantia por

resguardar os direitos da personalidade.

¥ GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. A motivacdo das decisGes penais. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 48.

% BARROS, Suzana Toledo de. O Principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade
das leis restritivas de direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.

? FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 58.

22 «x - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéo.”
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O sigilo é tratado de modo mais expresso no inciso XI1*® de uma
forma mais taxativa sobre sua natureza, o que tem suscitado inumeras discussoes
acerca da interpretacéo deste dispositivo.

A Lei Federal 9.296, de 1996, regulamentou a norma constitucional,
gue em breve sintese, trouxe alguns requisitos para a quebra do sigilo. De inicio, a
Lei da Escuta Telefonica reafirmou a reserva jurisdicional para a quebra do sigilo; a
restricdo para a interceptacao do fluxo de comunicagcdes em sistemas de informatica
e telematica; necessidade de indicios razodveis da autoria e participacdo em
infracdo penal; ndo haver outros meios disponiveis de obter a prova; o fato
investigado constituir infracdo penal punida com reclusao.

Registre-se ainda, que a Lei da Escuta Telefonica tipifica a conduta
de realizar interceptacdo ou quebrar o segredo de justica sem a autorizagéo judicial,
com arrimo no bem juridico protegido na norma constitucional®.

Em observacdo a tutela penal da privacidade, ha outras condutas
que estdo previstas no Codigo Penal que possuem como bem juridico a
inviolabilidade do sigilo dos meios de comunicacdo, protegendo o direito a
privacidade, a saber: os artigos 151, 152, 153 e 154 do Cédigo Penal.

Estes crimes protegem a liberdade de manifestacdo do pensamento
e sobretudo o direito a privacidade, que segundo Cezar Roberto Bitencourt “a
violagdo do sigilo da correspondéncia, das comunicacdes telefénicas e telegréficas,
na era da informatica, € o apice da transgressdo desse direito, que justifica sua
criminalizag&o.”®

No que se refere a interpretacédo do preceito do artigo 5°, inciso XiII,
da Constituicdo Federal, deve-se observar a discussédo doutrinaria que se divide em
algumas correntes.

Esta redacéo final é criticada pela Ada Pellegrini Grinover®, pois

entende ser formalmente inconstitucional por vicio de competéncia e desrespeito ao

2 XIl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagOes telegraficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a
lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instru¢éo processual.

24 «Art. 10. Constitui crime realizar interceptacdo de comunicacdes telefénicas, de informatica ou
telemética, ou quebrar segredo da Justica, sem autoriza¢do judicial ou com objetivos ndo autorizados
em lei.” (Lei 9296/96).

%> BITENCOURT, Cezar Roberto. Cdédigo Penal Comentado. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 508.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. O Regime Brasileiro das Interceptacdes Telefonicas. Revista Brasileira
de Ciencias Criminais, n. 17, p. 112-126, Sdo Paulo, jan-mar. 1997.
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processo legislativo, uma vez que os vocabulos “comunicagfes”, “no ultimo caso” e
“penal” teriam sido inseridos sem a necessaria votacao.
Para André Augusto Mandes Machado e Andre Kehdi?’,
com base na evolucao das op¢Bes do Constituinte, ndo ha davida de
gue o texto Maior tutela, ao lado do sigilo da correspondéncia e das
comunicacgdes telegraficas e telefénicas, a inviolabilidade dos dados
em si e ndo simplesmente da sua comunicacdo. Em outras palavras,
€ 0 préprio contetado dos dados que a Constituicdo protege e néo

somente no sigilo do ato que os transmite de um ponto ao outro.

Assim, séo inviolaveis o contetudo e o ato comunicativo dos dados,
pois estdo totalmente protegidos pela Constitui¢ao.
Para Tércio Sampaio Ferraz Junior?®,
0 objeto protegido no direito a inviolabilidade do sigilo ndo séo os
dados em si, mas a sua comunicacdo restringida (liberdade de
negacao). A troca de informagfes (comunicacao) privativa € que ndo

pode ser violada por sujeito estranho a comunicagéo.

Quanto a interpretacdo da expressao “no ultimo caso”, a doutrina
diverge em varias correntes, a saber: a primeira corrente restritiva (majoritaria) infere
que é possivel a quebra do sigilo apenas das comunicacdes telefénicas; a corrente
intermediaria, entende que o Ultimo caso se refere ao grupo dados e comunicagdes
telefébnicas e a corrente ampliativa entende que pode haver a quebra do sigilo tanto
para a correspondéncia, quanto para as comunicacodes telegraficas, telefénicas e de
dados.

No que diz respeito ao sigilo das correspondéncias e comunicagdes
telegréficas, para alguns doutrinadores haveria sigilo absoluto, pois a Constituicao

néo excepcionou?.

2" MACHADO, André Augusto Mandes. KEHDI, André Pires de Andrade. Sigilo das Comunicagdes e
de Dados. In Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 242.

%8 Tércio Sampaio Ferraz Junior apud MACHADO, André Augusto Mandes. KEHDI, André Pires de
Andrade. Sigilo das Comunicacfes e de Dados. In Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 243.

» Filiam-se a essa corrente Vicente Greco Filho e Rogério Lauria Tucci, como asseverou André
Augusto Mendes Machado e André Pires de Andrade Kehdi Sigilo das Comunicacdes e de Dados. In:
FERNANDES, Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES, Mauricio Zanoide de.
(Coord.). Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008,
p. 247.
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No trato da interceptagdo, deve-se mencionar a interceptagcao
ambiental e a gravacao clandestina. A interceptacdo ambiental é a gravacdo da
conversa no ambiente dos interlocutores por um terceiro, como afirma André
Augusto Mendes Machado e André Pires de Andrade Kehdi*®. A gravacdo
clandestina consiste na gravacao da conversa feita por um dos interlocutores, sem o
conhecimento do outro. E para André Augusto Mendes Machado e André Pires de
Andrade Kehdi estas modalidades ndo estdo acobertadas pelo sigilo previsto no
artigo 5°, inciso XlI, da Constituicao Federal.

Embora a interceptacdo ambiental e a gravacédo clandestina nao
estejam protegidas pelo sigilo previsto no artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo, o
direito a privacidade esta acobertado pelo inciso X do mesmo dispositivo.

Deve-se lembrar que quanto a interceptacdo ambiental, a Lei 9.034,
de 1995, artigo 2°, inciso IV, prevé expressamente a captacdo e a interceptacdo
ambiental, com a finalidade de facilitar a investigacdo de organizacdes criminosas.

E no tocante a gravacéo clandestina, se ndo houver justa causa na
divulgacao de conversa, pode incorrer no crime de violagdo de segredo, previsto no
artigo 153 do Cadigo Penal.

Quanto ao dispositivo constitucional previsto no artigo 5°, inciso LX,
que também trata do sigilo®, verifica-se que a regra dos atos processuais é seu
revestimento pela publicidade enquanto o sigilo sera excepcional. Inclusive o
preceito constitucional limita a possibilidade de sigilo, que s existira para a defesa
da intimidade ou exigéncia do interesse social.

Quando se trata de sigilo, que se apresenta como excecao, ndo se
pode deixar de falar da regra do processo penal, no que diz respeito ao critério da

exteriorizagdo dos atos, que € a publicidade.

% MACHADO, André Augusto Mendes. KEHDI, André Pires de Andrade. Sigilo das Comunicacdes e
de Dados. In: FERNANDES, Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES, Mauricio
Zanoide de. (Coord.). Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 257.

L «Art. 20 Em qualquer fase de persecucao criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos em
lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formacdo de provas (...) IV — a captacdo e a
interceptacdo ambiental de sinais eletromagnéticos, 4ticos ou acusticos, e 0 seu registro e andlise,
mediante circunstanciada autorizacao judicial”.

%2 «3 lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou
interesse social o exigirem”.
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Segundo Rogério Lauria Tucci®*, a publicidade no processo se
presta tanto para garantir ao interessando que o procedimento sera realizado de
forma escorreita quanto para que a sociedade se informe sobre a atuacdo dos
orgaos judiciais.

O sistema processual penal brasileiro, por uma leitura constitucional,
exige um equilibrio entre a liberdade e a seguranca, assegurando a eficiéncia com
garantismo, como afirma Antonio Scarance Fernandes>*.

I*> “o0 principio da eficiéncia é um protetor da

Para Jean Prade
sociedade e contém dois principios: o da busca da verdade e o da celeridade”. Para
Antonio Scarance Fernandes®®, a eficiéncia visa: assegurar & defesa do acusado,
instrumento necessario para limitar a forca estatal; permitir a apuracdo da verdade e
punicdo dos autores; obtencdo de um resultado justo que se legitime pelo
procedimento adequado.

E preciso insistir ainda no fato de que o sigilo decorre dos direitos da
personalidade sendo uma garantia, pois resguarda direitos da privacidade e a
dignidade da pessoa humana.

Embora o sigilo proteja a dignidade da pessoa humana
supraprincipio constitucional, objetivo da Republica Federativa, o sigilo ndo pode ser
visto como direito absoluto. Por ser um principio ele deve ser sopesado com outros
gue em geral é o principio da publicidade conforme o interesse social e em algumas
hipbteses concretas ha a cedéncia para outro principio.

A doutrina e a jurisprudéncia sao unissonas na aplicacdo da
cedéncia de direitos, avaliando no caso concreto qual protege bem maior para
sobrepor sobre outros, a saber:

Esta Corte, em inimeros julgados, vem dizendo reiteradamente e

com sabedoria que o direito ao sigilo bancéario é um direito limitado,

ndo absoluto, e que pode ceder a interesses publicos em

determinadas e restritas situagdes, sempre orientadas para a busca

¥ TuCCI, Rogério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 211.

** FERNANDES, Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES, Mauricio Zanoide de.
Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.
Procédure penale. Paris: Cujas, 2000, p. 300.

% CLEMENTE, Aleksandro. Intimidade, Sigilo e Execugcdo Penal. In: FERNANDES, Antonio
Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES, Mauricio Zanoide de. (Coord.). Sigilo no
Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 300.

% FERNANDES, Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES, Mauricio Zanoide de.
Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e Garantismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 24.
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da verdade no interesse da justica" (STF. MS n° 21.729-4.
05.10.1995. DJ de 19.10.2001 - Voto Ministro Mauricio Corréa) (sem
grifos no original).
No mesmo sentido, ha diversos julgados®.
O posicionamento doutrinario ndo dissente, Carlos Covello diz que:
"Certo que o sigilo bancario ndo é absoluto. Ele possui limites legais e naturais que
Ihe estabelecem contornos".*®
Assim, para os atos processuais, a regra € a publicidade e o sigilo é
a excecdo, enquanto que para a tutela dos direitos da personalidade a regra é seu

resguardo pelo sigilo, sendo excepcional sua quebra.

PROCESSO PENAL CONSTITUCIONAL

O Processo Penal constitucional tem como diretriz a Constituicdo da
Republica de 1988 e a dignidade da pessoa humana como linha mestra de toda
sistematica juridica, como ja afirmado.

Ha tempos, o Processo Penal era observado como mera ferramenta
do Direito Penal, viabilizando-o, sendo denominado Direito Penal adjetivo,
constituindo apenas um instrumento que qualificava o substantivo, com importancia
diminuta.

Contudo, esta visdo simplista do Processo Penal, reduzido a um
papel auxiliar, ndo pode mais coexistir, posto que a Norma Magna traz os principios,
valores e direitos fundamentais, que o Processo Penal tem como missdo precipua
sua protecao.

Se o Processo Penal néo tivesse o vetor constitucional para realizar
sua interpretacdo, ndo haveria uma sistematica coesa com a Lei Maior, tendo como
consequéncia dissonancia do Estado Democratico de Direito e de seus objetivos,
fundamentos e instrumentos de garantia.

Nesta linha, Roberto Ferreira da Silva e Herminio Marques Porto

asseveram que

¥ STJ, RMS n° 15.925-GB; STF, RE n° 71.640-BA; STF. Peticdo n°® 577 (Questdo de Ordem)-DF.
25.03.1992. Ministro relator Carlos Velloso. RTJ 148/366); STF. MS n° 23.669-DF. 12.04.2000. DJ de
17.04.2000. Ministro relator Celso de Mello; STJ, HC 92.397-SP, DJ 18/12/2007; STJ, APn 464-RS,
DJ 15/10/2007; STJ, HC 150.892-RS, Rel. Min. Nilson Naves, julgado em 2/3/2010; STJ, Agravo
Regimental no Recurso Especial n°® 1.134.665 — SP, Turma, 1% Secdo, Rel. Min. Luiz Fux, |j.
14/04/2010; STJ, HC n° 128.087 — SP, 52 Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, j. 27/10/20009.

%8 Apud, In PEREIRA, Frederico Valdez. Uma leitura constitucional da protecéo ao sigilo bancario.
Disponivel em: <www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 28.08.2002.
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no sistema processual penal democratico, no cerne das normas, séo
encontradas inspiracdes vindas de mandamentos constitucionais, ‘e
esta presenca inspiradora mostra a superacdo de um sentido
meramente instrumental nas normas processuais’. As normas
processuais penais complementam 0s principios e regramentos
constitucionais, constituem as garantias do acusado contra possiveis

arbitrios estatais.*

Verificado a linha de abordagem do Processo Penal constitucional, o
sigilo pode ser visto como fator de analise dos elementos autoritarios e democraticos
de um Estado, pois como ja mencionado, o sigilo deve permanecer em um equilibrio,
uma vez que em extremos, demonstra Estados ndo democraticos. A saber, o sigilo
em seu extremo, em que tudo € sigiloso, todos os atos processuais e inclusive
assegurando os direitos fundamentais, tem-se um Estado ndo transparente, que nao
valoriza o fundamento da cidadania.

Em outro extremo, em que ndo se preserva o sigilo, em que tudo é
publico, a cidadania também sofre pela inseguranca, pois ndo tem seus direitos da
personalidade resguardados e sofrem com violacao da privacidade.

A democracia configura forma de governo do Estado Brasileiro, que
desde sua origem foi reconhecida por elevar os direitos dos cidadaos, nas palavras
de Abraham Lincoln (1809-1865) é o “governo do povo, pelo povo, para o povo™®.

Corroborando com os preceitos democraticos, vale observar que o
Brasil adotou como modelo de Estado o Estado Democratico de Direito que sinaliza
a submissédo do Estado e dos cidadaos a lei, que visa a assegurar 0 principio da
legalidade®, qualificado pela democracia. Marco Antonio Marques da Silva
esclarece que

O Estado Democrético de Direito, fundado no principio da soberania
popular, impde a participacdo efetiva e operante do povo na coisa

publica, participacdo que ndo se exaure na simples formacdo das

% SILVA, Roberto Ferreira da. PORTO, Herminio Alberto Marques. Fundamentacdo Constitucional
das Normas de Direito Processual Penal: bases fundamentais para um processo penal democratico e
eficiente. In: SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado Luso-Brasileiro
da Dignidade Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 594.

9 S0OUZA, José Pedro Galvdo de. GARCIA, Clovis Lema. CARVALHO, José Fraga Teixeira de.
Dicionario de Politica. S&o Paulo: T. A. Queiroz, 1998, p. 157.

“1 SILVA, Marco Antonio Marques. Cidadania e Democracia: instrumentos para a efetivacdo da
dignidade humana. In: SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado Luso-
Brasileiro da Dighidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 228.
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instituicdes representativas, que constituem um estagio da evolucdo
do Estado Democratico, mas no seu completo desenvolvimento.
Visa, assim, a realizar o principio democratico como garantia geral
dos direitos fundamentais da pessoa humana. Tem por finalidade o
pleno desenvolvimento dos cidaddos, através da superacdo das
desigualdades sociais e reconhecimento dos limites da esfera de
intervencdo do Estado, de forma a realizar a justica social e

assegurar a dignidade da pessoa humana.*

Marco Antonio Marques da Silva, nessa linha acrescenta que o0 mais
importante desse ideal do Estado Democratico de Direito é a realizagdo dos
“principios da igualdade e da dignidade, ou seja, a um regime juridico de legalidade
qualificada pelo reconhecimento das garantias e direitos individuais.”*®

A dignidade da pessoa humana, por sua vez, segundo Marco
Antonio Marques da Silva, bem como “os direitos fundamentais estdo acima das
ideologias politicas”, constituindo verdadeiro atributo do ser humano, que esta acima
da lei, por ser insito a natureza humana nédo devem ser violados, tampouco as leis
podem desrespeita-lo**.

Assim, percebe-se a que a dignidade da pessoa humana é essencial
ao Estado Democrético de Direito, sob pena de desconstitui-lo, devendo primar pela
efetivacdo deste supraprincipio.

Nesta toada, o sigilo, como garantidor dos direitos fundamentais,
pode ser visto como uma medida do Estado Democratico de Direito.

Posto que, uma garantia das liberdades como o sigilo, realizada em
um Estado de modo desequilibrado, verifircar-se-4 um Estado que nédo é
democratico, uma vez que a democracia reside, como afirmado, na efetivacdo da
isonomia sob a égide da dignidade da pessoa humana.

Assim, o sigilo constitui fator de avaliagdo determinante para
harmonizar o Estado Democratico de Direito e conforma as normas processuais na

leitura constitucional valorizando os vetores constitucionais, sobretudo a dignidade

* SILVA, Marco Antonio Marques. Cidadania e Democracia: instrumentos para a efetivacdo da
dignidade humana. In: SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado Luso-
Brasileiro da Dighidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 229.

*1dem, ibidem, p. 229.

** 1dem, ibidem, p. 230.
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humana. Como acentuam Roberto Ferreira da Silva e Herminio Alberto Marques

Porto,
a Lei Maior do estado visa promover a realizacdo do supraprincipio,
dos principios e dos objetivos fundamentais, ou seja, o estado ideal
das coisas. No sistema processual penal constitucional, a
Constituicdo direciona o processo penal para 0 supraprincipio da
dignidade da pessoa humana, a fim de promover um processo penal
Democrético, com respeito aos direitos fundamentais, conquistados
na histéria da humanidade. Esses incentivos enaltecem a prépria
democracia e as normas constitucionais, assim como ensejam
seguranca juridica para a sociedade (pacto social na tutela dos

individuos).*

Em suma, pode-se dizer que o sigilo € uma medida processual
penal, que serve como garantia a preservagdo dos direitos fundamentais, como a
privacidade, excepcionando a regra da publicidade dos atos processuais, quando ha
necessidade de protecdo de bem juridico maior.

Via de regra, no Estado Democratico de Direito, em que as
liberdades publicas ndo sdo sé proclamadas, mas tendem a ser efetivadas, a

publicidade é a regra dos atos processuais no Processo Penal.

Sigilo bancario como forma de protecédo a vida priva  da

Atualmente, na sociedade pds-contemporanea, as pessoas para
realizarem qualquer ato da vida devem atrelar-se a uma instituicéo financeira. Hoje,
ndo tem como alguém sobreviver dentro das relagbes sociais sem a instituicdo
bancaria.

E os bancos por sua vez, para gerir seu risco ao firmarem qualquer
relacdo exigem o maior numero de informacgdes possiveis das pessoas. Além disso,
tendo em vista 0s gastos das pessoas, as contas dos cartdes de crédito ou de débito

podem revelar o perfil da pessoa, seus gostos, devassando sua privacidade.

5 SILVA, Roberto Ferreira da. PORTO, Herminio Alberto Marques. Fundamentacdo Constitucional
das Normas de Direito Processual Penal: bases fundamentais para um processo penal democratico e
eficiente. In: SILVA, Marco Antonio Marques da; MIRANDA, Jorge. (Coords.). Tratado Luso-Brasileiro
da Dignidade Humana. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 595.
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Nesse aspecto, as instituicbes bancéarias trabalham com a dupla
necessidade essencial ao negocio que sdo: a informacdo e a confianca do
consumidor na instituicao.

Por outro lado, as informacdes contidas no cadastro bancario e a
propria movimentacdo bancéria podem também servir de prova no processo penal
para a elucidacéo de crimes.

No que concerne o sigilo financeiro como garantidor da privacidade,

Antonio Scarance Fernandes afirma que
proteger o sigilo bancério é resguardar o individuo contra a
divulgacdo indevida de sua vida privada, assim, manifestacdo
essencial da garantia constitucional da inviolabilidade da vida privada

(art. 5°, X) e dos dados (art. 5°, X11)*.

Para Juliana Garcia Belloque, o sigilo bancario garante a
privacidade, a saber:
Nao obstante, a atividade de intermediacdo de crédito nos tempos
atuais, em que a seguranca dos negoécios exige incomensuravel
colheita de informacdes de todo o tipo, sobre o passado, presente e
futuro dos contratantes, implica na ciéncia de informacbes
concernentes a muitas outras esferas intimas do individuo: habitos e
preferéncias, aspiracées e projetos negociais, situacdo familiare, e
até mesmo vicios e altruismos. Todo este quadro é construido pelo
profissional financeiro, que guarda consigo verdadeira fotografia da
vida particular de sés cliente e de terceiros envolvidos nas operacdes

efetuadas.”’

Nesse sentido afirmam Danielle Souza Andrade e Silva e Rosimeire
Ventura Leite, que “o sigilo financeiro surge da necessidade da vida de relacao e
insere-se na esfera da vida privada, contando com todas as garantias que a ela

concernem™?,

“ FERNANDES, Antonio Scarance. O sigilo financeiro e a prova criminal. In: SILVA, Marco Antonio
Marques da; Costa, José de Faria (Coord.). Direito Penal especial, processo penal e direitos
fundamentais. S&o Paulo: Quartier Latin, 2006, p. 459.

*" BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 77.

8 SILVA, Danielle Souza Andrade e. LEITE, Rosimeire Ventura. Sigilo Financeiro e a Producédo da
Prova Criminal. In: FERNANDES, Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES,
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A protecdo constitucional do sigilo financeiro pode ser extraida do
artigo 59, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988. Embora ndo esteja expresso na
Constituicao Federal, de 1988, a protecao ao sigilo financeiro é garantia do direito a
privacidade.

Sobre a importancia de haver norma constitucional que visa a
resguardar o sigilo financeiro, segundo Frederico Valdez Pereira,

todos os interesses momentéaneos - ainda quando realizados - ndo
logram compensar o incalculavel ganho resultante do comprovado
respeito a Constituicdo. (..) Aquilo que é identificado como vontade
da Constituicdo deve ser honestamente preservado, mesmo que,
para isso, tenhamos de renunciar a alguns beneficios, ou até a
algumas vantagens justas (...) se as forcas em condi¢fes de viola-la
ou de alterd-la mostrarem-se dispostas a render-lhe homenagem, se,
também em tempos dificeis, a Constituicdo lograr preservar a sua
forca normativa, entdo ela configura verdadeira forca viva capaz de
proteger a vida do Estado contra as desmedidas investidas do

arbitrio®.

Assim, a questdo tratada pode ser vista como o embate da
privacidade, garantida pelo sigilo e do outro lado a necessidade da prova para
instruir a persecu¢do penal, que devera ser avaliada pela ponderacdo de valores,
com base na solucao proporcional.

Rememorando que o sigilo financeiro € uma garantia do direito a
privacidade, posto que ndo ha opcdo ao cidaddo que vive na sociedade pOs-
contemporanea ndo ter qualquer vinculo a uma instituicao financeira.

Assim, had o contraponto da seguranca do sigilo de dados que a
instituicdo deve garantir ao consumidor, devendo qualquer quebra de sigilo de dados
ser autorizada judicialmente. E esta autorizacdo deve estar fundamentada no
balanco de valores, sendo imperioso no caso concreto a quebra do sigilo, posto que
deva resguardar um bem de maior valor e ndo a mera publicidade em detrimento do

direito a privacidade.

Mauricio Zanoide de. (Coord.). Sigilo no Processo Penal. Eficiéncia e garantismo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 142.

* PEREIRA, Frederico Valdez. Uma leitura constitucional da protecao ao sigilo bancario. Disponivel
em: <www.ibccrim.org.br>. Acesso em: 28.08.2002.
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A PRIVACIDADE COMO BEM JURIDICO PENAL

O bem juridico se constitui pelos valores, decorrentes dos principios
constitucionais, em uma interpretagéo do sistema vigente de Estado Democrético de
Direito Humanista, em linhas gerais.

Partindo desse pressuposto, os fundamentos da Republica
Federativa, como a soberania, cidadania, valor social do trabalho e da livre iniciativa,
pluralismo, sobretudo a dignidade humana devem merecem protecéo diferenciada,
constituindo o bem juridico.

Além desse primeiro ideal, que traz os bens juridicos essenciais,
diversos autores apresentam outras acepcdes para bem juridico, dentre elas,
Claudio José Langroiva Pereira e Pedro Luiz Ricardo Gagliardi, ao citar Luiz Regis
Prado, colocam que o bem juridico seria

tudo aquilo que, em sentido amplo de conceituacdo doutrinaria,
possuir importancia para o ser humano como objeto util, apto para
satisfazer suas necessidades, em um contexto de valoracdo pessoal,

estabelecendo uma relacdo entre um individuo e um objeto, deve ser

considerado como bem.>°

Claus Roxin define bem juridico como pressupostos necessarios a
existéncia humana, concretizando-se nos valores: vida, liberdade, propriedade,
essenciais a vida em sociedade, como interpretou Claudio José Langroiva Pereira e
Pedro Luiz Ricardo Gagliardi®*. Em sintese, bens que s&o essenciais para o ser
humano constituem bem juridico, portanto a privacidade como essencial a todas as
pessoas consiste em bem juridico.

Para a concepcado de bens juridicos penais, é necesséria avaliagdo
dos principios constitucionais penais, que demonstram o0s valores exigidos para a
protecdo penal e seus limites. Dentre os principios constitucionais penais, destacam-
se: retroatividade da lei mais benéfica, legalidade, anterioridade, pessoalidade,
dignidade da pessoa humana, impossibilidade de penas cruéis, culpabilidade,
proporcionalidade, fragmentariedade e ultima ratio.

* PEREIRA, Claudio José Langroiva. GAGLIARDI, Pedro Luiz Ricardo. Comunicacdo Social e a
tutela juridica da dignidade humana. In: SILVA, Marco Antonio Marques da. MIRANDA, Jorge.
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 42.

* |dem, ibidem, p. 42.
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Luiz Regis Prado acentua que “somente o0s bens juridicos

fundamentais devem ser objeto de atencao do legislador penal”?

, principalmente por
essas caracteristicas do Direito Penal como ultima ratio e fragmentario.
Corroborando com a ideia esposada, Claudio José Langroiva Pereira
e Pedro Luiz Ricardo Gagliardi acrescentam que o bem juridico penal deve existir
sempre que necessitar de uma tutela as “condi¢bes fundamentais de vida do ser

humano™?3

estiverem em perigo ou forem violadas, restringindo a protecdo de bens
juridicos.

Diante dessa concepcédo de bem juridico penal € evidente que a vida
privada constitui um bem juridico que deve ser tutelado pela ordem constitucional,
seguindo todo o sistema constitucional proprio do Estado Democratico de Direito
Humanista, primando pela dignidade da pessoa humana e pelos principios
constitucionais penais, principalmente o ideal de ultima ratio.

Um dos questionamentos que cerca o tema do bem juridico penal é
sobre a possibilidade de o Estado interferir sempre que houver leséo a dignidade da
pessoa humana.

A esse questionamento, parece que a resposta deve ser positiva,
posto que um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil € a dignidade da
pessoa humana. Assim, compreende-se que sua tutela deve ser efetivada em todos
0os planos do direito, se possiveis, desde o Direito Administrativo sancionador,
coibindo agdes lesivas a dignidade, em um cunho preventivo, bem como pelo Direito
Civil, por meio de tutela antecipada ou cautelar, de indole preventiva e em ultima
ratio o Direito Penal de cunho repressor, para a eficaz prote¢cdo da dignidade da
pessoa humana.

No aspecto da protecdo a privacidade, outro questionamento
levantado por Manuel Alceu Affonso Ferreira, é a possibilidade de aplicar a mesma

protecdo da intimidade dada as pessoas fisicas, as pessoas juridicas?

*2 PRADO, Luiz Régis. Bem juridico-penal e Constituicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.
23.

*® PEREIRA, Claudio José Langroiva. GAGLIARDI, Pedro Luiz Ricardo. Comunicacdo Social e a
tutela juridica da dignidade humana. In: SILVA, Marco Antonio Marques da. MIRANDA, Jorge.
Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 45.
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Para Manuel Alceu Affonso Ferreira® seria possivel aplicar a aludida
protecdo da intimidade dada as pessoas fisicas também as pessoas juridicas, uma
vez que as pessoas juridicas tém direitos da personalidade, como a imagem e o
bom nome.

Por outro lado, por tratar-se de um direito insito a personalidade, a
privacidade, que guarda seu fundamento na dignidade da pessoa humana, nao
compreende ser possivel a mesma tutela dada a pessoa fisica ofertar a pessoa
juridica.

Embora a pessoa juridica tenha fatos afetos a sua existéncia que
nao podem ser revelados para a concorréncia, tampouco ao publico, trata-se de
segredo no ambito comercial simplesmente, ndo merecendo a mesma tutela
destinada a protecédo dos direitos da personalidade, com fundamento na dignidade
da pessoa humana. Assim, ndo € possivel sustentar protecdo de pessoa juridica
com base na dignidade humana, ndo guarda relacao.

O direito a imagem e ao bom nome da pessoa fisica e da pessoa
juridica sao distinto, uma vez que o que fundamenta estes direitos para cada uma
dessas pessoa sao distintos. Para a pessoa fisica, os direitos da personalidade tem
como arrimo a dignidade da pessoa humana. O mesmo nao se pode afirmar a
pessoa juridica, uma vez que a dignidade da pessoa humana é propria do ser
humano.

Neste aspecto, ndo se sustenta que a pessoa juridica ndo possui
direito ao bom nome e a imagem. O que se afirma € que o fundamento do direito da
pessoa fisica tem maior valor do que para a pessoa juridica.

Esta posicdo pode ser justificada, também, pelo proprio principio da
isonomia, por tratar de aspectos distintos, com tutelas diferenciadas. A pessoa fisica
deve ter uma tutela diferenciada no seio dos direitos da personalidade, da dignidade
humana, sendo diferente da tutela ofertada as pessoas juridicas, que sao ficcoes e

nao tem a mesma vulnerabilidade, pois n&do se trata de pessoa humana.

A TUTELA PREVENTIVA POR MEIO DO SIGILO?

>* FERREIRA, Manuel Alceu Affonso. Informacéo e Intimidade: essas velhas amigas. In: SILVA,
Marco Antonio Marques da. MIRANDA, Jorge. Tratado Luso-Brasileiro da Dignidade Humana. S&o
Paulo: Quatrtier Latin, 2008, p. 220.
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Surge o0 momento da investigagdo da questdo referente a
possibilidade de tutela preventiva para protecdo da privacidade, por meio do sigilo.

Como ja explanado, a privacidade consiste em direito fundamental
de primeira dimensdo, insito a dignidade da pessoa humana, bem juridico
constitucional que deve ser tutelado de maneira eficaz pelo Estado. A protecéo
deste direito se faz pela garantia do sigilo, circunscrito ao ambito processual penal.

Violagcbes a privacidade produzem consequéncias graves a
personalidade e nunca terdo seu status quo restabelecidos, como ja ponderado no
trabalho em questéo.

Assim, em analise simplista, poder-se-ia concluir pela necessidade
de uma tutela penal preventiva, utilizando-se da garantia do sigilo para resguardar
de modo eficaz o direito fundamental a privacidade.

Contudo, esta conclusdo nao esta acertada, pois ndo se contabiliza
0 exame de todo o conjunto da sistematica do ordenamento juridico, tampouco é
feita a investigacdo global, considerando a dignidade da pessoa humana, a
democracia e o papel precipuo do Direito Penal e do Direito Processual Penal.

O Direito Penal tem como uma de suas caracteristicas principais a
ultima ratio em funcédo de ser o Estado, em sua funcdo penal, em regra, o Unico
detentor legitimo da coacéao fisica e da coercdo para poder obrigar o cidadao a
determinado comando.

Quanto ao atributo do Direito Penal como ultima ratio, a justificativa
constitucional demonstrada por Claudio José Langroiva Pereira € sustentada

por uma derivagdo do principio da proporcionalidade, como elemento
gue administra quantitativamente e qualitativamente a existéncia de
penas, seja como consequéncia do principio da prevaléncia do status
libertatis, aparece como representacdo de um preceito de liberdade,

como regra geral para todo o cidadéo, e da sancéo, restricao, prisao,

como excecao ou Ultima op¢éo.*

Tamanha a for¢ca do Estado como Unico detentor da coacédo e do

poder coercitivo, que estes atributos ndo podem ser utilizados de qualquer forma em

*® PEREIRA, Claudio José Langroiva. Protegdo Juridico-Penal e Direitos Universais. Tipo, tipicidade e
bem juridico universal. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 150.
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nome de pretensa protecdo, quer seja em nome de resguardo a privacidade,
impondo o sigilo instrumento do direito penal a tudo.

O Direito Penal ndo pode atuar de prima ratio, sob pena de ofender
valores constitucionais, como jA mencionados a liberdade do cidadado, a dignidade
da pessoa humana e o principio do in dubio pro reo, dentre outros, independente do
bem juridico a ser tutelado.

E interessante lembrar que na histéria regimes totalitarios,
absolutistas, a saber como exemplo o regime nazista, tiveram sempre o direito penal
na linha de frente, atuando preventivamente e servindo como bandeira de um
suposto direito, que frequentemente era a seguranca coletiva. E nestes regimes,
justificava-se a supresséao de direitos individuais, com uma atuacao forte do Estado,
opressor, em nome de suposta seguranga da sociedade.

Dependendo do momento politico e dos fundamentos para a
necessidade da utilizacdo do sigilo no ambito penal, podera haver um Estado
repressor e autoritario, que anula os direitos fundamentais dos cidadaos, por meio
do sigilo de todos os atos ou pela falta de sigilo, para o resguardo do equilibrio dos
direitos.

Quanto ao papel do Direito Processual Penal, nesta suposta
inversdo de optar-se por utilizar o direito penal de prima ratio e consequentemente
aproveitar das garantias do processo penal em primeiro plano, da mesma forma
justifica-se a negativa de sua utilizacao.

O Processo Penal, visto como garantidor dos direitos fundamentais e
efetivador da Constituicdo de 1988, que proclama pela democracia, uma vez
inserido no Estado Democratico de Direito Humanista, que preserva acima de tudo a
dignidade da pessoa humana, ndo se presa a instrumentalizar um direito penal de
prima ratio, sob pena de desnaturar sua esséncia e a propria base do Estado
Democratico de Direito.

A utilizagcdo do Processo Penal como primeiro instrumento néo é
sinbnimo de resguardar melhor os bens juridicos, e sim, desnaturar a prépria base
do sistema constitucional democratico e humanista, em medida desproporcional,
posto que utiliza sua maior forca diante da menor sombra de lesdo ao bem juridico.

José de Faria Costa lembra que na construcdo de um Estado
democratico justo, quanto as peculiaridades do Direito Penal aplicado a p0s-
modernidade da sociedade de risco,
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urge que ndo nos deixemos deduzir pela via facil do endurecimento
do direito penal. As utopias sdo sempre processos dificeis, ndo se
realizar mas de ir concretizando e, quase sempre, 0 que se mostra
menos sujeito a escolhos, é a vereda facil e larga mas é também
precisamente essa a que mais nos afasta dos objetctivos que
gueremos prosseguir. Aqui, como em tantas outras coisas, a
facilidade ndo compensa. Por isso escolhamos a via dificil de tentar
cumprir a justica penal no mundo contempordneo com O0sS
instrumentos de uma razdo modelada, por certo, pela excitacdo da
contemporaneidade mas também ja muito mais sébria e ciente das
suas inescapaveis limitagdes. Via dificil, diziamos, mas de qualquer
maneira a unica, em nosso entender, que nos torna legitimamente
orgulhosos do patriménio espiritual de que somos herdeiros. Nao é
por vivermos em um mundo globalizado que devemos esquecer 0s
principios, as regras e 0s axiomas axiologicos que tém feito a
grandeza — e simultaneamente a sua fragilidade — dos modelos de
vivéncia comunitaria que, com sangue, suor e lagrimas, temos
paulatinamente construido desde os tempos da mais remota das

antiguidades.®

Assim, os principios e as bases do direito penal, calcados nos
principios constitucionais como subsidiariedade, ultima ratio, dentre outros séo os
caminhos certos e seguros a sociedade, apesar da constante modificacdo do mundo
em virtude da globalizacéao.

O fortalecimento da democracia também pode ser visto com o
equilibrio da sociedade pela autorregulacdo, sem a necessidade de frequente
intervencdo do Estado, e principalmente, do Estado punitivo, como pondera José de
Faria Costa®’.

Muito embora, atualmente, tem-se observado grande numero de
pessoas que abrem méo do uso de seu direito a privacidade, expondo sua vida
privada e intimidade a todos indiscriminadamente, por meio de redes sociais como

Orkut, facebook, twitter, programas como Big Brother, dentre outros meios, ainda

*® COSTA, José de Faria. Direito Penal e Globalizacdo. Reflexdes n&o locais e pouco globais.
Coimbra: Coimbra, 2010, p. 68.
" COSTA, José de Faria. Direito Penal e Globalizacdo. Reflexdes n&o locais e pouco globais.
Coimbra: Coimbra, 2010, p. 67.
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assim, sao opg¢des pessoais, que o Estado ndo deve intervir, tampouco deve haver
tutela preventiva penal, nessas situacdes relacionadas a nova sociedade pos-
contemporanea e seus riscos.

A dignidade da pessoa humana constitui fundamento da Republica e
nunca podera ser renunciada, podendo ser invocada a qualquer momento, para
fundamentar o sigilo no processo penal, mas nunca sera o sigilo do processo penal

hY

instrumento de prima facie em nome de susposto direito a privacidade que sera
manifestado anterior a lesdo. Desta forma, tem-se espaco a autorregulagcédo, a
manifestacédo das liberdades individuais e a diminuigdo da acdo do Estado punitivo,

que so6 agira em ultimo caso, apoés lesdo a bem juridico.

CONCLUSAO

Durante a investigagdo sobre tema, buscou-se avaliar o Direito
Processual Penal como uma ciéncia autbnoma, mas nao isolada, pois compde o
sistema juridico.

As bases constitucionais encontram-se como pilares para o
Processo Penal justo e equilibrado, que sdo guiados pelo supraprincipio da
dignidade da pessoa humana, uma vez que o Processo Penal é o instrumento de
efetivacdo do Direito Constitucional.

A dignidade da pessoa humana influencia os temas relativos ao
direito de modo peculiar, e principalmente o Processo Penal, que tem como missao
a efetivacao dos direitos fundamentais protegidos pela Constituicdo da Republica de
1988 e quaisquer outros direitos fundamentais inseridos no ordenamento juridico por
meio de tratados internacionais.

Por sua vez a globalizacdo é um fenbmeno inexoravel, que possui
estrita ligacdo com a evolugao social e com 0s meios de comunicac¢do. Quanto maior
a intensidade da globalizacdo maior o desenvolvimento de parte da sociedade e
maior o0 abismo entre estes extremos sociais, que precisam ser diminuidos, pelo
fundamento da dignidade humana ser atributo de todos.

A evolucao social gerada para parte da sociedade pela globalizacéo
aumenta os riscos sociais. Solucéo para tais riscos nao ha, mas o caminho seguro é
manter a base do sistema constitucional, do Estado Democratico de Direito
Humanista, que visa, sobretudo, a dignidade da pessoa humana, fortalecendo a

caracteristica de ultima ratio ao Direito Penal.
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O direito a privacidade é direito fundamental de primeira dimenséo e
constitui um desdobramento direto da dignidade da pessoa humana e com tal
envergadura, deve o0 Estado tuteld-lo em todas as formas possiveis,
preventivamente quando possivel, por meio do Direito Administrativo sancionador e
do Direito Civil e repressivamente de modo subsidiario por meio do Direito Penal,
sempre pautado no resguardo da dignidade humana.

Os fundamentos do Direito Processual Penal calcados na dignidade
da pessoa humana devem ser constantemente revisitados e reafirmados, para que
por consequéncia os demais fundamentos da Republica se concretizem, como a
cidadania, o respeito ao pluralismo e a soberania, este ultimo pelo respeito dos
cidadaos ao Estado que cumpre um processo justo e equilibrado.

O Direito Penal e o Direito Processual Penal ndo podem ser
utilizados como um estandarte para encobrir ideologias contrarias a democracia e a
dignidade da pessoa humana.

Na historia humana, a utilizacdo do Direito Penal e do Direito
Processual Penal de cunho preventivo, como prima ratio, de modo a antecipar o
possivel pensamento, em tese, criminoso do cidaddo, evidenciou sempre regimes
totalitarios, autoritarios e contrarios a dignidade da pessoa humana, que além de ser
fundamento da Republica Federativa do Brasil € atributo de todos os seres
humanos.

Nesta linha, o sigilo no Direito Processual Penal, atuante como
garantia dos direitos fundamentais, também pode ser utilizado como um dos critérios
para mensurar se o Estado é Democratico de Direito. Isto pelo modo que se
externam o0s atos processuais, de maneira publica ou sigilosa, e se o sigilo tem a
funcdo de resguardo de direitos fundamentais ou acobertamento dos atos do
Estado.

Nesta toada, o sigilo sempre foi necessario para promover o0
equilibrio controlar os excessos e também pode ser visto como um marcador ou fator
determinante do regime adotado pelo Estado. Conforme o Estado se utiliza do sigilo,
dependendo de suas ponderacfes pode-se avaliar se o Estado em questédo
realmente respeita 0s principios democraticos e a dignidade da pessoa humana.

Visto como garantia dos direitos fundamentais, no Estado
Democréatico de Direito e Humanista, o sigilo consiste no guardido dos direitos da
personalidade, em situacdes de defesa da intimidade.
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Excepcionalmente, o sigilo pode ser quebrado em casos que o
interesse publico prepondera sobre o interesse individual, nos crimes apenados com
reclusdo e que esta seja a ultima medida, que via de regra pode ser decretada por
orgao independente, o Poder Judiciario, de modo equilibrado.

Assim, a reserva de jurisdicdo ndo pode ser mitigada sob pena de
descumprir a missédo constitucional imposta no Estado Democratico de Direito
Humanista. Lembrando que a Constituicdo Federal serve de limites ao Estado e néao
permite que outro, sendo o Judiciario decida sobre a quebra de sigilo, pois seria 0
mesmo que abrir m&o dos preceitos constitucionais, da harmonia entre os Poderes e
do Estado Democratico de Direito.

Somente por ordem judicial € possivel ultrapassar-se a barreira
constitucional da privacidade para mensurar quando o valor privacidade devera
ceder em prol do interesse publico, avaliando o caso concreto.

Apesar de o sigilo resguardar direitos fundamentais de primeira
dimensdo, dada a magnitude do bem juridico da privacidade, que possui como
fundamento direto a dignidade da pessoa humana e considerando que o direito nao
pode oferecer protecéo insuficiente, ndo se pode falar no Processo Penal de tutela
preventiva as lesdes de direito a privacidade, sob pena de desnaturar preceitos
basilares ao ordenamento juridico.

Isto porque o Direito Penal bem como o Processo Penal devem ser
instados apés a lesdo e ndo ao menor sinal de agressao aos bens juridicos.

A lesdo a privacidade é dificilmente reparavel, mas, deve-se
respeitar a caracteristica da ultima ratio do Direito Penal, que est4 fundamentada na
liberdade e na dignidade da pessoa humana.

Na era da comunicacdo momentanea, em que pessoas deixam de
se valer de sua privacidade para expor-se a um numero indeterminado de pessoas,
uma vez que exibem fotos e fatos pessoais até intimos na rede de computadores,
deixando de exercer um direito fundamental posto, mais uma vez a liberdade, valor
inerente ao proprio Estado Democrético de Direito, deve ser respeitada.

Mesmo nestas situacOes de liberdade e exposicdo da vida intima
das pessoas por meio da rede mundial de computadores, ndo deve o Estado intervir
preventivamente, cerceando esta liberdade.

E nesse cenario democratico, que se pode afirmar que deve-se

preponderar a autorregulacdo e nao a utilizacdo do Estado punitivo, pois este se
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presa a ultima ratio diante da ineficacia dos demais ramos do direito para tutela,
como um ideal a ser atingido em nome da democracia, das liberdades e da

dignidade da pessoa humana.
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