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Resumo: O artigo tem como objetivo analisar a possibilidade juridica, a luz do sistema constitucional
brasileiro, de determinacdo de quebra de sigilo bancéario em inquérito policial apds o falecimento do
investigado. O estudo parte do exame do ambito de protecao normativa dos direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade na Constituicao brasileira, investiga as hipdteses em que o ordenamento juridico
autoriza expressamente a quebra do sigilo bancério e fiscal, para entao averiguar os limites fixados no
sistema normativo para a restricdo dos direitos a intimidade e a privacidade com base na aplicagao do
principio da proporcionalidade.
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1 Consideragoes iniciais

Os direitos a intimidade e a privacidade foram assegurados expressamente na
Constituicao brasileira de 1988 como direitos fundamentais (art. 52, X).* De tais di-
reitos, a luz do que estabelece o art. 52, Xl da Constituicdo Federal,? emana o direito
fundamental ao sigilo bancario, de inquestionavel importancia em tempos de acirrada
movimentacdo monetaria via sistema financeiro. Assim como qualquer direito fun-
damental, o direito ao sigilo bancario como elemento dos direitos a intimidade e a
privacidade nao é absoluto: por vezes, em casos restritos e sob condicoes determi-
nadas, um direito fundamental individual pode sofrer restricoes diante da prevaléncia
circunstancial de um interesse da coletividade igualmente protegido pelo ordenamen-
to juridico.

Uma dessas hipoteses restritivas aos direitos fundamentais a intimidade e a
privacidade, bem como ao direito fundamental ao sigilo bancario, consiste justamente
nos casos de persecugao penal. O interesse publico de promover-se a investigacao
de infrag0es penais, bem como a sua apuragao e punicao nos termos da lei, encontra-
se consagrado constitucionalmente como um dever do Estado brasileiro a ser desem-
penhado por meio do Ministério PUblico, da Policia Federal e das Policias Civis.

E a propria Constituicdo da Republica, em seu art. 129, incisos | e VIII, que
define como fungdes institucionais do Ministério Plblico “promover, privativamente,
a acao penal plblica, na forma da lei” e “requisitar diligéncias investigatorias e a
instauracao de inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas mani-
festagdes processuais”. E também a Constituicdo Federal que fixa como incumbéncia
da Policia Federal “apurar infracdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas
e empresas pulblicas, assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercussao
interestadual ou internacional e exija repressao uniforme, segundo se dispuser em
lei” (art. 144, 8§12, I, CF) e como atribuigcao das Policias Civis “(...) ressalvada a com-
peténcia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragao de infragdes penais,
exceto as militares” (art. 144, §42, CF).

Dito isso, cogita-se neste estudo sobre a legitimidade juridica de ordem judicial,
exarada no curso de inquérito policial, que determina a quebra do sigilo bancario de
investigado que falece durante as investigagoes preliminares. Questiona-se, portanto,
se a morte de investigado e a extingdo de sua personalidade juridica torna, por si s0,
a quebra do sigilo compativel com a Constituicao da RepuUblica Federativa do Brasil.

1 Art. 52 (...): X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

2 Art. 52 (...): XIl — € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegréficas, de dados e das
comunicagoes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrugao processual penal.
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A QUEBRA DE SIGILO BANCARIO POST MORTEM EM INQUERITO POLICIAL: ENTRE A PROTECAO...

E este o objetivo do presente artigo: examinar a possibilidade juridica de decretar-se
o rompimento do sigilo bancario do investigado apds o seu falecimento, levando em
consideracdo, de um lado, os direitos fundamentais a intimidade e a privacidade e,
de outro, o interesse puUblico de persecucao penal.

0 deslinde da problematica suscitada pode ser levado a efeito por meio da ana-
lise de cinco aspectos juridicos centrais: 1. a protegao constitucional conferida aos
direitos a intimidade e a privacidade e sua conexao com o principio da dignidade da
pessoa humana; 2. o sigilo bancario como desdobramento do conteldo juridico dos
direitos a intimidade e a privacidade; 3. a possibilidade de os familiares postularem a
tutela da memoria e da privacidade do falecido; 4. a quebra do sigilo bancario como
medida excepcionalissima que se subordina a incidéncia do principio da proporcio-
nalidade; 5. a aplicagao do principio da proporcionalidade a hipotese em discussao.
Cumpre analisa-los separadamente.

2 0 direito fundamental a inviolabilidade da intimidade e da
privacidade como corolario do principio da dignidade da
pessoa humana

A Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil erigiu como um de seus funda-
mentos, no art. 19, lll, o principio da dignidade da pessoa humana. Nascido no ambito
da filosofia, o conceito da dignidade humana adquiriu juridicidade positiva e normativa
como reagao as praticas nazifascistas, configurando-se verdadeiro anticorpo juridico
contra “a praga da degradacao da pessoa por outras que podem destrui-la ao chegar
ao poder”.® Com o advento do modelo de Estado Social, apés a Segunda Guerra
Mundial, a pessoa humana passou a ocupar posicao de destaque no cenario mundial,
constituindo principio matricial do constitucionalismo contemporaneo* e sendo com-
preendida como o valor essencial que da unidade de sentido a Constituicao Federal.®

Cumpre reconhecer a dificuldade de se obter uma conceituacao clara do que
efetivamente venha a ser essa dignidade, até mesmo para se definir o seu ambi-
to de protecao como norma juridica fundamental.® Essa dificuldade justifica-se em
decorréncia, dentre outros fatores, da imprecisao e vagueza dos contornos deste
conceito, caracteres que, ndo obstante, ndo tém o condao de lhe esvaziar o conteldo
axioloégico-normativo.”

3 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusao social. Interesse
Pablico, v. 1, n. 4, p. 23-48, out./dez. 1999, p. 29.

4 ROCHA, Carmen Llcia Antunes. Op. Cit., p. 24.

5 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, Direito e Justica Distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 13.

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 39.

7 Na tentativa de alcancar uma definicdo minimamente objetiva, ainda que aberta, da dignidade da pessoa
humana, registra Ingo Wolfgang Sarlet: “temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
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DANIEL WUNDER HACHEM, FELIPE KLEIN GUSSOLI

Compreende-se de forma majoritaria na doutrina contemporanea que o princi-
pio da dignidade da pessoa humana constitui o valor basilar dos direitos humanos
e fundamentais, encarados sob a perspectiva ocidental. E nesse contexto que se
afirma que o reconhecimento e a garantia de direitos fundamentais configura uma
exigéncia da dignidade da pessoa humana,® pelo fato de os direitos fundamentais
constituirem explicitacdes desta dignidade,® de modo que em cada um deles se pode
identificar um contelddo ou alguma projecao da dignidade da pessoa.'® Nao se pode
confundir essa relagao, entretanto, com uma suposta identidade entre os direitos
fundamentais e o principio da dignidade: este se expressa através daqueles em di-
ferentes graus, compondo, de modo geral, parcela do seu contelido. Assim, embora
com diferentes graus de vinculagao, a dignidade da pessoa humana, na condi¢ao de
valor e principio normativo fundamental, atrai o contelido dos direitos fundamentais,**
exigindo e pressupondo o seu reconhecimento e prote¢ao.?

Nos (ltimos anos, o recurso reiterado — e muitas vezes inadequado — @ nogao
de dignidade da pessoa humana acabou por acarretar certa banalizacao desse princi-
pio, forcando a doutrina do Direito Constitucional a buscar definir o seu conteddo com
maior precisao. Foi justamente com esse propdsito que Luis Roberto Barroso, hoje
Ministro do Supremo Tribunal Federal, propds-se a identificar um contelddo minimo
do principio da dignidade da pessoa humana, delimitando de modo mais acurado o
seu teor juridico-constitucional. Esse contelido minimo, nos termos da proposta de-
senvolvida por Barroso, é formado por trés dimensoes, as quais permitem encarar a
dignidade como valor intrinseco, autonomia e valor comunitario.*® Para os fins a que
se destina este estudo, cumpre analisar o primeiro deles.

distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham
a lhe garantir as condig¢oes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos” (SARLET, Ingo Wolfgang. Idem, p. 60).

8 Nessa linha, sublinha Antonio Enrique Pérez Luno: “La dignidad humana supone el valor basico (grundwert)
fundamentador de los derechos humanos que tienden a explicitar y satisfacer las necesidades de la persona
en la esfera moral” (PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucion. 5.
ed. Madrid: Tecnos, 1995. p. 318).

® José Carlos Vieira de Andrade identifica os direitos fundamentais por seu contedo comum baseado no
principio da dignidade da pessoa humana, sustentando que tal principio concretiza-se pelo reconhecimento e
positivacéo de direitos e garantias fundamentais. Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Livraria Almedina, 1987. p. 83 e ss.

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Direitos fundamentais sociais e proibigao de retrocesso: algumas notas sobre o desafio
da sobrevivéncia dos direitos sociais num contexto de crise. Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sao
Paulo, v. 4, p. 241-271, jul./dez. 2004. p. 244.

11 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, n. 212, p. 89-94, abr./jun. 1998. p. 92. Deve-se registrar, contudo, a impossibilidade
de se reconduzir diretamente todos os direitos fundamentais previstos na nossa Constituicdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, havendo, como ja frisado, diferentes graus de intensidade dessa correlagao.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal de
1988. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006. p. 85.

13 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional contemporaneo: a construgéao
de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 72.
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De acordo com Luis Roberto Barroso, a dignidade humana como valor intrinseco
“corresponde ao conjunto de caracteristicas que sao inerentes e comuns a todos os
seres humanos, e que lhes confere um status especial e superior no mundo, distinto
de outras espécies. (...) No plano juridico, o valor intrinseco esta na origem de um
conjunto de direitos fundamentais”.'* Entre tais direitos, o autor destaca “o direito a
integridade psiquica ou mental, [que] na Europa e em muitos paises da tradicao do ci-
vil law compreende o direito a honra pessoal e a imagem, bem como a privacidade”.*®

Dai se depreende que os direitos fundamentais a intimidade, a honra e a priva-
cidade — todos dotados de extrema relevancia para a analise da hipotese levantada
— constituem elementos que integram o ndcleo do principio da dignidade da pessoa,
pois derivam da nocao de dignidade como valor intrinseco a todo ser humano, con-
forme bem observa Luis Roberto Barroso. Sao direitos intimamente conectados com
esse fundamento basilar da RepUblica Federativa do Brasil, assim reconhecido pelo
art. 19, lll, da Constituicao Federal, razao pela qual a sua restricao por qualquer dos
Poderes Piblicos — ai incluido o Judiciario — s6 sera admitida em hipoteses excep-
cionais e desde que cumpridos determinados requisitos impostos pela ordem consti-
tucional. Essa vinculagao direta € também reconhecida por Ingo Wolfgang Sarlet, ao
acentuar que “dos direitos fundamentais que dizem respeito a protecao da dignidade
e personalidade humanas, o direito a privacidade (ou vida privada) € um dos mais re-
levantes, embora nem sempre tenha sido contemplado nas constituicoes, ao menos,
nao expressamente”.®

O constituinte brasileiro de 1988, no entanto, tomou esse cuidado. Com 0 esco-
po de densificar esse desdobramento do principio da dignidade da pessoa humana, a
atual Constituicao da Republica Federativa do Brasil assegurou, em dispositivo espe-
cifico encartado no rol de direitos fundamentais do cidadao, o direito a inviolabilidade
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas. Trata-se do art.
52, X, que assim determina: “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”.

Dessa disposi¢cao constitucional decorre “o direito as esferas intima, secreta e
privada, assegurando o respeito de um ‘ambito protegido’ e de uma situacao de invio-
labilidade documental, de dados e de comunicagoes pessoais, sendo a intimidade o
ndcleo mais sensivel e, consequentemente, nuclear da esfera privada, ‘espaco Gltimo
intangivel da liberdade humana’”.*” Esse direito, segundo J. J. Gomes Canotilho e

14 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p. 76-77.

15 BARROSO, Luis Roberto. Idem, p. 78.

16 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilhnerme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 390.

17 SAMPAIO, José Adércio Leite. Art. 52, X. In: CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfgang; STRECK, Lenio Luiz (Coord.). Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva/Almedina,
2013. p. 277.
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Vital Moreira, manifesta-se especialmente a partir de duas facetas: “(a) o direito a
impedir 0 acesso de estranhos a informagoes sobre a vida privada e familiar e (b)
o direito a que ninguém divulgue as informagoes que tenha sobre a vida privada e
familiar de outrem”.*®

0O que se pode concluir deste segundo topico é que a Constituicdo de 1988
assegurou, como desdobramento do principio da dignidade da pessoa e elemento
essencial da nocao de dignidade como valor intrinseco do ser humano, o direito fun-
damental a inviolabilidade da intimidade e da privacidade, que impoe ao Estado e aos
demais particulares o dever de respeito a uma esfera intangivel da vida privada do
cidadao, a qual compreende o resguardo de documentos, dados, correspondéncias e
comunicagoes pessoais do individuo.

3 O sigilo bancario e fiscal como elemento integrante do direito
fundamental a inviolabilidade da intimidade e da privacidade

Até o ano de 1964 o ordenamento juridico brasileiro nao dispunha de legislagao
especifica que tratasse do sigilo bancéario. Com o advento da Lei n? 4.595 de 31 de
dezembro de 1964 o costume, até entao a principal fonte da obrigagao dos bancos
de preservar o sigilo das transagoes bancarias dos clientes,*® deu lugar a regulamen-
tacao legislativa do tema. A lei, de forma inovadora no pais, visava a regular o cada
vez mais forte sistema financeiro nacional. Disp0s no seu artigo 38 sobre a obrigagao
das operadoras financeiras de conservar o “sigilo em suas operacoes ativas e passi-
vas e servigos prestados”.

A doutrina partiu do conceito fixado na lei para entao formular os contornos
juridicos do instituto do sigilo bancario, validos até hoje. Passou-se a defini-lo como
um direito do sujeito, pessoa fisica ou juridica, ao segredo em relagdo as suas infor-
macoes disponibilizadas aos bancos. Para esses, em contrapartida, surgia o dever
de segredo, oriundo do prdprio exercicio da atividade profissional desempenhada
pelas instituicdes financeiras. O delineamento desse direito subjetivo ao segredo
consagrou a definicao proposta por Sérgio Carlos Covello ainda na primeira edicao

18 CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constituigdo da Republica Portuguesa anotada. v. 1. 4. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 467-468.

19 Acerca da origem consuetudinaria do sigilo bancério no Brasil, mas também da influéncia do Codigo Comercial
de 1850 na protegao do segredo, discorre Sérgio Carlos Covello: “Inerente a atividade dos Bancos, o sigilo
bancario ingressou em nosso Direito como costume praeter legem e s6 tardiamente, ha pouco mais de trinta
anos, mereceu, a atencao do legislador patrio, a exemplo do que ocorreu em outros sistemas juridicos. E
verdade que, com a promulgagdo do Codigo Comercial, em 1850, o sigilo bancario ganhou certo arrimo legal
no artigo 17 que trata do sigilo mercantil, aplicavel também aos Bancos e as operagdes bancarias, por forga
dos artigos 119 e 120: ‘Nenhuma autoridade, Juizo ou Tribunal, debaixo de pretexto algum, por mais espe-
cioso que seja, — reza o dispositivo — pode praticar, ordenar alguma diligéncia para examinar se o comerciante
arranja ou nao devidamente seus livros de escrituragao mercantil, ou mesmo se tem cometido algum vicio’”
(COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario. 2. ed. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 2001. p. 74).
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de seu O Sigilo Bancério, em 1991, e que se seguiu nas edicdes seguintes. Para o
autor, o sigilo bancario corresponde a “obrigacao que tém os Bancos de nao revelar,
salvo justa causa, as informagdes que venham a obter em virtude de sua atividade
profissional”.?°

Tal obrigagao de nao fazer recai sobre o banco em face de todos. Vale, pois,
erga omnes, impondo-se como dever de respeitar o direito a intimidade dos clientes
e de terceiros nao clientes participes das operagdes e servicos bancarios. Logo,
enquanto o sujeito passivo da obrigacao de sigilo é o banco (incluidos ai todos seus
empregados que tenham acesso as informagoes sigilosas), o sujeito ativo titular do
direito € tanto o cliente da instituicao quanto “qualquer pessoa que de forma direta
ou indireta entre em contato com o Banco”.?* Isto &, terceiros relacionados ao cliente
do banco e alheios a relagao juridica travada entre este e aquele também estao pro-
tegidos pela clausula de sigilo.

Contudo, nao sb as instituicoes bancarias propriamente ditas estao obrigadas a
preservagao do carater sigiloso das informacdes obtidas em razao do exercicio profis-
sional da atividade. Todas as instituigoes integrantes do sistema financeiro nacional
estao abarcadas pela regra do sigilo, bem como o Conselho Monetéario Nacional e
as empresas de fomento comercial. Dai que alguns autores prefiram a designacao
“sigilo financeiro” em oposicao a expressao mais restrita de “sigilo bancério”.?? Tal
posicao se fortaleceu com a entrada em vigéncia da Lei Complementar n¢ 105,/2001,
em 10 de janeiro de 2001. A lei que atualmente rege o sigilo das operacoes das
instituicoes financeiras lista no artigo 12, §12 e 22 todas as instituigdes vinculadas
ao dever de sigilo. Entre elas estao: distribuidoras de valores mobiliarios, corretoras
de cambio e de valores mobilidrios; sociedades de crédito, financiamento e investi-
mentos; sociedades de crédito imobilidrio; administradoras de cartoes de crédito;
sociedades de arrendamento mercantil; administradoras de mercado de balcao orga-
nizado; cooperativas de crédito; associagcoes de poupanca e empréstimo; bolsas de
valores e de mercadorias e futuros; entidades de liquidacao e compensagao; empre-
sas de fomento comercial; e “outras sociedades que, em razao da natureza de suas
operagoes, assim venham a ser consideradas pelo Conselho Monetario Nacional”.

Por determinacao da Lei Complementar n? 105/2001 e, como se vera mais
abaixo, principalmente por mandamento constitucional, essas entidades estao vin-
culadas a obrigacao de nao revelar informagoes sobre as operagoes de crédito reali-
zadas entre os usuarios do sistema financeiro. Alids, nem mesmo dados “referentes
aos servicos secundarios ou acessorios, ou seja, as operacoes de mediagdo, como

20 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario. Sdo Paulo: Liv. e Ed. Universitaria de Direito, 1991. p. 69; COVELLO,
Sérgio Carlos. Op. Cit., p. 86.

21 COVELLO, Sérgio Carlos, Op. Cit., p. 96-100.

22 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancério: analise critica da LC 105/2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003. p.66.
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servigos de cobranca e ordens de pagamento, e operagoes de custodia, como depo-
sito de bens e locagao de cofres” podem ser revelados a terceiros pelas instituicoes
financeiras, em regra, sem autorizacgao judicial.?®

E nesse ponto que o sigilo financeiro se diferencia do sigilo fiscal. Os institu-

tos nao se confundem, eis que enquanto o primeiro faz surgir uma obrigacao das
entidades listadas no artigo 12 da Lei Complementar n? 105/2001, o segundo tem
amparo no art. 198 do Cédigo Tributario Nacional,?* e se opoe em face das “pessoas
politicas de direito plblico, as autoridades, na qualidade de seus 6rgaos, e aos seus

23

24

A doutrina de Sérgio Carlos Covello trata dos limites do sigilo financeiro classificando-os em (i) limites naturais
e (ii) limites legais. Os (i) limites naturais dizem respeito aquelas situagdes em que o sigilo financeiro é relativi-
zado em virtude da vontade do titular do direito ao segredo, da natureza da operagao bancaria, ou ainda das re-
gras gerais de Direito Civil. Sdo exemplos de limites naturais a revelagao dos dados sigilosos ao proprio titular;
aos seus representantes e mandatarios, nos termos permitidos na procuragdo; aos herdeiros e sucessores;
as pessoas permitidas pelo titular do direito; ao co-titular da conta conjunta; e até mesmo aos funcionarios do
banco. A seu turno, os (ii) limites legais estao compreendidos nas hipoteses listadas na Lei Complementar n®
105/2001, que permite a quebra do sigilo quando o direito a intimidade do titular do direito ao segredo colide
com o interesse pUblico. Sdo casos de limites legais previstos na referida lei: a revelac@o dos dados por ordem
do Poder Judiciario (art. 12, 8§42 e art. 32, §12); o envio de informagdes bancérias ao Poder Legislativo, quando
do exercicio do poder de investigagdo conferido pela Constituicdo as Comissoes Parlamentares de Inquérito
— CPls (art. 42, 8812 e 29); a remessa dos dados sigilosos espontaneamente a Receita Federal, nos termos
do art. 52 e Decreto n? 4.489/2002; ou ainda a revelacd@o aos agentes fiscais tributérios e autoridades dos
extratos e dados bancarios necessarios a instrucdo de procedimento fiscal instaurado no @mbito municipal,
estadual ou federal (COVELLO, Sérgio Carlos. Op. Cit., p. 171-222). Apesar do rol dos limites legais apresen-
tado, ha quem negue a possibilidade de quebra do sigilo pelo Poder Legislativo e Poder Executivo, advogando
assim pela inconstitucionalidade de todas as disposi¢des que autorizam a requisi¢ao direta aos integrantes
do sistema financeiro dos dados bancérios pelas CPls ou por érgdos da Administracao direta ou indireta res-
ponsaveis pela cobranga de tributos. Ea posigao de Juliana Garcia Bellogue, para quem “o Poder Judiciario é o
Gnico legitimado, no Estado Constitucional brasileiro, para a decretagao da quebra de sigilo financeiro, ato de
restricao do direito fundamental a intimidade (...) [que] apenas pode ocorrer por meio do devido processo legal,
cujo desenvolvimento exige a atuagao condutora do juiz constitucionalmente competente” (BELLOQUE, Juliana
Garcia. Op. Cit., p. 122). Ha, por outro lado, os defensores da constitucionalidade de todos os limites legais
apresentados. Roberto Massao Chinen justifica a necessidade das “medidas trazidas pela Lei Complementar
105/2001 (...), pois constituem os meios mais eficazes para os fins a que se destinam, isso €, quaisquer
outras alternativas, ainda que menos restritivas de direitos individuais, sao desprovidas de igual potencial para
diminuir as distor¢des da aplicagao do principio da capacidade contributiva. A potencialidade da medida ora em
analise pode ser também aferida pelo efeito que ela provoca na sociedade, como uma forma de manifestagao
do poder de policia exercido pela Administracao Tributaria (...)” (CHINEN, Roberto Massao. Sigilo bancario e o
fisco: liberdade ou igualdade? Curitiba: Jurua, 2005. p. 186). A controvérsia, de todo modo, pende de julga-
mento nas Agoes Diretas de Inconstitucionalidade de nimeros 2.386, 2.390 e 2.397, que tramitam perante
o Supremo Tribunal Federal, nas quais se discute a existéncia ou nao de reserva de jurisdicao para a quebra
do sigilo bancério e fiscal.

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacao criminal, € vedada a divulgacao, por parte da Fazenda Piblica
ou de seus servidores, de informagdo obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do
sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades. §1° Excetuam-
se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seguintes: | — requisicao de autoridade
judiciaria no interesse da justica; Il — solicitagcdes de autoridade administrativa no interesse da Administragao
Plblica, desde que seja comprovada a instauragao regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na enti-
dade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informagao, por préatica de
infracdo administrativa. §22 O intercambio de informacéo sigilosa, no @mbito da Administragdo Piblica, sera
realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega sera feita pessoalmente a autoridade soli-
citante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo. §32 Nao é vedada
a divulgacao de informagoes relativas a: | — representacoes fiscais para fins penais; Il — inscricdes na Divida
Ativa da Fazenda Publica; Il — parcelamento ou moratoria.
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funcionarios, agentes plblico técnicos”.?® Feita a diferenciagdo, incumbe ressaltar a
semelhanga entre os sigilos financeiro e fiscal quanto a sua fonte: ambos tém origem
nos direitos a intimidade e privacidade, positivados na Constituicao como direitos
fundamentais. A identidade dos institutos permite estender a ambos, até certo ponto,
as consideragoes tracadas neste estudo sobre a quebra do sigilo e seus requisitos.

0 tema é complexo e embora a Lei Complementar n2 105/2001 busque regular
as mindcias do direito ao sigilo bancario, elucubragoes tedricas das mais diversas se
dirigem a fundamentacao desse instituto juridico. A existéncia de diversas correntes
aptas ao embasamento do direito ao sigilo®® nao exclui as vantagens reconhecidas
pela doutrina na utilizacdo da teoria do direito a intimidade. Denominada por Sérgio
Carlos Covello de “teoria do direito de personalidade”, essa construcao teorica expli-
ca o sigilo financeiro como “manifestacao do direito genérico a intimidade e, portanto,
um dos direitos de personalidade, encontrando seu fundamento na propria natureza
humana”.?” Para o autor nao ha dividas de que a razao de ser do sigilo bancario esta
na protegao da intimidade do cidadao.?®

Fruto das concepgoes liberais dos direitos fundamentais, essa doutrina “reco-
nhece que o aspecto econdmico ou patrimonial faz parte da intimidade das pessoas,
tema esse bastante controvertido”.?° De outro modo nao poderia ser, afinal, todas as
informacgoes pessoais consubstanciadas nas transagoes bancarias efetuadas cotidia-
namente permitem o conhecimento de dados individuais e familiares dos usuarios do
sistema financeiro. A complexa rede de dados tecida a partir de uma simples compra
e venda mediada pelo sistema bancéario permite saber a localizagdo do sujeito, nome,
idade, endereco, seus gostos, preferéncias e até mesmo doencas que ele possa ter.
Além disso, a ampla disseminacao dos servicos bancérios para todos os estratos
da populacao expande a importancia do direito ao sigilo para a sociedade. Nao mais
apenas um pequeno circulo de privilegiados utilizadores de contas bancarias rechea-
das de dinheiro tém interesse em fazer valer a protecdo da vida intima e privada. E

25 BELLOQUE, Juliana Garcia. Op. Cit., p. 82.

% E possivel fazer referéncia ao menos a seis teorias que embasam o sigilo bancario: (i) a teoria contratualista
explica o sigilo como obrigacéo acessoria do pacto firmado entre o banco e o cliente; (ii) a teoria consuetudinaria
fundamenta o sigilo no costume largamente aceito da obrigacao do banqueiro de resguardar o segredo das
operagoes bancérias dos clientes; (iii) a teoria da responsabilidade civil propde que o direito ao sigilo surge
do dever geral da ndo causar dano a outrem, sob pena de sujeitar o infrator, no caso o banco, as sangoes
reparatorias; (iv) a teoria da boa-fé encontra na lisura, honestidade e probidade a coluna estruturante do
dever de sigilo; (v) a teoria do segredo profissional engloba o sigilo financeiro entre os deveres da profissao
de banqueiro, sujeito de confianga dos clientes e guardiao de seus dados intimos; (vi) a teoria dos direitos da
personalidade apoia-se no direito a intimidade e privacidade do cliente do banco, que ao realizar transagoes
bancarias termina por revelar uma série de informagdes pessoais do cliente e de terceiros. Esta Ultima é a
teoria mais aceita pela doutrina brasileira, e encontra base legal no art. 52, X da Constituicao. Para mais
detalhes, ver CHINEN, Roberto Massao. Op. Cit., p. 23-29.

27 COVELLO, Sérgio Carlos. Op. Cit., p. 150.

28 COVELLO, Sérgjo Carlos. Idem, p. 156.

29 CHINEN, Roberto Massao. Op. Cit., p.29.
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interesse legitimo de todos a preservacao de informacdes individuais inevitavelmente
reveladas em transacgoes financeiras.

O direito ao sigilo, portanto, deriva principalmente do direito fundamental as-
segurado no art. 52, X. da Constituicao Federal, merecedor da maxima tutela juridica
pelo sistema normativo, imediatamente aplicavel e protegido como clausula pétrea
contra emendas constitucionais abolitivas.* Essas sao razoes suficientes para justi-
ficar as penas impostas aos sujeitos que violam o segredo financeiro. A mesma Lei
Complementar n¢ 105/2001, disciplinadora do sigilo bancario, qualifica como crime
sua quebra injustificada:

Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta Lei
Complementar, constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de re-
clusao, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o
Codigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis. Paragrafo Gni-
co. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente
ou prestar falsamente as informagoes requeridas nos termos desta Lei
Complementar.

Fica claro o grau de relevancia do sigilo bancario como manifestagdo concreta
do direito & intimidade. E dizer, dentre os aspectos que compdem o conteldo juridico
do direito fundamental a inviolabilidade da intimidade e da privacidade encontra-se a
salvaguarda do sigilo bancario e fiscal. Sendo assim, as hipoteses de quebra, como
visto, sdo restritas, pois entendidas como exce¢do a um direito consagrado no cata-
logo do Titulo Il da Constituigao.

Pouco importa que no elenco de direitos fundamentais enunciado pelo Titulo Il
da Constituicao Federal nao haja expressa referéncia aos termos “sigilo bancario”
e “sigilo fiscal”. A doutrina majoritaria deduz a sua protecao do proprio art. 59, X,
guando tutela os direitos a privacidade e a intimidade.3!

H4, ainda, autores que reconhecem o assento normativo do direito fundamental
ao resguardo do sigilo bancario e fiscal no art. 52, Xll, da Constituicao, segundo o qual
“é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas, de dados
e das comunicacoes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas hipo-
teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacao criminal ou instrugao
processual penal”. Sustentam tais autores que além de ser dedutivel da protecao a
intimidade e a privacidade, a protecao constitucional do sigilo bancério e fiscal encon-
tra-se contemplada pela expressao “sigilo de dados” inscrita no art. 5¢, XIl, da CF.%?

%0 BELLOQUE, Juliana Garcia. Op. Cit., p.73.

31 FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 620
e ss.; SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 396.

%2 Nessa linha: CORREA, Luciane Amaral. O principio da proporcionalidade e a quebra do sigilo bancério e do sigilo
fiscal nos processos de execucgao. /n: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). A Constituicdo concretizada: construindo
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Independentemente da fundamentacao apresentada pela doutrina, a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal ja pacificou o entendimento de que a protecao
do sigilo bancéario goza da condigao de auténtico direito fundamental no ordenamento
constitucional brasileiro, caracteristica que atrai sobre ele a incidéncia do regime
juridico peculiar de que desfruta essa espécie de direitos, notadamente no que diz
respeito aos limites a sua restricao pelos Poderes Plblicos. Sdo varios os julgados
gue merecem destaque, posto que consignam expressamente o carater de funda-
mentalidade do direito, como por exemplo 0 Mandado de Seguranga n? 22934, de
relatoria do entao Ministro Joaquim Barbosa e julgado em 17.04.2012. Na decisao,
ao afastar a possibilidade de quebra de sigilo pelo Tribunal de Contas da Uniao, o
relator fez constar que este tribunal “nao esta autorizado a requisitar informagoes
gue importem a quebra de sigilo bancéario, por nao figurar dentre aqueles a quem o
legislador conferiu essa possibilidade, nos termos do art. 38 da Lei 4.595/1964,
revogado pela Lei Complementar 105/2001. Nao ha como admitir-se interpretagao
extensiva, por tal implicar restricao a direito fundamental positivado no art. 5¢, X, da
Constituigao”.%®

Outros julgados do Supremo Tribunal Federal ratificam o entendimento expos-
t0.3* Destarte, observa-se que para a Suprema Corte brasileira, o resguardo do sigilo

pontes entre o pablico e o privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2000. p. 165 e ss; TEIXEIRA, Eduardo
Didonet; HAEBERLIN, Martin. A prote¢do da privacidade: aplicagdo na quebra de sigilo bancério e fiscal. Porto
Alegre: Sergio Fabris Editor, 2005. p. 91-92.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga n. 22934. Relator: Min. Joaquim Barbosa. Segunda
Turma. Julgado em 17.04.2012. Acérdao eletronico DJE090. Divulgado em 08.05.2012. Publicado em
09.05.2012.

34 Quanto a esse reconhecimento bastante consolidado pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro, vale destacar
as decisoes proferidas no Habeas Corpus n. 96056 (“Habeas Corpus. 2. Quebra de sigilo bancario e telefonico.
Alegacao de que as decisdes proferidas pelo magistrado de primeiro grau nao foram devidamente motivadas, por
terem apresentado mera mengao as razoes expostas pelo Parquet. 3. Auséncia de decisdo com fundamentos
idoneos para fazer ceder a uma excepcional situacdo de restricdo de um direito ou garantia constitucional. 4.
Prova ilicita, sem eficacia juridica. Desentranhamento dos autos. 5. Habeas corpus parcialmente conhecido
e, nesta parte, deferido”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 96056. Relator: Min. Gilmar
Mendes. Segunda Turma. Julgado em 28.06.2011. Acordao eletronico DJEO89. Divulgado em 07.05.2012.
Publicado em 08.05.2012), no Mandado de Seguranca n. 22801 (“Mandado de Seguranca. Tribunal de
Contas da Unido. Banco Central do Brasil. Operagdes financeiras. Sigilo. 1. A Lei Complementar n? 105, de
10.1.01, ndo conferiu ao Tribunal de Contas da Unido poderes para determinar a quebra do sigilo bancario
de dados constantes do Banco Central do Brasil. O legislador conferiu esses poderes ao Poder Judiciario (art.
39), ao Poder Legislativo Federal (art. 42), bem como as Comissoes Parlamentares de Inquérito, apds prévia
aprovacdo do pedido pelo Plenario da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do plenario de suas
respectivas comissoes parlamentares de inquérito (§§12 e 22 do art. 49). 2. Embora as atividades do TCU,
por sua natureza, verificagao de contas e até mesmo o julgamento das contas das pessoas enumeradas no
artigo 71, ll, da Constituicao Federal, justifiquem a eventual quebra de sigilo, nao houve essa determinagao
na lei especifica que tratou do tema, ndo cabendo a interpretacdo extensiva, mormente porque ha principio
constitucional que protege a intimidade e a vida privada, art. 5% X, da Constituido Federal, no qual esta
inserida a garantia ao sigilo bancério. 3. Ordem concedida para afastar as determinagdes do acordao n® 72/96
- TCU - 22 Camara (fl. 31), bem como as penalidades impostas ao impetrante no Acordao n® 54/97 — TCU —
Plenario”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca n. 22801. Relator: Min. Menezes Direito.
Tribunal Pleno. Julgado em 17.12.2007. Acordao eletronico DJe-047. Divulgado em 13.03.2008. Publicado
em 14.03.2008) e no Mandado de Seguranga n. 23851 (“COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO — QUEBRA
DE SIGILO — AUSENCIA DE INDICAGAO CONCRETA DE CAUSA PROVAVEL — NULIDADE DA DELIBERAGAO
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bancario e fiscal constitui legitimo direito fundamental do cidadao, derivado da invio-
labilidade da intimidade e da privacidade (art. 5% X, CF), fato que enseja a exigéncia
de uma ampla fundamentacao para justificar a sua excepcional restricao pelo Estado.

4 A protecao da intimidade e da privacidade da pessoa para
além da vida: legitimidade dos familiares para reivindicar a
tutela da memoria do de cujus

Observadas as duas premissas antes langadas, cumpre agora examinar os limi-
tes e possibilidades da tutela juridica da intimidade e da privacidade da pessoa, bem
como de seu sigilo bancario e fiscal, apos o seu falecimento. Isso porque a hipotese
da qual se cogita no presente estudo diz respeito a ordem judicial que determina a
guebra do sigilo bancéario de sujeito investigado em inquérito policial mesmo depois
da sua morte.

A anélise da questao reclama uma incursdo em conceitos basicos do Direito
Civil-Constitucional, uma vez que os direitos fundamentais a intimidade e a privaci-
dade consistem em direitos da personalidade, e, portanto, 0 seu reconhecimento e
0s seus efeitos estao diretamente ligados ao conceito juridico de personalidade civil.

Para o Direito, o conceito de personalidade é classicamente definido como um
atributo juridico que se traduz na aptidao de desempenhar na sociedade um papel
juridico.®® A doutrina tradicional costuma definir personalidade como “aptidao gené-
rica para adquirir direitos e contrair obrigagoes”.*® Assim sendo, toda pessoa teria
personalidade, e ao Direito caberia apenas reconhecé-la.

PARLAMENTAR — MANDADO DE SEGURANCA CONCEDIDO. A QUEBRA DE SIGILO NAO PODE SER UTILIZADA
COMO INSTRUMENTO DE DEVASSA INDISCRIMINADA, SOB PENA DE OFENSA A GARANTIA CONSTITUCIONAL
DA INTIMIDADE. — A quebra de sigilo, para legitimar-se em face do sistema juridico-constitucional brasileiro,
necessita apoiar-se em decisdo revestida de fundamentacdo adequada, que encontre apoio concreto em
suporte fatico idoneo, sob pena de invalidade do ato estatal que a decreta. A ruptura da esfera de intimidade
de qualquer pessoa — quando ausente a hipotese configuradora de causa provavel — revela-se incompativel
com o modelo consagrado na Constituicdo da Republica, pois a quebra de sigilo ndo pode ser manipulada, de
modo arbitrario, pelo Poder Pablico ou por seus agentes. Nao fosse assim, a quebra de sigilo converter-se-
ia, ilegitimamente, em instrumento de busca generalizada, que daria, ao Estado — ndo obstante a auséncia
de quaisquer indicios concretos — o poder de vasculhar registros sigilosos alheios, em ordem a viabilizar,
mediante a ilicita utilizagdo do procedimento de devassa indiscriminada (que nem mesmo o Judiciario pode
ordenar), 0 acesso a dado supostamente impregnado de relevo juridico-probatorio, em fungdo dos elementos
informativos que viessem a ser eventualmente descobertos. A FUNDAMENTACAO DA QUEBRA DE SIGILO
HA DE SER CONTEMPORANEA A PROPRIA DELIBERACAO LEGISLATIVA QUE A DECRETA. — A exigéncia de
motivacao — que ha de ser contemporanea ao ato da Comissao Parlamentar de Inquérito que ordena a quebra
de sigilo — qualifica-se como pressuposto de validade juridica da propria deliberagdo emanada desse 6rgéo
de investigacao legislativa, nao podendo ser por este suprida, em momento ulterior, quando da prestagao de
informagdes em sede mandamental. Precedentes”. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranca
n. 23851. Relator: Min. Celso de Mello. Tribunal Pleno. Julgado em 26.09.2001. DJ 21.06.2002).
% GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971. p. 133.
%6 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugao a Ciéncia do Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 459-460.
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Versando sobre o inicio da personalidade humana, autores como Maria Helena
Diniz, lastreados em uma interpretacao do art. 22 do Cddigo Civil, inclinam-se para a
teoria natalista, segundo a qual a personalidade exsurge a partir do nascimento com
vida, cabendo atribuir ao nascituro mera expectativa de direitos. Tal dispositivo esta-
belece que “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a
lei poe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”. No que diz respeito ao
fim da personalidade, a mesma autora, ao comentar o art. 62 do Codigo Civil, conclui
pela extingao deste atributo com a morte da pessoa natural (“Art. 62. A existéncia da
pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”).%’

Outros juristas, no entanto, ao analisarem os problemas contemporaneos sobre
o inicio e fim da personalidade, vao além dos limites postos pela interpretagao literal
do Codigo Civil e buscam realizar a hermenéutica da legislagao civil com supedaneo
em uma filtragem constitucional. E dizer: o sentido dos enunciados normativos legais
passa a ser atribuido a luz da incidéncia dos principios e valores albergados na
Constituicao Federal.

Apenas para citar um exemplo, com apoio no principio-cerne do ordenamento
constitucional brasileiro — a dignidade da pessoa humana — Jussara Maria Leal de
Meirelles defende o status de dignidade aos embrioes humanos. Em que pese ser
desprovido de personalidade juridica, o embrido, para a autora, por ser uma pes-
soa em potencial (e porque todas as pessoas ja foram embridoes), merece ampla
consideracao pelo sistema juridico.3® Dita posicdo se fundamenta nos pressupostos
axiologicos que ligam os embrides aos seres humanos ja nascidos. Com isso, restam
afastadas posturas cientificas utilitaristas na manipulacao de embridoes, pois estes
merecem “respeito a dignidade”.® E a natureza humana do embrido que impde o
reconhecimento da “necessidade de sua protec¢ao juridica, assegurando-lhe o direito
a vida e o respeito a sua dignidade”.*° Para Meirelles, o conceito classico de pessoa,
afeto tao somente aos “parametros para a titularidade no comércio juridico, € insufi-
ciente para atingir a realidade atual dos embrides humanos ‘excedentes’”.**

0 raciocinio acima permite encarar também a luz da normatividade constitucio-
nal a questao do fim da personalidade — aspecto central para o deslinde do tema
ora debatido. Se o conceito de pessoa — e de personalidade civil, por extensao —
classicamente estabelecido ja ndo serve em sua pureza para regular as questoes
atinentes ao inicio da vida humana (como é o caso dos embrioes), certamente nao

37 DINIZ, Maria Helena. Op. Cit., p. 465.

38 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionéria e sua protecdo juridica. Rio de Janeiro:
Renovar, 2000. p. 111.

% MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Op. Cit., p. 164.

40 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Idem, p. 177.

4t MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Idem, p. 213.
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servira também como pardmetro Unico para resolver de forma isolada problemas
relacionados ao final dela.

A doutrina contemporanea se inclina no sentido de que a personalidade civil nao
€ mais conceito estanque, aplicavel pela légica da subsungao. A pessoa, que para o
Direito Civil classico se resumia ao sujeito de direito, deve, para uma visao mais atua-
lizada, “ser considerada um principio, um bem, um valor em que se inspira o sistema
juridico, superando-se a concepgao tradicional, propria do individualismo do século
XIX, que exaltava a pessoa apenas do ponto de vista técnicojuridico”.*? Desde esse
ponto de vista hodierno da nocao juridica de personalidade, novas consideragoes
devem ter tragadas acerca da afirmacgao de que ela se extingue com a morte (art. 6
do Cédigo Civil). A personalidade, afinal, € um valor a ser resguardado. Sendo assim,
conforme reconhece Francisco Amaral, ela se projeta para além da morte.*

Nesse mesmo sentido ensina Gustavo Tepedino. Ao tratar dos direitos da per-
sonalidade, o autor remete a clausula geral de protecao e a necessidade de o intér-
prete basear-se na dignidade da pessoa humana, valor sobranceiro do ordenamento
juridico patrio. Tepedino € claro ao definir a personalidade humana como “um valor
juridico, insusceptivel, pois, de reducao a uma situacao juridica-tipo ou a um elenco
de direitos subjetivos tipicos”.**

Ao expor as diversas teorias que explicam o comeco da personalidade humana
para o Direito, Francisco Amaral esclarece que a questao do inicio da personalidade
“simplifica-se com a concepg¢ao moderna, que distingue personalidade da capacida-
de, atribuindo a primeira ao nascituro e ao defunto, e a segunda aos individuos com
vida extrauterina”.*® Ou seja, o jurista mencionado nao apenas entende possivel a
projecao da personalidade para além da morte, como entende que esse predicado
é insito ao falecido. Essa consideracao, que reconhece personalidade ao de cujus,
encara tal atributo como um valor juridico reconhecido em todos os individuos e gru-
pos. Ao ser juridicizada na forma de principio juridico &€ que a personalidade se torna,
entao, pressuposto de direitos e deveres. Destarte, apenas apds sua consideragao
axiologica é que o conceito de personalidade civil se traduz na aptidao de ser titular
de relagoes juridicas.*®

Assim considerado, em que pese a maxima mors omnia solvit, o Direito ndo
deixa de se preocupar com a prote¢ao do corpo humano ja sem vida, pois o resguar-
do de sua dignidade é relevante mesmo em se tratando de pessoa que ja nao pode
exprimir sua vontade. E sob o influxo dessas ideias que o tema merece ser tratado.

42 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introdugdo. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 254.

43 AMARAL, Francisco. Op. Cit., p. 260.

4 TEPEDINO, Gustavo. Introducdo: crise de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Codigo Civil
de 2002. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A Parte Geral do novo Codigo Civil: estudos na perspectiva civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. XXIII.

4 AMARAL, Francisco. Op. Cit., p. 258. (grifos ausentes no original)

4 AMARAL, Francisco. Op. Cit., p. 254-255.
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A questao especifica dos direitos da personalidade e da sua projecao post mortem
é tratada sob essa perspectiva por Elimar Szaniawski, Professor de Direito Civil da
Universidade Federal do Parana. Segundo o jurista, “com a morte, cessam os direitos
inerentes a pessoa humana. (...) Pode, no entanto, ocorrer a existéncia de efeitos
reflexos que venham a atingir os familiares e pessoas ligadas ao morto, ofendendo
seus sentimentos, quanto entao, apesar da extingao do direito geral de personalida-
de pela morte da pessoa, a protegdo em relagdao a sua boa fama, a sua boa imagem,
devera continuar a persistir durante algum tempo, contra os atos ou as divulgagoes
de fatos que atentem contra aspectos intimos e pessoais do falecido totalmente
desnecessarios, somente divulgados para satisfazer a curiosidade popular”.*

Logo, do mesmo modo que a manipulacao de embrioes esta sujeita a inlmeras
regras — que afastam a utilizagao desmedida de potenciais pessoas humanas — a pre-
servagao da memoria da pessoa falecida se impoe perante posturas utilitaristas. A
partir dessas consideragoes permite-se conciliar o ja referido artigo 62 do Codigo Civil
(“A existéncia da pessoa natural termina com a morte...”) com o artigo 12, paragrafo
Gnico, do mesmo diploma normativo, que assim dispoe:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesao, a direito da per-
sonalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes
previstas em lei.

Paragrafo Unico. Em se tratando de morto, tera legitimacao para requerer
a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer pa-
rente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.

O referido dispositivo do Codigo Civil admite que os familiares promovam a
tutela juridica, inclusive pelas vias judiciais, dos direitos de personalidade que eram
titularizados pelo falecido — ai incluidos os direitos a intimidade e a privacidade.
Cuida-se de inclusao expressa, na legislacao civil, de proposta que de ha muito vinha
sendo defendida pela doutrina, como se denota do pensamento de Luiz da Cunha
Gongalves: “até os mortos tém a sua honra, que aos parentes sobrevivos cumpre
defender: ‘semper enim haeredis defuncti existimationem purgare’ [é sempre do inte-
resse dos herdeiros limpar a reputacao do morto], diziam ja os romanos”.*®

Silvio de Salvo Venosa, comentando o paragrafo (nico do artigo 12 do Cddigo
Civil, compartilha do mesmo entendimento. Para tanto, cita Karl Larenz em defesa
da legitimidade dos familiares do falecido para defenderem sua honra ou quaisquer
resquicios da personalidade que sobrevierem a morte. Os familiares sao “fiduciarios”
dessa faculdade que é proteger a dignidade do falecido.*®

47 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.
p. 217-218. (grifos ausentes no original)

48 GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil. v. 3. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, [s.d.]. p. 13.

4 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011. p. 24.
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Nao ha duavidas, portanto, de que o Direito positivo brasileiro admite explici-
tamente a possibilidade de os parentes, nos termos do art. 12, paragrafo Gnico do
Codigo Civil, reivindicarem judicialmente a tutela preventiva ou ressarcitoria dos direi-
tos a intimidade e a privacidade do falecido. Ndo se trata aqui de uma transmissao
post mortem dos direitos de personalidade do de cujus, mas sim de direito proprio da
familia reconhecido textualmente pela lei.®°

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica brasileiro, em célebre caso que
envolvia o jogador de futebol Garrincha, reconheceu o direito dos filhos a tutela da
honra e da imagem do pai falecido. Decidiu a Corte que os filhos tinham direito a
reparacao por danos materiais e morais decorrentes da publicagao nao autorizada
da biografia do pai, com conteldo lesivo a sua meméria. No caso aludido afastou-se
qualquer possibilidade de fenecimento do direito de defesa da imagem e honra do pai
ja falecido por seus filhos. A intransmissibilidade dos direitos da personalidade nao
significa a subtracao da legitimidade dos filhos para protegao da honra e intimidade
do de cujus, conforme apresentado na decisao do Superior Tribunal de Justica. Na
ementa do acdrdao no Recurso Especial n. 521.697 constou inequivocamente que
“a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdomicos para além de sua morte,
pelo que 0s seus sucessores passam a ter, por direito proprio, legitimidade para
postularem indenizagao em juizo (...)".5*

Em diversas outras decisoes o Superior Tribunal de Justica brasileiro manifesta
idéntico entendimento, como se denota, exemplificativamente, da leitura do acérdao
do Recurso Especial n. 1.005.278.52 Some-se a isso o fato de que o Enunciado

5% Nesse sentido, Aparecida Amarante defende que: “A protegdo juridica, a partir da morte do de cujus,
pertence a familia, como direito proprio, que nao foi transmitido em razdo da morte” (AMARANTE, Aparecida I.
Responsabilidade civil por dano a honra. 3. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. p. 144).

51 Observe-se a ementa do acordao citado: “CIVIL. DANOS MORAIS E MATERIAIS. DIREITO A IMAGEM E A HONRA
DE PAI FALECIDO. Os direitos da personalidade, de que o direito & imagem é um deles, guardam como principal
caracteristica a sua intransmissibilidade. Nem por isso, contudo, deixa de merecer protecdo a imagem e 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
sentenciou 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, sao os que mais se desvanecem com a exaltagao feita
a sua memoria, como s&o 0s que mais se abatem e se deprimem por qualquer agresséo que lhe possa trazer
macula. Ademais, a imagem de pessoa famosa projeta efeitos econdmicos para além de sua morte, pelo que
0S seus sucessores passam a ter, por direito proprio, legitimidade para postularem indenizagcdao em juizo,
seja por dano moral, seja por dano material. Primeiro recurso especial das autoras parcialmente conhecido
e, nessa parte, parcialmente provido. Segundo recurso especial das autoras nao conhecido. Recurso da ré
conhecido pelo dissidio, mas improvido” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 521.697/
RJ. Relator: Min. Cesar Asfor Rocha. Quarta Turma. Julgado em 16.02.2006. DJ 20.03.2006).

52 “RECURSO ESPECIAL. AGAO DE INDENIZAGAO. DANO MORAL. DIREITO A IMAGEM. MORTE EM ACIDENTE
AUTOMOBILISTICO. 1. (...) 2. Havendo violacdo aos direitos da personalidade, como utilizacdo indevida de foto-
grafia da vitima, ainda ensanguentada e em meio as ferragens de acidente automobilistico, € possivel reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sancdes previstas em lei, conforme art. 12 do Codigo Civil/2002. 3.
Em se tratando de pessoa falecida, tera legitimagdo para as medidas judiciais cabiveis, o conjuge sobreviven-
te, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral, até o quarto grau, independentemente da violagdo a ima-
gem ter ocorrido antes ou apos a morte do tutelado (art. 22, §anico, C.C.). 4. (...). 5. (...). RECURSO ESPECIAL
PROVIDO” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 1005278/SE. Relator: Min. Luis Felipe
Salomao. Quarta Turma. Julgado em 04.11.2010. DJe 11.11.2010).
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n2 275 aprovado na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal reco-
nhece ao companheiro em uniao estavel a legitimidade para proteger os direitos da
personalidade do companheiro falecido.®® Portanto, seja esposo ou esposa, compa-
nheiro ou companheira, a legitimidade & a mais abrangente possivel para a defesa de
todos os aspectos ligados a personalidade do morto.

Infere-se, por conseguinte, que a protecao da intimidade e da privacidade do
falecido pode ser reivindicada judicialmente por seus familiares, seja através de um
pedido de tutela preventiva, com vistas a evitar lesoes a memoria do “de cujus”, seja
mediante um pedido de tutela ressarcitoria, voltada a reparacdo de danos morais e
materiais ja ocasionados.

5 A quebra do sigilo bancario como restrigcao a direito
fundamental sujeita a observancia do principio da
proporcionalidade

Viu-se, até aqui, que: (i) o direito fundamental a inviolabilidade da intimidade e
da privacidade encontra-se intrinsecamente conectado com o principio da dignidade
da pessoa humana; (ii) a proteg¢ao ao sigilo bancario compode o contelido desse direito
fundamental; (iii) quando se trata do resguardo da intimidade e da privacidade de
pessoa falecida, ai incluida a protegdo do sigilo bancario, sua tutela judicial pode ser
promovida por seus familiares. Cabe, neste momento, verificar os requisitos que o
sistema constitucional impoe para que o Poder Judiciario possa autorizar a restricao
desse direito fundamental por meio da determinagao da quebra do sigilo bancério.

Os direitos a privacidade e a intimidade, assim como — em regra — 0s demais
direitos fundamentais, nao ostentam carater absoluto. Na teoria e na dogmatica
constitucionais contemporaneas tem prevalecido a concepgao bastante difundida por
Robert Alexy, segundo a qual os direitos fundamentais sao, geralmente, protegidos
pelas Constituicdes por enunciados normativos que veiculam principios juridicos. De
acordo com essa leitura, os principios, como espécie do género norma, possuem um
aspecto que as regras juridicas nao detém: a dimenséao de peso ou importancia. Se
dois principios colidirem num caso concreto, o intérprete que ira resolver a questéo
devera levar em conta a forga relativa de cada um, isto €, o peso que cada principio
deve exercer naquela situacdo especifica. Nao obstante, ambos continuam perten-
cendo ao ordenamento, nao havendo a necessidade de declarar a invalidade de ne-
nhum deles. Se um principio teve importancia maior em uma determinada hipotese,
isso pode se dar de forma diversa diante de circunstancias diferentes.>*

53 Enunciado n® 275: “Arts. 12 e 20. O rol dos legitimados de que tratam os arts. 12, paragrafo Gnico, e 20,
paréagrafo Gnico, do Codigo Civil também compreende o companheiro”.
54 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010. p. 42-43.
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Robert Alexy registra que o ponto decisivo para a diferenciacao entre regras e
principios é que estes Ultimos sao normas que determinam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das condigoes faticas e juridicas presentes no caso
concreto. Sao, por isso, mandamentos de otimizacao, caracterizados por poderem
ser aplicados em diferentes graus, a depender das circunstancias de cada situagao.
As regras, por outro lado, sao normas que devem ser aplicadas em uma Unica medi-
da: se a regra for valida, “deve fazer-se exatamente o que ela exige, nem mais, nem
menos”.%®

O conflito entre duas regras, para Alexy, resolve-se de dois modos: (i) ou se in-
troduz em uma das regras uma clausula de exce¢ao que afasta o conflito; (ii) ou deve
ser declarada a invalidade de pelo menos uma delas. Nessa segunda hipotese, o
autor sugere também que se recorra aos critérios de resolucao de antinomias citados
por Ronald Dworkin (norma superior derroga a norma inferior, norma posterior derroga
a norma anterior, norma especial derroga a norma geral).5¢ Sendo assim, as regras, a
menos que se tenha criado uma excegao, sao razoes definitivas para decidir.®”

A colisao entre principios, de acordo com Alexy, deve ser solucionada mediante
a técnica da ponderagdo. Se dois principios, num determinado caso, indicarem cami-
nhos opostos a serem seguidos, ndo ha que se declarar a invalidade de um deles,
nem incluir uma clausula de excec¢ao. Um ira ceder passo ao outro, conforme o peso
exercido por cada um deles naquelas circunstancias. Através da ponderagcao se de-
terminara qual principio deve possuir um peso maior na situagao especifica, de sorte
que o conteldo de ambos os principios colidentes seja realizado na maior medida
possivel, produzindo um resultado 6timo. Dai porque 0s principios serem conceitua-
dos pelo autor como mandamentos de otimizagao.%®

Por esse motivo, os principios, distintamente das regras, nao instituem deve-
res e direitos definitivos, mas apenas prima facie. O comando do principio, embora
imponha uma ordem a ser cumprida, pode ser afastado por razoes opostas, diante
das possibilidades faticas e juridicas do caso concreto. Assim, havendo colisdo entre
dois principios que determinam, prima facie, que algo seja realizado na maior medida
possivel, deve ser estabelecida uma relacao de precedéncia condicionada. Ou seja:
€ preciso que sejam indicadas quais as condigdes sob as quais um principio precede
a outro.%®

Em caso de colisao, nao poderia haver uma precedéncia a priori de uma norma
principiologica sobre outra: seria necessario, em cada caso, realizar um sopesamento

5 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, 2007. p. 67-68.

5% DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério... Op. Cit., p. 39.

57 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales... Op. Cit., p. 69-70 e 82-84.

58 ALEXY, Robert. Idem, p. 70-71.

59 ALEXY, Robert. Idem, p. 71 e 79-82.
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para concluir qual delas deveria exercer um peso maior diante das circunstancias
faticas e juridicas ali presentes.®® A resolugao da colisao dar-se-ia através da apli-
cacao do principio da proporcionalidade, que conduziria a adogcao da medida mais
adequada (subprincipio da adequacao), menos restritiva aos principios que cederam
passo a norma prevalente naquela situagao (subprincipio da necessidade), e mais
consentanea com a valoragao dos bens juridicos e interesses em jogo (subprincipio
da proporcionalidade em sentido estrito).5*

Desse modo, como os direitos fundamentais decorrem, em geral, de normas
constitucionais com estrutura de principios, uma das formas de resolver 0os casos
de colisao desses direitos com outros interesses individuais ou coletivos também
protegidos pela Constituicao € através do recurso ao principio da proporcionalidade
e a técnica da ponderagdo. A doutrina é pacifica no sentido de que o Estado pode
restringir pontualmente o exercicio de um direito fundamental constitucionalmente
assegurado sempre que este colidir com outro direito fundamental ou com outro
bem da mesma estatura juridica, desde que essa restricao respeite o principio cons-
titucional implicito da proporcionalidade. E a posicéo, entre outros, de Luis Roberto
Barroso, Gilmar Ferreira Mendes, Clémerson Merlin Cléve e Alexandre Reis Siqueira
Freire, Virgilio Afonso da Silva, Fernando Dias Menezes de Almeida, Jorge Reis Novais
e Carlos Bernal Pulido.5?

Assim, o principio da proporcionalidade constitui parametro juridico para se
avaliar a conformidade das restricoes de direitos fundamentais com a Constituicao
Federal. Seu fundamento normativo se encontra no art. 59, LIV, da Lei Fundamental,
segundo o qual “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”. Trata-se do principio do devido processo legal, que se manifesta em
duas vertentes: (i) uma procedimental, que exige que qualquer intervengao do Estado
na esfera juridica do cidadao observe um conjunto de procedimentos e formalidades
previamente estabelecidos no ordenamento juridico, evitando-se ofensa ao dever de
previsibilidade da acao estatal e a seguranca juridica; (ii) outra substancial, a qual
impde que as intervengoes do Poder Plblico na orbita juridica dos individuos obedeca

80 ALEXY, Robert. Idem, p. 72.

61 ALEXY, Robert. Idem, p. 91-95.

62 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a cons-
trucao do novo modelo. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 353; MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamen-
tais e controle de constitucionalidade: estudos de Direito Constitucional. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p.
64-82; CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisdo de direitos
fundamentais. Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais da Faculdades do Brasil, Curitiba,
UniBrasil, p. 29-42, mar./ago. 2002; SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteldo essencial, res-
tricoes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p. 167-182; ALMEIDA, Fernando Dias Menezes de. Liberdade
de reunido. Sao Paulo: Max Limonad, 2001. p. 239 et seq.; NOVAIS, Jorge Reis. As restricoes aos direitos fun-
damentais nao expressamente autorizadas pela Constituigdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 752-765;
BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. passim.
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a um processo substancialmente justo, isto €, adequado ao caso concreto e aos fins
a que se destina, sem excessos, exageros ou descomedimentos.®®

E dessa segunda faceta — substancial — do principio do devido processo legal
que decorre o principio da proporcionalidade, cuidando-se, assim, de um principio
constitucional implicito no art. 52, LIV, da Constituicdo Federal, consoante entendi-
mento pacifico da doutrina brasileira.®* Qualquer medida interventiva do Estado em
direitos fundamentais dos cidadaos que nao respeitar o referido principio importara
violagao a esse dispositivo constitucional.

0 direito fundamental a inviolabilidade da intimidade e da privacidade, por pos-
suir natureza principiologica, pode colidir como outros direitos fundamentais, como é
o caso do direito a liberdade de expressao e manifestacao do pensamento,®® ou com
outros interesses de carater coletivo igualmente tutelados pela Constituicao Federal,
como é o caso do interesse pUblico de que o Estado promova a persecugao penal. Em
situagoes como essas, o aludido direito fundamental pode sofrer restricoes pontuais
se — e somente se — essa medida se apresentar: (i) adequada a solucionar a colisao
entre os principios em jogo, (ii) necessaria, por nao haver outra medida restritiva
menos gravosa a esfera juridica do titular do direito restringido, e (iii) proporcional em
sentido estrito, em face da valoragao realizada entre os bens juridicos em conflito.

0 que se extrai dessa explicacao € que a quebra do sigilo bancario e fiscal cons-
titui medida restritiva aos direitos fundamentais a intimidade e a privacidade, razao
pela qual sé podera ser levada a efeito em hipoteses excepcionalissimas e apenas se
for respeitado integralmente o principio da proporcionalidade, sob pena de violagao
ao devido processo legal substancial (art. 52 LIV, da Constituicao Federal).

6 A aplicacao do principio da proporcionalidade no caso de
colisdo entre o interesse pUblico de persecucao penal e 0
direito da familia a protecao da intimidade e da memoria do
falecido

O Ultimo ponto que reclama atengdo neste estudo consiste na aplicagdo do
principio da proporcionalidade a situacao hipotética apresentada. Tem-se, no caso

83 Sobre essa dupla dimensdo da clausula do devido processo legal, ver: CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O
devido processo legal e 0s principios da razoabilidade e da proporcionalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 29 e ss.

84 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisao de direitos fundamen-
tais. Cadernos da Escola de Direito e Relagoes Internacionais da Faculdades do Brasil, Curitiba, UniBrasil, p.
29-42, mar./ago.2002. p. 37; CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 295 e ss; STEINMETZ, Wilson
Antonio. Colisao de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2001, p. 155-172.

% Ver FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus a
liberdade de expressao e informagao. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1996.
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sob exame, uma colisao entre dois interesses de estatura constitucional: (i) um de-
les, garantido pela Constituicao na forma de direito fundamental, consiste no direito
a inviolabilidade da intimidade e da privacidade (art. 52, X); (ii) o outro, que no texto
constitucional figura na forma de atribuicoes do Ministério Piblico, da Policia Federal
e das Policias Civis, consiste no interesse pablico de persecucao penal, mediante a
apuracao de infracoes penais e o oferecimento das agdes penais (art. 144, §12, | e
§49% e art. 129, |1 e VIII®).

Eventual ordem judicial proferida em sede de inquérito policial, ao determinar a
quebra do sigilo bancério de investigado falecido no curso das investigagoes, poderia
concluir sem maior fundamentagao — e nao raro assim o faz — pela prevaléncia pura e
simples do segundo interesse acima apontado: o interesse pdblico de persecucao pe-
nal em detrimento do direito dos familiares a inviolabilidade da intimidade e da priva-
cidade do falecido. Contudo, se a medida restritiva ordenada pelo Pode Judiciario for
analisada a luz do principio da proporcionalidade, tal como deve ser toda e qualquer
providéncia que vise a restringir o contelddo de um direito fundamental, percebe-se
gue sao grandes as chances de ela se encontrar em desacordo com o ordenamento
constitucional brasileiro.

Como visto no tdpico precedente, a aplicacado do principio da proporcionalidade
se da mediante a analise de trés subprincipios: (a) adequacéo: a medida restritiva
deve ser adequada ao alcance da finalidade a que ela se destina; (b) necessidade:
a medida restritiva deve ser realmente necessaria para resolver a colisao, isto &,
deve-se verificar previamente, entre as medidas restritivas adequadas, se nao ha
outra providéncia menos gravosa ao principio constitucional que sera restringido; (c)
proporcionalidade em sentido estrito. deve ser realizado um sopesamento entre 0s
beneficios alcangados com a adogao da medida restritiva e os prejuizos por ela cau-
sados ao principio constitucional que sofrera constricao, buscando-se um equilibrio
entre as vantagens e desvantagens. Cumpre analisar cada um deles separadamente.

(a) Em relagcdo ao subprincipio da adequagédo, a medida restritiva ao direito a
privacidade e a intimidade (quebra do sigilo bancario) deve revelar-se antes de tudo
adequada para atingir o fim a que se destina: apurar eventual infragcao penal cometida

% Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para
a preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes
orgaos: (...) §12 A policia federal, instituida por lei como 6rgdo permanente, organizado e mantido pela Unido
e estruturado em carreira, destina-se a: | — apurar infragdes penais contra a ordem politica e social ou em
detrimento de bens, servigos e interesses da Unido ou de suas entidades autarquicas e empresas puablicas,
assim como outras infragdes cuja pratica tenha repercussao interestadual ou internacional e exija repressao
uniforme, segundo se dispuser em lei; (...) §4° as policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as fungdes de policia judiciaria e a apuragédo de infragoes
penais, exceto as militares.

67 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Pablico: | — promover, privativamente, a agdo penal pablica,
na forma da lei; (...) VIl = requisitar diligéncias investigatorias e a instauracao de inquérito policial, indicados
os fundamentos juridicos de suas manifestagdoes processuais.
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pelo(s) investigado(s) e promover, se constatados indicios de autoria e materialidade
do delito, a acao penal correspondente. Se é verdade que a decretagao da quebra
do sigilo bancéario originalmente antes do falecimento do investigado poderia, em
tese, apresentar-se adequada, nao mais subsiste tal entendimento com a morte do
indiciado. Com o seu falecimento, opera-se a perda do objeto do inquérito policial em
relagao ao de cujus, diante da impossibilidade de se promover a persecugao penal.
O art. 52, XLV, da Constituicao Federal assegura entre os direitos fundamentais a
garantia de que “nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obri-
gacao de reparar o dano e a decretagao do perdimento de bens ser, nos termos da
lei, estendidas aos sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do
patrimdnio transferido”. O falecimento de investigado no curso das investigacoes
enseja a extingao da punibilidade e, com isso, torna desproporcional — por ofensa ao
subprincipio da adequagdo — a decretacao do afastamento do sigilo bancario.

(b) Quanto ao subprincipio da necessidade, é inegavel a existéncia de diversos
outros meios investigatorios de que se pode valer a policia judiciaria sem ter de
recorrer a medida extrema que € a quebra de sigilo bancéario. Em que pese o Poder
Judiciario brasileiro utilize de forma indiscriminada e abusiva o rompimento da prote-
¢ao constitucional conferida ao sigilo bancario e fiscal, impoe-se a adog¢ao de extrema
cautela para o emprego dessa pratica, haja vista estar-se lidando com direitos funda-
mentais da mais alta indagacao, como sao os direitos a privacidade e a intimidade.
Se ha no inquérito policial acusacao da pratica de crime por outras pessoas que nao
o falecido, compete a policia judiciaria perquirir as condutas dos demais investigados,
inquirir testemunhas, buscar evidéncias documentais, entre outras medidas, em vez
de manifestar preferéncia por devassar informagoes privadas e intimas de alguém
gue ja nao tem mais condigoes de depor e dar explicagoes a respeito de suas opera-
¢oes e movimentagoes financeiras. Em face da possibilidade de se recorrer a todas
essas outras providéncias de cunho investigativo, afigura-se desnecesséria — e por-
tanto desproporcional — a quebra do sigilo bancario, sempre que houver alternativas
menos gravosas ao direito dos familiares de protecdo a intimidade e a privacidade
do de cujus.

(c) Finalmente, no que diz respeito ao subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito, cabe realizar um sopesamento entre 0s interesses em conflito e o
emprego da quebra de sigilo bancério. De um lado, encontra-se o interesse titulariza-
do pela coletividade de ver as infragoes penais apuradas e sancionadas pelo Poder
Pdblico, interesse que se encontra resguardado pela Constituicao na forma de atribui-
¢oOes das Policias Judiciarias Civis e Federal e do Ministério PUblico. A Gnica vantagem
em favor desse interesse constitucionalmente salvaguardado seria ampliar o nimero
de possibilidades de encontrar evidéncias que viessem a confirmar as suspeitas de
préaticas de infragdo penal pelos investigados. De outra parte, apresenta-se o direito
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da familia ou herdeiros em ver protegida a intimidade e privacidade do falecido, o qual
seria atingido letalmente e de maneira irreversivel com a efetivacao do rompimento
do sigilo bancéario. Ha, em relagao a esse (ltimo ponto, dois fatores cruciais que
exigem consideracao.

O primeiro fator consiste no alto grau de vinculagao que os direitos fundamen-
tais a privacidade e a intimidade guardam com o principio-fundamento da Republica
Federativa do Brasil: a dignidade da pessoa humana. Destacou-se no segundo topico
deste estudo, a luz dos ensinamentos de Luis Roberto Barroso, que a dignidade como
valor intrinseco de todo o ser humano, para receber uma tutela adequada, impoe o
dever de respeito ao direito a integridade psiquica e mental da pessoa, o qual contem-
pla o direito a privacidade.®® Significa dizer que a restricao desse direito fundamental,
gue certamente se darad com a quebra do sigilo bancério, implicara também atentado
contra o principio da dignidade da pessoa humana, manifestado como valor intrinseco
do cidadao. Logo, seria necessaria uma carga argumentativa altissima para que fos-
se possivel justificar essa afetacdo a um dos principais fundamentos da Republica,
estampado no art. 19, lll, da Constituicao Federal.

O segundo fator consiste na forma como a Lei Fundamental de 1988 positivou
os direitos fundamentais que seriam restringidos com a quebra do sigilo bancério.
A redacao do art. 52, X da Constituicao assegura expressamente a inviolabilidade
da intimidade e da privacidade. Nao se trata simplesmente de prever a possibili-
dade de exercicio de tais direitos, mas sim de uma garantia a sua intangibilidade.
Interpretando esse dispositivo constitucional, Ingo Wolfgang Sarlet ressalta que “ao
nao prever, para a privacidade e intimidade, uma expressa reserva legal, além de
afirmar que se cuida de direitos inviolaveis, ha que reconhecer que a Constituicao
Federal atribuiu a tais direitos um elevado grau de protecao, de tal sorte que uma
restricdo apenas se justifica quando necessaria a assegurar a protecao de outros
direitos fundamentais ou bens constitucionais relevantes”.®®

Esses dois fatores fazem pesar em favor da protecao do sigilo bancario do de
cujus um onus argumentativo imenso, que na hipétese sob discussao nao consegue
ser facilmente invertido em prol do outro interesse constitucionalmente tutelado em
jogo: o interesse pablico de persecugao penal. Se a quebra do sigilo bancario (i) ndo é
medida adequada ao fim a que se propoe, pois extinguiu-se a punibilidade em relagao
ao investigado falecido (art. 52, XLV, CF); (ii) ndo € medida necessaria, eis que exis-
tem outras providéncias menos ofensivas aos direitos fundamentais a privacidade e
a intimidade para apurar as infragoes penais investigadas no inquérito policial; (iii)

%8 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional contemporaneo: a construcao
de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 78.

%9 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 395. (grifos ausentes no original)
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afetaria de forma demasiadamente grave direitos fundamentais intimamente ligados
a dignidade da pessoa humana e que sao resguardados pelo constituinte como bens
juridicos inviolaveis; logo, trata-se de uma medida desproporcional em sentido estrito.

Como se vé, uma hipotética ordem judicial de quebra de sigilo financeiro de in-
vestigado falecido no curso das investigacoes preliminares ostenta alta probabilidade
de: (i) encontrar-se em desacordo com o principio da proporcionalidade; (ii) mostrar-se
incapaz de ultrapassar o teste triplice a luz dos trés subprincipios acima apresenta-
dos; e (iii) revelar-se incompativel com a Constituicao brasileira de 1988.

Somente circunstancias faticas extremamente peculiares seriam capazes de
autorizar a restricao pontual do direito da familia do de cujus a protegado da sua intimi-
dade e privacidade e permitir a quebra de seu sigilo bancario, como, por exemplo, na
rarissima hipotese de: (i) estar-se diante de inquérito policial que perquire a pratica
de crime por outros investigados (que nao apenas o de cujus) e haver a necessidade
de dar seguimento ao inquérito para a investigacao de tais condutas por parte dos
demais envolvidos; (ii) ndo existir absolutamente nenhum outro meio de prova — além
dos dados bancarios do de cujus — apto a solucionar a investigagado e atestar a pra-
tica de crime por outras pessoas que nao o falecido; (iii) tratar-se de investigacao de
crime atentatorio contra bens juridicos de elevado grau de importancia, igualmente
protegidos como valores constitucionais, a ponto de justificar a restrigao de um direi-
to dotado de fundamentalidade tal como a protegao de inviolabilidade de intimidade
e da privacidade; (iv) haver farta fundamentacao e comprovagao da presenca dos trés
requisitos anteriores.

7 Conclusao

O presente artigo propds-se a apresentar uma resposta a seguinte pergunta: é
juridicamente admissivel, no sistema constitucional brasileiro, determinar-se judicial-
mente no curso de um inquérito policial a quebra de sigilo bancario de um investigado
apos a sua morte? Diante de tudo o que foi exposto, retomando as conclusoes a que
se chegou ao longo do texto, pode-se inferir que:

1. A Constituicao brasileira de 1988 garantiu o direito fundamental a inviola-
bilidade da intimidade e da privacidade do cidadao, o qual deriva do principio da
dignidade da pessoa na sua acepgao de valor intrinseco ao ser humano. Tal direito
dirige aos Poderes PUblicos e aos sujeitos privados o dever de respeitar uma esfera
intangivel da vida privada do individuo, que abrange a inviolabilidade de documentos,
dados, correspondéncias e comunicacoes pessoais.

2. A doutrina brasileira e o Supremo Tribunal Federal sedimentaram o entendi-
mento de que a salvaguarda do sigilo bancario e fiscal consiste em auténtico direito
fundamental do cidadao, decorrente da inviolabilidade da intimidade e da privacidade
(art. 5¢, X, da Constituicdo Federal). Dessa conclusdo advém a necessidade de uma
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farta motivacao para justificar a restricao pontual desse direito por parte dos Poderes
Plblicos, haja vista tratar-se de valor que recebe uma protecao reforgada pelo orde-
namento constitucional e timbrada pelo regime juridico dos direitos fundamentais.

3. O resguardo da intimidade e da privacidade do de cujus pode ser reivindicado
judicialmente por seus familiares, tanto mediante um pedido de tutela preventiva
voltada a evitar ofensas a memoria do falecido, quanto por meio de um pedido de
tutela ressarcitoria, destinada a reparar prejuizos de natureza moral ou material ja
ocorridos, uma vez que o proprio art. 12, paragrafo Unico do Codigo Civil reconhece
expressamente essa possibilidade.

4. Os casos de quebra do sigilo bancério e fiscal do cidadao representam hipo-
tese de restricao de direito fundamental (inviolabilidade da intimidade e da privacida-
de). Por esse motivo, tal medida s6 podera ser empregada em situagoes de carater
excepcional e sua admissibilidade pela ordem constitucional depende do respeito, no
caso concreto, ao principio da proporcionalidade, cujo assento constitucional se en-
contra na clausula do devido processo legal substancial (art. 52, LIV, da Constituicao
Federal). Eventuais ofensas ao referido principio e aos seus desdobramentos implica-
rao inconstitucionalidade da medida restritiva (quebra do sigilo).

5. Em havendo colisdo entre o direito fundamental da familia a protecdo da
intimidade e da privacidade do de cujus e o interesse pablico de persecugao penal,
a aceitagdo da quebra do sigilo bancario como medida restritiva do primeiro depen-
dera da aplicagao do principio da proporcionalidade e da verificagao dos seguintes
elementos:

(a) adequagdo: a quebra do sigilo bancario — acao que restringe o direito a
privacidade e a intimidade — deve mostrar-se no caso concreto adequada para atingir
a finalidade a que se destina (apuragao de eventual infracao penal cometida pelo(s)
investigado(s) e promover, se constatados indicios de autoria e materialidade do
delito, a correspondente acao penal);

(b) necessidade: o rompimento do sigilo bancario deve ser realmente neces-
sario para solucionar a colisdo, vale dizer, impoe-se averiguar antes se entre as
medidas restritivas adequadas nao existe uma alternativa menos gravosa ao direito
fundamental que sofrera a restricao (outro meio de prova que dispense a necessida-
de de quebrar o sigilo bancario e revelar informagoes financeiras do falecido);

(c) proporcionalidade em sentido estrito: &€ preciso sopesar as vantagens de
aplicar a medida restritiva (quebra do sigilo) e as desvantagens por ela causadas
ao direito fundamental que sera restringido, com o objetivo de chegar-se a uma so-
lucao equilibrada. Devem ser levados em conta nesses casos: (i) o elevado nivel de
vinculagao dos direitos fundamentais a privacidade e a intimidade com o principio da
dignidade da pessoa humana; (ii) o fato de que o art. 52, X da Constituicao Federal
refere-se a privacidade e a intimidade como valores inviolaveis, e nem sequer faz
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referéncia a possibilidade de o legislador restringi-los, o que demonstra o alto grau de
protecao a eles dispensado pelo sistema constitucional.

6. Nao sera admissivel a quebra do sigilo bancéario caso se constate que tal
medida: (i) ndo se revela como providéncia adequada ao fim a que se destina, uma
vez que ja tera se extinguido a punibilidade em relagao ao investigado falecido (art. 52,
XLV, CF); (ii) nao se apresenta necessaria, pelo fato de haver outras medidas menos
atentatorias aos direitos fundamentais a privacidade e a intimidade para apurar as
infragdes penais investigadas no inquérito policial; (iii) atingiria de modo exagerada-
mente grave direitos fundamentais diretamente relacionados a dignidade da pessoa
humana e que sao tutelados pelo constituinte como bens juridicos inviolaveis, tratan-
do-se, pois, de uma providéncia desproporcional em sentido estrito.

7. Diante da forma como o direito fundamental a inviolabilidade da intimidade
e da privacidade foi protegido pelo ordenamento constitucional brasileiro, provavel-
mente a resposta a que se chegara na maior parte dos casos sera a da inconstitu-
cionalidade da quebra do sigilo bancario post mortem, haja vista a altissima carga
argumentativa exigida pelo sistema normativo para se admitir a restricao do direito
fundamental em questao (art. 52, X, CF).

8. Contudo, nao se pode ignorar que determinadas circunstancias faticas po-
deriam vir a admitir a restricao topica do direito da familia do falecido ao resguardo
de sua intimidade e privacidade e autorizar a quebra de seu sigilo bancario, uma vez
gue o interesse plblico de persecucao penal também esta protegido na Constituicao
brasileira (art. 144, §12, 1 e §42 e art. 129, | e VIIl) e inexiste hierarquia entre normas
constitucionais capaz de definir a priori quais irao prevalecer em caso de conflito.
Para tanto, seria necessaria a ocorréncia dos seguintes elementos: (i) tratar-se de
inquérito policial que investiga a pratica de conduta criminosa por outros individuos
(além do falecido) e ser necesséario dar continuidade ao inquérito para investigar os
demais envolvidos; (ii) nao haver absolutamente nenhum outro meio de prova — afora
os dados bancarios do falecido — capaz de resolver a investigacao e comprovar a pra-
tica de crime por outros envolvidos que nao o de cujus; (iii) tratar-se de investigagao
de crime ofensivo a bens juridicos de alto grau de importancia, também protegidos
como valores constitucionais, a ponto de justificar a restrigao de um direito dotado de
fundamentalidade tal como a protecao de inviolabilidade de intimidade e da privacida-
de; (iv) existir ampla fundamentacao e comprovagao da existéncia dos trés elementos
anteriormente descritos.

The post mortem breach of bank secrecy in police investigation: between the protection of fundamental
rights to intimacy and privacy and the public interest of criminal prosecution

Abstract: The article aims to analyze the legal possibility, in the light of the Brazilian constitutional system,
of determination of breach of bank secrecy in police investigation after the death of the investigated. The
study begins with the exam of the scope of normative protection of the fundamental rights to intimacy and
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privacy in the Brazilian Constitution, investigates the situations on which the legal order expressly authorizes
the bank and tax secrecy breaks, to then find out the limits established by the normative system for the
restriction of the rights to intimacy and privacy based on the application of the principle of proportionality.

Keywords: fundamental rights; public interest; breach of bank secrecy; intimacy and privacy; criminal
persecution.
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