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Direito ao sigilo bancario nao impede fiscalizacao tributaria

Os direitos fundamentais surgiram de forma sistematica como uma forma de limitac&o do poder estatal,
necessaria ao desenvolvimento de uma sociedade burguesa, a partir do seculo XVI1I1.

Concebidos aluz do jusnaturalismo, os direitos fundamentais foram vistos, durante certo tempo, com
um certo fetichismo, que tentavaidentificar tais prerrogativas como inerentes a condi¢do humanae,
portanto, intocaveis. O pragmatiSmo que Se seguiu nos sécul 0s seguintes, porém, veio adar umanova
nuance atematica, identificando pontos em que arelativizacéo dos direitos fundamentais mostrava-se
necessaria para ndo causar maior dano a sociedade e ao Estado, evitando, dessa forma, abusos.

Discute-se, aqui, em suma, a possibilidade de relativizagéo do direito ao sigilo bancario em hipoteses
previstas pelo legislador. Dentro dessa 6tica, cabe agui a discussdo sobre a existéncia de reserva
jurisdicional em relacéo ao sigilo de dados, em especial os bancarios.

Ponto nodal dainvestigacdo sobre o tema certamente reside em saber até que ponto podem os direitos
fundamentais individuais impedir o funcionamento de mecanismos estatais que atuam em prol do
resguardo de direitos fundamentais col etivos como a seguranca.

Caso se conclua pela possibilidade de se modular tais direitos, cabe ainda arguir se existem parametros
objetivos para definir a dindmica dos direitos fundamentais no que tange a sua flexibilizacéo.

Na prética, ja encontramos inUmeros atos normativos ja editados sob a égide da Constituicéo de 1988 e
gue permitem o acesso de érgaos de fiscalizacdo a dados bancérios independentemente da intervencéo
judicial, restringindo, dessa forma, o direito fundamental aintimidade. Ha que se arguir, entéo, a
legitimidade de tais atos.

Destacamos, dentre as normas dessa natureza, aguelas que estipulam a possibilidade de a administracéo
tributaria determinar unilateralmente a quebra de um sigilo constitucionalmente garantido.

Teoria Geral dos Direitos Fundamentais

Os direitos e garantias individuais ganharam cada vez mais espaco, desde as revolucdes burguesas do
século XVIII. O movimento renascentista, marcado pelatransicdo do Feudalismo para o Capitalismo,
nos séculos X1V a XV, deixou as raizes para 0 Humanismo, movimento que contestou a lgreja,
trazendo o ser humano como o centro do universo, razéo primeira de todas as coisas. Essa mudanca de
foco trouxe consequéncias para a relacéo entre 0s soberanos e suditos, que deixou de ser fundamentada
por fatores religiosos para evoluir numa concepgao contratualista.
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Nessa concepcao contratualista, o individuo é visto como algo que precede o Estado, ao qual passaa
aderir por conveniéncia. Assim, a submissdo avontade Estatal € vista como um mal necessario a que se
submete o0 ser humano em troca de conveniéncias. Essa idela gera duas consequéncias. Em primeiro
lugar, cria 0 embasamento tedrico parareivindicar prestacfes positivas do Estado como forma de
contraprestacéo a sua submissdo. Em segundo lugar, gera aideia de que existem direitos pré-existentes
ao Estado, inerentes a condi¢cdo humana e, portanto, indisponiveis.

Dois pensadores revolucionaram a concepcao de Estado e merecem destaque dentro da teoria dos
direitos fundamentais. Um deles é Jean-Jacques Rousseau, tedrico do Iluminismo francés do século
XVII1, que, com suasideias, langadas em “O Contrato Socia”, influenciou de formadecisivaa
Revolucéo Francesa. O outro iluminista, autor da obra“ Segundo Tratado sobre o Governo Civil”, foi
John Locke, que defendia abertamente alimitagdo dos poderes estatais em face dos direitos naturais do
homem. L ocke tornou-se pega decisiva nas revol ugdes americana, inglesa e francesa.

Essas ideias liberais motivaram a positivacéo dos Direitos Fundamentais. A descricdo sistematica dos
direitos fundamentais veio com as declaragtes de direitos. Em 1776 foi editada a Declaracéo de Direito
daVirginiada Virginiae, posteriormente, com a edicdo da Declaracéo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, em 1789.

Assim, o art. XV da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, trazendo um freio ao poder
absolutista do Estado, trouxe a previsao de que “ qualquer sociedade na qual a garantia dos direitos ndo
esta em seguranca, nem a separacao dos poderes determinada, ndo tem Constituicao”.

Em muitas analises historico-constitucionais as revol ucdes burguesas sdo vistas como paradigmas de
libertagcdo do povo contra a opresséo do Estado.

Observando esse fendmeno sob a 6tica do materialismo historico, porém, podemos encarar a evolugéo
dateoria dos direitos fundamentais como uma forma de legitimar a substitui¢éo do primeiro opressor, 0
Estado, por outro opressor, o capital.

Durante o sistema feudal afigura do Estado, fortemente marcada por uma estrutura militar organizada,
eraaque preponderava dentro da dinamica social.

Com o desenvolvimento do comércio, com a estruturacéo do capital e das atividades financeiras, bem
como com o desenvolvimento tecnol 6gico da manufatura, a possibilidade de acumular capital,
agregando-se valor a um insumo por meio do trabalho, mostrou ser o principal fator de poder. Os burgos
aparecem entdo como centros de liberdade, aonde pessoas sem nobreza, mas com espirito empreendedor,
podiam se tornar donos dos meios de producéo.

Na Franca essa condi¢éo econdmica da recente classe burguesa € inserida dentro de um quadro
totalmente favoravel a uma revolucgdo voltada a substitui¢cdo da ditadura estatal para uma ditadura da
burguesia. Uma crise na producéo agricola deixava as grandes massas populares sem alimentos basicos
como 0 péo preto. O Estado francés realizava crescentes incrementos na carga tributaria, gerados em
virtude do patrocinio da guerra travada na América contra os ingleses e pelos altos gastos da nobreza e
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do Clero, que era sustentado pela maquina estatal .

Intel ectualmente, afloram pensamentos liberais como os de John Locke, complementados pela teoria
contratualista de Jean-Jacques Rousseau e pelatriparticdo de poderes de Montesquieu, 0 que estimulava
arevoltado iminente Terceiro Estado (forca politica que emergia a época e que iria se rebelar contra o
Primeiro Estado, representado pelo Clero, e o Segundo Estado, composto pela nobreza), idealizado na
obra de Emmanuel Joseph Sieyesll.

A juncdo de todos esses fatores fez eclodir arevolugcéo que certamente mudou o rumo da Historia,
representando atotal decadéncia do sistema feudal e inaugurando um novo Estado, burgués e liberal,
adaptado ao desenvolvimento do novo model o econdmico: o capitalismo.

Na Constituicéo do Brasil, de 1988, verificou-se a positivacdo dos direitos e garantias fundamentais, que
podem ser encontrados em seu Titulo Il (arts. 5°a17).

Apesar de parecerem sinbnimos, os termos “direito” e “garantia’, que aparecem no referido titulo, ndo se
confundem. Direito € o objeto, aquilo que é diretamente conferido ao individuo, uma espécie de bem a
ele pertencente, enquanto garantia € o mecanismo que busca proteger tais direitos. Assim, costuma-se
dizer que os direitos se declaram (carater declaratorio), enquanto as garantias se estabel ecem (carater
instrumental). Dessa maneira, procura a Constituicéo estabelecer uma série de valores indispensaveis ao
bem estar de todos. Os principais direitos e garantias fundamentais séo divididos em individuais,
coletivos, sociais, de nacionalidade e politicos.

Os direitos fundamentais sdo formados por normas-principio e por normas-regra (ou normas-
disposicdo). As normas-principio possuem um maior grau de abstragéo, veiculando um conceito aberto,
passivel de complementac&o futura. O devido processo legal, por exemplo, € um principio previsto no
art. 5° da Constituicéo Federal e que engloba uma enorme amplitude de conceitos e consequéncias. As
normas-regra, por suavez, sdo mais concretas, aplicavels a uma determinada hipétese. Sao destacadas
por seu contetido pratico, como a que encontramos no art. 5°, X1I, e que sera objeto de nosso estudo, que
dispde que € inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comuni cacdes telegréficas, de dados e das
comunicacdes tel efbnicas.

Titularidade

No que tange atitularidade dos direitos fundamentais, ha de se asseverar que os direitos fundamentais,
ao contrario do que possa aparecer, ndo se destinam unicamente as pessoas fisicas, razéo pelaqual se
pode até mesmo dizer que transcendem a mera designacdo de direitos humanos.

Alguns direitos se ligam exclusivamente as pessoas fisicas, como os relativos a priso, ao direito de
locomocdo, ao exercicio de direitos politicos etc.
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Outros, por suavez, se destinam claramente a pessoas juridicas, como as disposi¢cies acerca das
associaces. Até mesmo as pessoas juridicas de direito publico podem vir atitularizar direitos
fundamentais. 1sso ocorrera quando €las estdo em pé de igualdade com os particulares, participando, por
exemplo, de uma demanda judicial movida contra um particular. Nesse caso, as garantias publicistas do
processo serdo plenamente resguardadas ao Poder Publico.

Os estrangeiros também podem ser listados como titul ares de direitos fundamentas, principal mente no
gue se refere a el ementos de nacionalidade e a protecoes rel acionadas a extradicéo. Além disso, também
serdo detentores, no territorio nacional, dos direitos inerentes aos brasileiros, desde que ndo sgjam
exclusivos, como, por exemplo, a vedacdo absoluta a extradicéo.

Apesar de o caput do art. 5° da Constituicdo Federal se referir especificamente aos “ estrangeiros
residentes no pais’, deve-se levar em conta que todos os estrangeiros que estejam em nosso pais serdo
protegidos, independentemente de seu local de domicilio.

Entende-se que, nesse ponto, a vontade da lei ndo ficou bem delineada no dispositivo constitucional. E
que limitar atitularidade dos direitos fundamentais seguindo critérios de domicilio vai de encontro ao
Seu carater “jusnaturalista’, que leva a uma concepcao de direitos inerentes a condi¢céo humana. Seria
umainsanidade imaginar que um estrangeiro de férias no pais ndo possuisse direitos fundamentais como
avida, a propriedade etc.

No que toca atitularidade dos direitos fundamentais, cabe destaque a existéncia das rel acBes especiais de
sujeicdo, que inserem o individuo em uma esfera especial em relagdo aos demais, sujeitando aum
regime juridico que exclui de suatitularidade certos direitos fundamentais. Sdo exemplos os militares e
os presidiérios, que deixam de titularizar certos direitos, como aliberdade de expresséo e ade
locomocgao, em virtude da peculiar situagédo em que se encontram.[2]

Os estatutos que vierem a excluir daincidéncia de certos direitos fundamentais aquel es que estdo
sujeitos a uma relacdo especial de sujeicéo devem respeitar a proporcionalidade, evitando excluir
direitos que ndo se mostrem relacionados o regime juridico de seu titular. Dessa forma, mostra-se
incabivel excluir atotalidade dos direitos fundamentais, ainda que se trate de pessoa sujeitaauma
relacdo especial de sujeicéo. O preso, por exemplo, apesar de ndo possuir o direito de locomover-se,
continua a possuir, de forma totalmente incélume, o direito a vida e todos 0s seus consectarios.

Sob o ponto de vista passivo, € pacifico o0 posicionamento no sentido de que o Estado € o grande
destinatario da norma, ou sgja, que os direitos fundamentais séo essencialmente destinados alimitar e
orientar o campo de atuacéo estatal. 1sso decorre da propria dindmica de criacéo desses direitos,
originados dentro de um contexto de abusos estatais sistematicos.

A evolucéo dateoria dos direitos fundamentais provocou, por outro lado, a consagracéo dos direitos que
podem ser exigidos tanto dafigura estatal quanto do particular. Em suma, constata-se que os direitos
fundamentais podem vir aregular relagdes eminentemente privadas. A tal fendmeno denomina-se efeito
externo ou eficacia horizontal dos direitos fundamentais.
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Assim, podemos distinguir no texto constitucional a existéncia de tréstipos de direitos fundamentais. O
primeiro grupo seria formado por normas que, como os direitos politicos, envolve necessariamente a
atuacdo do Estado. O segundo grupo, porém, € composto por normas diretamente voltadas aos
particulares, como os direitos trabal histas, por exemplo. Por fim, um terceiro grupo poderia ser formado
por regras que podem ser contrapostas afigura estatal ou serem utilizadas perante particulares. Seriao
caso do devido processo legal, por exemplo, que jafoi utilizado em face de ato privado de exclusdo de
sociedade privada. Dentre diversos julgamentos realizados no ambito do Supremo Tribunal Federal se
destaca o do RE 201.819/RJ, Rel. para o acordéo Min. Gilmar Mendeg[ 3], do qual se extrai o seguinte
trecho:

“(...)l. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS. Asviolactes
a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das relagdes entre o cidad&o e o Estado,
mas igualmente nas r elacbes travadas entre pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os
direitos fundamentais assegur ados pela Constituicao vinculam diretamente n&o apenas os poder es
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos poder es privados.

II. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITESA AUTONOMIA PRIVADA DAS
ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional brasileira no conferiu a qual quer associacdo civil a
possibilidade de agir arevelia dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o préprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em tema de protecéo as
liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia privada garantido pela Constituicio as
associacfes ndo estd imune aincidéncia dos principios constitucionais que asseguram o r espeito
aos direitos fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra claras limitacdes de
ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros, especia mente aquel es positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade néo
confere aos particulares, no dominio de suaincidéncia e atuacéo, o poder de transgredir ou de ignorar as
restricdes postas e definidas pela prépria Constituicdo, cuja eficicia e forca normativa também se
impdem, aos particulares, no &mbito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.
(...)” (grifo nosso)

Dessaforma, deixam os direitos fundamentais de se relacionarem estritamente a relacdo desigual entre
individuo e Estado para se mostrarem como direitos inerentes a qualquer relacéo intersubjetiva.

Geracgdes

Os direitos fundamentais podem ser classificados em diversas geragoes, que expressam

cronol ogicamente a evolucao naincorporacdo desses direitos. Apesar da grande divulgagéo que o termo
geracao possui, suaimpropriedade se mostra latente pelo fato de passar aideia de sucessao, ou sgja, ade
gue uma nova geracdo substitui a geracdo pretérita. O termo dimensdo, nesse sentido, seriao mais
apropriado, ja que ndo pressupde o abandono de um grupo de direitos pela evolucdo dos direitos
fundamentais. Assim, podemos utilizar tanto o termo geragdo, mais consagrado, quanto o termo
dimensdo, tecnicamente mais apropriado.

Os primeiros a surgirem foram os relacionados as liberdades basicas, como o direito avidae o direito de
ir evir, que sao os direitos de primeira geracéo, ou de primeira dimensdo. Os direitos de primeira

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/06/2009


https://www.conjur.com.br/admin#_ftn3_1779

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

geragao exigem atitudes negativas do Estado, um ndo-fazer, uma abstencéo (status negativus). Fala-se,
entdo, em absenteismo estatal, ja que o respeito de tais direitos volta-se apenas a evitar 0 abuso do poder
estatal, ndo requerendo a execucao de politicas publicas. N&o se pode, por exemplo, punir um criminoso
com a pena de morte porque estaria sendo ferido o direito basico da vida. Esses direitos sdo os direitos
civis e politicos.

L ogo apos esse primeiro movimento, com a emergéncia de revoltas sociais dos trabal hadores, ocorridas
no periodo da Revolucdo Industrial, surgiram os direitos sociais, econdmicos e culturais, que sdo 0s
direitos de segunda geracéo, ou de segunda dimensdo. Tais direitos, ao contrario dos primeiros, exigem
uma prestacao positiva do Estado, um fazer, uma agao.

Por fim, com o fortalecimento das institui ¢cbes democréticas e da sociedade, sugiram os direitos relativos
aum meio ambiente equilibrado, a qualidade de vida, a paz e a outros interesses difusos que sdo os de
terceira geracdo, ou sgja, direitos pertencentes a sociedade como um todo (direitos col etivos em sentido
lato). O ministro Carlos Velloso divide os direitos de terceira geracdo em dois grupos. O primeiro grupo,
aplicavel no plano internacional, compreende o direito ao desenvolvimento e auma nova ordem
econémica mundial, direito ao patriménio comum da humanidade e direito a paz. No plano interno, sao
citados interesses difusos e coletivos, como, por exemplo, o direito ao meio ambi ente.l4

Para fins didaticos, as trés geracdes de direitos e garantias fundamentai s podem ser relacionadas,
respectivamente, com os trés direitos reivindicados pela Revolucéo Francesa: liberdade (12 geracéo),
igualdade (22 geracao) e fraternidade (3° geracéo) I3l

Hoje ja se fala em direitos de quarta e de quinta geragdo, mas ndo temos unanimidade conceitual. Para
alguns, os direitos de quarta geracdo seriam aguel es rel acionados a engenharia genética e seus avancos.
Para outros, esses direitos seriam os direitos nascidos com a globalizagcdo. Por fim, cogita-se que os
direitos de quarta geracdo seriam direitos republicanos, que traduzem a capacidade de o individuo atuar
de forma ativa na construcéo das politicas publicas, por meio, por exemplo, dos conselhos.

Caracteristicas
Os direitos fundamentais possuem certas peculiaridades, como as que veremos passamos a estudar.

Primeiramente, cumpre destacar a inalienabilidade, segundo a qual os direitos fundamentais séo
instransferiveis, inegociaveis. A ideia de inalienabilidade deriva, de certaforma, da concepcdo
jusnaturalista dos direitos fundamentais. A concebermos aideia de que os direitos fundamentais derivam
da proépria natureza humana, chegamos a conclusdo de que néo é possivel que nenhum ser humano sgja
privado de tais prerrogativas. Dessa forma, enquanto direito natural, um direito fundamentais ndo estaria
adisposicéo sgjado legislador, sgja do seu proprio titular.

A idelade direito natural é alvo de muitas criticas, principal mente decorrentes do fato de os direitos
fundamentais decorrerem, em verdade, de uma sequéncia de revolucdes sociais que, de certo modo, séo
muito recentes se comparadas a historia da humanidade. Dessaforma, verifica-se que tais direitos sdo
uma construcdo histérica que dependeu do legislador positivo, e ndo da ordem natural das coisasl6l.

Ademais, sob o ponto de vista objetivo, os direitos fundamentais ndo deixam de ser exigiveis em virtude
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do decurso do tempo, 0 que demonstra que sdo também imprescritiveis.

A irrenunciabilidade, terceira caracteristica que merece destaque, impde a impossibilidade de se abdicar
totalmente de um direito fundamental. O titular do direito pode até mesmo optar por ndo exercer
parcialmente o direito, mas nunca poderd existir uma rentnciatotal. Sendo assim, a eutanasia, mesmo
gue reivindicada pelo paciente, ndo poderia ser exercida, pois significa areninciatotal ao direito avida,
eminentemente fundamental .

Caracteristica das mais importantes para nosso estudo € adarelatividade. Os direitos fundamentais séo
passiveis de limitagdo. Nao € possivel cogitar-se da existéncia de direitos fundamentais absolutos. Na
hipdtese de conflitos, os direitos fundamentais podem vir a ser reduzidos segundo critérios de
proporcionalidade e de razoabilidade.

A caracteristica da historicidade demonstra que os direitos fundamentais nascem a partir de uma
evolucéo histéricado Direito, reconhecendo-se cada vez mais novas ordens de caracteristicas inerentes a
natureza humana e que imprescindem de proteg&o constitucional.

N&o existe a possibilidade de os direitos fundamentais serem desrespeitados, deixando o Poder Publico
de reconhecer suaimperatividade. A isso denomina-se inviolabilidade.

A universalidade significa que os direitos fundamentais alcangam todos, sem levar em conta fatores
discriminatorios.

A caracteristica da efetividade destaca aimportancia de o Poder Publico lutar para que esses direitos se
tornem cada vez mais efetivos.

Além disso, destaca-se ainterdependéncia dos direitos fundamentais. Assim, tais direitos formam uma
mal ha completamente interligada de direitos que se unem na protecdo de bens juridicos muitas vezes
comuns.

Por fim, cumpre citar a complementaridade, segundo a qual, ndo é possivel interpretar isoladamente os
direitos fundamentais. Eles precisam ser entendidos, dessa forma, dentro de sua completude.

Relativizacéo dos Direitos Fundamentais

Os direitos humanos devem ser encarados de forma sistemética, formando uma rede de protecdo dos
individuos e que, portanto, exige como caracter essencial a completude desse sistema. Essa concluséo,
porém, ndo pode levar a uma conclusdo que reconheca cardter absoluto atais liberdades publicas.

Sendo assim, impossivel cogitar-se da existéncia de direitos absolutos ao ponto de amparar, por
exemplo, apratica de atividades ilicitas.

Os direitos fundamentais servem a limitacdo da atividade estatal em prol da sociedade. Quando os
direitos fundamentais servem de escudo a préticasilicitas, essalogica € invertida, posto que passa a
limitar o Estado em contraposi¢do a interesses da propria sociedade, que vé no Estado policial agarantia
dapaz social.

Page 7
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/06/2009



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Nesse sentido, afirma Alexandre de Moraeg[7]:

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos e garantias individuais e coletivos consagrados
no art. 5° da Constituicdo Federal, ndo podem ser utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da
préatica de atividades ilicitas, tampouco como argumento para afastamento ou diminuicdo da
responsabilidade civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagracéo ao desrespeito aum
verdadeiro Estado de Direito.

Aponta, ainda, a Declaracéo Universal dos Direitos Humanos, que em seu art. 29 afirma:

1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitacdes
determinadas pelalel, exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos
direitos e liberdades de outrem e de satisfazer as justas exigéncias damoral, da ordem publica e do bem-
estar de uma sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades ndo podem, em hipotese alguma, ser exercidos contrariamente aos
propdsitos e principios das Nagdes Unidas.

Passaremos a analisar, dentro dateoria dos direitos fundamentais, quais sdo as hipoteses em que €
possivel relativizar o ambito de protecéo de tais direitos e quais 0s parametros que devem ser seguidos.

Relativizacdo na Hipotese de Colisdo de Direitos

Em muitas ocasi6es concretas serd possivel verificar-se a existéncia de conflitos entre direitos
fundamentais. Hipétese classica € aquela que se refere ao conflito entre o direito de informacéo e o
direito aintimidade. Teria o jornalista, com base no direito de informacéo contido no art. 5°, X1V, da
Constituicdo Federal, o direito de invadir a privacidade de uma pessoa, ferindo, assim, seu direito de
intimidade (art. 5°, X, daCF)?

A resposta para tais indagagoes passa necessariamente pela realizacéo, pel os operadores do direito em
geral, de um juizo de ponderacdo. Essa andlise, porém, ndo € pré-estabel ecida de forma objetiva, ou sga,
ndo existem formulas prévias a orientar qual direito deve prevalecer na situacdo concreta. Muitas vezes a
ponderacdo entre direitos de mesma natureza pode surtir efeitos diversos, dependendo de uma série de
fatores envolvidos.

Por exemplo, a divulgacdo daimagem de uma pessoa ndo ocorrer sem sua autorizagao quando envolver
interesses comerciais. Por outro lado, se estiver em jogo a atividade jornalistica, hd uma reducéo do
direito de imagem em prol do direito de informacéo. O direito de informacao, porém, pode deixar de
preponderar se hdo estivermos tratando de uma pessoa publica e aimagem for divulgada em close.
Outras perguntas precisam ser feitas, tais como: a divulgacdo foi realizada de modo a provocar danos
morais ou materiais ao individuo? A imagem foi obtidaem um local publico? Houve consentimento da
pessoa fotografada ou filmada? Agentes publicos tém uma reducdo no seu direito de intimidade quando
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no exercicio de sua funcdo, em virtude do principio da publicidade?

Todos esses questionamentos sdo trazidos a tona quando, por exemplo, um jornalista vem adivulgar
imagens datela do computador de ministros do Supremo Tribunal Federal tiradas em plena sesséo de
votacaol8l. Qual direito deve prevalecer?

Cabe lembrar, também atitulo exemplificativo, um de seus casos mais conhecidos a Suprema Corte
Brasileira, da ADI 319-QO/DF, Rel. Min. Moreira Alves, no qual se definiu ser compativel com a
Constituicdo a definicéo de limites aos regjustes das mensalidades das escolas particulares. Nesse caso,
houve uma ponderacéo dalivre iniciativa e do principio daliberdade de concorréncia em prol da defesa
do consumidor e dareducéo de desigual dades.[9]

A primeirabalizaa ser estudada é o respeito ao principio da proporcionalidade e da razoabilidade. Tal
parémetro imp0de a observancia dos principios da proporcionalidade em sentido estrito (que prevé a
impossi bilidade de se gerar um dano maior do que o beneficio auferido), da adequacéo e da necessidade.

A necessidade de aplicagdo dessas balizas pode ser verificada ndo apenas na atividade jurisdicional, mas
também pelo proprio legislador, que deve observar a proporcionalidade quando vier a concretizar em
regras (funcionais) os diversos principios (abstratos) inseridos no rol de direitos e garantias
fundamentais.

Nessa atividade o intérprete da Constitui cdo deve cuidar paraevitar o sacrificio total de um dos direitos
em conflito. Trata-se da observancia do principio hermenéutico da concordancia prética ou da
harmonizagdo, segundo o qual o intérprete deve buscar uma solucdo que ndo venha arestringir de forma
absoluta um direito ou garantia fundamental. Dessa forma, a reducéo do ambito de protecéo de um
determinado direito fundamental ndo pode levar a uma reducéo que ndo respeite o que se convencionou
chamar “nucleo essencial”[10] do direito, que é a uma espécie de esfera minima de protecdo do direito
gue, se invadida, desnatura a sua propria concepcao.

Ha que se asseverar, mais umavez, que o estudo da melhor forma de harmonizag&o dos direitos
fundamentais ha de passar, necessariamente pelo estudo do caso concreto. N&o € possivel, assim,
estabel ecer hierarquia entre direitos fundamentais com afinalidade de criar regras pré-estabelecidas de
solugdo dos conflitos, ainda que apenas aparentes. A estipulagéo de valores diferenciados para os
direitos fundamentais levaria a um paradoxo. 1sso, porque teria como pressuposto a aceitacdo de que
existem direitos mais fundamentais que outros, 0 que € incoerente.

A ideiade direitos fundamentais deriva, necessariamente, de uma concepcdo de direito natural, que
identifica na prerrogativa algo inerente a condicdo humana. Sendo assim, ndo € possivel imaginar que
alguns direitos sgjam dispensaveis, ja que, em tese, sdo direitos sem os quais o individuo é privado de
caracteres proprios da personalidade. Se fundamentais, portanto, ndo podem sé-lo em graduacéo.
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Apesar disso, é possivel perceber uma tendéncia de hierarquizacdo tanto sob o ponto de vistadoutrindrio,
guanto do ponto de vista constitucional. Doutrinariamente, temos 0 posicionamento deAlexandre de
Moraes, por exemplo, paraquem “o direito avida é o mais fundamental de todos osdireitos, ja que se
constitui em pré-requisito & existéncia e exercicio de todos os demais direitos.” [11]

No texto constitucional, por suavez, temos o exemplo trazido pela Emenda Constitucional 45/04, que
deu a seguinte redagéo ao art. 93, IX, da Constituicéo Federal:

“todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade, podendo alei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus
advogados, ou somente a estes, em casos Nos quais a preservacao do direito a intimidade do

inter essado no sigilo néo prejudique o interesse publico a infor macao”

Nesse caso temos uma interpretacéo auténtica, feita pelo proprio texto normativo, que jatraz uma
formula para a solucéo de conflitos entre o direito de intimidade e o interesse publico ainformagdo no
ambito da atuagao judicial.

Esse tipo de ponderacéo de valores fundamentais, além de ser feita, diante do caso concreto, pelo Poder
Judiciério, pode ser predisposta em texto normativo, em carater abstrato, por meio da atividade
legidlativa.

Uma forma de resolver conflitos de direitos fundamentais é estabelecer o ambito de protecéo do direito,
estabel ecendo, dessa forma, as hipéteses em que ele ndo estara abrangi dol12], | maginemos que tal
atividade resultaria na definicéo do raio de acéo do direito fundamental.

De pronto é possivel estabelecer um pardmetro de ndo-abrangéncia do direito fundamental, que
corresponde ailicitude. Assim, apesar de a Constituicdo Federal preceituar a existénciadaliberdade
profissional, ndo € possivel suscitar tal prerrogativa para o exercicio do oficio de “traficante de drogas’,
dado que resultaem préticailicita.

Em outras hipoteses, a determinacéo do ambito de protecéo visa a ndo anular outro preceito
constitucional. Dessa forma, ao estabelecermos que o direito deiir, vir e permanecer com seus bens no
territdrio naciona ndo importa em imunidade tributéria, estamos evitando a compl eta caducidade do
imposto de importacéo. Estar-se-ia, na hipotese, definindo quais séo os limites implicitos do direito de
locomocéo.

A definicdo do ambito normativo do direito fundamental passaria pela diferenciacéo do que €
modalidade inespecifica de exercicio do direito e o que é modalidade especifica. A formainespecificae
irrelevante corresponderia a afericdo da possibilidade de se exercer o direito fundamental de uma outra
forma. Por exemplo, poderiamos perguntar se o direito de locomogé&o inclui o direito de trafegar por uma
determinada cal cada, quando € possivel chegar ao destino caminhando por outro passeio publico. Fica
claro que o direito fundamental ndo chegaria a esse pontol13l.

Possibilidade de Limitacdo de Direitos Fundamentais
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Os direitos e garantias fundamentais jamais podem ser aplicados em contraposi¢c&o ao objetivo parao
gual foram criados ou de forma a gerar mais leséo do que protecéo a bens juridicos protegidos pelo
Direito Publico ou Privado. Levando em conta tais aspectos, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
geraram posi cionamentos homogéneos, no sentido de que é insito ao sistema de protecdo das liberdades
publicas o carater relativo detais limitacOes a atuacéo estatal .

A possibilidade de relativizagéo dos direitos fundamentais é também reconhecida no @mbito do Supremo
Tribunal Federal, que assim se pronunciou no MS 23.452/RJ 14], do qual se extrai o seguinte trecho:

“(...)JOS DIREITOS E GARANTIASINDIVIDUAISNAO TEM CARATER ABSOLUTO.

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de car ater
absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de
convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6rgaos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabel ecidos pela propria Constitui ¢&o.

O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas
— e considerado o substrato ético que as informa— permite que sobre elas incidam limitagbes de ordem
juridica, destinadas, de um lado, a proteger aintegridade do interesse social e, de outro, a assegurar a
coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.(...)” (grifo nosso)

Isso demonstra, portanto, a total impossibilidade de se reconhecer um caréter absoluto aos direitos
fundamentais. Essa concluséo é reforcada pelo fato de que mesmo os direitos considerados de 12
geracdo, aqueles que foram precipuamente reconhecidos no seculo XV11, no ambito da revolucéo
burguesa, considerados inerentes a condicdo humana, podem vir a ser restringidos. Paratanto €
necessario definir-se quais séo os limites imanentes ao nucleo de direitos ali protegidos, ou sgja, quais
sdo os valores efetivamente al cancados pela garantia fundamental . Definindo-se esses limites sera
possivel efetuar uma conformacdo do direito analisado, evitando, por exemplo, que umaliberdade
resulte, por conta da falta de limites, em um abuso de prerrogativas.

A Justica Federal[13], em decisdo proferida em julho de 2007, por exemplo, reconheceu a possibilidade
de restringir-se 0 acesso publico auma praialocalizada no Balnedrio Cambori/SC, onde a préticade
naturismo é prevista em legislacdo municipal. Entendeu-se que a Camara de Vereadores estava
corretamente restringindo o direito deir e vir em prol de outros valores, tais como a liberdade de opini&o
e o direito das minorias.

E de se questionar, portanto, o seguinte. Se até mesmo o Poder L egislativo Municipal, afeto quase que
exclusivamente a questdes de interesse local, pode legislar a ponto de restringir um direito fundamental,
o0 que se dira de uma legislacdo emanada do legislativo da Uni&o que venha arestringir o sigilo bancério
em prol do interesse publico de combate & sonegacdo? A Unido, nessa situacdo, apenas estaria exercendo
sua competéncia constitucional de fiscalizacdo de operacdes financeiras (art. 21, VIIl, daCF) ede
identificacdo das atividades econdmicas do contribuinte (art. 145, § 1°, da CF).
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Essaideia de relativizagdo torna-se mais robusta a partir do momento em que paramos de imaginar o
sistema constitucional de protecdo do individuo como algo taxativo, limitado, estético. E necessério
imaginar que outros direitos fundamentai s também surgem ao longo da historia e almejam participar
dessa sistemética de protecdo. N&o existe, como se pode perceber, uma reserva constitucional ao poder
de restricdo dos direitos individuais. 1sso, porgque, conforme a diccéo do paragrafo 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal, os direitos e garantias expressos na Carta ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em gue a Republica Federativa
do Brasil sgja parte. Ora, se atos de estatura infraconstitucional podem estabelecer direitos e garantias
fundamentais, 0 mesmo ha que se afirmar no que se refere a estipulacéo de restricbes atais direitos,
tendo em vista que em vérios casos as esferas de protegéo se tangenciam.

N&o h& que se alegar, por outro lado, para burlar a concluséo |6gica acima, que os direitos fundamentais
previstos na Constituicao Federal estariam regidos por uma suposta reserva constitucional, enquanto os
previstos em leis ou tratados internacionais poderiam sofrer uma conformacéo pelo legislador ordinério.
E que aideia de hierarquia entre os direitos fundamentais € uma incongruéncia. 1sso, porque contradiz a
propria origem dos direitos fundamentais, jusnaturalista, que identifica nos direitos fundamentais
elementos essenciais a propria condicdo humana, razéo pela qual ndo podem ser excluidos por opcéo
politica do Estado.

Se fundamentais, esses direitos ndo podem sé-1o em graduac&o. A estipulacéo de hierarquia em temade
direitos fundamentais ndo atende a necessidade nitida de avaliar as hipéteses de conflito caso a caso.
Criam-se, nesse caso, formulas pré-concebidas que muitas vezes advogam contra a finalidade primeira
do sistema de garantias.

Quando o legislador constituinte quis estabelecer uma reserva constitucional a capacidade de restricéo de
direitos fundamentais, ele o fez expressamente, como € possivel perceber daleitura do paragrafo 2° do
art. 12 da CF, gque limita a atuacdo do legislador ordinario no seu papel de restringir aigual dade entre
brasileiros natos e naturalizados. Diz o dispositivo que “alei ndo podera estabel ecer distingdo entre
brasileiros natos e naturalizados, salvo nos casos previstos nesta Constituicéo”.

Dessaforma, ha que se admitir a possibilidade de restricdo dos direitos e garantias fundamentais com
base tanto na Constituicio quanto nalei. E o que Gilmar Ferreira Mendes denomina restricio imediata e
restricdo mediata. A primeira consiste na hipotese de restricdo prevista expressamente no texto
constitucional, enquanto a segunda representa a possi bilidade de restricdo por meio dalegislacéo
ordinaria com fundamento imediato na propria Constitui géo.[ﬁl

Ainda de acordo com Gilmar Ferreira Mendes, pode-se dizer que arelagdo entre protegéo e restricao do
direito fundamental pressupde uma sistemética triplice que envolve espécies de direitos fundamentais:
direitos sujeitos areservalegal simples, areservalegal qualificada, ou direitos fundamentais sem
expressa previsio de reservalegal .[17]

Os direitos fundamentais com reservalegal ssimples ou simples restricéo legal séo aqueles em relacéo aos
guais a Constituicao traz, previamente, a possibilidade de restri¢do do direito fundamental por meio de
lei, sem, porém, determinar os limites da atuacéo legal. E o caso, por exemplo, do direito de locomocéo,
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definido no art. 5°, XV, da Constituicdo Federal, que dispde que “ € livre alocomogado no territorio
nacional em tempo de paz, podendo qual quer pessoa, nos termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele
sair com seus bens”.

Por outro lado, podemos encontrar os direitos fundamentais sujeitos a reservalegal qualificada ou
restricdo legal qualificada, que sdo agueles em que o texto constitucional prevé arestricdo do direito por
norma infraconstitucional, mas ndo concedeu total discricionariedade ao legislador ordinario. Sendo
assim, o legislador constituinte deixa, desde logo, os parametros para que sejam a cancados 0s objetivos
da norma. Exemplo desse tipo de direito fundamental é encontrado no art. 5°, X1, da Constituicéo
Federal, que estipula as condi¢des numerus clausus para que sgja previstaem lei a possibilidade de
restricéo ao sigilo das comunicagoes tel efonicas.

Veamos, porém, que, no que tange ao art. 5°, X11, da CF, tais condicionantes apenas se referem a
possibilidade de restri¢éo do sigilo das comunicagdes telefonicas, e ndo em relacéo aos demais sigilos.
Tal discrimen facilmente pode ser aferido da leitura do dispositivo, que determina ser “inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comuni cagoes tel egréficas, de dados e das comuni cagdes tel ef onicas,
salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e naformaque alei estabelecer parafins de
investigacao criminal ou instrucéo processua penal”.

Verifica-se, por fim, aexisténcia, em nosso sistema constitucional, de direitos fundamentais sem
expressa previsao de reservalegal, nos quais ndo ha previsao no corpo do dispositivo para a atuagéo
restritivadalei. Em principio, a doutrina verifica a possibilidade de o legislador restringir tais direitos,
em busca da protecdo de outros bens com ele conflitantes ou que possuam igual ou maior estatura.

Em nosso sistema constitucional, porém, preceitua o professor Gilmar M endes! 18l gue a atividade
legidativa nas hipoéteses de direitos sem expressa previsdo de reservalegal “estaria facilitada pela
clausula de reservalegal subsidiaria contidano art. 5°, 11, da Constituicéo”.

Dessaforma, ao elevar alei aforma primeira de manifestagdo da esséncia do Estado Democrético de
Direito, a Constituicdo permite, em nossa ordem constitucional, a utilizacdo do principio dalegalidade
como formade limitagdo dos direitos fundamentais sem expressa previsao de reservalegal, desde que
respeitada aideia de protecéo do nucleo essencial.

Essarestricdo deve, ainda, ser feita em estrita observancia ao principio da proporcionalidade, de tal
forma que se respeite 0 que se convencionou denominar “limites dos limites”.

Um exemplo nitido de restricdo de direito fundamental sem previséo de reserva legal refere-se ao sigilo
de correspondéncia. No julgamento do HC 70.814/SP[19], admitiu-se, ainda que de forma excepcional,
gue a administracdo penitenciaria, com base em razées de seguranca publica, de disciplina prisional ou
de preservacéo da ordem publica, realizasse a interceptacdo de correspondéncia remetida pelos
sentenciados, respeitados os ditames do art. 41, paragrafo Unico, daLei 7.210/84. Entendeu-se, na
hipdtese, que a protecdo da inviolabilidade do sigilo epistolar ndo pode resultar na protecdo de préaticas
ilicitas.

Sigilo Bancario e suas Hipoteses de Restricao
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Apobs analisar ateoria dos direitos fundamentais, cumpre aplicar ao sigilo bancério as hipoéteses de
relativizacéo, de modo a se estabelecer de forma objetiva 0 a cance dessa prerrogativa.

O desenvolvimento dos sistemas bancarios informatizados transformou a analise das movimentacoes
bancarias em uma ferramenta imprescindivel ao combate de atividades ilicitas.

Dessaforma, é misséo do Direito Constitucional estabelecer um caminho seguro arelativizacdo dessa
protecdo, evitando que impere o arbitrio, apto a justificar abusos.

V glamos no gque consiste protecdo e de que forma os dados bancérios podem ser acessados na érbita
de um Estado de Direito.

Distingdo entre Quebra e Transferéncia de Sigilo Bancario

Aspecto muito importante e que precisa ser analisado € a distingdo entre a quebra de sigilo, ocasido na
gual os dados antes protegidos em virtude do direito de intimidade sdo tornados publicos, e a
transferéncia de sigilo, em gue os dados continuam excluidos do acesso publico.

O melhor exemplo disso pode ser encontrado no proprio ambito do Poder Judiciario. Recentemente, por
ocasido da 43° sessdo do Conselho Nacional de Justica, foi assinado um convénio pela entéo presidente
do Conselho, ministra Ellen Gracie, e pelo secretério da Receita Federal do Brasil, que permite o acesso
eletrénico dos juizes ao banco de dados nos quais constam dados fiscais de todos os contribuintes. O
sistema, denominado INFOJUD, pode ser acessado por qualquer juiz que possua um nome de usuério e
uma senha.

Pergunta-se: O sigilo fiscal € excluido do sigilo de dados do art. 5° da CF? Esse sigilo € absoluto?
Somente poderia ser quebrado por decisdo judicia? A inser¢do de um login e de uma senha por parte do
juiz configuram uma decisdo judicial?

Por 6bvio que aresposta as perguntas acima € negativa.

No caso do INFOJUD, diferentemente da hipdtese de acesso da administraco tributaria as informagoes
bancarias, nem mesmo a edicdo de lei em sentido estrito foi necessaria. Bastou a assinatura de um
convénio. E aresposta paratal atitude pode ser encontrada nas palavras da ministra Ellen Gracie, que
assim se pronunciou em noticia divulgada no sitio do Supremo Tribunal Federal[20].

“A ministra explicou que so tera acesso as informaces protegidas por sigilo o préprio magistrado
requisitante, que devera se identificar com senha e assinatura eletrénica. Nao se trata, assim, de uma
guebra de sigilo, mas da transferéncia de sigilo da Receita para o Poder Judiciario. “ SO podera fazer a
proépria requisicdo o mesmo magistrado que jurisdicione o feito” , disse a presidente do Conselho. “ Esse
instrumento ser& uma ferramenta importante para a agiliza¢do do nosso trabalho” , concluiu Ellen
Gracie.”

blico envolvido.nteresse pgvam de amparo a pr or¢amento p
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No caso de transferéncia de informagdes entre as autoridades ficais, encontramos até mesmo uma
previsdo constitucional no art. 37, XXII, da Constituicdo Federal, que assim dispde:

“as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, atividades
essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por servidores de carreiras especificas, terdo
recursos prioritarios para a realizacdo de suas atividades e atuarao de forma integrada, inclusive com
0 compartilhamento de cadastros e de informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio.”

Dessa forma, na transferéncia de dados € preservada a garantida da intimidade (art. 5°, X, da
Constituicéo Federal), porgque os dados, mesmo depois de repassados a administracéo tributéria,
permanecem protegidos, sem possi bilidade de divulgacéo, sob pena de responsabilidade do agente
publico responsavel. Ndo se trata, assim, de ato de governo, mas sim de atividade tipica do Estado, que é
realizada por agentes publicos que ingressaram por meio de concurso publico e ndo por ocupantes de
cargos pol iticos comprometidos com determinada corrente partidaria.

Poder-se-ia dizer, entdo, que o direito de intimidade dos contribuintes esta plenamente protegido quando
transferido para a administracdo tributéria. 1sso, porque haregras claras que impdem dever de sigilo aos
agentes publicos como, por exemplo, o art. 198 do Codigo Tributério Nacional[21] e o art. 132, I1X, da
Lei 8.112/90[22].

Esse entendimento jafoi consagrado remotamente pela Suprema Corte desde o julgamento do RMS
15.925/GB[ 23], em 1966, no qual estabeleceu o relator que:

“(...) N&o h& perigo de devassa ou quebra de sigilo bancério, porquanto, como assinala o parecer, 0s
Agentes Fiscais do Imposto de Renda séo obrigados ao sigilo (art. 201 — D. n° 47.373/59), sob pena de
responsabilidade.”

Em legislacdo mais especifica, que trataremos a seguir, especial mente aplicavel ao sigilo bancério,
encontramos essa mesmo previsao, determinando a responsabilidade do agente que venha atornar
publica ainformacdo sigilosa a que tem acesso.

Cabe acrescentar que hé outros casos em que os dados bancérios sdo transferidos aterceiros. E 0 caso,
por exemplo, de funcionérios ou gerentes da instituicao financeira, que tém constante acesso atodas as
informacdes bancérias de seus clientes. O direito de intimidade, no caso, néo é afetado, tendo em vista
gue tais informacdes sdo gerenciadas de maneira a manter o seu sigilo, sob pena de responsabilizagdo do
agente que venhaadivulgar tais dados.

Posicdo do Supremo Tribunal Federal acerca darestricdo do sigilo bancario

Passamos nesse ponto a uma analise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal acercada
relativizacdo do sigilo bancério. Verificaremos quais sdo as possibilidades de quebra desse sigilo, bem
COmo as novas tendéncias que se revelam quanto as situagdes de limitagdo do direito previstas em lei.

Inicialmente, verificamos que hd umaforte tendéncia de se frisar o carater relativo dos direitos e
garantias fundamentais. Dessa forma, mostrar-se-ia perfeitamente possivel arestri¢éo dos direitos
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fundamentais, ainda que ndo exista previsao expressa no texto constitucional.

A Nnosso ver, essa possibilidade deriva da aplicagdo do principio hermenéutico da harmonizacdo (ou da
concordancia prética). O aplicador do direito, verificando a existéncia de dois ou mais direitos em
conflito, deve adotar um posicionamento que evite o sacrificio total de um dos direitos em conflito.

Dentro dessa 6tica, o Poder Judiciério pode determinar a reducdo da liberdade de crenca para fazer
preponderar o direito avida em hipétese de autorizagdo de transfusdo de sangue, mesmo que
contrariamente aos dogmas religiosos do paciente. Nao ha necessidade de lel paratanto, isso decorre da
propria atividade judiciéria, que vem a sopesar dos interesses em conflito, adequando os valores ao caso
concreto.

Em relacdo a possibilidade de o Ministério Publico determinar a quebra de sigilo, verifica-se que a
discussdo gira em torno da existéncia de previsdo, dentre as disposi¢des constitucionais relativas as
funcdes institucionais do parquet, de quebra de sigilo bancario sem aintervencéo do Poder Judiciario.

No MS 21.729/DF[24], discutiu-se a possibilidade de o Ministério Publico ter acesso a informagtes
bancarias quando estejam envolvidas verbas publicas. Em expressa referéncia a possibilidade de
relativizacéo dos direitos fundamentais frente ao interesse publico, aduz o relator para o acordéo,
ministro Néri da Silveira, o seguinte:

“(...) se setrata de operacdo em gque ha dinheiro publico, a publicidade deve ser nota caracteristica dessa
operacdo. Ndo harazdo, portanto, para o Banco néo dizer quem sdo os beneficiarios por esses
empréstimos. Se 0 Governo Federal esta atuando, por intermédio do Banco do Brasil, na execucdo de um
plano de amparo a um setor de producéo, compreendo que, acerca dessas operagdes do Banco, com
recursos do Tesouro Nacional, ndo pode lograr procedéncia a negativa de informagdes, com ainvocacdo
do sigilo bancério.”

No caso, portanto, verificou-se alimitacdo dainviolabilidade do sigilo pelo fato de tratar-se de dinheiro
publico, interesse publico, portanto. Essa linha argumentativa reforca aideia de que a administracéo
tributaria deve ter acesso as informagdes bancérias, tendo em vista que a receita tributaria sonegada
também é dinheiro publico desviado de sua destinacdo primaria. Ademais, as prerrogativas conferidas as
autoridades fazendérias pela préopria Constituicdo Federal e pelalegislacdo ndo deixam davida de que se
trata de nitido interesse publico a ser gerido. A mesma | 0gica aplicada aos créditos subsidiados que séo
desviados pode, dessa forma, incidir sobre os tributos, que configuram orcamento publico. Proibe-se,
assim, gue os bancos sirvam de amparo a praticasilicitas, tais quais a sonegacdo fiscal.

Apesar de o precedente supracitado indiretamente tratar do tema abordado no presente trabal ho,
reconhece 0 Sr. ministro Néri da Silveira, em seu voto, que a questdo ndo envolve em profundidade o
temarelativo ao sigilo bancario. Diz o relator o seguinte: “Paradirimir a controvérsia, com a devida
vénia, ndo vejo necessidade de examinar, em profundidade, o problema do sigilo bancario e da extenséo
de sua protecdo”.

O precedente supracitado, porém, mostra-se excepcional. De umaformageral, aquebrade sigilo é
apenas requerida pelo Ministério Publico, cabendo ao Poder Judiciario deferir ou indeferir o
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reguerimento. Esse quadro foi o demonstrado no julgamento da PET 2.790-AgR/RS 25], Relator
Ministro Nelson Jobim. No RE 215.301/CE[26] o entendimento foi ainda mais taxativo. Dada a clareza
da ementa do referido julgado, pedimos vénia para fazer a seguinte transcricao:

CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO: QUEBRA. C.F., art. 129, VIII.
I.—A normainscritano inc. VI, do art. 129, da C.F., ndo autoriza ao Ministério Piblico, sem a
interferéncia da autoridade judiciéria, quebrar o sigilo bancério de alguém. Se se tem presente que 0
sigilo bancario é espécie de direito a privacidade, que a C.F. consagra, art. 5°, X, somente autorizagdo
expressa da Constituicdo legitimaria o Ministério Pablico a promover, diretamente e sem aintervencéo
da autoridade judiciéria, a quebra do sigilo bancério de qualquer pessoa. 1. — R.E. ndo conhecido.

Assim, em relacéo a possibilidade de acesso a informacdes sigilosas por parte do Ministério Pablico, o
gue temos é uma questdo ainda controversa, gue requer um pronunciamento definitivo por parte do
Poder Judiciario. Doutrinariamente, destaca-se 0 posicionamento de Alexandre de Moraes, favorével ao
acesso do Ministério Publico ainformacdes sigilosas, que teriaamparo no art. 8°, 8 2°, daLei
Complementar n° 75/1993 (que dispde sobre atribuicdes e 0 estatuto do Ministério Publico da Uni&o) e
no art. 80 daLei n°8.625/1993 (Lei OrganicaNacional do Ministério PUinco)[2_71.

Em que pese 0 entendimento de Alexandre de Moraes, inegavel que, ainda que de fato existisse
autorizacao legal para o acesso do Ministério Publico as informacgdes sigilosas, aLei Complementar
105/01, em seu art. 10 deixou claro que ndo € admitida nenhuma forma de acesso a dados bancéarios
além daquelas por ela previstas. Como veremos mais a frente, essa disposi¢ao taxativa redundaria na
revogacao técita de quaisquer disposicbes em contrério.

No que toca as Comissdes Parlamentares de Inquérito, cumpre observar o que discutido no MS

23.851/DF[ 28]. Entendeu o Supremo Tribunal Federal, na hipotese, que a quebra de sigilo determinada
por orgéo legidlativo ndo pode ser utilizada como instrumento de devassa indiscriminada. Dessaforma, o
direito aintimidade somente poderia ser suprimido por deliberacdo de comissdo parlamentar de inquérito
baseada em fundamentagéo contemporanea.

O Banco Central do Brasil segundo o entendimento da Suprema Corte, expresso no julgamento do RE
461.366/DF[29], ndo poderiater acesso a dados bancérios sem autorizagéo judicial. Assim a ementa
desse julgado.

SIGILO DE DADOS - ATUACAO FISCALIZADORA DO BANCO CENTRAL —AFASTAMENTO
—INVIABILIDADE. A atuagéo fiscalizadora do Banco Central do Brasil n&o encerra a possibilidade de,
no campo administrativo, alcancar dados bancérios de correntistas, afastando o sigilo previsto no inciso
X1 do artigo 5° da Constitui¢ao Federal.

Por fim, cabe ainda o registro de que alei pode trazer outras hipéteses de superacéo da barreira da
inviolabilidade dos sigilos. No julgamento do RE 219.780/PE[30], ficou definido que normas
infraconstitucionais podem excepcionar aregrado sigilo, respeitada a razoabilidade. Transcrevemos a
ementa do referido julgado.

CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO: QUEBRA. ADMINISTRADORA DE CARTOES DE
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CREDITO. CF, art. 5°, X. |. — Se é certo que o sigilo bancério, que é espécie de direito a privacidade,
gue a Constituicéo protege art. 5°, X ndo € um direito absoluto, que deve ceder diante do interesse
publico, do interesse socia e do interesse da Justica, certo €, também, que ele ha de ceder naformae
com observancia de procedimento estabelecido em lei e com respeito ao principio darazoabilidade. No
caso, a questdo foi posta, pelarecorrente, sob o ponto de vista puramente constitucional, certo,
entretanto, que a disposi¢cdo constitucional é garantidora do direito, estando as excecdes na norma
infraconstitucional. I1. — R.E. n&o conhecido.

Nesse mesmo julgado foi elaborado julgamento dos mais coerentes em relagdo ao sigilo bancério.
Entendeu o Sr. ministro Nelson Jobim que o inciso XII do art. 5° da Constituicéo Federal apenas se
refere a comunicagéo dos dados. Assim, os dados bancarios ndo seriam, por si SO, sigilosos. O sigilo
referir-se-ia a comunicacdo desses dados. 1sso justificaria a possibilidade de interceptacéo telefonica,
gue é a Unica que ndo deixa vestigios. Segue o voto em que tal discussao € posta.

O SR. MINISTRO NELSON JOBIM — Sr. Presidente, a minha dificuldade € que, normal mente, alguns
fundamental o sigilo bancério no inciso X1 do art. 5°, da Constitui¢do; ndo avanco por essatese. Agora,
chama-me a atencéo aleiturafeita por alguns de certas decisdes que tém sido tomadas. Diz 0 inciso:

“XII —éinviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicaces telegréficas, de dados e das
comuni cagdes telef bnicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e naformaque alei
estabel ecer parafins de investigacéo criminal ou instrucéo processua penal;”

Passa-se, aqui, que o inciso X1 ndo esta tornando inviolavel o dado da correspondéncia, da
comunicacao, do telegrama. Ele esta proibindo a interceptagdo da comunicagdo de dados, ndo dos
resultados. Essa € arazdo pela qual a unicainterceptacdo que se permite é atelefénica, poiséaunicaa
ndo deixar vestigios, ap passo que nas comunicagdes por correspondéncia, telegréfica e de dados é
proibida a interceptacdo porgue os dados remanescem; eles ndo sao rigorosamente sigilosos, dependem
dainterpretacdo infraconstitucional para poderem ser abertos. O que € vedado de forma absoluta € a
interceptacdo da comunicacdo da correspondéncia, do telegrama. Por que a Constitui¢&o permitiu a
interceptacdo da comunicacdo telefonica? Para manter os dados, ja que € a Unica em que, esgotando-se a
comunicagao, desaparecem os dados. Nas demais, ndo se permite porque os dados remanescem, ficam
no computador, nas correspondéncia etc.

N&o conheco do recurso.

Esse posicionamento também encontra amparo doutrindrio, que vamos aqui inserir, tendo em vista o
contexto da discusséo. Ressaltando o fato de tratar-se de sigilo apenas da comunicacéo dos dados, e ndo
dos dados em si, assim pronuncia-se Tércio Sampaio Ferraz Janior[31]:

“A interpretacéo faz sentido. O sigilo, no inciso X1I do art. 5° esta referido a comunicag&o, no interesse
da defesa da privacidade. Isto é feito, no texto, em dois blocos: a Constituicdo falaem sigilo “da
correspondéncia e das comunicactes telegraficas, de dados e das comunicactes telefénicas’. Note-se,
para a caracterizacao dos blocos, que a conjuncéo e une correspondéncia com telegrafia, segue-se uma
virgula e depois, a conjuncdo de dados com comunicagdes tel efonicas. H4 uma simetria nos dois blocos.
Obviamente o0 que se regula é a comunicagao por correspondéncia e telegrafia, comunicacdo de dados e
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telefénica. O que fere aliberdade de omitir pensamento €, pois, entrar na comunicagdo alheia, fazendo
com que o que deviaficar entre sujeitos gue se comunicam privadamente passe il egitimamente ao
dominio de um terceiro. Se alguém elabora para si um cadastro sobre certas pessoas, com informacoes
marcadas por avaliaghes negativas, e o torna publico, podera estar cometendo difamacdo, mas ndo
guebra sigilo de dados. Se estes dados, armazenados el etroni camente, sdo transmitidos, privadamente, a
um parceiro, em relacdes mercadol 6gicas, para defesa do mercado, também néo estard havendo quebra
de sigilo. Mas se alguém entra nesta transmissdo, como um terceiro que nada tem aver com arelacéo
comunicativa, ou por ato préprio ou porque uma das partes |he cede o acesso indevidamente, estara
violado o sigilo de dados.

A distingéo é decisiva: 0 objeto protegido no direito ainviolabilidade do sigilo ndo séo os dados em g,
mas a sua comunicagao restringida (liberdade de negacao). A troca de informagdes (comunicacao)
privativa € que ndo pode ser violada por sujeito estranho a comunicagdo. Doutro modo, se alguém, ndo
por razdes profissionais, ficasse sabendo |egitimamente de dados incriminadores relativos a uma pessoa,
ficariaimpedido de cumprir o seu dever de denuncia-los!” (com grifos no original)

O mesmo autor, no que toca ao sigilo bancario, especifica32]:

Assim, por exemplo, solicitar os juiz gque permita a autoridade acesso a movimentacéo bancéria de
alguém ndo significa pedir parainterceptar suas ordens ao banco (sigilo de comunicagdo) mas acesso a
dados armazenados (sigilo de informacao).

No sentido da protecéo a transmisséo dos dados podemos ainda destacar o pensamento de Manoel
Gongalves Ferreira Filho, que preceitua[ 33]:

Correlativo aliberdade de expressio de pensamento € o direito de escolher o destinatério da transmissao.
Para tanto € necessério assegurar o sigilo das comunicagdes que ndo se dirigem ao publico em geral, mas
a pessoa ou pessoas certas e determinadas. Dai assegurar a Constituicdo ainviolabilidade das

comuni cagdes de pensamento que ndo visam a publico indeterminado, segja por meio de cartas, sgja
através do telefone, do telégrafo ou por qualquer técnica que se inventar.

O papel dalel no processo de relativizacdo do sigilo bancario também foi destacado em diversos outros
precedentes, como 0 MS 27.091/DF[34] ea AC 1.928[35]. Nareferida agdo cautelar, frisou o Sr.
ministro Gilmar Mendes que o sigilo de dados ndo € um direito absoluto, sendo que a quebra das
informacdes “deve ocorrer com observancia de procedimento estabelecido em lei e com respeito ao
principio darazoabilidade, a fim de permitir maior controle sobre eventuais abusos’.

Fazendo um apanhado do que tem decidido o Supremo Tribunal Federal, podemos concluir pela
existéncia de trés possibilidades de quebra de sigilo bancério: determinacdo judicial, deliberacdo de
comissao parlamentar de inquérito e existéncia de previsio legal.

No que tange a autorizacdo legidativa de acesso aos dados bancérios, merece destaque a L el
Complementar 105/01, que autoriza 0 acesso aos dados bancarios por meio de processo administrativo.

Cabe o registro de que o tema relativo a possibilidade de estipulacéo legal de hipoteses de quebra de
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sigilo seraretomado pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da ADI 2.386/DF, de
relatoriado Sr. ministro Menezes de Direito, no qual se discute a constitucionalidade dareferidalei, que
admite o acesso de dados bancarios por parte da administracao tributaria.

Formas de Acesso aos Dados Bancarios

A discussdo aqui travada traz atona o que disposto naLei Complementar 105/01, que em seus arts. 3°,
4°, 5° e 6° define as hipoteses de acesso as informagdes bancarias. Essa norma passou a ser tema
obrigatério quando se discute 0 sigilo bancario no Brasil. Com ela, buscou-se sintetizar todas as
hipéteses de acesso as informacfes bancérias, regulando desde 0 acesso pelo fisco até o acesso por meio
de ordem judicial.

A lei complementar em tela comeca por estabel ecer, em seu art. 1°, parégrafo 3°, quais sdo 0s casos em
gue ndo se verifica a protecdo do sigilo bancéario. Essa hipéteses ndo podem ser consideradas taxativas,
tendo em vista os chamados “limites naturais’ do sigilo, que consiste nas hipoteses decorrentes da
“vontade do titular do segredo ou da natureza das operacdes bancarias ou, ainda, das regras do Direito
Civil”, como explica Roberto Massao Chinen[36].

S80 hipoéteses excluidas do sigilo:

| —atroca de informaces entre institui¢des financeiras, parafins cadastrais, inclusive por intermeédio de
centrais de risco, observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco
Central do Brasil;

Il — o fornecimento de informagdes constantes de cadastro de emitentes de cheques sem provisao de
fundos e de devedores inadimplentes, a entidades de protecdo ao crédito, observadas as normas baixadas
pelo Conselho Monetério Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

111 — o fornecimento das informagdes de que trata o § 2° do art. 11 daLei n® 9.311, de 24 de outubro de
1996;

IV —acomunicagdo, as autoridades competentes, da prética de ilicitos penais ou administrativos,
abrangendo o fornecimento de informagdes sobre operagdes que envolvam recursos provenientes de
gualquer pratica criminosa;

V —arevelacdo de informagdes sigilosas com 0 consentimento expresso dos interessados;

VI —aprestacéo de informagdes nos termos e condigdes estabel ecidos nos artigos 22, 32, 49, 59, 69, 79 e
9 destaLei Complementar.

O art. 3° dalel dispde sobre 0 acesso as informagdes bancarias por meio de ordem judicial. Assim é
redigido o dispositivo:

Art. 32 Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores Mobilidrios e pelas
instituicbes financeiras as informagdes ordenadas pelo Poder Judiciario, preservado o seu caréter sigiloso
mediante acesso restrito as partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos alide.
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§ 12 Dependem de prévia autorizacdo do Poder Judiciério a prestagdo de informagdes e o fornecimento
de documentos sigilosos solicitados por comissao de inquérito administrativo destinada a apurar
responsabilidade de servidor publico por infragdo praticada no exercicio de suas atribuic¢des, ou que
tenha relagéo com as atribuicdes do cargo em que se encontre investido.

§ 29 Nas hipéteses do § 19, o requerimento de quebra de sigilo independe da existéncia de processo
judicial em curso.

§ 32 Além dos casos previstos neste artigo o Banco Central do Brasil e a Comissdo de Valores
Mobiliarios fornecerdo a Advocacia-Geral da Unido as informagdes e os documentos necessarios a
defesa da Uni&o nas agdes em que sgja parte.

Como se percebe, € mantido o carater sigiloso dainformacéo, que sd pode ser acessada pel as partes,
devendo ser utilizada exclusivamente nalide.

A segunda hipotese de quebra de sigilo diz respeito as informacfes solicitadas pelo Poder Legidativo.
Nesse ponto verifica-se que a normafoi mais abrangente do que os entendimentos jurisprudenciais, ja
gue, além do requerimento da comissdes parlamentares de inquérito, permite que as informacdes sgjam
solicitadas também pelo Plenario das Casas Legidativas. Ha, porém, uma distin¢éo de tratamento em
relacdo as CPI, que podem obter as informagdes e documentos sigil 0sos diretamente das institui coes
financeiras. Vejamos o que disposto no art. 4° da legislacdo em destaque.

Art. 42 O Banco Centra do Brasil e a Comisséo de Valores Mobilidrios, nas areas de suas atribuicoes, e
as institui¢coes financeiras forneceréo ao Poder Legislativo Federal as informagdes e os documentos
sigilosos que, fundamentadamente, se fizerem necessarios ao exercicio de suas respectivas competéncias
constitucionais e legais.

§ 19 As comissies parlamentares de inquérito, no exercicio de sua competéncia constitucional e legal de
amplainvestigacdo, obterdo as informages e documentos sigilosos de que necessitarem, diretamente
das institui¢des financeiras, ou por intermédio do Banco Central do Brasil ou da Comisséo de Valores
Mobiliarios.

§ 22 As solicitagOes de que trata este artigo deverdo ser previamente aprovadas pelo Plendrio da Camara
dos Deputados, do Senado Federal, ou do plenério de suas respectivas comissdes parlamentares de
inqueérito.

A terceira hipotese de acesso aos dados bancérios, previstanos arts. 5° e 6° dareferidalel, visaa auxiliar
afiscalizacdo realizada pela administracéo tributéria. Essatalvez sgja a Unica hipotese na qual ha,
presumidamente, o interesse publico, ja que se volta sempre ao combate da sonegacéo.

O art. 5° define 0 caso de comunicacdo espontanea ao fisco (obligation de communication spontanée),
gue se restringe ao montante global das movimentagdes financeiras. O art. 6° permite 0 acesso ao dados
bancarios quando instaurado pelo fisco um procedimento administrativo. Cuida-se, na hip6tese, do
direito de informac&o do fisco (droit de communication), que alcanca as esferas federal, estadual,
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distrital e municipal. A redacdo do dispositivo deixou claro que ndo € exigida ainstauracdo de processo
judicial, bastando que exista um processo administrativo fiscal.

Essa dupla via de fiscalizagcdo também € prevista em outros sistemas de fiscalizagcdo, como o adotado
pela administracdo tributaria francesa[37].

Acrescente-se que, como se percebe da leitura dos arts. 5°, 8 5°, e 6°, paragrafo Unico, € ressaltada a
manutencdo do caréter sigiloso da informagéo.

V gjamos a redacéo dos referidos dispositivos.

Art. 52 O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os
critérios segundo os quais as institui ¢cbes financeiras informar&o a administracéo tributéria da Uniéo, as
operacOes financeiras ef etuadas pel os usuérios de seus servicos.

§ 19 Consideram-se operacdes financeiras, para os efeitos deste artigo:

| —depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanca;

I — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques,

Il — emissdo de ordens de crédito ou documentos assemel hados;

IV —resgates em contas de depdsitos a vista ou a prazo, inclusive de poupanca;

V — contratos de mutuo;

V| — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros titulos de crédito;

VIl —aquisicdes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;

VI — aplicagdes em fundos de investimentos;

I X — aquisi¢bes de moeda estrangeira;

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

XI —transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;

X1I — operacBes com ouro, ativo financeiro;

X111 — operacbes com cartdo de crédito;

X1V — operagdes de arrendamento mercantil; e
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XV —quaisguer outras operagdes de natureza semel hante que venham a ser autorizadas pelo Banco
Central do Brasil, Comisséo de Valores Mobiliarios ou outro 6rgéo competente.

§ 22 Asinformag0es transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-do a informes rel acionados
com aidentificacdo dos titulares das operagdes e os montantes globais mensal mente movimentados,
vedada a insercéo de qualquer elemento que permitaidentificar a sua origem ou a natureza dos gastos a
partir deles efetuados.

§ 32 Néo se incluem entre as informagdes de que trata este artigo as operagoes financeiras efetuadas
pelas administracfes direta e indireta da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§ 49 Recebidas as informacdes de que trata este artigo, se detectados indicios de falhas, incorrecées ou
omissfes, ou de cometimento deilicito fiscal, a autoridade interessada podera requisitar as informacoes
e 0s documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalizagdo ou auditoria para a adequada
apuracéo dos fatos.

§ 52 Asinformag0es a que refere este artigo seréo conservadas sob sigilo fiscal, naformadalegisacéo
em vigor.

Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributérios da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos
M uni cipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢cdes financeiras,
inclusive os referentes a contas de depdésitos e aplicacdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informacfes e os documentos a que se refere este artigo
serdo conservados em sigilo, observada a legislacéo tributéria

A Lei Complementar 105/01 estabelece, dessa forma, trés hipoteses de quebra do sigilo bancério, que
coincide com a conclusdo dada pela jurisprudéncia. Sao elas. ordem judicia (art. 3°), por deliberagdo do
Poder Legidlativo (art. 4°) e por disciplinado Poder Executivo, em prol da administracéo tributéria (art.
5°).

O rol acima enumerado mostra-se taxativo, jaque o art. 10 da Lel estabel ece ser tipificada como crime
gualquer outra forma de quebra de sigilo. Diz o artigo:

Art. 10. A quebrade sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta Lel Complementar, constitui crime e
sujeita 0s responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o
Cadigo Penal, sem prejuizo de outras sancdes cabiveis.

Paragrafo Unico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou prestar
falsamente as informagdes requeridas nos termos desta Lei Complementar.
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Cai por terra, dessaforma, atentativa de conferir ao Ministério Pablico o poder de acessar, sem o
intermédio do Poder Judiciario, as informagdes amparadas pelo sigilo bancario.

Adequacdo Constitucional da Lei Complementar 105/01
Passamos, nesse ponto, a analisar a constitucionalidade do que disposto na Lel Complementar 105/01,
gue tanta controvérsia tem gerado.

A inviolabilidade dos sigilos esta descrita no art. 5°, XI1, da Constituicdo Federal, que preceitua:

“einviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e das comunicacdes
telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e naforma que alei estabelecer para
fins de investigag&o criminal ou instrugéo processual penal”.

Partindo da analise realizada no tépico anterior, no sentido de que tal dispositivo volta-se aamparar as
comunicagdes, e ndo os dados em si, podemos concluir que o sigilo bancario ndo esta diretamente
relacionado atal disposicéo.

O sigilo bancério volta-se a protecdo dos dados que estdo sob a tutela da instituicdo financeira. Seriaum
consectario daintimidade e davida privada (art. 5°, X, da CF), ja que as movimentactes financeiras sdo
aptas a expor o quotidiano do seu titular.

Nesse sentido explica Christiano Wolney[38]:

Isto posto, evidenciam-se as semelhancas e diferencas entre o “sigilo de dados’ e o sigilo bancario. O
“sigilo de dados’ tem como bem juridico tutelado a comunicagdo privativa e o sigilo bancério tem como
bem juridico tutelado a vida privada e aintimidade. Ambos tém como fundamento 16gico-juridico a
liberdade, sendo que o “sigilo de dados’ € contelido estrutural da liberdade espelhada na comunicacéo
privativa dos dados e o sigilo bancario € conteido estrutural do direito a vida privada ou intimidade. O
sigilo de dados é garantia constitucional expressa, o sigilo bancario, dada a sua caracteristica de
acessoriedade a um direito fundamental (direito aintimidade e direito avida privada) e a sua
procedéncia | 6gica de um principio constitucional (liberdade), é garantia constitucional decorrente,
conforme aplicagdo do 8§ 29, art. 5° da Constituicéo Federal de 1988.

Segundo essa conclusdo, que nos parece ser a mais coerente, sob o ponto de vistada ldgicajuridica, o
sigilo bancario ndo teria assento constitucional, sendo pela aplicacédo do parégrafo 29, art. 5°, da CF, que
permite o reconhecimento de outros direitos fundamentais, decorrentes do regime adotado. Para efeito
do presente estudo, porém, levaremos em conta o sigilo bancario sob a 6tica dainviolabilidade da
intimidade (art. 5°, X, da CF). Fazemos, porém, aressalva de a jurisprudéncia pétria parece identificar a
protecdo com o dever de sigilo (art. 5°, X1, da CF).

Page 24
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/06/2009


https://www.conjur.com.br/admin#_ftn38_1779

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Levando em conta que as informag@es bancarias sdo mantidas em segredo, de forma a proteger a
intimidade do titular da conta corrente, chegamos a conclusdo de que o acesso ap montante global das
movimentacdes, sem discriminagdo pormenorizada, é apta aimpedir umaindevida e desnecessaria
invasdo daintimidade e da vida privada.

Essafoi apreocupacéo daLel Complementar 105/01, que determina em seu art. 5°, paragrafo 2°

8 20 Asinformag0es transferidas naforma do caput deste artigo restringir-se-do ainformes relacionados
com aidentificacdo dos titulares das operagdes e os montantes globais mensal mente movimentados,
vedada a insercéo de qualquer elemento que permitaidentificar a sua origem ou a natureza dos gastos a
partir deles efetuados.

Nesse sentido, também, a previsdo do Decreto 4.489/02:

Art. 2° Asinformacdes de que trata este Decreto, referentes as operagdes financeiras descritas no § 1° do
art. 5° daLe Complementar n° 105, de 2001, serdo prestadas, continuamente, em arquivos digitais, de
acordo com as especificagOes definidas pela Secretaria da Receita Federal, e restringir-se-ao ainformes
relacionados com aidentificagdo dos titul ares das operaces e com os montantes globais mensal mente
movimentados, relativos a cada usuério, vedada a insercdo de qualquer elemento que permitaidentificar
asua origem ou a natureza dos gastos efetuados.

Como se percebe, atransferéncia de informagdes bancérias ao fisco é autorizada apenas no que tange ao
montante global, sem que exista a possibilidade de identificar detalhes dos gastos feitos pelos titulares
das operacdes. Dessa forma, fica resguardado o direito de intimidade, ante a objetividade dainformacéo.

Esse posicionamento € exposto por Roberto Massao Chinen que expde o pensamento de Oswaldo Othon
de Pontes Saraiva Filho, no sentido de que “ sO excepcional mente as informacdes e documentos
bancérios, relativos a meros nimeros, a contabilidade fria, poderiarevelar algumarelacéo com avida
privada do contribuinte”[39].

Em sentido contrario encontramos Christiano Mendes Wolney Va ente que entende que o montante
global também € passivel de expor de formaintensa aintimidade do seu titular[40].

Um ponto que merece andlise € 0 dainexisténcia de reservajurisidiciona no que toca ao sigilo bancério.
E indiscutivel o reconhecimento jurisprudencial dainexisténcia de reservajurisdicional em temarelativo
a0 acesso aos dados bancérios. Os casos em que € indispensavel a atuacdo do Poder Judiciario paraa
restricao de direitos fundamentais estéo descritos expressamente no texto constitucional e se referem
basicamente a trés hipodteses: violagdo de domicilio, interceptacéo telefénica e prisdo (excetuadas as
hipéteses de flagrante delito e de transgressdo militar).

Nesse sentido, vale conferir o decidido no MS 23.480/RJ[41], rel. min. Sepulveda Pertence, do qual se
extral 0 seguinte trecho:

“(...)2. Quebra ou transferéncia de sigilos bancario, fiscal e de registros telefonicos que, ainda quando
se admita, em tese, susceptivel de ser objeto de decreto de CPI — porque ndo coberta pela reserva
absoluta de jurisdicdo que resguarda outras garantias constitucionais -, ha de ser adequadamente
fundamentada: aplicacdo no exercicio pela CPI dos poderesinstrutérios das autoridades judiciarias da
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exigéncia de motivacéo do art. 93, 1X, da Constituicdo da Republica.(...)” (grifo nosso)

Ressalte-se, também, as consideractes trazidas pelo Ministro Celso de Mello no julgamento do MS
23.452/RJ42], que bem explicitam os casos em que incide areservajurisdicional:

“(...)O postulado da reserva constitucional de jurisdicdo importa em submeter, a esfera Unica de
deciséo dos magistrados, a pratica de determinados atos cuja realizacéo, por efeito de explicita
determinacéo constante do préprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e ndo de
terceiros, inclusive daqueles a quem se haja eventual mente atribuido o exercicio de “ poderes de
investigacao proprios das autoridades judiciais’ . A clausula constitucional da reserva de jurisdicdo —
gue incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art. 5°, XI), a interceptacdo
telefonica (CF, art. 5° XI1) e a decretacéo da prisdo de qualquer pessoa, ressalvada a hipétese de
flagrancia (CF, art. 5°, LXI) —traduz a no¢éo de que, nesses temas especificos, assiste ao Poder
Judiciério, ndo apenas o direito de proferir a Ultima palavra, mas, sobretudo, a prerrogativa de dizer,
desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por forca e autoridade do que dispde a
propria Constituicdo, a possibilidade do exercicio de iguais atribuicdes, por parte de quaisguer outros
orgaos ou autoridades do Estado. Doutrina.(...) “ (grifo nosso)

No voto do exmo. ministro Celso de Méllo, relator, encontra-se explicita a diferencaentre a
interceptacdo telefénica e o sigilo de dados telefonicos. S&o abordados, ainda, temas relacionados a
possibilidade de limitac&o de liberdades publicas em prol do interesse da sociedade. V ejamos um trecho
brilhante desse precedente:

“(...)Torna-se essencial enfatizar, neste ponto, uma vez mais, nao obstante a posicdo eminente

gue as liberdades publicas assumem em nosso sistema constitucional, que néo devem elas —
considerado o substrato ético que as informa —“ proteger abusos nem acoberta violagbes’, eis que 0
direito e garantias individuais expdem-se a naturais restri¢oes devidas “ do principio de convivéncia
das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso & ordem publica e as
liberdades alheias’ (ADA PELLEGRINI GRINOVER, “ Liberdades Publicas e Processo Penal”

p. 251, 22ed., 1982 , RT; LUISFRANCISCO TORQUATO AVOLIOQ, “ Provas licitas’, p. 152, itemn.
5.1, 1995, RT; EDOARDO GIANNOTTI , “ A Tutela Constitucional da I ntimidade’ , p. 89, 1987,
Forense) .

Bem por isso, cumpre reconhecer, como precedentemente ja acentuado, que o direito ao sigilo, como
gualquer outra liberdade publica, ndo tem carater absoluto (RTJ 157/44, Rel. Min. FRANCISCO
REZEK ), sofrendo, em consequéncia, limitagdes de ordem ético-juridica, destinadas, essencialmente,
de umlado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, “ car 1a vie sociale exclut la possibilité de libertés sans frontieres* ( JEAN
RIVERO, “ Les Libertés Publiques’, vol. 1/166-175, 1973, Presses Universitaires de France).

E certo que a garantia constitucional instituida no art. 52 XlI, da Carta Politica objetiva preservar a
inviolabilidade do sigilo “ das comunicagdes telefonicas’ , ndo havendo , no preceito normativo em
guestdo (inciso Xll), qualquer referéncia ao tema da “ disclousure’ dos registros telefonicos .

Cabe tracar aqui, por necessario, uma distin¢cdo entre a interceptacdo (“ escuta” ) das comunicacoes
telefonicas, inteiramente submetida ao principio constitucional da reserva de jurisdicéo (CF, art. 5°, XI|
) deumlado , e a quebra do sigilo dos dados (registro) telefénicos, de outro, cuja tutela deriva da

Page 26
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 27/06/2009


https://www.conjur.com.br/admin#_ftn42_1779

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

cldusula de protecdo & intimidade inscrita no artigo 5°, X, da Carta Palitica .”

Ainda sobre essa distingdo entre as diferentes hipoteses do art. 5°, X11, podemos citar o pronunciamento
do ministro Francisco Rezek, que assim se pronunciou nos autos do MS 21.729/DF[43]:

“ (... )Numa reflexéo extra-legal, observo que a vida financeira das empresas e das pessoas naturais
nao teria mesmo por que enclausurar-se ao conhecimento da autoridade legitima — n&o a Justica téo-
S0, mas também o parlamento, o Ministério Publico, a administragcdo executiva, ja que esta ultima
reclama, pela voz da autoridade fiscal, o inteiro conhecimento do patrimonio, dos rendimentos, dos
créditos e débitos até mesmo do mais discreto dos contribuintes assalariados. N&o sei a que espécie de
interesse serviria a mistica do sigilo bancario, a menos que se presumam falsos os dados em registro
numa dessas duas oOrbitas, ou em ambas, e por isso nao coincidentes o cadastro fiscal e o cadastro
bancéario das pessoas e empresas.

Ainda sob o enfoque metajuridico, haveria de perguntar-se por qué ndo quis o constituinte

, Seguido pelo legislador complementar (e vozes ilustres neste plenario, a quem rendo homenagem,
estimam que guiseram ambos), dar ao cadastro bancario protecéo igual a das comunicagdes
telefonicas, sO devassaveis mediante endosso judiciario a autoridade executiva investigante.

Quer parecer-me, desde logo, que a comunicacao telefénica cobre nas mais das vezes aquela estrita
privacidade pessoal de cuja importanciajafalaraoinciso X (do art. 5° da Constituicéo) do rol das
garantias, distinguindo-se nesse ponto da relacéo contabil entre uma casa bancaria e seus clientes
.(...)" (grifo noss0)

Nesse mesmo sentido, encontramos pronunciamentos até mesmo pré-constitucionais, como o do RE
71.640/BA[44], rel. min. Djaci Falcao.

A corroborar com atese que estabelece uma distingéo entre a interceptacdo telefonica e as demais
hipoteses de protegdo de dados, encontramos 0 magistério de Tércio Sampaio Ferraz Janior[45]:

Conquanto haja quem caminhe para umainterpretacdo literal deste texto, ndo nos parece razodvel aceita-
lanasuainteira singeleza. Note-se, antes de mais nada, que dos quatro meios de comunicacdo ali
mencionados — correspondéncia, telegrafia, dados, telefonia, sd o Ultimo se caracteriza por sua
intantanei dade. Isto €, a comunicacdo telefonica sd é enquanto ocorre. Encerrada, ndo deixa vestigios no
gue se refere ao relato das mensagens e aos sujeitos comunicadores. E apenas possivel, a posteriori,
verificar qual unidade telefénicaligou paraoutra. A gravacao de conversas telefénicas por meio
chamado “ grampeamento” &, pois, uma forma sub-repticia de violag&o do direito ao sigilo da
comunicacdo mas, ao mesmo tempo, € a unica forma tecnicamente conhecida de preservar a agcéo
comunicativa. Por isso, no interesse publico (investigacdo criminal ou instrucéo processual penal), € o
unico meio de comunicagdo que exigiu, do constituinte, uma ressalva expressa. Os outros trés ndo
sofreram semel hante ressalva porque, no interesse publico, € possivel realizar investigactes e obter
provas com base em vestigios que a comunicagdo deixa: a carta guardada, o testemunho de quem leu o
nome do enderecado e do remetente, ou de quem viu a destruicdo do documento, o que vale também
paratelegrama, para o telex, para o telefax, para a recepcdo da mensagem de um computador para outro
etc.
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Como isso é tecnicamente possivel, o constituinte ndo permitiu absolutamente a entrada de terceiros,
ainda que em nome do interesse publico, na comunicacéo.

Esta proibicéo, porém, ndo significa que, no interesse publico, ndo se possater acesso — a posteriori —a
identificac&o dos sujeitos e ao relato das mensagens comunicadas. Por exemplo, 0 que se veda € uma
autorizacdo judicial parainterceptar correspondéncia, mas néo para requerer busca e apreensdo de
documentos. Esta observagao nos coloca, pois, claramente que a questéo de saber quais elementos de
uma mensagem podem ser fiscalizados ndo se confunde com a questéo de saber se e quando uma
autoridade pode entrar no processo comunicativo entre dois sujeitos. Sao coisas distintas que devem ser
examinadas distintamente.

Cabe nota de gque esse posicionamento conflita com a entendimento de Alexandre de Moraes, que
defende a“impossibilidade de quebra do sigilo bancério por requisicéo fiscal de informacdes bancarias,
havendo necessidade de intervencéo judicial "[46] para fundamentar seu posi cionamento, porém, indica
precedentes jurisprudencials remotamente datados (1997 e 1995) e que, portanto, ndo abordaram a
questdo aluz da autorizacdo do legislador ordinério constante da Lei Complementar 105/01.

Também se verifica tendéncia contraposta no voto do ministro Marco Aurélio, no julgamento da Pet 577-
QO/DF, do qual destacamos o seguinte trecho[47]:

No texto, vejo o0 emprego de dois conectivos “€” arevelar que temos, na verdade, ndo quatro casos, mas
apenas dois: o primeiro, abrangendo a“ correspondéncia’ e as “comunicagdes telegréficas’: “éinviolavel
o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegréficas’; 0 segundo, aenvolver “dados’ e
“comunicagOes telefbnicas’. Se estou certo neste enfoque, rechaco a possibilidade de seter o sigilo
relativo a“dados’ como inafastavel. O sigilo, ameu ver, pode ser afastado mediante a aplicacéo do que
se contém na parte final do preceito, conforme a expressdo: “salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e naforma que alei estabelecer parafins de investigacéo criminal ou instrucéo processual
penal.”

Forcoso concluir que esse Ultimo posicionamento ndo foi aceito pela Corte, dado que é assente ao
preceituar que o sigilo de dados ndo esta sujeito areservajurisdicional, aceitando, por exemplo, asua
guebra por deliberacéo de CPI.

Se analisarmos bem a questdo, perceberemos que a possibilidade de a administracdo tributariater acesso
ainformagdes bancérias dos contribuintes € até mesmo uma questdo de bom senso. Anualmente, todas as
pessoas fisicas e juridicas sdo obrigadas a enviar ao banco de dados da Receita Federal do Brasil
informac0des rel ativas as operacdes bancérias realizadas ao longo do ano (investimentos em fundos de
investimentos, investimentos em poupanca, empréstimos, saldo e conta-corrente), para efeito de
fiscalizacdo relativa ao Imposto de Renda. Por 6bvio que ndo ha que se alegar serem inconstitucionais
tais préticas, por ferirem o direito ao sigilo bancério. Restringir tal praxe seriainviabilizar afiscalizacdo
por parte da administracdo tributaria.

A fiscalizacéo realizada pelo Fisco ha de incluir a acesso ao montante patrimonial e as atividades
econdmicas dos contribuintes, razéo pela qual ndo ha que se suscitar serem ofensivas a vontade do
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constituinte, que reconheceu serem essas nitidas prerrogativas fazendarias.

Essas conclusdes sdo reforcadas pelo carater instrumental da protecéo das comunicagdes de dados. Sobre
o caréter instrumental dainviolabilidade dos sigilos escreveu Christiano Mendes Wolney Valente[48]:

“(...) Com efeito, o sigilo em si ndo € direito, mas sim a faculdade atribuida a um sujeito parao
exercicio de um determinado direito. Trata-se de um acessorio que tem origem no bem juridico tutelado,
ganhando status de direito somente quando da existéncia deste. Portanto o sigilo de dados previsto no
art. 5°, XI1 da Constituicdo Federal de 1988 somente 0 é enquanto os dados se referirem a informagoes
sobre avida privada ou aintimidade das pessoas. (...)"

Tendo em vista o caréter instrumental, é nitido que ainviolabilidade dos sigilos implica em uma garantia
gue se destina a protecéo de direito de estatura constitucional que € aintimidade. Trata-se, ainda, de uma
garantiainstitucional, ja que consiste, por si sd, em um bem juridico fundamental essencial paraa
preservacdo de diversos valores tidos por essenciais.

Seosigilo éjustificado pelo direito aintimidade, € necessario definir o ambito de protecdo do preceito
instituido pelo art. 5°, X, da CF.

A pergunta que se faz € a seguinte: o direito de intimidade inclui a prética de atividadesiilicitas?

I maginemos uma camera de um circuito interno de TV na entrada de um motel. Asimagens feitas pelo
sistema de seguranca, em respeito aintimidade, a vida privada, a honra e aimagem dos clientes do
estabel ecimento, ndo podem ser divulgadas. Se, porém, um crime for cometido nesse estabel ecimento,
surge o interesse publico ainformacéo, apto ajustificar a divulgacdo das imagens em todos os meios de
comunicacao. 1sso, porque, havendo interesse publico, restringe-se o ambito de protecdo amparado
exclusivamente no interesse privado.

A respeito daimpossibilidade de se acobertar informagdes relativas a negocios ilicitos, asseverou
Aliomar Baleeiro, em sua obraDireito Tributério Brasileiro, Ed. Forense, 107 edicéo, 1992, pag. 620:

“ N&o se conceberia que 0 advogado e o padre, p. ex., fossem compelidos a devassar confidéncias
recebidas em funcéo de sua atividade, quando outras leis 0s garantem em funcéo dessa atividade,
contra delacfes a que os obrigarem, e até os punem se as fizerem (Céd. Penal, art. 154).

N&o é porém, o caso dos banqueiros, p. ex., que nao estao adstritos as mesmas regras éticas e juridicas
do sigilo. Em principio sb devem aceitar e ser procurados para negécios licitos e confessaveis. Diversa
€ a situacdo do advogado, do médico e do padre, cujo dever profissional Ihes ndo tranca os ouvidos a
todos os desvios de procedimento ético ou jurfdico, as vezes conhecidos somente da consciéncia dos
confitentes.” ;

Nesse sentido, levando em conta que a protecdo do art. 5°, XI1, da CF diz respeito apenas a informacéo
em trénsito, cumpre destacar que as informagdes bancarias sdo protegidas enquanto caracteres da
intimidade, inseridos em nossa Orbita constitucional pelo art. 5°, X, da CF. No julgamento do HC
87.341/PR[49], asseverando a prevaléncia do interesse publico sobre o direito de intimidade em sentido
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lato, asseverou o ministro relator, Eros Grau, que:

“...)

1. Paciente denunciado por falsidade ideol 6gica, consubstanciada em exigir quantiaem dinheiro para
inserir falsainformacdo de excesso de contingente em certificado de dispensa de incorporacéo. Gravagao
clandestina realizada pelo aistando, a pedido de emissora de televis&o, que levou asimagens ao ar em
todo o territério nacional por meio de conhecido programa jornalistico. O contelido da reportagem
representou notitia criminis, compelindo as autoridades ao exercicio do dever-poder de investigar, sob
pena de prevaricacao.

(...)

3. A questdo posta ndo é de inviolabilidade das comunicacdes e sim da protecdo da privacidade e da
propria honra, que ndo constitui direito absoluto, devendo ceder em prol do interesse publico.”

No mesmo sentido, relativizando a intimidade em hipotese investigacdo quanto afatosilicitos,
ressaltamos o que decidido no HC 79.285, de relatoria do ministro Moreira Alves[50].

Sendo assim, podemos concluir que o direito de intimidade ndo é apto a omitir informacdes relativas a
atosilicitos. Ademais, a motivacdo daLei Complementar 105/01, ao instituir o procedimento necessario
a0 acesso as informagdes bancarias, outra coisa ndo fez sendo limitar a intimidade e seus consectarios
em prol do interesse publico, como é o caso do combate a sonegacéo.

Além disso, ndo h& quebra de sigilo se, apesar do acesso ainformagao, permanecem os dados bancérios
protegidos contra 0 acesso indevido.

Para se ter umaideia da naturalidade com que é encarado o0 acesso a informagdes bancarias, desde que
mantido seu caréter sigiloso, bastalembrar que os funcionérios das instituicdes financeiras possuem a
todo tempo acesso a essas informagdes, mas ninguém argui que se configure, na hipotese, uma violacdo
ao direito de sigilo.

A preocupacéo com o carater sigiloso foi uma constante na legislagdo, que prevé a punicdo daquele que
divulgar indevidamente as informagdes obtidas com base na previsdo legal. Nesse sentido o art. 11 da
Lei Complementar 105/01.

Art. 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizac&o de qualquer informacéo obtida em
decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde pessoal e diretamente pelos
danos decorrentes, sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando comprovado
gue o servidor agiu de acordo com orientacdo oficial.

Ainda com relagdo ao carater sigiloso das informagcdes obtidas, consta do Decreto 3.724/01.

Art. 8° O servidor que utilizar ou viabilizar a utilizagc&o de qualquer informagao obtida nos termos deste
Decreto, em finalidade ou hipétese diversa da prevista em lei, regulamento ou ato administrativo, sera
responsabilizado administrativamente por descumprimento do dever funcional de observar normas legais
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ou regulamentares, de que trata o art. 116, inciso I11, daLe n°8.112, de 11 de dezembro de 1990, se o
fato ndo configurar infragdo mais grave, sem prejuizo de sua responsabilizagéo em acao regressiva
propria e da responsabilidade penal cabivel.

Art. 9° O servidor que divulgar, revelar ou facilitar a divulgacdo ou revelacéo de qual quer informagéo
de que trata este Decreto, constante de sistemas informatizados, arquivos de documentos ou autos de
processos protegidos por sigilo fiscal, com infragdo ao disposto no art. 198 dalLei n°5.172, de 25 de
outubro de 1966 (Cddigo Tributario Nacional), ou no art. 116, inciso VIII, daLe n°8.112, de 1990,
ficara sujeito a penalidade de demisséo, previstano art. 132, inciso I X, dacitadaLe n°8.112, sem
prejuizo das sancdes civis e penais cabiveis.

Art. 10. O servidor que permitir ou facilitar, mediante atribuicéo, fornecimento ou empréstimo de senha
ou qualquer outraforma, 0 acesso de pessoas ndo autorizadas a sistemas de informagdes, banco de
dados, arquivos ou a autos de processos que contenham informagdes mencionadas neste Decreto, sera
responsabilizado administrativamente, nos termos da |l egislacéo especifica, sem prejuizo das sancoes
civis e penais cabiveis.

Paragrafo Unico. O disposto neste artigo também se aplica no caso de o servidor utilizar-se,
indevidamente, do acesso restrito.

Art. 11. Configurainfragdo do servidor aos deveres funcionais de exercer com zelo e dedicagéo as
atribuicdes do cargo e de observar normas legais e regulamentares, nos termos do art. 116, incisos| elll,
dalLei n°8.112, de 1990, sem prejuizo da responsabilidade penal e civil cabivel, naformados arts. 121 a
125 dadaquela L e, se o fato ndo configurar infracdo mais grave:

| —n&o proceder com o devido cuidado na guarda e utilizagdo de sua senha ou empresta-la a outro
servidor, ainda que habilitado;

Il — acessar imotivadamente sistemas informatizados da Secretaria da Receita Federal, arquivos de
documentos ou autos de processos, que contenham informagdes protegidas por sigilo fiscal.

Art. 12. O sujeito passivo que se considerar prejudicado por uso indevido das informacdes requisitadas,
nos termos deste Decreto, ou por abuso da autoridade requisitante, podera dirigir representacdo ao
Corregedor-Geral da Secretaria da Receita Federal, com vistas a apuracao do fato e, sefor o caso, a
aplicacdo de penalidades cabiveis ao servidor responsavel pelainfracéo.

Previsdo semelhante é encontrada no Decreto 4.489/02, arts. 9, 10, 11 e 12, que pode ser aliado ao art.
198 do Codigo Tributario Nacional e o art. 132, 1X, daLei 8.112/90.

Assim, mantida o caréter sigiloso dainformacéo, ndo ha que se falar em incompatibilidade das referidas
disposi¢des com o que contido no art. 5°, X11, da CF.

Continuando na andlise da constitucionalidade das disposi¢cdes legais, deve ser ressaltado que, no que
toca os principios do devido processo legal processua (art. 5°, LV, da CF) e dalnafastabilidade da
Jurisdicéo (art. 5°, XXXV, da CF) também se mostraimpecavel alegislacdo. Em primeiro lugar, porque
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0 acesso as informagdes € realizado por meio de processo administrativo ou judicial, no qual as garantias
do contraditorio e da ampla defesa sdo plenamente respeitadas. Em segundo lugar, porque qual quer
abuso de poder ou ilegalidade que venha a ser verificado durante o procedimento fiscal pode ser levado a
apreciacdo do Poder Judiciario por meio de mandado de seguranca ou qualquer outro meio processual
cabivel.

Por fim, a conclusao pela constitucionalidade do preceito legal em tela passa pela afericdo do respeito
aos limites imanentes dos direitos fundamentais, também chamados “limites dos limites’. Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco identificam como limites
dos limites a protecéo do nucleo essencial, o principio da proporcionalidade e a proibicéo de restricbes
casuisticas.[21

Como javimos, por meio da atividade legidativa é possivel restringir-se o ambito de aplicacdo dos
direitos fundamentais desde que ndo se atinja o seu “nucleo essencial”. Atingido o nlcleo essencial,
restara desconfigurado o direito fundamental.

A protecdo ao nucleo essencia do direito € um limite imanente que deixa nitidaaideia de que a
atividade restritiva do Estado deve buscar ndo desnaturar o préprio direito fundamental.

Definir o0 nicleo essencia de um direito fundamental ndo se mostra, definitivamente, umatarefa das
mais féaceis. Para os adeptos da teoria absoluta, esse nlcleo seriaum valor invariavel, independente da
situacdo concreta de conflito que se Ihe apresente. Aqueles que optam por umateoriarelativa paraa
definicdo desse nucleo estabelecem a possibilidade de se adequar o0 nlcleo essencia a hipotese de
conflito caso a caso[52]. Essa segunda teoria parece estar umbilicalmente ligada aideiade
proporcionalidade e razoabilidade, que evitaria abusos do direito.

Ainda em relacdo ao nucleo essencial, cabe o registro de que € possivel estabel ecer outras duas posi ¢oes
doutrinérias controvertidas. A teoria subjetiva visa a protecéo contra a extingéo do direito subjetivo. Para
ateoriaobjetiva, € garantida aintangibilidade do direito objetivo[53].

O principio da proporcionalidade (ou da proibicdo do excesso — Ubermassverbot): engloba a analise de
trés elementos fundamentais, que sdo a adequacdo ou (uso do meio capaz de atingir os fins colimados —
Geeignetheit), a necessidade (utilizacdo apenas do meio necessario ao alcance das finalidades —
Erforderlichkeit) e a proporcionalidade em sentido estrito (0 meio escolhido deve ser 0 mais vantaj0so —
Verhaltnisméassigkeitsprinzip).

O controle de constitucionalidade de normas com base nesse principio visaaevitar o abuso do poder
legidativo, verificando a compatibilidade dalei, editada segundo o poder de conformac&o, com aosfins
previstos na constituicdo.[ 54] Nesse sentido, até mesmo a omissdo |egislativa poderia configurar um
abuso desse poder.
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O estudo acerca da proporcionalidade da norma, afirma Gilmar Ferreira Mendes em sua obra Direitos
Fundamentais e Controle de Constitucionalidade]55], referéncia nesse tema, ndo ha de centrar-se no
mérito do ato legidativo ou na vontade do legislador, matéria afeta ao Poder Legidativo. Cabera, porém,
a0 Judiciério, discutir aliberdade discricionéria outorgada ao legislador e os limites dessa liberdade.

A proporcionalidade ndo deve ser aferida apenas pelo Poder Judicidrio, ja que nem todos 0s aspectos
aplicaveis a cada hipotese estdo previamente definidos nos textos legislativos. Principalmente no que
toca aos preceitos legais com alto grau de abstrac&o, nos quais a administracéo publica e o Poder
Judiciario irdo, no caso concreto, apresentar solugdes imediatas, deve haver um segundo controle de
proporcionalidade, no caso concreto, denominado duplo controle de proporcionalidade.[ 56]

Ademais, o exame da proporcionalidade deve mostrar-se excepcional, de modo que sgja aferido se ndo
havia outro meio capaz de produzir os mesmos efeitos, proceder a uma excessiva restri¢éo dos direitos
fundamentais.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a obediéncia a proporcionalidade e a razoabilidade foi
identificada com o conteido do art. 5°, L1V, da CF, consubstanciando o chamado devido processo legal
substantivo (substantive due processo of law). Nesse sentido afirma o ministro Carlos Velloso na ADI
1.511-MC[57]:

Abrindo o debate, deixo expresso que a Constitui¢éo de 1988 consagra o devido processo legal nos seus
dois aspectos, substantivo e processual, nosincisos LIV e LV, do art. 5°, respectivamente. (...) Due
process of law, com contetido substantivo — substantive due process — constitui limite ao Legidativo,
no sentido de que as leis devem ser elaboradas com justica, devem ser dotadas de razoabilidade (
reasonableness) e de racionalidade (rationality), devem guardar, segundo W. Holmes, um real e
substancial nexo com o objetivo que se quer atingir.

Em terceiro lugar, dentro da 6tica dos limites imanentes, temos a proibicéo de relagdes casuisticas, que
se mostra intimamente ligada ao principio daisonomia, dado que impede que a atividade de restri¢cdo dos
direitos fundamentais venha a configurar um instrumento de arbitrariedade do Estado.

Asleisrestritivas devem, assim, ser abstratas e genéricas, sob pena de configurar-se verdadeiro ato
administrativo, ainda que formalizado por meio de lei em sentido formal. Ha que se aferir seale,
guando aplicada, vem a atingir atodos, independentemente de a redacéo dada pelo legislador utilizar-se
de termos genéricog[58] .

Passamos nesse ponto a analisar o tratamento dado ao sigilo bancério pelaLel Complementar 105/01.

O nucleo essencia do direito fundamental é resguardado pelo fato de que, mesmo apds ser determinado
0 acesso ainformacéo, ainda é preservado o seu caréter sigilo. Assim, ndo ha uma exclusdo total da
protecdo dada ainformacdo. A restricdo somente € feita na parte realmente essencial ao resguardo do
interesse publico.

Em relacdo a proporcionalidade, temos que o respeito aos preceitos de necessidade e adequacdo, séo
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legitimadores da atuagéo restritiva do legislador, dado que configurariam elementos delineadores do
nucleo essencial a ser preservado. Dessa forma, evitar-se-ia 0 abuso do poder de conformacéo, que
poderia resultar na inconstitucionalidade por excesso do Poder Legidlativo.

A necessidade datransferéncia de dados assenta-se em duas razdes. Primeiramente, ha que se ressaltar
gue a maioria dos fendmenos rel evantes a titulo de fato gerador de tributo gera efeitos financeiros que
podem facilmente ser fiscalizados por meio de operagdes bancérias. Além disso, obrigar o Fisco a
solicitar autorizag&o judicial parater acesso atais dados geraria uma demanda judicial enorme, que
sobrecarregaria os Tribunais.

Por outro lado, a adequacdo do acesso aos dados pel os Poderes L egislativo e Executivo, sem necessidade
de autorizac&o judicial, permite o exercicio da funcao tipica de fiscalizacdo sem que haja uma submisséo
prévia ao crivo do Poder Judiciario.

Ao seidentificar as movimentacdes bancarias em seu montante global da pessoa que esta sendo
investigada é possivel verificar, de pronto, a existéncia de irregularidades, ja que a atividade bancéria se
mostra essencial, no atual estagio econémico, em qualquer atividade licitaouilicita.

Ademais, em relacéo ao Poder Executivo, a atividade fiscalizadora é facilmente justificada a partir da
leitura do parégrafo 1° do art. 145 da Constituicdo Federal 59, gue define claramente o dever de a
administracdo tributériaidentificar as atividades econdmicas do contribuinte, o que seralegitimo se
respeitado o nucleo essencial dos direitos fundamentais descritos no texto fundamental.

O indicio de que a proporcionalidade em sentido estrito € observada pela referida norma refere-se ao fato
de que ndo sdo repassadas a administracao tributarias as informagdes pessoais sobre o titular das
informagdes bancérias, limitando-se a norma a prescrever aindicacdo dos montantes globais

mensal mente movimentados.

N&o interessa a administracdo tributaria saber de que formafoi gasto o dinheiro do contribuinte. N&o
guer saber sefoi utilizado em um cinema, um restaurante ou para a compra de um carregamento de
entorpecente.

O Fisco apenas pretende saber se houve movimentagao financeira e qual foi o seu montante. Essa
informacdo ndo € apta a ferir de forma desproporcional e desnecesséria o circulo do sigilo bancario.

Podemos distinguir quatro circulos que envolvem o individuo em seu convivio social: o publico, o da
privacidade, o daintimidade e o do segredo[60].
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O circulo publico diz respeito ao aspecto individua que é compartilhado com a sociedade. O circulo da
privacidade refere-se aguilo que somente se compartilha com algumas pessoas, em relacdo as quais ha
uma relacdo de confianga. O circulo daintimidade, mais estreito, refere-se a parte mais individual do ser
humano, relativo aos sentimentos, as angustias, as opgdes sentimentais, bem como ao direito de estar so.
Nesse circulo nem mesmo os mais préximos podem adentrar sem consentimento. Por fim, consta o
segredo, que inclui aguilo que se pretende manter a salvo de todos, mesmo daqueles em relagdo aosquais
€ dado interferir em nossa intimidade.

Em nossa ordem constitucional aintimidade e a privacidade estariam positivadas no art. 5°, X, eo
segredo no art. 5°, X1, da Carta.

Aplicando teoria a quebra de sigilo nas hipoteses legais, poderiamos dizer que 0 acesso ao montante
global, sem especificacdes das movimentaces permite que, de formacirdrgica, sgjainvadido, por
necessario, o circulo do segredo, sem que, desnecessariamente, sejam violados os circulos daintimidade
e da privacidade.

Sendo assim, o principio da proporcionalidade € plenamente respeitado pelalegislacdo que determinaa
guebra do sigilo bancério, tendo em vista que € adequada e necessaria a atuacéo Estatal e resultaem uma
intervenc&o minima no sigilo de dados do contribuinte.

Quanto a proibicdo de estabelecer distingbes casuisticas, podemos perceber que o texto danorma é
genérico e ndo tende estabel ecer, mesmo quando aplicada a um caso concreto, tratamento diferenciado
em relagao aos contribuintes ou correntistas.

Os direitos fundamentais surgem no constitucionalismo moderno como uma forma de preparacéo do
Estado para o desenvolvimento de um model o econdmico emergente: o capitalismo.

O liberalismo politico garantiria o grau de independéncia necessario para que a burguesia pudesse
substituir os instrumentos de poder, fazendo com que aforga do capital fosse a medida de todas as
coisas. Esse liberalismo extremo, sintetizado na doutrina do laissez faire, laissez aller, laissez passer,
Mostrou-se extremamente nocivo, ja que a méo invisivel do mercado néo tinha areal capacidade de
regular os mercados, 0 que gerou um estado ainda mais desigual do que aquele fundado no sistema
feudal.

O que se verificou no seculo X1X, como as revolugdes sociais e o desenvolvimento do comunismou foi
uma contrarreforma, uma reacdo ao liberalismo extremo.
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A teoria dos direitos fundamentais, especialmente no que toca as liberdades publicas, possui cunho
eminentemente individualista e tende arestrigir o Poder Estatal. O medo do Estado absol utista,
permanentemente estimulado pelos detentores do capital, acabou por gerar o dogma dos direitos
fundametais como direitos naturais, quase que elevados a condicdo divina. Utilizando-se de um termo
tipicamente comunista, podemos dizer que houve um verdadeiro fetichismo em relacéo aos direitos
fundamentais, que torna sempre antipopular qualquer discussao sobre a relativizagdo dessasprerrogativas.

O desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais, porém, veio a, paulatinamente, desconstruir o
carater absoluto dos direitos fundamentais. Eles passaram a ser encarados como um meio, e ndo um fim
em s proprios. Dessa forma, somente se justifica a protecdo dos direitos fundamentai s enquanto néo
venham a gerar mais transtornos do gque beneficios a sociedade.

Dentre os bens protegidos pel os direitos fundamentais encontra-se o sigilo bancario. Em nosso sistema
constitucional, costumarse identificar o sigilo dos dados bancarios com o que previsto no art. 5°, XlIlI, da
Constituicdo Federal, que estabelece 0 sigilo da comunicacdo de dados. Se esse for 0 parametro adota,
ndo h& outra conclusdo plausivel, sendo a de que é possivel arestricdo dessa prerrogativa
independentemente de autorizacdo judicial, tendo em vista que aintervencéo do Poder Judiciério
somente € exigida em relagdo as comunicacoes tel efonicas.

Por outro lado, mais correto seriarelacionar o que disposto no art. 5°, XI1, da Constituicdo Federal com
os dados em transito, que compdem uma comunicagdo. Dessa forma, o sigilo bancario mostra-se
corolario do direito a protecdo da intimidade e da vida privada, positivado no art. 5°, X.

Nessa hipotese, também se configura a possibilidade de acesso aos dados, ja que ndo ha que se alegar
intimidade no que toca a atividades ilicitas. O interesse publico fica configurado quando por algum
indicio um correntista é investigado por desviar dinheiro publico, lavar dinheiro, sonegar etc.

Dessa forma, estabel ecendo-se parametros para a solucéo desse nitido caso de conflito de direitos
fundamentais, ha que se concluir pela possibilidade de acesso aos dados bancarios, ainda que ndo haja
uma autorizacéo judicial. Perguntar-se-ia, porém, se a autorizacdo do Poder Judiciério ndo seria
necessaria para evitar abusos. Essa pergunta € respondida com a simples afirmativa de que ha
regramento legal paratanto, que estabel ece toda uma malha de protecéo dagquele que, porventura, venha
ater sua esferade intimidade invadida

A Lei Complementar 105/01 veio para dirimir quaisgquer divida sobre possibilidade de o Poder Publico
ter acesso as informacdes relativas a movimentacdes financeiras, sempre que estiver envolvido o
interesse publico. Nesse sentido, de forma total mente independente, identifica trés agentes autorizados,
um em cada esfera de poder.

A hipotese de acesso dos dados pelo Poder Judiciario talvez sejaamais pacifica, ja que aos juizes é
dado, enquanto aplicadores do Direito, exercer juizo de ponderacdo entre os direitos fundamentais,
conciliando interesses diametralmente opostos. Cabe ao Judiciério, porém, resistir a tentagcdo de chamar
as aexclusividade no trato do tema, ja que esse tipo de pensamento parte do pressuposto de que 0s
demais Poderes s&o vocacionados a corrupgdo ou a utilizacdo do poder estatal em prol de interesses
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€SCUSOS.

Ha que se ter em mente gque o principio dainafastabilidade dajurisdicéo, também elevado a estatura de
direito fundamental em nosso sistema constitucional, possibilita um efetivo controle, preventivo e
repressivo no que toca ao abuso de prerrogeativas estatais.

O mais importante é que 0 acesso as informagdes bancérias ocorra por meio de procedimento oficial, que
possibilite o contraditério e aampla defesa. A delimitagcdo legal de um rol taxativo de mecanismos de
acesso as informagdes bancarias € apto a evitar que sgjam criados mecanismos de fiscalizag&o secretos,
gue ndo se coadunam com a atual fase da democracia moderna.

Ha que se lembrar que a principal caracteristica de um paraiso fiscal € aexisténciade sigilo fiscal
absoluto. Nesse caso, 0 sigilo bancario deixar de ser uma protecéo contra o Estado para se tornar uma
protecdo a corrupcao e alavagem de dinheiro.

Nesse sentido € que ressoam as célebres palavras de Marie-Jeanne Roland de la Platiere, mais conhecida
como Madame Roland, que fora membro da facgdo girondina durante a Revolugéo Francesa, marco
histérico dos direitos fundamentais. Antes de morrer decapitada na gilhotina, brada M adame Roland:
“Liberdade, oh, liberdade, quantos crimes séo cometidos em seu nome!”

[1] A obraprimade Emmanuel Joseph Sieyés, “O que é o Terceiro Estado?’ (“ Qu’ est-ce queletiers
état?), publicada as vésperas da Revolugdo Francesa, serviu de base tedrica arevolucéo e definiu
importantes aspectos constitucionais, como o conceito de poder constituinte.

[2] Sobre o tema, vide MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Mértires, BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 281-283.

[3] BRASIL. Supremo Tribuna Federal. Matéria constitucional. Direitos fundamentais. Eficacia nas
relagdes privadas. RE n° 201.819. Relator par o acérddo Ministro Gilmar Mendes. Brasilia, DF, 11 de
outubro de 2005.

[4] BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Matéria constitucional. Direitos fundamentais.
Regulamentac&o. ADI n° 1.480. Relator Ministro Celso de Mello. Brasilia, DF, 04 de setembro de 1997.

[5] Karl Marx, na obra“Manuscritos Econdmico-Filosoficos’, esclarece que “o conceito de direitos do
homem s6 foi adotado no mundo cristéo no ultimo século (XVI11). Ndo como umaideiainerente ao
homem; ao contrario, foi conquistada na luta contra as tradi¢des historicas em que o homem foi educado
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