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RESUMO

Contemporaneamente revalorizou-se a direta relacdo do direito com o
sujeito e a complexidade circundante. A maxima “direito & o gue esta na lei"
paulatinamente foi comprovando sua tautologia na medida em que a iei nao
encontrava subsungéo a todos os fatos, estes sucediam-se independentemente de
quaisquer previsdo. O direito imutavel passou a demonstrar seu divorcio e
inadaptabilidade com a sociedade a que se destinava, a dinamicidade da vida
superava-o, gerando a instabilidade e inseguranga tio temidas. Em meio a isso
desenvolveram-se processos formais de mudanga da Constituicdo visando
aproximar direito e sociedade. Mas a problematica positivista persistia, pois a vida
continuava a ser mais dindmica e o direito a ser estatico. Paul Laband percebeu
esse fendmeno de alteragdes informais, ou seja, de permanéncia textual, mas com
contelido e extensao diversos, denominando de mutagao constitucional, a qual atua
via diversos modos, variando de autor para autor, destacando-se os costumes e a
interpretagdo como as modalidades por exceléncia. Particularmente com relacao a
interpretagdo os principios, tdo refutados pelo positivismo em face de sua direta
relagao com a moral, algaram um elevado grau de consideragao redimensionando e
redirecionando o direito a um novo conceito: o de ser normas e principios. A melhor
doutrina tem se dedicado ao questionamento, exposicdo ou refutagdo da fase
principiolégica por que passa o direito, sobressaindo-se como fomentador da
questao: Ronald Dworkin. O direito recorre, entdo, a novos fundamentos que
refletem em expressdes historicas como “interesse pUblico” motivando o intérprete a
perquirir sobre qual o verdadeiro sentido e destino desta, principalmente na seara do
direito constitucional-tributario, na qual se percebe muito mais a influéncia do
processo construtivo da nova tendéncia do direito, justamente por envolver duas
figuras essenciais no desenvolvimento deste, o Estado e o contribuinte. O homem
conheceu ainda uma nova figura, a tecnologia. Esta promoveu e tem promovido
alteragbes de fundo, com destaque ao campo econdmico, propiciando o
desenvolvimento da transnacionalizagdo do mercado em que uma nova moeda
tornou-se vital, a informagdo. Esse novo cendrio reapresentou a sociedade a
questao do direito ao sigilo, mais especificamente, do sigilo bancario, levando 0s
principais drgaos de influéncia nas relagdes econdémicas, como a OCDE, bem como
a legislagédo de varios paises, a redimensionarem a necessidade e fundamento do
sigilo bancério & luz da sociedade; dessa nova sociedade. Em sendo membro desta,
0 Brasil com a Constituicdo de 1988 também fez renascer as discussées acerca do
instituto do sigilo bancario, principalmente em face do ente fiscalizador, exigindo do
sistema juridico uma readequagdo do tema no plano legal e constitucional,
motivando o posicionamento jurisprudencial e doutrinario. Derivaram entdo duas
correntes, uma a favor da preservagdo do sigilo bancéario e outra oposta sustentando
que a supremacia do interesse publico deveria prevalecer, relegando-se o direito ao
sigilo bancario a fim de atender um processo mundial de combate a sonegacao e a
lavagem de dinheiro. A sociedade juridica viu-se, entso, provocada a manifestar-se
sobre o fendmeno em face do novo cenario socio-econdmico, que veio a envolver o
sigilo, e das mutagées conceituais decorrentes do mesmo.
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ABSTRACT

The direct relation to the law has been contemporaneously reevaluated with its
circumfluent complexity. The maximum “of rights which are within the law” has been
proven in degrees by its tautology by the same measure in which the law did not find
assuming all the facts; these took place independently and without any
foreknowledge. The immutable law has come to show its divorce and inadaptability
with the society to which it was destined, the dynamics of life overcame it, generating
the much feared instability and insecurity. Among all these, formal processes for
change in the constitution were developed, aiming to get the law and society closer
together. But the positivist problem persisted, as life continued to be more dynamic
and the faw static. Paul Laband perceived this phenomenon of informal alterations, or
being permanence in text, but with diverse content and extensions, cailed
constitutional mutation, which exerted itself in different ways, varying from author to
author, highlighting the customs and its interpretation as modalities in excellence.
Especially in relation to its interpretation of principals, which was very much refuted
by the positivism in the face of its direct relation with the moral, it reached an
elevated degree of dimensional consideration and redirecting the law to a new
concept: or of being standards and principals. The best doctrine has been dedicated
to questioning, displaying or refuting of the principal phase because it passes the
law, and coming out as a fomenter of the question: Ronald Dworkin. The law then
appeals to new fundamentals, which are reflected in historical expressions such as
“public interest” motivating the interpreter to scrupulously investigate as to what is its
true sense and destination, especially in its association to the constitutional tax law,
in which its influence of the constructive process for the new tendency in the law is
perceived much more, just so as it involves two essential characters in its
development, the state and the contributor. Man has come to know yet another new
character, technology. This promotes and has promoted deep changes highlighting
the economic field propitiating the markets transitional development in which a new
currency has become vital, information. This new scenario has presented to society
the question of the right to secrecy, more specifically, banking secrecy, taking along
with it the main influencing bodies in economic relations, such as the OCDE, as well
as the legislation from various countries to dimension anew the need for the
fundamentals of banking secrecy in light of the society; this new society. As Brazil is
a member of this the 1988 constitution brought up anew the discussions around the
institute of banking secrecy, especially in the face of the fiscal entity, requiring from
the judicial system a re-adaptation of the theme in the legal and constitutional plans,
motivating the jurisprudential and doctrinal stance. There arose then two currents,
one in favor of preserving banking secrecy and the other opposed to it, sustaining
that the supremacy of the public’s interest should prevait denying it the right to
banking secrecy with the aim of serving a world wide process of combating money
laundering and the non-payment of taxes. The judicial society then saw itself
provoked into manifesting itself over this phenomenon, in the face of this new
socioeconomic scenario, which came to involve secrecy and of its decurrent
conceptual mutations.
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INTRODUGAO

A evolugdo da sociedade exige do homem, enquanto individuo, uma
constante readaptacgéo.

Envolto sempre em grandes transformagées e revolugdes, de acordo com a
necessidade que se fazia presente, buscou o mesmo, um meio que melhor pudesse
lhe dar garantias basicas de sobrevivéncia no seio social em gue vivia, visando o
respeito a seus direitos inerentes e o reconhecimento de sua liberdade,
desenvolvendo, com esse intuito, mecanismos de tutela e regulamentacao das
relagdes enguanto homem individual e social. Dentre estes, pode-se destacar a
positivagédo do Direito.

Em face desse mecanismo, acreditou-se, inicialmente e de forma pouco
contestadora, por longa data, que somente a lei poderia lhe dar a seguranga téo
almejada, podendo, assim, realmente considerar-se livre.

Mas a sociedade continuou em seu processo natural de evolugéo galgando
paulatinamente patamares imprevisiveis e provocando no homem a necessidade de
uma readaptacéo, agora, em seus fundamentos legais, sob pena do direito divorciar-
se cada vez mais de sua base, a sociedade.

A indissociabilidade entre homem e direito passou, entdo, por uma
redescoberta € o homem mais uma vez revalorizou sua esséncia humana em
detrimento de sua figura inerte, compreendendo-se como sujeito de direito e nio
meramente sujeito ao direito.

Nesse processo evolutivo a sociedade foi expandindo fronteiras,
propiciando ac homem descobrir novos paradigmas que o levaram a refutar a idéia

simplista de que poderia viver apenas sujeito as determinagées legais impostas pelo



meio social no qual estava inserido. Compreendeu-se a necessidade de sujeigéo a
diretivas além fronteira, quais sejam, aquelas derivadas da concepgdo humana de
direito inerente a qualquer individuo independentemente de sua nacionalidade ou
direito intra muros.

Dessa forma, mesmo possuindo, cada sociedade, uma norma maior a ser
seguida e respeitada, a qual se denomina Constitui¢do, ressalta-se ndo ser a mesma
estanque e nem tampouco que se esgota em si mesma. O direito pressuposto,
embora modificado enquanto direito posto, fundamenta as solugbes requeridas pelas
constantes indagagdes feitas em relagédo ao convivio social no qual esta imerso o
homem.

Diante disso, parece ter sucumbido a tautologia de ser direito apenas
aquilo que esta na lei, seja ela de cunho constitucional ou infraconstitucional. Nao se
podendo permitir que novas determinagdes legais sejam impostas aos cidadéos
relegando, inclusive, os direitos implicitos a sua condigdo de homem, como, por
exemplo, a dignidade da pessoa humana.

Dentre os grandes fendmenos motivadores de uma nova visdo do direito
destaca-se o tecnolodgico. Este conferiu ao ser humano um poder comunicacional
além das expectativas e possibilidades positivadas interna e externamente, impondo
a necessidade de adequagdo de sistemas independentemente de alteragdes
formais, pois a celeridade e automaticidade de transferéncia das novas técnicas
jamais conseguem ser acompanhada pela norma positivada.

Em decorréncia desse fenémeno a transnacionalizagdo foi acelerada,
influindo diretamente no aspecto econémico, dentre outros, mais precisamente na
relagbes bancarias, as quais suplantaram os valores fisicos em face das transacoes

virtuais. Proliferaram entdo questdes das mais variadas naturezas que vieram a



delinear um novo cenario socio-econémico, sobressaindo-se como objeto do
presente estudo, em face da interligacdo homem-economia com a evolugéo
tecnologica, o direito ao sigilo bancario.

Nesse sentido visa-se esclarecer alguns pontos fundamentais do referido
cenario, a fim de que estes possam ensejar novas consideragées a respeito de como
se constroi o Direito, assim compreendido como um conjunto de normas e principios,
em que a Constituigdo representa o cerne, mas ndo se esgota em seu texto,
podendo passar por processos formais e informais de alteracdo conforme a
sociedade, a qual, por vezes, tem sido afastada do Estado Democratico de Direito
sob 0 manto de um suposto principio da supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado, do qual o proprio ente estatal se vale para desconsiderar questées
de fundo histérico, como a dignidade da pessoa humana.

Nessa linha, em um primeiro momento serdo abordados assuntos
diretamente relacionados a origem do Direito chegando ao texto maximo das leis, a
Constituigdo. Na sequéncia explicar-se-d0 as formas pelas quais esta sofre
alteragGes, sendo indispensavel relatar a discusséo travada entre a principiologia de
Ronald DWORKIN e o positivismo de Herbert HART, procurando-se destacar a
importancia de cada um destes sistemas como forma de adequacg&o do proprio
Direito enquanto conjunto de norma-principio e norma-diretriz. Posteriormente,
adentrar-se-a a nova seara que envolve os interesses publico e privado. Ja de forma
mais direcionada discorrer-se-4 sobre o sigilo, focalizando o sigilo bancario, tema
principal deste frabalho, trazendo & luz a normativizagdo deste perante o direito
comparado — com destaque as diretivas da OCDE ~ e interno. E, por ultimo,
demonstrar-se-4 a existéncia de falacias que permeiam o meio doutrinario,

promovedoras de uma visdo distorcida da importancia de se manter o sigilo



bancario. Fechando-se, dessa forma, o ciclo no qual se encontra o homem atual e,

por conseguinte, o cenario juridico-social do sigilo bancéario.



1 CONSTITUIGAO: DO POSITIVISMO A REALIDADE

1.1 BREVES CONSIDERAGOES A RESPEITO DA ORIGEM DO DIREITO

Direito e sociedade, independentemente da corrente filoséfica que se
partilhe, possuem uma inter-relagdo natural no processo evolutivo, na medida em
que um influi no outro' ou mais precisamente, as mudangas do sistema social
confluem em alteragdes do sistema juridico®

Do habitante das cavernas ao homem-cibernético a sociedade passou por
profundas alteragGes, as quais tém sido cada dia mais céleres, em razio do facil
acesso a uma gama de informagles jamais imaginada por aquele homem que se
comunicava atraves de simples gestos e urros em busca da sobrevivéncia.

O sistema do ser humano defensivo por suas proprias forcas e solitario em
meio a natureza cedeu espago ao agrupamento das gentes, e, por conseqléncia
natural, ao aparecimento de normas disciplinadoras do convivio com seus pares.
Normas estas que, por vezes, podem representar preven¢io ou repressdo’®, mas
tém como objetivo comum a manutengdo e desenvolvimento de um convivio social
digno. O homem descobriu a vida em sociedade manifestando sua esséncia de ser
social, de ser dependente do proximo.

Os c/ds com suas normas costumeiras tornaram-se tribos, reinos, impérios,
atravessaram fronteiras e, como ndo poderia deixar de ser, desenvolveram novas

formas de comunicagdo das suas normas.

' Sobre a dialeticidade homem-direito, ver COELHO, Luiz Fernando. Teoria da ciéncia do direito, p.
109-118.

% Neste sentido ver CELLA, José Renato Gaziero. Teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, p.
49 e ss.

® Sobre essa passagem ver KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado, p. 21-34



Os confiitos que até entdo eram para a mera sobrevivéncia de uns em face
de outros — pesca e caga —, passaram a caracterizar-se como a disputa entre ceder
as suas normas em face das do outro ou ndo. Tais normas poderiam advir de
preceitos religiosos, politicos, econémicos ou mesmo histéricos.

Assim, a evolugéo das civilizagbes viu nascer e desenvolver um ser que
para ser aceito por seus pares estaria sujeito ao conjunto de normas eleitas pela
comunidade circundante. Viver socialmente significava, e significa, adequar-se ao
sistema, sem, contudo, abdicar da personalidade®.

Esse sistema de normas positivadas ou ndo, construidas no transcorrer do
processo social, passou, em determinado momento, a denominar-se Direito,
delegando ao proprio homem saber aplicar, criar e coordenar essa forga social’.

Num primeiro momento tais atributos repercutiam sobre uma determinada
pessoa, num sistema individualista em que se pressupunha ser esta pessoa
conhecedora do meihor para a sociedade. Todavia, com a evolugdo da mesma, nao
competia mais ao pai, ao chefe da tribo, ac imperador ou ao rei dizer a norma e
aplica-la. Surgiram outras figuras distintas em suas fun¢es como o “fenémeno
Montesquieu” e sua tripartigdo de poderes: judiciario, legislativo e executivo. O poder
individualista cedera.

A sociedade adotou entdo um poder para elaborar as normas, outro para
solucionar os conflitos entre os cidaddos e outro para ordenar a execugao das
normas.

Em meio a este processo desenvolveram-se textos direcionadores,

coordenadores e normatizadores do Direito a ser seguido pelo Estado, dispondo

* Sobre a desreferenciabilidade do sujeito na transmodernidade e os caminhos que levaram a tal, ver:
COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro. Santa Catarina; Fundagao Boitex, 2001.
> Express&o adotada por RAQ, Vicente. O direito e a vida dos direitos, p. 51.



desde a composigcao deste as prerrogativas de cada cidaddo. O conhecido diploma
dos diplomas, lei das leis, ao qual se denominou Constituigdo.

Esta, no entanto, ndo possui uma precis&o historica, ha quem afirme, jana
epoca de Aristoteles, sua existéncia, em contrapartida, hd quem sé reconheca tal
documento a partir da Revolugao Francesa.

A divergéncia do momento histérico do surgimento da Constituicéio deve-
se, basicamente, a dois fatores: conceito e forma.

De tal sorte que na sequiéncia serdo abordados de forma sucinta referidos

fatores.

1.2 A CONSTITUICAO

A qualificagdo do termo Constituigao® como polifacético repercute
serenamente a construgdo tragada em torno desta na busca por defini-la, variando,
essencialmente, com o momento histérico, sociedade e autor.

Nessa seara & possivel identificar conceitos’ classicos na politéia de
Aristoteles®, na res publica dos romanos, na Teoria do Poder Constituinte de Abade
Sieyés, na Carta de Direitos de 1789° e na de 1948. Em contrapartida, a partir deste

momento, cada autor buscou conceitua-la com sua propria ideologia, merecendo

® Ver interessante passagem especificamente sobre a Constituicdio Brasileira na obra de Giovani
SARTORI, ¢ qual compara a mesma com uma “novela do tamanho do ‘catalogo telefonico™.
SARTORI, Giovani. Engenharia Constitucional: como mudam as constituigdes, p. 214.
" Sobre o tema, escreveu exaustivamente TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional,
.44 e s8,
E)“Constitui(;é'lo € a estrutura que da origem a cidade, determinando o funcionamento de todos os
cargos publicos e, sobretudo da autoridade soberana.” BOBBIO, Norberto. A teoria da formas de
governo, p. 47.
O art. 16 da Declaragdo de Direitos de 1789, apresenta uma defini¢do indireta de Constituiggo:
“Toda sociedade na qual n&o esta assegurada a garantia dos direitos, nem determinada a separagao
dos poderes, ndo tem Constituigaio”,



destague a conformadora de Karl LOEWENSTEIN ™ 3 da forga normativa de
Konrad HESSE'"; a social de Ferdinand LASSALE % a do sistema de valores de
Paulo BONAVIDES'; a juridica de Hans KELSEN'™; a politica de Carl SCHIMDT'S: e

a procedimental de Giovani SARTOR|’S.

" LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de /a constitucion, p. 149 e ss.. Para Karl LOEWENSTEIN a
Constituigao seria um documento de compromisso influenciado pela doutrina iiberal; um dispositivo
fundamental para o controle do processo do poder, contendo normas e principios advindos do
reconhecimento de certas formas de conduta, como limites ao poder; e, desta forma, com um duplo
conteudo ideologico: legitima participagdo dos destinatarios da norma no poder e liberdade do
destinatario em face do detentor do poder — aversdo ao absolutismo. Para o autor uma Constituicao
para ser auténtica deve conter normas sobre: triparticdo de poderes — distribuicdo e limitagso;
democracia; reforma constitucional, e direitos individuais e liberdades publicas. No mesmo sentido
cumpre destacar CAMPOS, German J. Bidart. Fifosofia del derecho constitucional, p. 71, '[...] la
constitucion de un estado es la que real, verdadera y efectivamente lo ordena, lo hace ser y existir tal
cual és, io compone, lo estructura”. Adepto da concepcdo de Karl LOEWENSTEIN, para Uadi
Lammégo BULOS a Constituigao representa um organismo vivo, ao qual cumpre a tarefa de “estatuir
direitos, prerrogativas, garantias, competéncias, deveres e encargos, dispondo sobre as fungdes
Executiva, Legislativa e Jurisdicional, e estabelecendo as diretrizes e os limites para o exercicio
delas. Dai dizer-se que o Texto Maior é a particular maneira de ser do Estado [...]". BULOS, Uadi
Lammégo. Mutagdo Constitucional, p. 7.
""HESSE, Konrad. A forga normativa da Constituicéo. E, ainda, HESSE, Konrad. Efementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 37; “A Constituigdo ¢ a ordem fundamental
juridica da coletividade. Ela determina os principios diretivos, segundo os quais devem formar-se
unidade politica e tarefas estatais a serem exercidas. Ela regula procedimentos de vencimento de
conflitos no interior da coletividade. Ela ordena a organizagdo e o procedimento da formagio das
unidades politica e da atividade estatal. Ela cria bases e normaliza tragos fundamentais da ordem
juridica. Em tudo, ela é ‘o plano estrutural fundamental, orientado por determinados principios e
sentido, para a configuragéo juridica de uma coletividade™. Na mesma linha Anna Candida da
CUNHA FERRAZ: "A Constituigao, lei das leis, deve refletir tio fielmente quanto possivel a ordem
politica, social & econdmica desejada pela comunidade. O Poder Constituinte, veiculo desse querer,
mais ndoc deve fazer do que transpor, para a ordem normada, os valores, principios, ideais
predominantes no momento da elaboragdo constitucional e que supde se projetem também para o
futuro. N&o haveria raz&io para positivar uma Constitui¢io, se assim nao fosse. Essa ordem normativa
supbe, portanto, a um s tempo, uma ordem ideal de valores, a ser realizada, e uma ordem concreta
aberta e receptiva, a ser efetivamente cumprida e praticada. Sem a confluéncia dos dois fatores, a
Constituigdo € letra morta, perece, deixa de merecer o respeito do povo porque nao traduz, de modo
real, a idéia de direito dominante no seio da sociedade.” CUNHA FERRAZ, Anna Candida da.
Processos informais de mudanca da constituigdo, p. 232 — rodapé. Para a autora matéria
propriamente constitucional € aguela referente & organizagéo do poder, atribuigdo de competéncia, e
aos direitos individuais; a qual ndo & facilmente identificada pelo povo. CUNHA FERRAZ, Anna
Candida da. Processos informais de mudanga da constituicdo, p. 60. No mesmo sentido: MELLO
FILHO, José Celso. Constituicdo Federal Anotada, p. 6-7.
'* LASSALE, Ferdinand, em sua obra “A esséncia da Constituicdo” solidifica a teoria de que a
Constituigdio ndo é s6 o texto escrito, mas também o processo social de forgas, em verdade
representa os fatores reais de peder da saciedade a que se dirige.
" “Toda Constituigao, segundo o sentido em que a tomamos, &, em primeiro lugar, um sistema de
valores. Serve de base ao Estado Social, que ela prové de um denso teor democratico.”
BONAVIDES, Paule. Constituinte e Constituicdo: a democracia, o federalismo e a crise
contemporénea, p. 11

Nessa linha Luis PINTO FERREIRA afirma que a Constituigdo & aquela norma no apice da
piramide kelseniana que da validade &s demais leis, no caso, uma espinha dorsal, sustentadora e
refletidora do ser em sua esfera social, politica, moral, histdrica e juridica. PINTO FERREIRA, Luis,
Manual de direito constitucional, p. 2. E, ainda, para José Carlos Cal GARCIA: “Constituicio: é a
estrutura da comunidade social que se organizou politicamente; € a ordem necessaria que deriva da



Analisando-se as linhas diretivas de cada ideologia partilhada pelos autores
acima referidos pode-se extrair ser a Constituicdo o sistema coordenador e
disciplinador da sociedade, composto por normas intrinsecas e extrinsecas,
derivadas dos elementos que a propria sociedade erigiu como fundamentais para
sua politica e convivéncia com as demais.

A partir dos mencionados tipos infere-se que a Constituigao pode ser
classificada’” em material®, formal'®, outorgada®, democratica?”, rigida®?, flexivel??,

1% escrita® e ndo-escrita®®

semiflexive
No entanto, ressalta-se que para o presente estudo sobressaem-se as
classificagdes quanto & mutabilidade e a forma.
A par das pontuagbes acerca do conceito de Constituigdo, nenhum

posicionamento € cedigo no sistema juridico, nenhum consegue firmar-se como

definitivo e tampouco se desvincular da realidade circundante. Pelo contrario, a

designagdo de um poder soberanc e dos érgdos que o exercem.” GARCIA, José Carlos Cal. Linhas
Mestras tfa Constituicdo de 1988, p. 11.

> A Constituigdo ¢ predecedida de decisio politica. Sobre essa modalidade ver TEMER, Michel.
Elementos de direito constitucional, p. 18.

® Para Giovani SARTORI “as constituigdes sdo, antes de mais nada, conjuntos de procedimentos
tendo por objetivo assegurar o exercicio do poder sob controle. Portanto, sdo e devem ser neutras
com relagdo ao seu contedo. Asseverando que ha de se desconfiar das constituigdes que contém
aspiragdes, pois 0 maximo que devem fazer & estabelecer como as normas serdo criadas, jamais o
que sera estabelecido por elas. SARTORI, Giovani. Engenharia Constitucional como mudam as
constituigoes, p. 214-215,
" Karl LOEWENSTEIN ciassifica-as ainda em programaticas-ideolégicas e utilitarias; e, de acordo
com a ontologia em: normativa, nominal e semantica. LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de la constitucion,
E 211-216 e ss.

|dentificam-se conteddos proprios de um texto constitucional, como a triparticdo de poderes,
dIFEI'[OS deveres e garantias individuais.

® Matérias que se incorporam & Constituigdo sem serem propriamente constitucionais, como por
exemplo o art. 192 da CF/88: "Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvolvimento equilibrado do Pafs e a servir aos interesses da coletividade, sera
regulado em lei complementar, que disporé, inclusive, sobre:

T
L Quando advem do detentor do poder, sem consulta popular.

Forrna -se a partir da vontade popular manifestada direta ou indiretamente

# PressupGe arduo trabalho do poder constituinte derivado, nos termos previstos no proprio texto
conshtucnonal para ser alterada.

Adaptavel na forma do processo legislativo ordinario,

% Contém uma parte rigida e outra flexivel.
® Representada num corpo Unico de normas redigidas.



evolugdo dos sistemas de interpretacdo tem reconhecido a vitalidade deste corpo
normativo em face de sua direta relagdo com a sociedade para a qual ¢ dirigida ou
da qual advém. Essa visdo de indissociabilidade do texto constitucional com a
realidade® permitiu a adogdo da expressio organismo vivo®® para designar tao
importante documento. Logo, a norma nao pode e nem deve ficar presa no espacgo e
no tempo.

Dai a necessidade de normas constitucionais efasticas®, ou seja, passiveis
de adaptag&o em decorréncia de fatos posteriores a criagio do texto normativo.

Com isso, o reconhecimento de que a Carta Magna n&o & imutavel, perene,
como pretendiam alguns ao confundir estabilidade com imutabilidade™, levou ao
desenvolvimento de processos de mudanga da Constitui¢do — reforma e mutagdo —
acolhendo-se a idéia de que o texto constitucional permite sim estabilidade e
transmissao de seguranga mesmo sem ser imutavel. Alids, justamente nesse fato
pode consistir a seguranga juridica.®'

Note-se que, em havendo evolugdo social®® partilhar da imutabilidade do

texto constitucional seria admitir, ou mesmo conduzir, um Estado a estagnagéo

% Composta, basicamente, por costumes, textos esparsos, jurisprudéncia, convengdes e praxe
constitucional.

# Neste sentido ver o excelente artigo de Milton CAMPOS intitulado “Constituicdo e Realidade” em
que o autor afirma ser qualidade imprescindivel de uma Constituigdo o atendimento a realidade
nacional. Esta construida com base na historicidade e atualidade social cambiante. Ver: CAMPOS,
Milton. Constituicgdo e realidade.

% Expressao exaustivamente adotada por Uadi Lammégo BULOS.

® Ver BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional, p. XIX. J. J. Gomes CANOTILHO
acertadamente pondera que: "o futuro € uma tarefa indeclinavel da constituigdo, devendo, por isso, a
lei constitucional fornecer aberturas para captar a dinamicidade da vida politica e social.”
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direifo constitucional, 2001, p. 1417.

¥ yer BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional, p. 3.

%" Neste sentido pode-se destacar a expressao fnafterabilidade relativa das constituicbes a que alude
BULOS, Uadi Lammégo em sua obra Mutacao Constitucional, p. 54.

%2 "Na verdadeira doutrina, certamente o homem esta ligado & sociedade, mas é ela que existe para
ele, & ndo ele para ela, é ele que é o fim em si.” SILVEIRA, Alipio. Os métodos de interpretacao da lei
em nosso Supremo Tribunal, p. 19. Carlos Santiago NINQ destaca a necessidade premente de o juiz
adaptar o texto legal a sociedade, em face da clarividente impossibilidade do legislador prever todas
as situagdes, e mais, de em as prevendo ndo prever as conseqliéncias de sua aplicabilidade na
sociedade. Neste sentido ver: NINO, Carlos Santiago. Introducion al andlisis del derecho, p. 281-305,
especialmente paginas 302-303.



socio-politico-econdmica levando-o a instabilidade®. Por exemplo, se a Constituicdo
ao falar de interesse publico disciplinasse ser este somente aguele representado
pela maioria, como bem ressalta Georg JELLINEK, competiria perquirir qual maioria?
Chegar-se-ia a uma resposta, mas sobressair-se-ia outra, essa & a maioria
pretendida pelo texto? E estas indagages levariam a outras, numa constante que
culminaria na inseguranca do Estado de Direito®.

Por isso, partilhar da premissa de que uma vez definida a norma essa
deveria ser imutavel representa afronta ao proprio Estado Democrético de Direito, o
qual pressupde o sujeito em relagdo com o objeto num processo dialético.

Todavia, ac admitir-se que a norma posta pode, a fim de atingir a
estabilidade das instituigdes, sofrer alteragbes, a seguranca juridica estaria
resguardada, pois sujeito e objeto caminhariam no mesmo sentido, sociedade e
Direito®® andariam lado a lado.

Destaca-se, dessa visdo, num primeiro momento, a importancia do Poder
Constituinte Derivado® em sua manifestagdo reforma®” e, posteriormente, mas nao

menos importante, a mutagdo.

1.3 REFORMA CONSTITUCIONAL

¥ “Como acentua Carl Friedrich, o excesso gera a instabilidade”. BULOS, Uadi Lammégo. Mutagédo
Constitucional, p. 79.

* Sobre o assunto ver: STRAPASSON, Maria das Gragas. Principio da legafidade tributéria, p. 28-36.
* COELHO j4 alertava em sua teoria critica a indivorciabilidade do direito com a sociedade, na
medida em que o direito ¢ social, & real, sofrendo influéncias ideologicas. Ver COELHO, Luiz
Fernando. Teoria critica do direito.

% 0 Abade Sieyés foi 0 precursor da doutrina do Poder Constituinte com o seu panfleto: Que é o
Terceiro Estado? O Poder Constituinte apresenta-se como: originario — na elabora¢do do texto
constitucional; e derivado ~ na alteragéo do produto do Poder Constituinte originario.

¥ Ver PINTO FERREIRA, Luis. Principios gerais do direito constitucional moderno. Tomo I, p. 167.



A negagéo do pensamento exacerbado de imutabilidade®® da Constituicdo
conduziu a aceitagéo da reforma, para complementar, alterar ou suprimir uma parte
ou mais do texto constitucional®*sem, contudo, interferir em sua esséncia.

Esse processo de mudanga do texto constitucional — rigido ou flexivel —, via
de regra vem disciplinado no corpo do mesmo, o qual designa, inclusive, o orgao
competente para promové-la. Sendo de carater eminentemente formal nao possui
razbes taxativas para ocorrer®, ou mesmo prefixagsio temporal’’, podendo
apresentar-se nas modalidades de emenda ou revisao.

Por emenda compreende-se a modificagdo de certos pontos n3o
considerados imutaveis pelo constituinte originario*?, a insergao de novas

disposi¢bes. A revisdo, por sua vez, seria a releitura do texto constitucional

relativamente as ponderagdes postas e ndo reconhecidas socialmente.

% Nelson de Sousa SAMPAIO destaca o Codigo de Hamurabi como o mais expressivo exemplo da
ilustria intengdo de imutabilidade do texto. J4 a imutabilidade da Carta de 1789, sustentada por
Duguit, de acordo com SAMPAIO, justifica-se como supra-estabilidade na medida em que continua a
representar um assente popular. Ver SAMPAIQ, Nelson de Sousa. O poder de reforma constitucional,
.48 e ss,
b Para Anna Candida da CUNHA FERRAZ constitui-se reforma constitucional: “as modificagtes
constitucionais reguladas no proprio texto da constituigio (acréscimos, supressées, emendas), pelos
processos por ela estabelecidos para sua reforma”. CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos
informais de mudanca da constituicdo, p. 9.
“© LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de fa constitucion, p. 170. O autor exemplifica como razio de
mudanga a constatagdo de lacunas, distinguinde estas em: ocultas — aguelas decorrentes da
imprevisibilidade das situagdes posteriores & elaboragde do texto constitucional; e descobertas — o
proprio poder constituinte reconhece a necessidade de regulamentar uma matéria, mas por
determinadas razbes, omite-se de fazé-lo. Essa classificagdo €& compartihada por, a titulo
exemplificativo, LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 524-620, especialmente paginas
540 e 564. Cumpre destacar que Hans KELSEN inadmite a existéncia de lacunas no direito,
afirmando ser a adogdo destas meramente uma ficgdo, ja que “é sempre logicamente possivel,
apesar de ocasionalmente inadequado, aplicar a ordem juridica existente no momento da decisdo
judicial”. Hans KELSEN, Hans. Teoria geral do direifo e do Estado. E ainda: KELSEN, Hans. Teoria
pura do direito, p. 273-277.
“' Karl LOEWENSTEIN infirma-se pela impossibilidade de considerar-se tal "elemento temporal”,
tendo em vista a curta duragéo de algumas constituigdes ou, ainda, a ineficacia de disposigdes neste
sentido em face de que tal procedimento dar-se-4 em havendo a constatag8o de sua necessidade,
independente do tempo em que se perceba esta. Ainda nesse sentido, bem assevera o autor ndo ser
o tempo de uma Constituigdo — se velha ou nova — que disciplinard a freqliéncia da reforma desta,
mas o grau de identificagdc do texto constitucional. Contudo, reconhece serem legitimos os prazos
estipulados para o inicio de reformas no texto constitucional recém elaborado, a fim de o mesmo
adaptar-se ao contexto. Ver LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de fa constitucion, p. 175 e 188.
* CF/88, art. 60, § 4°.



A reforma constitucional, seja na modalidade de emenda, seja na de
revisdo, possui limites explicitos e implicitos*, classificaveis em temporal®,
circunstanciais®, formais*, materiais expressos*” e materiais implicitos*.

Em sendo assim, a Constituigdo n&o representa mais um instrumento
normativo imutavel, divorciada do sistema social no qual est4 inserida. Sujeita-se sim
as transformagoes do sujeito de direito, as quais refletem em seu corpo normativo ao
ponto do mesmo prever as formas de alteracdo e os contelidos inalteraveis, num
modelo formal de mudanga da Constitui¢ao.

Ao lado desse modelo formal tem-se reconhecido outro processo de
alteragao constitucional de indole informal, as chamadas mutagées constitucionais.

A evoluggo do reconhecimento desse processo informal de alteragdo do
texto constitucional deve-se, principalmente, ao fato de aceitar-se a inter-relagéo
sujeito-objeto como inerente ac desenvolvimento do Direito. Este, alias, construido
para coordenar as relagbes humanas permitindo um convivio social. Logo, uma vez
0 sujeito de direito promovendo alteragbes na sociedade, estas, direta ou

indiretamente, repercutirdo sobre a efetivacdo da norma.

“ Além dos limites Karl LOEWENSTEIN discorre sobre os problemas das técnicas de reforma
constitucional, pode-se destacar. a revisdo total — ao falar-se nesta, indiretamente, estar-se-ia
assumindo n&o haver mais correspondéncia entre o texto constitucional e o sentimento popular, logo
n&o seria uma reforma propriamente dita, mas uma nova Constituigao; € a reforma tacita — seguindo
os procedimentos previstos para reforma, estes ndo chegam a ser registrados no texto constitucional,
permitinde que se cometam abusos na medida em que a Constituigdo ndo corresponde mais ao texto
posto, mas as emendas efetuadas pelo poder de reforma n#o registrada. Scbre o tema ver
LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion, p. 185 e ss.

* 0O proprio Poder Constituinte originario estabelece um prazo a partir do qual o texto poderd sofrer
alteragao.

* Tratam-se de vedagdes & promogéo de alteracdes em momentos de instabilidade e conturbacéo
institucional.

“ 530 limites procedimentais, ou seja, aqueles disciplinadores do procedimento de reforma.

" \Jersam sobre matérias eleitas pelo legislador originario como imedificaveis, inamoviveis, pétreas.

* Ditas tacitas ou inerentes a propria estrutura constitucional — “espirito da Constituicae” (Expressao
de LOEWENSTEIN). HESSE positiva como limites 2 reforma constitucicnal: a continuidade histérica
{ndo rompimento constitucional); os direitos fundamentais; a tripartic3o de poderes; democracia
liberal, os direitos fundamentais; a titularidade do poder constituinte; a titularidade do poder
reformador; o processo de emenda ou revisdo, HESSE, Konrad. Elementos de direfto constitucional
da Republica Federal da Alemanha, p. 517



1.4 MUTAGAO CONSTITUCIONAL

Na exata proporgdoc em que foram desenvolvidas teorias opostas ao
positivismo, admitindo-se a realidade como origem e destino do direito, e n&o
somente a norma como fundamento de validade, observando sua hierarquia, o
sistema juridico passou a reconhecer processos inerentes de mudanca dos textos
constitucionais sem a necessidade de qualquer alteragdo no mesmo, mas sim no
seu conteludo e alcance.

As disposicoes formais de reforma — avango com relagdo a idéia de
imutabilidade constitucional —, acabaram por serem superadas por processos mais
céleres e nao formais de alteragdo, os quais, por vezes, s&o posteriormente
incorporados a Constituigdo.

A verificagdo de néo poder o texto constitucional prever todas as situagoes
futuras, nem mesmo o momento, a forma e a oportunidade destas*® bem como a
tentativa de manter-se a rigidez das constituigdes, dificultando-se os processos de
reforma, aliados & imprecisdo de linguagem, entre outros fatores, levaram ao
aparecimento de nova figura na mudanga da Constituigdo as mutagbes
constitucionais, Estas s3o consideradas processos informais, involuntarios e
imprevisiveis de mudanga da Constituigdo, decorrentes dos costumes, da
interpretagdo, dos grupos de pressdo, ou da construgdo. E, tal como a reforma,
encontram limites no proprio texto constitucional, sob pena de configurarem

mutagdes inconstitucionais.

* "Ao serem editadas, as constituicbes ndo tém a perfeicdo de refletir todas as crengas e todos os
interesses em pugna. Elas derivam de um paralelogramo de forgas politicas, econdmicas, sociais,
culturais etc..., atuantes naquele determinado momento histérico”. BULOS, Uadi Lammégo. Mutacao
Constitucional, p. 65.



A doutrina, no entanto, ndo é pacifica na aceitagcdo desses processos
informais de mudanga®.

Os partidarios do positivismo puro inadmitem tal forma por entenderem
que, uma vez nao estando a mesma prevista na Constituigéo, ou seja, ndo tendo
sido disciplinada como um dos meios de reforma, qualquer aplicacéo direcionada por
uma mutagéo representa inconstitucionalidade; nesse sentido, deve o intérprete
ater-se aos meios que lhe estdo disponiveis via emenda ou revisao para adequar o
texto as necessidades sociais.

Outra parte da doutrina, a moderna, firma-se no sentido de ser inegavel a
existéncia desse fendmeno percebido por LABAND®', na Alemanha da Constituicao
de 1871, na medida em que nenhum texto constitucional consegue ser exaustivo,
preciso e perfeito o suficiente para antever o futuro, justamente por ser este, por
esséncia, incerto e obscuro. O méaximo que o legislador constituinte consegue &
redigir um documento, ou texto, pretensamente adequado 2 sociedade da epoca em
que esta sendo elaborado, mas, mesmo assim, verifica-se que nasce com variagdes,

imperfeigGes e inadequagbes a serem sanadas quando da sua aplicagio™ .

*® Nao ha uma uniformidade com relagdo ao termo, variando de autor para autor a designagdo do
processo de mudanga do texto constitucional independente do Poder Constituinte Derivado. Uadi
Lammégo BULOS ora denomina mutagao constitucional ora mudanga difusa ora mudanga sifenciosa,
chegando a infirmar-se pela adogdo meios difusos, contudo acaba por adotar a primeira expressao;
Jorge MIRANDA vale-se da expressao vicissitude constitucional tacita; 4. J. Gomes CANOTILHO de
transicGes constitucionais; Luis PINTO FERREIRA de mudanga material, Anna Candida da CUNHA
FERRAZ, de processos informais ou processos indiretos; CHIERCHIA de processos de fato; Milton
CAMPOS de processo oblfquos. No transcorrer do presente adotar-se-& a terminologia mutagdo
constitucional.

' LABAND observou na Alemanha do séc. XIX, que a Constituigdo de 1871 passava por atteragdes
que ndo implicavam num processo formal de mudanga da mesma, mas de uma questdo de aplicagéo
da norma de acordo com a interpretagdo social que lhe era dada. Qu seja, o texto constitucional ndo
era reformado formalments, ndo se alterava a letra do mesmo, contudo, sua “leitura” nio
correspondia mais ao texto posto. No mesmo sentido, segundo Uadi Lammégo BULOS, foi Hsu Dau-
Lin, Haug. Cita outros autores que reconheceram o tema: Franz Kiein, Haberle, Fiedier, Mauns-Diirig-
Herzog, H. Krliger, Heydte, Peter Lerchr, Tomuschat, Scheuner, Rudolf Smend, Bilfinger, Hennis,
Friedrich Muller e Keisen. BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional, p. 55.

*2 Konrad HESSE foi mais enfatico afirmando que a Constituigio deve "ficar imperfeita e incompleta,
porque a vida, que ela quer ordenar, € vida historica e, por causa disso, esta sujeita a alteracdes
historicas. Essa alterabilidade caracteriza, em medida especial, as condigdes de vida reguladas pela
Constituigao. Por isso, Direito Constitucional, s6 em medida limitada e s6 pelo prego de modificacdes



Pretender a pureza do texto constitucional como Hans KELSEN® seria
desconsiderar as origens do mesmo - na época moderna, democraticamente — e as
imprecisdes da propria lingua, amarrando-se o texto a uma época distinta da que o
texto esta a ser aplicado.

A mutabilidade social refiete, inelutavelmente, sobre a Constituigao,
permitindo a esta manter-se viva, dinamica, coordenando e disciplinando a
sociedade, sem uma constante — e condenadora — proliferagéo de reformas.

Incorporadas ao sistema juridico as mutagdes constitucionais motivaram
outras indagacgdes no sentido de incidirem sobre as constituigdes rigidas ou também
sobre as flexiveis, e ainda, se seriam pertinentes somente as escritas ou as nao-
escritas.

A doutrina dividiu-se. Para alguns, as mutagSes seriam admissiveis apenas
em relagdo as constituicbes escritas e rigidas, pois ndo haveria porqué admitir-se as
mesmas numa constituigdo flexivel, haja vista ser essa rapidamente adequada a
sociedade; e na nao-escrita, pelo fato desta, por exceléncia, ser possuidora de
processo informal de mudanga.

Os adeﬁtos de tal posicionamento foram refutados, tendo em vista a
existéncia, dentre outros exempios, da Constituicédo Inglesa. Esta, apesar de nao
escrita, apresenta mutagées em sua aplicag@o no decorrer da histéria, ou seja, as
convengoes que a compdem passaram por mudangas perceptiveis - através da

interpretacao de um conceito ou mesmo pela adequagdo de um sistema politico.

constitucionais freqlentes, deixa-se especificar, tornar evidente e calculavel de antem#o. Se a
Constituicdo deve possibilitar o vencimento da multiplicidade de situagbes problematicas que se
transformam historicamente, entao seu conteudo deve ficar necessariamente “aberto para dentro do
tempo”. HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p.
40 e, ainda nesse sentido, p. 38: “ndo s3o nem completas nem perfeitas”.

% Sobre o tema ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Pauio: Martins Fontes,1998.



Em contrapartida, a tese vencedora sustenta que as mutagées processam-
se tanto nas constituigdes escritas como nas n3o escritas, nas rigidas como nas
flexiveis.

A primeira definicdo precisa desse fendmeno encontra-se em Georg
JELLINEK™. Rechagando a racionalidade e o positivismo, na medida da
impossibilidade do legislador prever todas as transformagdes sociais®®, o autor
define mutagao constitucional como a “‘modificacdo que deixa incolume seu texto
sem muda-lo formalmente, que se produz por fatos que ndo tem que ser
intencionais, ou conscientes, de tal mutag&o”.%®

Perfilhando esse caminho, Konrad HESSE, partidario da teoria
constitucional “histérico-concreta”, reconhece a mutagdo constitucional como um das
formas de manifestagéo da realidade sobre o texto constitucional, inalterando a letra

e 0 espirito do mesmo, mas afetando o contetido da norma. ¥’

» Apbs uma conferéncia sobre as alteragdes do sistema parlamentar moderno (18 de margo de 1906
- Academia Juridica de Viena) o mestre de Heidelberg, reiterando a unido cientifica do Direito
constitucional com a politica e a visdo cética sobre a continuidade das instituigies humanas,
apresentou um estudo intitulado “Reforma e mutagao da constituigdo”, o qual tem sido o centro de
afoio de trabalhos sobre o tema.

® ‘Hoy sabemos que las leyes pueden muchi menos de lo que se créia todavia hace un siglo, que
expresan siempre, Unicamente, un deber ser suya transfomarcion en ser nunca se consigue
plenamente porque la vida real produce siempre hechos que no corresponden a [a imagen racionat
qsue dibuja el legislador.” JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la constitucion, p. 7.

% Sobressaem desta definicdo as duas caracteristicas ja expostas sobre o tema: mudanga informal e
involuntariedade. JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la constitucion, p. 7. A mutagdo, nesse
sentido, & muitc mais freqiiente do que a reforma, representa uma transformacgio da “realidade”
politica, da estrutura social ou do equilibrio de interesses, sem a promogac de alteragbes no texto
constitucional, o qual se mantém intacto; podendo ocorrer por praticas constitucionais — exemplo das
constituicdes dos: EUA, Franga e Weimar. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de /a constitucion, p. 165 e
55,

" HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 46:
“Sob 'modificag&o constitucional’ é entendido aqui exclusivamente a modificagdo do texto da
Constituigiio. Efa deve ser distinguida do rompimento constitucional’, isto &, o desvio do texto em
cada caso particular (sem modificagdo do texto), como ele, na pratica estatal da Repulblica de
Weimar, sob o pressuposto da realizagdo das maiorias necessarias para modificagtes
constitucionais, foi considerado como admissivel. Ela deve, finalmente, ser ressaltada da ‘mutagao
constitucional’, que nao afeta o texto como tal — esse fica inalterado — senzo a concretizago do
contetdo das normas constitucionais; esta pode, nomeadamente em vista da amplitude e abertura de
muitas determinagdes constitucionais, sob pressupostos alterados conduzir a resuitados diferentes
(infra, nimero de margem 45 e seguintes) e, nesse aspecto, produzir uma ‘mutagdo’. A problematica
da modificagdo constitucional comega 14 onde as possibilidades de uma mudanca constitucional



LOEWENSTEIN, por sua vez, apresenta o que teoricamente seria uma

Constituigéo ideal, definindo-a como:

aquela ordem normativa conformadora do pracesso politico segundo
0 qual todos os desenvolvimentos futuros da comunidade, tanto de
ordem politica como social, econémica e cultural pudessem ser
previstos de tal maneira que nio fosse necessario uma mudanca das
normas conformadoras.®®

Todavia, como o futuro, por esséncia é imprevisivel, pode-se dizer com o

autor que:

cada Constituigao & um organismo vivo, sempre em movimentoc como
a propria vida, e esta submetida & dinamica da realidade que jamais
pode ser captada através de formulas fixas. Uma Constituicdo nao é
jamais idéntica consigo mesma e esta submetida constantemente ao
pantha rhei heraclitiano® de todo ser vivo 5

J. J. Gomes CANOTILHO admite transigao constitucional — denominagao
dada pelo autor & mutacdo constitucional, desde que essa revisdo informal da
constituigdo vise adequa-la a realidade — alterando-se o seu sentido, sem contrariar

0s principios estruturais da Constituigao. "

terminam.”No mesmo sentido Eduardo Espinola Filho citado por SILVEIRA. Em sua obra Os meétodos
de inferpretagdo da fei em nosso Supremo Tribunal, p. 29.

> LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de fa constitucion, p. 164.

* Através da contextualizagio da expressao utilizada pelo autor, o mesmo deve ter querido referir-se
a maxima de Heraclito: “tudo fiui”; expresséo esta que procura simplificar a idéia de que “o mundo &
um eterno fluir como um rig; e é impossivel banhar-se duas vezes na mesma agua”,

® LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucion. p. 164

*' 0 autor condena a atividade interpretativa de criagdo oposta ao texto constitucional afirmando que
‘[...] @ mutagdo constitucional deve considerar-se admissivel quando se reconduz a um problema
normativo-endogenético, mas, j& nao quando ela é resultado de uma evolugdo normativamente
exogenética.” CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo, p. 1213.
Ressalta, ainda que ‘“entre uma mutagao constitucional obtida por via interpretativa de
desenvolvimento do direito constitucional e uma mutagdo constitucional inconstitucional ha, por
vezes, diferengas quase imperceptiveis, sobretudo quando se tiver em conta o primado do legislador
para a evolugéo constitucional (B. O. Bryde: Verfassungsentwicklungsprimat) e a impossibilidade de,
através de qualquer teoria, captar as tensdes entre a constituicdo e a realidade constitucional.”
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 1214, Na mesma linha
Anna Candida da CUNHA FERRAZ, mesmo reconhecendo a importancia da interpretagdo em face da
aproximagéo do texto normado com a sociedade, alerta para os perigos na utilizagao deste processo
como forma de mutagdo, na medida em que, adaptando a constituicio a realidade cambiante, pode-
se desvirtuar o espirito do texto constitucional descaracterizando-o. Competindo, neste sentido, haver
um efetivo controle de constitucionalidade, o qual representa um limite & mutagdo constitucional,
CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituigdo, p. 124.



Jorge MIRANDA, por sua vez, nominou-as de vicissitudes tacitas,
considerando como formas das mesmas o costume, a interpretagdo evolutiva e a
revisdo indireta®2.

No Brasil, Ruy BARBOSA®S® ja admitia a ocorréncia do fenémeno bem como
Luis PINTO FERREIRA™, José Afonso da SILVA® e outros, que passam
tangencialmente pelo tema. Tendo sido, somente em 1986, publicada a primeira
obra brasileira dedicada especificamente 2 questdo das mutagdes intitulada
“Processos informais de mudanga da Constituicdo”, de Anna Candida da CUNHA
FERRAZ, e outra obra, em 1997, intitulada ‘Mutagdo constitucional”’, de Uadi
Lammego BULOS.

Em ambas as obras percebe-se a clara influéncia dos ensinamentos de
Karl LOEWENSTEIN e Ferdinand LASSALE, na medida em que buscam justificar a
mutagd@o constitucional na premissa de ser a Constituigdo um organismo vivo e um
fenémeno social.

Anna Candida da CUNHA FERRAZ, a guisa de conceito, assevera gue a

mutag&o constitucional

consiste na alteragdo, no da letra ou do texto expresso, mas do
significado, do sentido e do alcance das disposices constitucionais,
através ora da interpretagdo judicial, ora dos costumes, ora das leis,

%2 Para o autor "6 uma forma particular de interpretagao sistematica®. MIRANDA, Jorge. Manual de
direito constitucional. Tomo |1, p. 117.

®BARBOSA, Ruy. Commentarios & Constituicéo, p. 189-190.

% Sem valer-se de gualquer nomenclatura especifica para abordar as mutacgdes constitucionais — o
autor nem usa tal expressao — Luis PINTO FERREIRA acaba por reconhecer, indiretamente, a
existéncia de processos informais de alteragao da constituicao. Partidario da concepgdo do direito
como “sintese dialetica entre as férgas de transformagdo da sociedade e as tendéncias do
conservadorismo, devendo reajustar constantemente as necessidades do progresso com as tradigbes
da histéria”, o constitucionalista reconhece que “as constituicdes sdo obra sintéticas, apenas
enunciando as bases gerais da organizagdo estatal, de sorte que, muitas vezes, urge a necessidade
de lhes completar a estrutura geral”. PINTO FERREIRA, Luis. Principios gerais do direito
constitucional moderno. Tomo |, p. 165.

% Em seu Curso de Direito Constitucional Positivo o autor refere-se as mutag®es constitucionais como
‘processo ndo formal de mudanga das constituicées rigidas, por via da tradigo, dos costumes, de
alteragbes empiricas e sociologicas, pela interpretacao judicial e pelo ordenamento de estatutos que
afetem a estrutura organica do Estado”. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo, p. 63.
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alteragbes essas que, em geral, se processam lentamente, e s6 se
tornam claramente perceptiveis quando se compara o entendimento
atribuido as clausulas constitucionais em momentos diferentes,
cronologicamente afastados um do outro, ou em epocas distintas e
diante de circunstancias diversas®.

Nesse sentido, pode-se identificar duas modalidades de mutagdo, a
constitucional e a inconstitucional.”

Para a configuragdo de uma mutagdo constitucional®® & necessaria a
presenca dos seguintes requisitos: alteragédo do sentido, alcance ou significado da
norma constitucional; ndo ofender o texto constitucional e ser conseqléncia de
processos informais, mais precisamente, do poder constituinte difuso,

Relativamente aos elementos condutores de mutago constitucional”™ ha

uma certa variagdo de autor para autor, podendo-se destacar os costumes,

*® CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituigdo, p. 9. “Se a
constituicdo se acha em relagio condicionadora e condicionante com as restantes estruturas do
Estado e da sociedade e estas estruturas sociais, econdmicas, politicas e juridicas estio sujeitas a
constantes mudancas, € claro também que essa mobilidade ha de se projetar sobre a esirutura
constitucional. Conseqiientemente, a Constituicio se transforma, ou pela reforma formal, ou, sem
mudanca de forma, altera-se no sentido o alcance”. CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos
informais de mudanga da constituigdo, p. 125.

¥ Anna Candida CUNHA FERRAZ coloca como exemplo de mutagdo inconstitucional o castume
contra o texto constitucional.

*® Uadi Lammégo BULOS destaca que as mutagSes constitucionais podem ocorrer quando: “a)
modificarem o sentido de um vocabulo; b) alterarem os fins inspiradores de uma norma; ¢) alargarem
ou restringirem o conteido de uma dada expressao normativa; d} imprimirem novo significado & letra
da lei; e) procurarem colmatar lacunas; e f) adaptarem a norma a novas realidade surgidas apés a
edigdo da Constituigado, dentre outros infindaveis exemplos, certamente encontraveis na pratica e
experiéncia constitucionais. Ressalte-se bem gue a interpretagdc n3o podera modificar a forma
positivada mas, apenas, o sentido, o significado e o alcance das normas constitucionais. BULOS,
Uadi Lammégo. Mutagao Constitucional, p. 130.

* CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituigdo, p. 11.
Diante disso, os processos de mutagio constitucional podem ser classificados, de acordo, com DI
RUFFIA, em: “a) de carater juridico (tais como os costumes), b) de natureza politico-social {tais como
as normas convencionais ou as regras sociais de conduta correta frente a constituigdo), ou
simplesmente as praticas constitucionais (tais como a inatividade do legislador ordinario que, nao
elaborando normas de execugdo, logra, em substancia, impedir a realizagio efetiva de disposicoes
constitucionais)”. Ver CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da
constituicdo, p. 12. Ver ainda CAMPQOS, Milton. Constituigéo e realidade, p.19.

" Anna Candida CUNHA FERRAZ destaca que: “A mutagdo constitucional por via interpretativa é
claramente perceptivel numa das situagdes seguintes: a) quando ha um alargamento do sentido do
texto constitucional, argumentando-se-lhe, assim, a abrangéncia para que passe alcangar novas
realidades; b} quando se imprime sentido determinado e concreto ao texto constitucional; ¢) quando
se modifica interpretagdo anterior e se lhe imprime sentido, atendendo 2 evolugdo da realidade
constitucional; d) quando ha adaptagio do texto constitucional 4 nova realidade sacial, ndo prevista
no momento da elaboragdo da Constituicdo: e) quando ha adaptagdo do texto constitucional para
atender exigéncias do momento da aplicagdo constitucional: f} quando se preenche, por via
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interpretacdo, construgdo judicial, as praticas governamentais, legisiativas e
judiciarias e a influéncia dos grupos de pressao’".

Os costumes e a interpretagdo constitucional bem como as praticas
governamentais, legislativas e judiciarias e a construgao judicial, sao ponto pacifico
em qualquer trabalho sobre as mutagdes — de JELLINEK a BULOS -, a variacao da-
se apenas em relagéo a influéncia de tais grupos.

A insercdo da influéncia dos mesmos’ como formas de mutagéo
constitucional partiu de Uadi Lammégo BULOS™. Recorrendo-se ao conceito de
mutagao constitucional e sua evolugdo na doutrina pode-se afirmar que este — por
ter desenvolvido obra mais recente sobre o tema e no seio do crescimento real e
efetivo da atuagdo dos grupos de pressdo - acabou por reconhecer os mesmos
como fomentadores de mudangas sociais reflexivas sobre o Estado constitucional ™,
aos moldes das demais formas cedigas na doutrina. Em sendo assim, a atuagéo
daqueles grupos representa a modalidade mais atual de mutagéo constitucional

levada a efeito pela sociedade cambiante.

interpretativa, lacunas do texto constitucional”. CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos
informais de mudanca da constituigao, p. 59.

o Georg JELLINEK considera ainda: a necessidade politica e desuso das faculdades estatais.
JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la constitucion. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991.

" Especificamente sobre os grupos de press8o em face do direito ver: BONAVIDES, Paulo. Ciéncia
politica, p. 426-444. Essa valorizagao do social e do homem em si encontra-se na terceira fase do
direito moderno de acordo com a doutrina de Miguel REALE. Note-se que o autor descarta a segunda
fase — valorizagdo exacerbada do social sobre o individual, caracterizada pela estabilidade —
apresentando elementos condutores da compreens&o de que os grupos de pressio e os direitos
individuais compdem a referida terceira fase. Sobre as fases do direito moderno ver: REALE, Miguel.
Nova fase do direito moderno, p. 102 e ss.

™ Para Uadi Lammégo BULOS as mutagSes podem ocorrer “através da interpretagdo dos tribunais,
dos usos e costumes, da construgdo judicial, da influéncia dos grupos de pressio e de tantos outros
meics que provocam ou podem provocar alteragdes na realidade constitucional, as mutaghes
conslitucionais processam-se lentamente, embora a letra da Constituigao permanega imodificada".
BULGS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional, p. 61 Neste sentido ver ainda CAMPOS, Milton.
Constituicdo e realidade, p. 22.

" No sentido apresentado pelo autor sobre a forga dos grupos de pressdo como elementos de
mutagao constitucional, pode-se citar como exemplo a questdo das ONGs ambientais que, mesma
em face de dispositivos constitucionais permissivos da livre iniciativa, acabam por promover
alteraghes ndo correlatas com tal Direito no mundo fatico.
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A doutrina das mutagdes, apesar do tempo, ndo forneceu resposta
unissona sobre os limites as mesmas, havendo quem afirme que, em face da
cambialidade social, & impossivel elencar limites & mutagdo constitucional’®. Outros,
como Konrad HESSE, identificam, independentemente da forma de manifestagéo da
realidade sobre o texto constitucional, se reforma ou se mutagdo, como limites a
continuidade historica (n&o rompimento constitucional), os direitos fundamentais; a
triparticiio de poderes; democracia liberal™®; e, mais especificamente com relagdo as
mutagdes, o proprio texto constitucional, sob pena de condugio a instabilidade, na
medida em que se firmam realidades dissociadas do texto ordenador da
coletividade””; ou ainda Anna Candida da CUNHA FERRAZ, para quem o limite
inerente aos processos de mutagéo constitucional, interpretacdo e costumes, perfaz-
se na supremacia do texto constitucional’®.

Na verdade, aqueles que incursionam pelo caminho da existéncia de limite
a mutagao constitucional, direta ou indiretamente, véem a propria Constituigdo como
limite, com o risco de induzir a instabilidade juridica, na medida em que o texto
constitucional deixa de cumprir sua fungdo de “ordem fundamental juridica da
coletividade"®.

Além das mutagdes constitucionais, Anna Candida da CUNHA FERRAZ

apresenta as mutagdes inconstitucionais e os processos anémalos.®

® Uadi Lammeégo BULOS chega a apontar a consciéncia do intérprete como limite, mas acaba por
concluir que este tem levado &s mutagdes inconstitucionais, passiveis de controle somente pelos
grupos de pressdo, em face da inércia dos orgdos competentes para tanto. BULOS, Uadi Lammégo.
Mutacdo Constitucional, p. 81.

" HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 517

" HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 51-53

8 GUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituigao, p. 199.

" HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucionai da Republica Federal da Alemanha, p. 45 e
511.

® Em ambas as modalidades Anna Candida da CUNHA FERRAZ destaca somente o controle de
constitucionalidade ndo organizado como limite. CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos
informais de mudanga da constituigdo, p. 214,
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Dentre os processos andmalos destacam-se a inércia constitucional®. o
desuso® e a mudanga tacita®,

Conforme a autora, mutagdo constitucional por inércia, por desuso ou por
mudanga tacita, pode ser altamente perigosa, contudo, especificamente com relacéo
a inércia ha casos inevitaveis, justamente para manter a adequagéo da Constituicao
a realidade.®

Finalmente as mutagdes inconstitucionais s&o aguelas que, via
interpretagéo, praticas, costumes contra constituicao e processos violentos opdem-
se ao texto constitucional.

Subsume-se do exposto estar o sistema juridico  constitucional em
constante cambialidade na exata proporgao em que o sujeito de direito assim
também esta. Em face disso, as teorias desafeitas & realidade e 3 consideracao da
sociedade como comego e fim do direito foram, paulatinamente, sendo refutadas,
dando vazdo aos processcs de reforma da constituicdo, seja esta escrita ou ndo,
rigida ou flexivel.

Processos que, inicialmente, pelos resquicios mesmo do Positivismo sé
eram admitidos em sua modalidade formal, a denominada reforma. Posteriormente,
reconheceu-se uma outra modalidade mais atuante e célere, por vezes

imperceptivel, dotada de informalidade, as mutagSes constitucionais.

*' Decorre da inatividade de 6rgdo incumbido, pelo texto constitucional. de dar aplicabilidade a
determinada norma. ("Caracteriza-se pela nio aplicagfo intencional, provisoria mas prolongada, das
disposicdes constitucionais pelos poderes incumbidos de thes dar cumprimento e execucio. CUNHA
FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituigdo, p. 230. Da CF/88
extraem-se os seguintes exemplos: mandado de injungao e juros de 12% ao ano).

*2 Inobservancia: consciente, uniforme, consentida, piblica e reiterada por longo tempo de uma
disposigao constitucional. Neste sentido CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de
mudanga da constituigéo, p. 234.

¥ Caracteristicamente representa processo formal de mudanga manifestando-se na reforma que ndo
indica precisamente a alteragéo ou contraria norma do texto constitucional, a qual, em decorréncia da
falta de técnica, pode levar & mutacéo.

* Ver CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituigao, p. 232
- rodapé.
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Os costumes e a interpretacio constitucionais avultam-se como formas,
por exceléncia, de mutagdo constitucional e, em razdo da importancia, serdo

abordadas individualmente nos topicos a seguir.

1.4.1 Costumes

O costume constitucional compreende, na linha de Anna Candida da
CUNHA FERRAZ, ser uma “expressao do poder constituinte difuso, manifestagao do
poder constituinte latente atuado pelos érgdos constituidos competente enquanto
preenchem lacuna na obra constitucional originaria ou interpretam-ihe disposicoes

obscuras.” Em sendo assim, continua a autora:

Tal costume constituird na pratica constitucional, reiterada ou nao,
porém consentida ou desejada, de determinados atos ou
comportamentos, pelos poderes competentes e peloe povo, sem
forma prevista ou consagrada na constituicio. Cede, todavia, diante
da norma constitucional escrita®.

Essa expressdo do poder constituinte difuso pode originar-se pela
brevidade, generalidade, imprecisdo e lacunas constitucionais®® bem como pela

adaptabilidade &s contingéncias politicas®’, tendo por fungao® agregar ao texto

% CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanca da constituigdo, p. 185. A
autora destaca ainda as caracteristicas dos costumes constitucionais: n&o adquirem eficacia e valor
juridico das normas constitucionais escritas; de formagdo célere e em curto prazo, voluntaria e
espontanea; advém dos orgdos Constitucionais do Estado — geralmente Legislativo e Executivo,
excepcionalmente, o Judiciario; pode derivar de um mero acordo dos 6rgaos. CUNHA FERRAZ, Anna
Candida da. Processos informais de mudanga da constituigdo, p. 185-189 e 205-211: “Permeéavel, por
definiao, a realidade e as transformagdes sociais, 0 costume constitucional permite silenciosa e
constante adaptagdo da Constituigio ao tempo e s circunstancias presentes”.

* Para Georg JELLINEK, tema intimamente relacionado com a mutagdo sdo as lacunas. Ao elaborar
0 texto constitucional o legislador ndo consegue dispor sobre todos os fatos futuros que sofrerdo a
subsungao da norma constitucional, promovendo, com o passar do tempo, a constatagao de lacunas
ndo sujeitas & solugdo via simples interpretagdo ou mesmo analogia. JELLINEK, Georg. Reforma y
mutacion de la constitucion.

®” CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituicdo, p. 191-196.
A autora aborda a disting&io dos costumes em: secundum constitucione; praeter constitucione e contra
constitucione; Anna Candida da CUNHA FERRAZ refuta a admissibilidade deste, apesar de
reconhecer a ocorréncia fatica dos mesmos, configurando-os como processo de mutagao
inconstitucional, sob pena de desconstruir o Estado Constitucional Positivo erigide com o fim de
estabilidade, de seguranca.
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constitucional valores e necessidades apresentadas no cotidiano social®’, via
interpretagéo ou integrag&o, manifestando-se na supressao de lacunas. Caracteriza-
se, basicamente, por inferioridade em relacdo as normas constitucionais; poder de
revogagao, em certas hipoteses, de leis infraconstitucionais; formagéa espontanea,
voluntaria, rapida e em breve lapso de tempo.*

O costume, nesse sentido, pode manifestar-se praeter constitucione,
secundum constitucione e contra constitucione. As duas primeiras modalidades sao
aceitas indistintamente como forma de mutagdo. Com relagdo a contra
constitucione®', ha ressalvas,

Apesar de reconhecer-se a ocorréncia de costumes contrarios a
Constituicao™ a doutrina é cedica em alertar para o risco dos mesmos na condugéo
da instabilidade juridica, na medida em que, o texto constitucional & sobreposto por
um sistema diverso daquele esperado pela sociedade. Como bem alerta Konrad
HESSE, se costumes contra constitucione sucedem na realidade é de se declara-los

inconstitucionais, ou no minimo, conduzi-los a adequagéo com a Constituiggo.

* Os costumes constitucionais possuem as funcdes: interpretativa — o intérprete da norma vale-se do
costume para compreender o sentido e alcance de uma nova norma; supletiva: em caso de lacunas o
intérprete pode valer-se dos costumes para sanar as mesmas. BULOS, Uadi Lammégo. Mutagao
Constitucional, p. 178-183.

® Luis PINTO FERREIRA citando MUNRO assevera que: “os usos estao sempre acrescentando,
subtraindo, alterando e influenciando a substancia de uma Constituigdo escrita e as leis. Eles nos
ddo, em consideravel medida, uma Constituicdo nao escrita.” PINTO FERREIRA, Luis. Principios
gerais do direito constitucional modemo, p. 160.

"BULOS, Uadi Lammégo. Mutacdo Constitucional, p. 178-183.

' Yadi Lammégo BULOS ndo nega que na pratica sejam aplicados costumes contra legem, cita
inclusive exemplos de tal faticidade. Todavia, argumenta que a mera constatacdo da ocorréncia disso
nao justifica a aceitagdo desse fenémeno, sob pena de estar-se condenando a interpretaco
costumeira, uma vez que esta poderia dirigir-se contra o Principio da Legalidade. BULOS, Uadi
Lammégo. Mutagdo Constitucional, p. 191-193. Konrad HESSE também alerta para 0 risco e
existéncia de realidades contrarias ao texto constitucional, e a necessidade de nio se permitir a
construgdo de uma realidade contra a constituigdo ou de, em havendo tal situagdo, a mesma dever
ser direcionada & concordancia com o texto constitucional. HESSE, Konrad. Elementos de direito
constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 51-53.

? Nesse sentido ver HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da
Alemanha, p. 51-53; CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da
constituigdo, p. 191-196; BULOS, Uadi Lammégo. Mutagdo Constitucional, p. 191-193.
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Em sendo assim, os costumes podem, e geralmente o fazem, promover
uma mutacgéo constitucional bem como inconstitucional. A classificagdo da forma de

mutagao que estardo gerando dependera da adequagdo ou ndo destes ao texto

constitucional.

1.4.2 Interpretagdo Constitucional

Doutrinariamente muito se tem debatido sobre a existéncia de distinggo
entre a interpretac&o juridica e a interpretagdo constitucional.

Os partidarios de que se tratam de formas auténomas de interpretacao®
apontam para algumas caracteristicas distintivas da constitucional em face da
juridica, como supremacia, rigidez, particularidades do ordenamento juridico,
matéria, forma e estrutura hierarquica, inicialidade, contetido marcadamente politico,
estrutura da linguagem, predominancia das normas de estrutura ou organizagao,
instabilidade do Direito constitucional;, sobressaindo-se como caracteristicas: o fator
politico e o fator tipolagico.

Essas caracteristicas s&o consideradas comuns a todas as normas, por
aqueles que véem na interpretagéo constitucional uma espécie da juridica®. Para os

partidarios dessa concepgéo o verdadeiro diferencial a ser considerado reside na

*¥ Celso Ribeiro BASTOS a principio parecia adepto da autonomia da interpretacio constitucional,
contudo acaba por afirmar a ndo especificidade desta, mas seu grau de supericridade em face da
juridica propriamente dita. Neste sentido ver: BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretagdo e apficagédo das
normas constitucionais, p. 6-33.

* LARENZ, com sua peculiar precisdo apresenta a discussdo sobre a interpretacio constitucional,
com base na andlise da obra de DREIER e SCWEGMANN, firmando-se no sentido de que ndo ha
qualquer problema em se aplicar & essa espécie de interpretagdo as diretrizes e principios da
interpretacdo juridica propriamente dita. Diferencia-se, contudo, na medida em que o intérprete deve
alcangar o espirito da Constituigao, suprindo, por exemplo, a textura aberta de determinadas normas,
0 que leva a conclusdo de ser a propria Constituigdo um limite & interpretacdo constitucionat.
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 510-517. Sobre o tema ver ainda: REAL, Alberto
Ramon. Los métodos de interpretacién constitucional, p. 50 e ss.
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questdo da supremacia®, sem contudo afirmarem ser esta o objeto de distingao
entre a interpretagéo constitucional e a juridica, muito pelo contrario, entendem que,
desta forma, ocorre a confirmagéo de ser a interpretagdo constitucional uma espécie
da juridica.

Em face disso, os métodos de interpretagdo constitucional, quais sejam,
gramatical™, logica®, analégica®, evolutiva®, construgso constitucional™, metodos

modernos'®!, podem conduzir as mutagdes. E, ainda, segundo Anna Candida da

* Anna Candida da CUNHA FERRAZ vai mais longe dizendo que, apesar da constitucional ser
espécie da juridica, essa possui caracteristicas peculiares, tais como: “supremacia e rigidez, diferenca
de conteldo das normas, carater sintético, esquematico e genérico da ConstituigZio, etc.” aceitando
os elementos politicos e tipolégicos como diferenciadores da interpretacdo juridica com a
constitucional, na medida em que esta ganha certa especificidade. CUNHA FERRAZ, Anna Candida
da. Processos informais de mudanga da constituigdo, p. 25.

* Apesar de ser criteriosamente objetiva essa modalidade de interpretagéio, em o intérprete optando
por um dos varios sentidos que a palavra possui — escolha dentre as varias possibilidades — , pode-se
promover uma mutagdo constitucional.

Seja a historica, a teleoldgica ou a sistemética, o resultado podera ser uma mutagio constitucional
em se verificando, por exemplo, que o fim almejado acabou sendo desviado na aplicag&o da norma.
Ver SILVEIRA, Alipio. Os métodos de interpretagdo da lei em nosso Suprema Tribunal, 18-42,

® Preenchendo lacunas constitucionais, opera-se a muta¢do. Karl LOEWENSTEIN sobre as
distingbes de lacunas constitucionais. LOEWENSTEIN, Karl. Teorfa de /a constitucion, p. 170-171,

* Pela propria concepgédo dessa modalidade de interpretagio - gue visa a adaptagio do conteudo do
texto constitucional as mudangas histéricas, politicas e sociais posteriores ao mesmo —, bem como
aquela decorrente da analise de conceitos elasticos, pode-se identificar a ocorréncia de mutagdo
constitucional.

" Na adaptagdo da norma constitucional & realidade processa-se uma mutagdo. Ressalta-se que ha
uma parte da doutrina, bem representada por BARROSO que distingue interpretagdo de construgéo.
Em sendo assim, a primeira seria mera analise da linguagem, mera busca do significado preciso dos
termos linglisticos utilizados pelo legislador; ac passo que a construgéo seria o processo por meio do
qual far-se-ia o confronto entre o texto constitucional com outros do sistema visando a aplicaggo no
caso concreto, sem perquiricdes de termos isolados, mas de um contexto no sistema juridico.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicacdo da constituigdo, p. 103-106. Uadi Lammeégo
BULOS refuta tal distingo partihando da concepgdo de ser a construgdo um estagio inerente 2
interpretacdo, podendo-se considera-la espécie desta. Logo, haveria a interpretagdo stricto sensu
(meramente analitica de termos no texto em si, ndo sai do texto para buscar outros elementos de
interpretagiio) e a fato sensu (busca elementos fora do texto como: analogia, principios gerais do
direito, usos e costumes, equidade, experiéncia; vai além do positivismo). BULOS, Uadi Lammégo.
Mutagdo Constitucional, p. 141-149.

"' Procuram moldar o texto constitucional a realidade considerando fatores extraconstitucionais,
conferindo maior liberdade ao intérprete. Destacam-se, no pertinente mutagdo, os métodos:
integrativo — analisa a Constituigao teleolégica e materialmente, de forma critica visando adaptaHa a
um espirito unificader — e concretizagsio ~ desconsidera a logica e os silogismos, entregando ao
intérprete a possibilidade de, em havendo obscuridade, determinar o contetido material do texto
constitucional.
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CUNHA FERRAZ, dentre os processos mais atuantes das mutagdes destacam-se a
interpretagdo legislativa, a judicial'® e a administrativa'®®,

A interpretagdo constitucional legisiativa pode conduzir a mutagdo

quando, por essa via, se transmuda o sentido atribuido aos conceitos
fixados pela norma constitucional, para adapta-la a realidades novas,
a situagbes distintas, a momento e circunstancias sociais, politicas
ou econdmicas diferentes; ocorre, também, quando se altera, se
amplia ou se restringe o programa apenas esbogado pela norma
constitucional; ocorre, ainda, quando se preenchem vazios
constitucionais, se suprem omissées, se esclarecem obscuridades,
dando-se, por via legislativa novo alcance ao texto constitucional,
que ira abranger situagdes novas ou disciplinar, de modo atual e
definido, comportamentos imprecisamente previstos na
constituigdo. '™

A interpretagdo judicial'®® como processo de mutacdo constitucional
“desempenha relevantissimo papel'® na medida em que o juiz valendo-se do
processo tecnico-cientifico deve buscar identificar, no caso concreto, norma e

sociedade, a fim de que o destinatario consiga identificar-se com a Constituicao

" Para LARENZ a interpretagao judicial representa a mais atuante maneira de desenvolvimento do
direito, na medida em que supre, no tocante as lacunas, o que o legislador nao previu. LARENZ, Karl,
Metodologia da ciéncia do direito, p.524-620, especialmente paginas 588-620.

' Linha que ja firmara Georg JELLINEK, segundo o qual, a pratica parlamentar, da administrag4o ou
da jurisdicdo, via interpretagéo acaba por promover a mutagdo constitucional, na medida em que, por
exemplo: uma norma constitucional pode vir a adquirir significado diverso daquele presente no texto
originario; ou uma norma infraconstitucional a um tempo pode ser considerada conforme a
Constituicdo e mais tarde contraria a ela. Georg JELLINEK cita vérios exemplos nesse sentido,
contudo, sobressai a questdo dos greenbacks. Estes teriam sido emitidos no periodo da Guerra de
Secess@o sem qualquer previs@io constitucional. Entretanto os tribunais entenderam que como a
Unido tinha o poder de declarar guerra e obter fundos para tanto, teria o poder de emitir os referidos
bilhetes. Terminada a Guerra os bilhetes continuaram a ser emitidos em face de uma nova
interpretac3o do texto constitucional a de emprestar-se dinheiro sobre o crédito do Estado. Em sendo
assim, via interpretagéo, houve atribuig@o de uma nova competéncia a Unisio sem qualquer aiterag&o
no texto constitucional. E assim a Constituicio Americana constitui-se num exemplo de texto
constitucional permanente em sua letra, mas mutavel em sua aplicagdo, o que o autor atribui a
adogao, por parte dos juristas americanos, da teoria dos poderes implicitos {segundo esta o texto
possuiria poderes a serem descobertos pelo legislador e postos em pratica pelo juiz). JELLINEK,
Georg. Reforma y mutacion de la constitucion, p. 24 e ss.

" CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituicdo, p. 92.

" Pode-se identificar as seguintes modalidades quando se fala em interpretagio judicial:
interpretagdo evolutiva ou adaptadora, adequadora, criativa, analdgica. CUNHA FERRAZ, Anna
Candida da. Processos informais de mudanca da constituicdo, p. 129-130. REAL assevera a
interpretacdo judicial como instrumento que mantém viva e atualizada a Constitui¢do formal. REAL,
Alberto Ramon. Los métodos de interpretacion constitucional, p. 50 e ss.

'® CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituicdo, p. 126.
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mantendo esta como um “documento vivo e efetivamente cumprido”'”’”. Promovendo,
assim, a mutagdo constitucional na medida em que “pela interpretagdo
constitucional, desenvolvida pelos Tribunais, transforma-se o significado e o alcance
da Constituic&o; evolui o sentido das normas e disposigdes constitucionais, adapta-
se a Constituigdo ao momento presente, & realidade social existente” '8,

No tocante a interpretagéo administrativa pode-se dizer que:

impulsiona, direta ou indiretamente, o processo de mutagéo
constitucional quando o Poder Executivo, aplicando normas
constitucionais, decide sobre planos e programas particularmente
volt?(gos para os setores econdmico-social, de previdéncia social,
etc.

As demais formas de interpretagdo constitucional — auténtica, popular''® e
doutrinaria'’’, assevera Anna Candida da CUNHA FERRAZ terem pouca
repercusséo sobre as mutagbes constitucionais, apesar de também poderem
promover tal fenémeno — salvo a auténtica''?.

Conclusivamente o0s costumes constitucionais e a interpretagdo
constitucional representam as formas, por exceléncia, de mutagdo constitucional na

medida em que a construcao dos costumes e a interpretagdo dependem diretamente

" CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituigéo, p. 130.

Neste sentido vale destacar a afirmagao de "Charles Evan Hughes, Presidente da Corte Suprema
norte americana, ac afirmar, enfaticamente: “vivemos sob uma Constituicio, mas a Constituigio é
aquilo que os juizes dizem que ela €”. CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de
mudanga da constituicgo, p. 135.

"% CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanca da constituicdo, p. 126.

' CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da constituicdo, p. 163.

"% Diz-se daquela desenvolvida pelo povo e pelas forgas vivas da comunidade: grupos de pressio,
partidos politicos, opinido publica etc. Sendo de efeito vinculante e definitivo no pertinente as
mutagdes constitucionais. CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da
constituicdo, p. 169-171.

""" Para a autora esse método de interpretagdo possui fundamental relevancia no processo de
mutagao constitucional. Apesar de ter atuagdo indireta e ndo vinculante, a doutrina acaba por delinear
0s novos sentidos das normas adequados 2 sociedade, propiciando material — e, por tal, influindo
diretamente - para a interpretagdo organica. CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos
informais de mudanga da constituigdo, p. 171-173.

"2 A autora refuta que tal modalidade de interpretagdo possa levar & mutago, pois pelas proprias
caracteristicas da interpretagio auténtica, seu resultado final, via de regra, serd uma mudanca formal,
fugindo completamente do que vem a ser mutagao: processo informal de mudanga da constituigéo.
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do seio social, o qual, na verdade, constitui o cerne da preocupacio, promovedor da
aceitagdo da teoria das mutagdes, pois, se a sociedade é dindmica o texto
condicionante da mesma também deve sé-lo.

A partir da constatag¢éo da indivorciabilidade entre Constituicéo e realidade
foi que a doutrina das mutagGes desenvolveu-se e é no sentido desta que se
aceitam novas manifestagbes sociais de mutagdo, como os grupos de press3o,
todavia, os costumes e a interpretacéo tradicionalmente guardardo sua importancia
pela ligacao direta com o fatico.

Essa ligagdo permite & sociedade atingir a seguranga almejada no
momento em que erigiu o corpo constitucional conforme a construgdo historica de
seus anseios e temores, propiciando ao homem descobrir-se como sujeito de direito
e sujeito social numa inter-relagéo dialética irrefutavel, na medida do avango
tecnologico e das questbes deste decorrentes na seara juridica, onde n&o ha

respostas prontas, mas, por via da mutagdo ha solugdes ja apontadas.

Neste sentido ver CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da
constituigdo, p. 165-168.



2. PRINCIPIOS: REDESCOBERTA

2.1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES

Contemporaneamente revalorizou-se''® um tema intimamente relacionado
com a interpretagdo constitucional e, por conseguinte, com as mutagoes
constitucionais: os principios'™.

Na exata proporgdo com que o Positivismo passou a ser questionado e os
institutos do Direito passaram a admitir a ocorréncia das mutagées, principalmente
na modalidade de interpretacdo, os Principios foram galgando novos patamares,
sairam da penumbra imposta pela exacerbagio de que somente é “direito o gue esta
na lei”, para incorporarem um novo conceito de Direito.

Pautado na correlagdo direito-sociedade o novo conceito passou a
compreender o direito como “um conjunto de normas e principios”, postos ou
pressupostos*®.

A indugdo a essa nova acepgdo do direito deu-se na medida em que os
fatos levaram a irrefutavel conclus@o de ndo poder a lei responder a todos os casos,
ou mesmo de que, em havendo lei que se subsumisse ao fato, esta néo

correspondesse aos anseios sociais.

""* Sobre esse processo de revalorizagao ver: BARRIO, Javier Delgado; VIGO, Rodolfo L. Sobre fos

principios juridicos, p. 89-92. E, ainda, VIGO, Rodolfo L. interpretacién juridica: del modelo
iuspositivista legalista decimonénico a las nuevas perspectivas, p. 111-130; nestas paginas apesar do
autor dar destaque aos principios gerais do direito, transversaimente aborda a evolugdo
Erincipiolégica.

* 0O termo principio & eminentemente polissémico, ndo encontrando definigdo precisa na doutrina.
Compete, contudo, ressaltar que terminclogicamente principio significa inicio, comego; juridicamente
refere-se & base de orientacdo logica e véalida do saber a ser desenvolvido. Neste sentido: REALE,
Miguel. Licdes preliminares de direito, p. 299.

'"* GRAU, Eros Raberto. Direito posto e direito pressuposto, p. 51.
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Exemplo classico dessa situag@o encontra-se na passagem de Chaim
PERELMAN sobre a contradigdo entre o sistema posto e a sistematica adotada na
Belgica por ocasido da Primeira Guerra Mundial. Em meio a esse momento historico
— a Bélgica estava praticamente toda ocupada — o rei, em n3o podendo reunir a
Camara e o Senado, passou a legislar. Posteriormente, questionou-se a legitimidade
e legalidade desse procedimento, pois fora totalmente adverso ao texto legal
daquele pais, segundo o qual a legislagdo deveria advir da decisdo dos trés 0rgaos:
rei, Camara e Senado. Refutando esse argumento positivista a Corte de Cassacéo
considerou conforme o Direito a legislagéo proferida naquele periodo em face dos
principios (Perelman denomina-os axiomas) de direito publico.®

Essa passagem histdrica de aceitagdo de argumentos outros que n&o
meramente a lei reflete o novo direcionamento do Direito com a redescoberta de
valores intrinsecos ao sistema social, ou seja, O reconhecimento patente da
existéncia de normas propriamente ditas e principios.

A partir do rompimento histérico da ideclogia positivista, a doutrina
principiologica'"’ passou a ser melhor perquirida por JEAMMAUD e WROBLEWSKI

(partidarios dos principios como regras)'’®, Genaro CARRIOM® Augustin

116
17

PERELMAN, Chaim. La logica jurfdica y la nueva retérica, p. 105-110.

BARRIO e VIGO0, na linha de Robert ALEXY distinguem as teorias acerca dos principios em fracas
e fortes. Por fracas compreende-se aquelas que nao apresentam argumentos distintivos entre norma
e principio, afirmando que um principio pode ser a um tempo norma e a outra principio, de acordo
com critérios meramente formais ou quantitativos. Sumariamente para essa doutrina o principio
estarla na norma, ndo possuindo caracteristicas proprias. Nessa corrente enguadram-se, dentre
outros, Jeammaud, Wréblewski, Carrio e Bobbio. Em contrapartida a corrente forte aponta distingbes
entre as normas e os principios com fundamento em questbes substanciais e qualitativas, tendo o
intérprete que ir além do texto. Neste sentido norma e principio apresentam caracteristicas distintas
ndo podendo afirmar-se que um levara ao outro. Exemplos dessa corrente s3o Barrio e Vigo, Larenz,
Alexy, Grau, Canotilho, Jorge Miranda e, por exceléncia Dworkin. Ver BARRIO, Javier Delgado;
VIGO0, Rodrige L. Sobre Jos principios juridicos, p. 93-131, especialmente p. 106 e ss. E, ainda de
forma mais densa: VIGO, Rodolfo. Interpretacion furidica: Del modelo iuspositivista legalista
decimononico a I4s nuevas perspectivas, p. 131-163.

""® Sobre ambos ver GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicao de 1988, p. 78 e ss.
" CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguage, p. 208-212.



GORDILLO™, Robert ALEXY'', Karl LARENZ'?, SANTI ROMANO'®, Jorge
MIRANDA', J. J. Gomes CANOTILHO'?, Ronald DWORKIN'?, Karl ENGISH'?
Claus-Wilheim CANNARIS'?®, Joseph ESSER'?, Javier BARRIO e Rodolfo VIGO™?,
e mais detidamente no Brasil: Celso Anténio Bandeira de MELLO™', Eros Roberto
GRAU™  Carlos Ari SUNDEFELD'™, Luis Roberto BARROSO'™ Paulo
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Todavia, € cedigo na doutrina que o grande enfrentamento do Positivismo
com a Principiologia partiu de Ronald DWORKIN no confronto travado com seu
antecessor da Universidade de Oxford, Herbert HART.

Ronald DWORKIN ao refutar o simplismo positivista propde uma
interpretagé&o do Direito a partir dos principios, pregando a ligagdo entre direito e
moral, comparando estes na construgdo de uma argumentagao visando fundamentar
a tese que desenvolve, qual seja, a da resposta certa aos casos dificeis. Com isso,

desconstréi o argumento positivista da discricionariedade do juiz e a justificativa de

' GORDILLO, Augustin. introducién ao derecho administrativo, p. 175-177.

"*I ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 81-183.

"2 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 235-241; 316; 599-606; e, especialmente 674-
697.

2 SANTI ROMANO. Principii di diritto conztituzicnale generale, p. 85 e ss.

'* MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 196 e ss.

' CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional, p. 1143-1170.

% Ver, dentre outros: DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. DWORKIN, Ronald. Is law a
system of rules? The Philosophy of faw. Oxford: University Oxford, 1977. DWORKIN, Ronald. Los
derechos en serio.

T ENGISH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico, p. 318 € ss.

' CANNARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito,
p. 52 e ss.

"% ESSER, Joseph. Principios y norma em Ia elaboracion jurisprudencial del derecho privado, p. 128
€ §8.

'* BARRIO, Javier Delgado; VIGO, Rodolfo L. Sobre los principios juridicos, p. 89-154.

*' MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 450.

¥ GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988, p. 75-12 . GRAU, Eros
Roberto. O direito posto e o direifo pressuposto, p. 42-56.

'** SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico, p. 136 e ss.

"** BARROSO, Luis Roberto. Interpretagdo e aplicagdo da Constituicdo, p. 140 e ss.

13> BONAVIDES, Paulo. Curso de direite constitucional, p. 227 e ss.

'* ROCHA, Carmem Lucia. Principios constitucionais da administragdo publica, p. 24 e ss.

"7 SILVEIRA ja& em 1960 citava a seguinte passagem de HAURIOU: "Situar o juiz abaixo dos
principios e acima da lei escrita, nada tem de revolucionario; nada que ultrapasse o fato
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que o Direito é o que esta na lei, podendo o juiz cria-la, para propor a interpretagéo
construtiva na qual o juiz ndo cria por si a norma, mas exerce o papel de critico-
criativo na constante busca da justificacao de decistes passadas e fundamentos do
Direito presente.

Em face disso, faz-se necessaria a analise do confronto entre positivismo

(HART) e principiologia (DWORKIN), para melhor exposigdo e compreensdo do

assunto.

2.2 POSITIVISMO EM HERBERT HART

Precursor do Positivismo, Hans KELSEN, com sua Teoria Pura do Direito,
entendia que no ato de aplicagdo do direito ha uma relativa parcela de
indeterminagéo, uma vez que o sentido verbal da norma nao € univoco, o 6rgéo que
tem de aplicar a norma encontra-se perante varias significagdes possiveis'®, nesta
medida ndo se chegaria a uma Unica resposta correta, mas a véarias solugées
produzidas dentro de uma moldura. Nas palavras de Hans KELSEN, o direito a
aplicar forma, em todas estas hipateses, uma moldura dentro da qual existem varias
possibilidades de aplicagéo, pelo que €&, conforme o direito, todo ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura em qualquer sentido possivel'®. Hans
KELSEN ao afirmar tais fundamentos parte da premissa de que o contetdo da
norma pouco importa, sendo uma questdo de potitica, concebendo o juiz como um

criador do direito, livre em sua fungéo dentro da moldura legislativa.

jurisprudencial; isto deixa o juiz dominado pelo direito, pois ¢ direito s30 os principios, antes do que a
lei escrita”. SILVEIRA, Alipic. Os métodos de interpretagdo da lei em nosso Supremo Tribunal, p. 25.
"*® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito, p. 389.

"*¥ KELSEN, Hans, Teoria Pura do Direito. p. 390.
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Esse positivismo em primeira escala desprovido de cunho socio-filosdfico
veio a permear a teoria de Herbert HART em sua obra “O Conceito de Direito”™?,

Valendo-se de instrumentos da filosofia contemporanea, mais
especificamente filosofia analitica (Austin e Lwdwig Wittgenstein) e da linglistica,
Herbert HART construiu sua teoria a partir da indagagdo do que seria o direito,
distinguindo este de elementos como coergao, moral e regras.

Em sua andiise acerca das normas acoiheu como cerne a natureza da
norma, renegando a norma que se justifica pela forga fisica simplesmente, pela forga
do soberano (Austin) para sustentar que esta — a norma — deve advir de alguém que,
com base em outra norma, tenha autoridade para tanto.

Esta autoridade pode advir da aceitacdo — o grupo a aceita como norma de
conduta, constituindo o chamado conjunto de estandartes constitucionais da
comunidade — ou da validez — ser promuigada de acordo com norma secundéria que
determina sua obrigatoriedade.

Subdividiu, entdo, as normas em primarias e secundarias. As primarias
seriam aquelas que asseguram direitos o colocam obrigagGes, ao passo gue as

secundarias’’

firmariam a titularidade de quem pode e como pode formar,
reconhecer, modificar ou extinguir a norma.
Em sendo assim, as comunidades primitivas ndo tém direito porque nao

conhecem as normas secundarias. Quando conhecessem tais normas fundamentais,

passariam a ter Direito.

" HART, Herbert. O conceito de direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

" CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um
discurso instituinte de direitos. As regras secundarias podem ser classificadas da seguinte forma:
regras de alteragao, regras de julgamento e regras de reconhecimento.
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Essa norma secundaria fundamental denomina-se ‘regra de
reconhecimento’*®”, Dentro da teoria de Herbert HART ela estipula de que maneira
serdo identificadas as normas juridicas, determinando a validade das normas
priméarias de acordo com seu pedigree e origem. E a (nica regra de um sistema
juridico cuja for¢a obrigatéria depende de sua aceitagdo, o fundamento do direito
repousa na pressuposta aceitagdo pela comunidade da regra de reconhecimento ',

Pautado na analise destes elementos conclui que a linguagem juridica tem
como caracteristicas a vagueza e a indeterminacéo, o que, aliado a impossibilidade
de prever-se as agbes humanas'®, gera a possibilidade de mais de uma
interpretagdo da norma pelo orgéo julgador. Essa indeterminacdo qualifica o que
chama de “textura aberta” da norma, que ganha destaque nos hard cases, ou seja,
nos casos dificeis, assim entendidos como aqueles que sao o cerne de incerteza,
seja porque existem vérias normas'™ que determinam sentengas distintas — porque
as normas sao contraditdrias —, seja porque ndo existe norma exatamente

aplicavel'*®, logo o sistema seria autoregulamentador:

quando esses casos chegam aos tribunais judiciais os juizes tém
discricionariedade para escolher a interpretacdo que considerem
mais apropriada. Quando a regra aplicavel & imprecisa, o juiz nao
tem outra saida que escolher prudentemente a opgdo que estime
adequada. Nestas circunstancias excepcionais, o juiz n&o esta

**2 Sobre o posicionamente de Dworkin acerca da “regra de reconhecimento” de Hart, ver DWORKIN,

Ronald. Los derechos en serio, p. 70 e ss,

S CHUEIR|, Vera Karam de. Filosofia do direito @ modernidade: Dworkin & a possibitidade de um
discurso instituinte de direitos, p. 40.

" HART fala-nos que acaso fosse possivel tal previsdo teriamos a chamada “jurisprudéncia
mecanica”. HART, Herbert. O conceito de direito, p. 141

“* E de se atentar que para os positivistas o conjunto de regras juridicas validas do direito é
exaustivo. Neste sentido CHUEIRI, Vera Karam de. A dimenséo Juridico-ética da raz&o: o liberalismo
juridico de Dworkin. ROCHA, Leonel Severo. Paradoxos da auto-observagdo: percurso da teoria
juridica contemporanea, p. 156.

"% CASAMIGLIA citado por DWORKIN: “Un caso es diffcil si existe incerteza, sea porque existe varias
normas que determinam sentencgas distintas — porque las normas son contraditorias — , Sea porque
ndo existe norma exactamente aplicable.” DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 13.
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aplicando o direito — porque as regras néo o indicam uma ou outra
diregdo —, sendo criando-o0 para o caso concreto '™

Esse sistema autoregulamentador de Herbert HART sustenta a ftese da
ndo-resposta certa de acordo com as seguintes bases: a) vagueza — impossibilidade
de se afirmar que uma proposicéo juridica é falsa ou verdadeira; b) existéncia de
estrutura oculta na proposicdo que explica como pode ser verdadeiro que a
Proposi¢éo nao serve ao caso; ¢) suposi¢éo de que as proposigdes controvertidas
possam nao ser falsas, nem verdadeiras.

Nessa medida, a regra juridica positivada serve como padréo de avaliacao
de condutas, enquanto fator de motivacdo de comportamento a justificar a mera
subsuncdo da lei ao fato, caracterizando o pensamento simplista do positivismo:
fidelidade a lei™®. O que em tese corresponde ao critério de exclusio e inclusao, se
a norma enquanto regra entra em conflito com outra uma delas sera reconhecida
como invalida e excluida; se ndo ha norma, ou ha pluralidade destas, o juiz, em sua
discricionariedade, inclui uma norma valendo-se de seu poder criador.

Sopesando-se as idéias sucintamente expostas acerca da teoria de Herbert
HART tem-se que este concebe a discricionariedade do juiz como um fato normal
frente & indeterminagéo da norma aplicavel ou sua inexisténcia, visualizando o juiz
como um criador do Direito, com liberdade em seu ato de criagéo, mais
precisamente no de julgar os casos dificeis, reconhecendo-se na sociedade duas
diferentes formas de criagéo do Direito; pratica consuetudinaria e legislagao.

E eis que exsurge a grande discussdo em torno desta concepgao

normativa, como ficam os principios em meio a essa criagdo jurisdicional? Ha uma

147
148

CASAMIGLIA na apresentagio a DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 13:
Conforme DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 8. “O puablico esta muito mais preccupado
com a questdo da fidelidade”.
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verdadeira seara de discricionariedade do julgador? As normas orientam-se umas
pelas outras puramente? Moral e direito realmente se distinguem?

A estas questdes cabe socorrer-se a teoria de Ronald Dwaorkin.

2.3 TEORIA DOS PRINCIPIOS DE RONALD DWORKIN

O norte-americano Ronald DWORKIN tornou-se um dos grandes
expoentes da filosofia juridica moderna criticando a escola positivista, mais
precisamente Herbert HART, por considerd-lo a mais poderosa versao
contemporanea do positivismo. E, nessa sua critica, Ronald DWORKIN brinda a

seara juridica com respostas as questdes levantadas no tépico anterior.

2.3.1 Direito e moral

Ronald DWORKIN contrariando os positivistas'*® concebe o direito como
um conjunto de nbrmas e principios, onde moral e direito ndo se distinguem, haja
vista ser impossivel identificar o conteido do direito sem se recorrer a moral.

Eis o primeiro conflito entre Ronald DWORKIN e Herbert HART 5, pois
enquanto este tem uma viséo restrita do direito, em que basta que a norma exista e
seja valida para ser aplicada independente de seu conteudo, de seu carater de
justica; aquele compreende o direitc de forma ampla, onde os argumentos
descritivos e prescritivos devem compor o todo decisorio, pregando a unido entre
direito e moral; pois, segundo Ronald DWORKIN, junto &s normas, ha os principios e

diretrizes que ndo podem ser identificados por sua origem — como pretendem os

' Acerca das bases principiolgicas do Positivismo segundo Dworkin ver DWORKIN, Ronald. Los

derechos en serio, p. B5.
"% Sobre a separagao entre direito e moral com relag&o a Hart, ver HART, Herbert. Positivism and the
separation of law and merals, p. 17-37.
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positivistas com as normas —, mas por seu conteddo e forca argumentativa. Neste

sentido Ronald DWORKIN assevera que :

argumentacao juridica, invoca e utiliza principios que os tribunais
desenvolvem lentamente mediante um largo processo de
argumentacéo e de criagdo de precedentes. Estes principios s&o
especificamente morais. Em conseqiiéncia, a argurmentacio juridica
depende da argumentagdo moral, no sentido de que os principios
morais tém papel muito importante na argumentacao juridica,
especialmente nos casos dificeis.’™

Para os positivistas as proposigGes juridicas s&o verdadeiras quando
descrevem corretamente o contetdo das leis ou normas juridicas'?. Percebe-se,
assim, o j& citado simplismo da teoria, ao qual Ronald DWORKIN responde com o
alerta de que nem sempre as proposicoes juridicas atendem as regras juridicas (cujo
contetdo é sang&o), mas a principios (cujo contetdo é controverso) que precedem
os criados pela lei e podem ser interpostos ao Estado. 5

Pela acepgdo Dworkiana todo individuo que seja parte em um processo
tem o direito de’obter uma decisdo de acordo com o ordenamento juridico que pré-
existe e tem em si a moral da comunidade.

Ronald DWORKIN constrdi, entdo, uma teoria conceitual alternativa
alicergada na distingdo entre principio e norma, colocando direito e meoral num
patamar de encontro™™, destacando a impossibilidade da utilizagio da
discricionariedade nos moldes pregados pelo positivisma, alicergando a tese da

resposta certa.

131

CASAMIGLIA na apresentagdo de DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 11: “El
razonamiento juridico, segin Dworkin, invoca y utiliza principios que los tribunales desarrollan
lentamente mediante un largo proceso de razonamento y de creacion de precedentes. Esto principios
son especificamnet morales. En consecuencia, el razonamiento juridico depende del razonamiento
moral, en el sentido de que los principios morales juegan un papel muy importante en el razoniamento
juridico, especialmente en los casos dificiles”.

"2 CHUEIRY, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade, p. 63.

' CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade. p. 63.

" DWORKIN, Ronald. O império do dirsito, p. 3: "Ha, inevitavelmente, uma dimensdo moral
associada a um processo judicial legal e, portanto, um risco permanente de uma forma inequivoca de
injusti¢a publica”.



40

2.3.2 Principios e normas

Extrai-se da definigdo de Direito, proposta por Ronald DWORKIN, que este
prima pela distingao entre principios e normas.

Para Ronald DWORKIN os principios seriam pautas que devem ser
observadas por corresponderem a um imperativo de justica, equidade ou outra
dimens&o da moral; um conjunto dos estandartes que ndo sio normas'>®. Eles
existem no sistema, abrangendo um campo amplo, em que nac ha possibilidade de
se enunciarem excegdes'™, principalmente em razdo da sua dimensao de peso e
importdncia™ a ser considerada por ocasido do exercicio de interpretagéo'®.
Salutar gque uma vez entrando em conflito os principios ndo ha de se considerar o
critério de validade ou n&o, pois este critério nao se aplica aqueles, levando um
principio a ser excluido face ao peso e importancia de outro sem, contudo, deixar de
ser valido. Este mesmo principio, ora preterido, pode mais tarde vir a ser aplicado.

Os principios tém uma dimensdo de peso e importdncia, jamais de validade

excludente, propria das normas em constatando-se antinomia ',

155

o Percebe-se aqui a corrente forte da principiologia, referida alhures,

Nesse ponto DWORKIN sofre o ataque de CARRIO, para quem tal como as regras possuem
textura aberta e sdo passiveis de excegdo, na medida em que & impossivel prever-se todas as
situagdes, o principio também pode sé-lo. Ao que GRAU contraria afirmando que as regras pode-se
enunciar taxativamente as excegdes, ao passo que aocs principios nem mesmo na teoria consegue-se
perseguir excegdes; pois de acordo com GRAU, CARRIO confunde a questdo de excecdo com a de
nao incidéncia. As regras atuam de acordo com o critério de incidéncia e ndo incidéncia, ou seja, em
face de caso ndo previsto nao incidem — critério excludente, j& os principios sofrem o critério de
ponderagio, aplicando-se a uma gama infinita de situagBes. Neste sentido ver GRAU, Eros. A ordem
economica na Constituigao de 1988, p. 93-98.
%" Sobre esse quesito ver também a interessante passagem de ALEXY, Robert. Teoria de Jos
derechos fundamentales, p. 87-90.
0 juiz no exercicio de interpretacao frente a um caso deve balancear os principios acolhendo o
que tem mais peso, isso, contudo, ndo retira o carater de validade do principio que, neste momento,
em razao de seu peso ou imporlancia deixou de ser aplicado. Neste sentido DWORKIN, Ronald. Los
derechos en serio, p. 77. “En tal caso , es posible que nuestro principio no prevalezca, pero ello no
significa gue no sea un principio , de nuestro sistema juridico, porque en el caso siguiente, cuando
tales consideraciones contrarias no existan o no tengan el mismo peso, el principio pode ser
decisivo.” GRAU denomina essa situagé@o de “jogos de principios”. GRAU, Eros. A ordem econdmica
na Constituicao de 1988, p. 101 e ss.

Cumpre ressaltar que entre regras e principios n3o existe antinomia, prevalecendo os principios.
No referente ao conflito entre principios, fala-se em antinomia negativa,
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Dentro da acepgao principio, Ronald DWORKIN ainda ressaita a distingdo
entre principios em sentido estrito e diretrizes ' Estas seriam estandartes que
propGem objetivos a serem alcangados, visando uma melhora econdmica, politica ou
social da comunidade, sdo consideradas socialmente benéficas, como, por exemplo,
seguranca nacional. Aqueles visam defender direito individual'®'.

Ja as normas, em face da sua dimensao de validade, seguem a logica do
"tudo ou nada”, ou seja, se vélidas aplicam-se, em caso contrario, ndo'%. Logo, em
havendo antinomia, a que for preterida sera dada como invalida, sendo excluida do
sistema autoregulador.

Ronald DWORKIN alerta que este critério positivista em verdade nao
corresponde a realidade, segunda ele o que se pode dizer acerca das normas é se
$80 ou ndo funcionalmente importantes na regulacdo de determinado

comportamento, mas ndo dentro do sistema. Assim:

Ao falar de regras ou normas, podemos dizer gue s3o ou que ndo
sdo funcionalmente importantes [..]. Neste sentido, uma norma
juridica pode ser mais importante que outra porque tem um papel
mais relevante na regulagdo do comportamento. '3

Outrossim, as excegdes as normas devem ser expressas, face ao campo
restrito de aplicagéo destas, o que permite a enunciagdo exaustiva das mesmas,

quanto mais excegGes, mais completo serd o enunciado da norma. Em

160

. Sobre 0 assunto ver GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituigdo de 1988, p. 85.
1

‘A garantia dos direitos individuais ¢ a fungdo mais importante do sistema juridico. Q direito n3o é
mais que um dispositivo que tem coma finalidade garantir os direitos dos individuos frente as
agressfes da maioria e do governo.” CASAMIGLIA na apresentagao do livro de DWORKIN, Ronald,
Los derechos en serio, p. 17.

" CASAMIGLIA na apresentagao do livro de DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 9:
‘Enquanto as normas de aplicam ou nio se aplicam, os principios ddo razées para decidir em um
sentido determinado, mas, diferindo das normas, seu enunciado nao determina as condi¢oes de sua
aplicagao. O contetido material do principio - seu peso especifico — & o que determina quando deve
ser aplicado em uma situagdo determinada.

Os principios ~ ademais — informam as normas juridicas concretas, de tal forma que a literalidade da
norma poder ser desatendida pelo juiz quando viola um principio que neste caso especifico se
considera importante.”
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contrapartida, aos principios € impossivel taxarem-se excegdes, na medida em que
sao naturalmente abertos.

Ronald DWORKIN parte da distingdo referida para sustentar a tese da
resposta certa nos casos ditos dificeis, renegando a discricionariedade pregada

pelos positivistas.

2.3.3 Discricionariedade X Tese da resposta certa

Preliminarmente cumpre tragar algumas consideractes sobre a base da
discusséo levantada entre Ronald DPWORKIN e Herbert HART: os casos dificeis.

Entende-se por hard cases agueles nos quais ha incertezas, seja porque
existem varias normas que determinam sentengas distintas, seja porque néo existe
norma aplicavel, situagdo com a qual o érgao judicante pode e se depara’®,

Em torno desses casos surgiu a tese da nao resposta certa, possuidora de
duas versdes; pela primeira “ha entre cada conceito dispositivo e sua aparente
negacdo, um espaco ocupado por um conceito distinto”'®°. Pela segunda, mais
congruente com o pensamento de Herbert HART, parte das premissas de que ha
uma impossibilidade de se afirmar que uma proposigéo juridica é falsa ou verdadeira
(vagueza); de existir uma estrutura oculta na proposicao explicativa de como pode
ser verdadeirc que a proposigdo Ndo serve ao caso; e a suposigao das proposigdes
controvertidas possam nem ser falsas, nem verdadeiras. Isto impossibilitaria a

existéncia de uma resposta certa.

163 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 78: “Al hablar de reglas c normas, podemos decir

gue son ¢ que non son funcionalmente importantes [...] En este sentido, una norma juridica pode ser
mas importante que otra porque tiene un papel mas relevante en la regulacion del comportamiento.”
'* ver DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio, p. 109 e 241: “Deve ser evidente, porém, que 2
teoria de ajuste de qualquer juiz muitas vezes ndo conseguira produzir uma interpretagdo unica. (A
distingdo entre casos controversos e faceis no Direito talvez seja justamente a distingdo entre casos
em que se consegue isso e casos em que ndo se consegue).”

55 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 180.
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Seguindo a linha do positivismo de Herbert HART compete, entéo, ao juiz
valer-se de sua discricionariedade e, enquanto criador do direito, dar vazac ao
precedente gue se inclui no sistema legislativo como solugéo ao caso dificil, haja
vista o sistema ndo pode prever solugbes para todos os casos, isto mantém a
autoregulamentag@o do mesmo “como a lei ndo estipula nada, nem mesmo a
discricionariedade, o juiz deve fazer o que puder, por sua propria conta. %"

Ronald DWORKIN insurge-se contra esta teoria sustentando a existéncia
de uma resposta certa para tais casos'®, ndo se podendo atribuir ao judiciario um
poder que néo lhe & legitimo, sob pena ferir a separagéo de poderes, além do gque, a
este 6rgdo, ndo ¢ dado poder politico para tomada de decisdes. Dentro do sistema
cada orgdo tem sua fungao, logo, ao judiciario ndo compete produzir lei, mas ao
legislativo.

Vera Karam CHUEIRI discorre que:

Pois bem, as decisdes judiciais devem ser geradas por principios
uma vez que tribunal e legistativo ndo se confundem: programas
legislativos podem ser razoadvel e corretamente justificados por
politicas.

O legislativo ndo necessita razdes de principio — embora devesse —
para justificar as regras que elabora e decreta. Por isso os juizes
estdo numa posicéo diferente da dos legisladores. Suas decisdes
devem ser fundamentadas por principios e nao por politicas, sob o
argumento de que as partes pré-existem direitos e deveres,
decorrentes dos precedentes e da legislagdo, cujo cumprimento lhes
cabe obrigar,'™®

" DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 204. Um dos grandes argumentos a favor da
segunda versdo da tese da ndo resposta certa reside na tese da demonstrabilidade, assim nominada
pelo autor como aquela que sustenta que se uma proposicdo n3o resta comprovada como
verdadeira, apos todos os fatos concretes relevantes sejam com relagdo a ela conhecidos ou
estipulados, entdo ela ndo pode ser verdadeira. Mais uma vez o positivismo s6 vem reiterar o seu
simplismo de fidelidade a lei.

7 DWORKIN chega a por em xeque a existéncia de casos sem nenhuma resposta certa, afirmando
que se tais casos existem e devem ser extremamente raros, haja vista que se se recorrer a
interpretagao proposta sempre haverd uma reposta aos hard cases. DWORKIN, Ronald. Los
derechos en serio, p. 215.

" CHUEIR!, Vera Karam de. Filosofia do direito e modernidade, p. 76, nota de rodapé.
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Segundo a tese da resposta certa a toda pretensao juridica corresponde
uma resposta original, assentada na idéia de direitos, cujos principios as regras
positivas agasalham, n&o havendo espago para a discricionariedade — para o ato de
criagdo —, mas para a construgéo através da argumentacdo'™. Ronald DWORKIN
parte da premissa de que o raciocinio moral se caracteriza pela construgdo de um
conjunto consistente de principios que justificam e d&o sentido as instituigdes. Neste
sentido, os tribunais aplicam principios desenvolvidos lentamente, mediante um
processo de raciocinio e criagdo de precedentes. Principios que sdo especificamente
morais, tornando falaciosa a distingdo, proposta pelo positivismo, entre direito e
moral'’®,

A primeira perquiricdo levantada por Ronald DWORKIN acerca da
discricionariedade, pregada pelos positivistas, volta-se em torno da acepcdo do
proprio termo, pois, para o autor, “os positivistas tomaram o conceito de
discricionariedade da linguagem comum’”"”, o mesmo se dando com outras palavras
que tém seu significado elevado a seara juridica'’. Contrapondo-se a esta posicéo
propoe a analise do termo a partir de seu contexto originario.

O que significa na vida ordinaria dizer que alguém tem discricionariedade?

Diante desta questdo Ronald DWORKIN infere que a aplicagio do termo s6

se adequa a determinados casos, mais precisamente no contexto de aiguém que

" DWORKIN expbe gue o direito & um fenémeno social, o qual se distingue dos demais porque sua

pratica & argumentativa. Nesta medida alerta-nos para a questio de fundo do convencionalismo a ser
interpretada na premissa: “O direito é o direito. N3o é o que os juizes pensam ser, mas aquilo que
realmente &, Sua tarefa é aplica-lo, ndo modifica-lo para adequa-lo & sua propria ética ou politica.”
DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 17 e 141, CASAMIGLIA reinterpreta a alusdo de
DWORKIN asseverando: “Posiblemente las tesis de Dworkin pueden contribuir a compreender lo que
el hombre de la calle ya sabe: que los jueces no tienem libertad para inventarse derechos e
interpretaciones. A la doctrina de los tribunales se le exige coherencia y adhesién y, en realidad, la
funcion creadora de derecho de los jueces es bastante limitada.” CASAMIGLIA na apresentac¢do de
DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 19.

'™ Neste sentido CASAMIGLIA na apresentagdo do livio de DWORKIN, Ronald. Los derechos en
serio, p. 10,

""" DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 82.

"2 DWORKIN, Ronald. Uma guestdo de principio, p. 188.
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estd encarregado de tomar decisdes sujeitas as normas estabelecidas por uma
autoridade determinada (circulo de restrigdes) e, nesta medida, como quase todos
os termos, seu conceito se vé afetado pelas caracteristicas do contexto em tela,
expondo a relatividade do termo.

Alude o autor a alguns exemplos de aplicagdo do termo discricionariedade
e o sentido deste pelo expectador; por exemplo, quando se diz que a aplicagao da
norma nao pode ser mecanica, exigindo do aplicador discernimento, ou quando se
afirma ter um funcionario a autoridade final para tomar uma deciséo a qual nao pode
ser revisada ou anulada por outro funcionario, ou ainda, quando se diz que um
funcionario, em determinado caso, ndo estd vinculado a normas impostas por sua
autoridade superiora. Em todos estes casos utiliza-se 0 mesmo termo com sentidos
diversos.

Contudo, independente do sentido do termo discricionariedade, o grande
cerne da questdo esta em divisar com clareza que este ndo equivale & liberdade
sem limites ou imune as criticas, uma vez que toda atuagdo humana, mais
especificamente as decisdes juridicas, pautam-se em algum fundo de racionalidade,
justica e eficacia.

Subsumindo sua perquiri¢do sobre discricionariedade ao sistema juridico
Ronald DWORKIN esclarece: “a discricionariedade de um funcionario ndo significa
que seja livre para decidir sem recorrer as normas de sensatez e justiga, senio
somente que sua decisdo ndo esta controlada por uma norma prevista pela
autoridade particular'”." E, ainda, percorrendo o debate sobre a politica judicial,

pondera haver uma negligéncia com relagdo a distingdo de dois tipos de argumentos

'™ “ a discrecion de un funcionario no significa que sea libre para decidir sin recurrir a normas de
sensatez y justicia, sino solamente que su decision no esta controlada por una norma prevista por la
autoridad particular em que pensamos al plantear la cuéstion de la discrecién.” DWORKIN, Ronald.
Los derechos en serio, p. 86.
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politicos dos quais os juizes podem se valer ao tomar decisbes, o que tem permeado

a proliferacéo indistinta da discricionariedade

E a distingdo (que tentei explicar e defender alhures) entre
argumentos de principio politico, que recorrem aos direitos politicos
de cidadé&os individuais, e argumentos de procedimento politico, que
exigem que uma decisdo particular promova alguma concepgio do
bem-estar geral ou do interesse publico. A visdo correta, creio, & a de
que os juizes baseiam e devem basear seus julgamentos de casos
controversos em argumentos de principio politico, mas ndoc em
argumentos de procedimento politico. '™

Esta norma ndo prevista pela autoridade particular pode compor um
principio ao qual o funcionario — entenda-se o juiz — deve voltar-se ao proferir a
decisdo. Nega, desta forma, o papel do juiz-legislador, criador do direito, para
coloca-lo no papel de garantidor do direito, com poder de decisdo assentado em

argumentos de fundo, mais precisamente, principios.

A linha de analise de Dworkin sugere a negac¢&o do poder politico do
juiz sem reduzir sua atividade a uma mera operagdo mecanica. Em
seu modelo o juiz & garantidor de direitos e nao criador deles, e,
neste sentido, &€ um fiel seguidor de Montesquieu para quem o poder
judicial era nulo."™

Essa negacdo de Ronald DWORKIN se justifica na medida em que as
decisOes judiciais sdo e deveriam ser geradas por principios — os quais atendem
melhor, e de forma mais direta, a questso ética — que envolvem a moralidade
institucional e pessoal do juiz, jamais a pura politica variavel de acordo com os
animos. Ronald DWORKIN fundamentara a ligacdo entre a moral pessoal e o

principio ético como uma das bases da coeréncia a existir na argumentagao juridica.

2.3.4 Ronald DWORKIN e os argumentos anti-principialistas

174

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p.6

'™ “La linea de andlisis de Dworkin sugiere la negacion del poder politico del juez sin reducir su
actividad a una mera operacién mecanica. En su modelo el juez es garantizador de derechos y no
creador de ellos, y, en este sentido, es un fiel seguidor de Montesquieu para quien el poder judicial
era nulo.” CASAMIGLIA na apresentagio de DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 21.
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Antevendo as criticas positivistas de aplicagéo principiolégica nos termos
que propGe em oposigéo a discricionariedade, Ronald DWORKIN levanta e rechaca
as mesmas. De acordo com ele, os seguidores da fidelidade 2 lei e do juiz-legislador,
poderiam opor os seguintes fundamentos contra sua exposigdo, ou seja, os
principios ndo poderem ser vinculantes, ao que o autor responde como sendo
inveridico, pois estes, de certa forma, advém de uma construgdo esbogada por
outros juizes, a qual se reflete em decisdes subjacentes, estas uma vez contrarias
a0 que se seguia principiologicamente ficam sujeita as criticas; de que, mesmo
reconhecendo-se a forga vinculante dos principios estes ndo poderiam determinar
um resultado em particular. Nesse ponto, Ronald DWORKIN converte essa objegéo
a sua tese em argumento de sustentagao, pois, de acordo com ele, se os positivistas
se valessem dessa concepgdo acabariam aceitando a distingdo entre norma e
principio, estabelecendo, desta forma, que aquela impde um resultado independente
do contexto, ao passo que este nido. E justamente nisto reside o ato do principio
sobreviver intacto, independente de prevalecer ou ndo, ao passo que a norma se
esvai, se ndo prevaiece o de os principios ndo poderem ser considerados direito
porque sua autoridade e peso sao discutiveis por natureza. A isso Ronald
DWORKIN propde recorrer-se a pratica e outros principios nos gquais transparecem
implicagdes historico-legislativas e judiciais, que fundamentam os juizos de principio
de determinada sociedade. Assim os positivistas deveriam buscar outro argumento
para o principio néo ter forga de lei expressa , que nao a questdo da prova deste em

relagdo & norma'’,

79 “A no ser que se reconozca que por lo menos algunos principics son obligatorios para los jueces y
que exigen de ellos, como grupo, que tomen determinadas decisiones, tampouco se puede decir que
alguma norma - o, en todo caso nuy pocas — sea obligatoria para ellos. En la mayoria de [as
juridiciones norteamericanas, y actualmente también en Ingraterra, no es raro que los tribunales
superiores apliquem normas establecidas.” DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 90.
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2.3.5 A comunidade de principios

Ronald DWORKIN, apos analisar dois outros tipos de comunidade — como
uma questdo de circunstancia e como uma questéo de regra — aponta e defende
aquela que seria a melhor: a comunidade de principios'”’.

Esta comunidade aceita e reconhece ser governada por principios comuns
€ ndo apenas por regras criadas num acordo politico, percebendo seus direitos e
deveres como resultantes de um fato histérico a partir do gual a comunidade adotou

o sistema de principios'’®. Desta forma:

Uma comunidade de principios n&o encara a legislagao do mesmo
modo que uma comunidade baseada em cédigos, como acordos
negociados que ndo tém nenhum significado adicional ou mais
profundo além daquele declarado pelo texto da lei: trata a legislagao
como uma decorréncia do compromisso atual da comunidade com o
esquema precedente de moral politica.'”®

Essa comunidade de principios caracteriza-se basicamente pelo fato de
cada cidaddo respeitar os principios da eqilidade e justica'®; exigir que ninguém
seja excluido; o interesse ndo ser superficial, como na literalidade da lei e a

exigéncia de integridade pressupor que cada pessoa é tdo digna quanto outra™®’

177

Neste ponto DWORKIN se aproxima de RAWLS e sua sociedade hipotética. Ver RAWLS, John.
Uma teoria da Justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

'"® «Os membros de uma sociedade de principic admitem que seus direitos e deveres politicos ndo se
esgotam nas decises particulares tomadas por suas instituicdes politicas, mas dependem, em
termos mais gerais, do sistema de principios que essas decisBes pressupdem e endossam. Assim,
cada membro aceita que os outros tém direitos, e que ele tem deveres que decorrem desse sistema,
ainda que estes nunca tenham sido formalmente identificado ou deciarados.” DWORKIN, Ronald. O
império do direito, p. 255.

""" DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 413.

"0 agir conforme principios & um agir coletivo: desde a consideragao dos agentes, da atribuiggo de
deveres e obrigaghes, até a propria justificagdo. Quer dizer que a melhor concepgdo do direito o
presume como um sistema articulado (uma totalidade), cujos elementos (constitutivos) n3o existem
isoladamente (ndo geram efeitos).” CHUEIRI, Vera Karam de. A dimenséo juridico-ética da razao: o
liberalismo juridico de Dworkin, p. 184.
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2.3.6 Direito como integridade

A principal caracteristica da comunidade de principios versa sobre a
aceitagdo do direito como integridade.

Essa concepgéo de direito apresentada por Ronald DWORKIN sustenta
que o raciocinio juridico, ao qual se sujeitam os juizes, constitui um programa
interpretativo por eminéncia, principalmente nos casos dificeis, onde a necessidade
da coeréncia de principios'® transparece na medida em que a interpretagéo ajusta e
justifica determinada decis&o.'® Todavia, esta justificagdo ndo se limita ao contetdo
explicito das decisbes passadas ou a visdo do futuro, ndo fundamenta decisdes no
paliativo de que lei € lei, mas reclama os principios que a elas se ajustam e as
justificam enquanto estruturas da pratica judicante.

Nessa linha, o direito como integridade exige do juiz uma nova forma de

pensar o seu objeto, a de que, nas palavras de Vera Karam CHUEIRI:

o direito & estruturado sobre um coerente conjunto de principios
relativos a justica, a eqlidade e ao procedural due process,
obrigando o seu cumprimento. Estes principios serdo buscados na
pratica juridica — no conjunto de decisdes politicas coletivas — que os
juizes interpretam para que, eles préprios, cheguem a uma deciséo
que, ao mesmo tempo, se ajuste e justifique tais praticas. No
contexto da historia politica da sociedade, a decisao do juiz sera um
capitulo complementar que, naquele momento, a torna a melhor
histéria possivel; melhor no sentido do ponto de vista da moralidade
politica.’® (grifo nosso.)

"®" DWORKIN reconhece que essa comunidade de principios pode nio chegar & plena justica, mas
esse ainda seria um prego a se pagar em nome de uma comunidade muito melhor que os demais
exemplos que cita. Sobre o assunto ver DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 257.

"% DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p. 206

0 direito como integridade nega que as manifestagdes do direito sejam relatos factuais do
convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico,
voltados para o futuro. Insiste em que as afirmagdes juridicas sdo opinifes interpretativas que, por
esse motivo, combinam elemento que se voltam tanto para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento.
Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar inltil, a questdo de se os juizes descobrem
ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes
fazem as duas coisas e nenhuma delas.” DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 271.
"™CHUEIRI, Vera Karam de. A dimens&o jurfdico-ética da razao: o liberalismo juridico de Dworkin, p.
189-190.
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Na construgdo dessa “melhor histéria possivel”, denominada por Ronald
DWORKIN de “chain of law'®, o direito passa a ser comparado com a literatura ' e
0 juiz ao critico literario, sendo ela ilustrada pela “chain novel®”.

A “chain of law” estrutura-se sobre o modelo da “hipétese estética’® esta
partindo de pressupostos literarios subsume-se & interpretacdo juridica na medida
em que © juiz, no exercicio de raciocinio para a decisdo juridica, deve manter a
identidade do objeto, ndo o transformando, mas mantendo a integridade; o juiz,
nesta medida, assume o papel de critico (cria enquanto interpreta) e artista
(interpreta enguanto cria)'®,

De acordo com esta concepgao, cada juiz representaria um romancista —
um parceiro — que deve ler o texto anterior compreendendo o que os outros juizes
fizeram no transcorrer da corrente — dai a necessidade dos magistrados partitharem
de um vocabulério, pois, para manterem a unidade do romance, devem ter em
mente interesses e convicgbes semelhantes, o que representa dicionario e vivéncia
concreta partilhadas'® —, para chegar a uma opinido sobre o caso — ao que Ronald
DWORKIN alude como romance coletivo — logo, n&o podem partir do nada, pois ha
sempre um direito pré-existente a servir de paradigma para a discuss&o proposta. Ao

partir desta andlise preliminar o juiz podera emitir sua decisdo, devendo ser esta

185
186
1

cadeia do direito”.

DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p. 200, 217 e ss.

* “Romance em Cadeia”, o género literario artificial que, segundo DWORKIN torna mais fértil a
comparagao entre direito e literatura. Sobre 0 assunto ver DWORKIN, Ronald. O império do direito, p.
275 e ss,

" "Minha sugestao aparentemente banal (que chamarei de “hipotese estética”) & a seguinte: a
interpretagdo de uma obra literaria tenta mostrar que maneira de ler (ou falar, dirigir ou representar) o
texto revela-o como a melhor obra de arte.” DWORKIN, Ronald, Uma questdo de principio, p. 222,

' DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. p. 235

"% DWORKIN,Ronald. O império do direito, p. 77.
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possivel no intuito de manter g legitimidade da corrente — no caso, para que o
romance também o seja, com a sua colaboragao®'.

Para ilustrar sua corrente do direito Ronald DWORKIN expde a “chain
novel” utilizando-se de um juiz imaginario com habilidade, erudi¢do, paciéncia e
perspicacia supra-humanas, o qual aceita o direito como integridade™ — juiz
Hércules',

Heércules desenvolve o sistema de interpretagdo dworkiano em casos
concretos propostos pelo autor, onde o referido juiz da a solugdo até entio
considerada inexistente. Para tanto, o juiz imaginario recorre as trés etapas da
interpretacao juridica, propostas por Ronald DWORKIN'® quais sejam: “pre-
interpretativa”: nesta identificam-se as regras e os padrbes orientadores da pratica.
Poder-se-ia dizer que se trata da identificagdo dos principios circundantes do caso
posto, neste sentido, principios morais e juridicos; interpretativa: o juiz articula os
elementos precedentes com a pratica, distinguindo entre direitos individuais e fins
sociais, construindo a argumentagéo do que pesa ou tem maior importancia no caso,
sobressaindo-se a moral do juiz pds-interpretativa: o juiz conclui o processo
argumentativo ajustando sua conclusdo advinda da etapa interpretativa ao que

imagina ser esperado pela comunidade.

191 “Qualguer juiz obrigado a decidir uma demanda descobrird, se olhar nos livros adequados,
registros de muitos casos plausivelmente similares, decididos ha décadas ou mesmo séculos por
muitos outros juizes, de estilos e fitosofias judiciais e politicas diferentes, em periodos nos quais os
processos e as convencdes judiciais eram diferentes. Ao decidir o novo caso, cada juiz deve
considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do gual essas inUmeras
decisfes, estruturas, convengdes e praticas sio a historia; é seu trabalho continuar essa histéria no
futuro por meio do ele faz agora.” DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio, p. 238.

%2 «0s juizes que aceitam o ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando
encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os direitos e deveres das pessoas, a
melhor interpretacdo da estrutura politica da doutrina juridica comunidade. Tentam fazer o meihor
possivel essa estrutura e esse repositorio complexos.” DWORKIN, Ronald. O império do direito, p.
305.

") DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio, p. 176 & ss. No mesmo sentido DWORKIN, Ronald. O
império do direito, p. 287 e ss.

"** DWORKIN, Ronald. O império do direito, p. 81ess.
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O juiz supra-humano ao encabegar o desenvolvimento do romance do
direito responde as questdes que os positivistas sustentavam néo ter resposta
correta por comporem os casos dificeis. Estes que, conforme mencionado, para
Ronald DWORKIN seriam inexistentes, ou rarissimos, encontram resposta na
medida da aceitagcdo da indivorciabilidade entre moral e direito — veja-se que
Hércules no processo de interpretacéo, paradigma para outros juizes, em algum
momento representa sua moral e da comunidade; do reconhecimento da distingao,
dentro do super-conceito norma, entre normas-principios e normas-diretrizes; da
percepgao da questdo de fundo a envolver todas as normas: os principios, a ser
analisada na tomada de deciso; e, ainda, admita-se a construgdo coletiva das
decisdes judiciais, expurgando-se a vis&o deturpada de que juiz faz Iei', ou de que
tudo se justifica em nome da lei.

Assim, juizes e comunidade se tornam parceiros na construgéo do direito
de acordo com as bases morais que pressupdem os principios orientadores das
normas.

Da tese dworkiana sobressaem-se as nermas-principio e as normas-
diretrizes enquanto componentes do direito de hoje, ontem e amanha, positivados ou

nao.

2.3.7 A Teoria dos Principios de Ronald DWORKIN no Brasil

Uma das grandes questdes da seara juridica brasileira foi, por muito tempo,
a distingdo entre principio e norma frente a uma teoria da argumentacgao,

primariamente alicergada no positivismo. Contudo, tal discussdo perdeu espaco,

1% Como bem assevera GRAU em varias passagens, o juiz ndo faz norma, ele aplica o direito. Neste

sentido especificamente ver: GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988, p.
120.
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dentre outros fatores, apés a publicagdo de obras como as de Luis Roberto
BARROSO e Eros Roberto GRAU, nas quais se afirmou comportar, a norma, os
principios e as regras'* ou, nas palavras de Eros Roberto GRAU' “& género que
alberga como espécies as regras e principios.”'#

J. J. Gomes CANOTILHO também faz meng&o a distingdo, colocando-a
como uma tentadora dificuldade, afirmando que: " “saber como distinguir, no ambito

do superconceito norma, entre regras e principios, € uma tarefa particularmente

complexa.”

Seguindo o constitucionalista portugués, essa complexidade resulta de dois
fatores. “saber qual a fun¢do dos principios, ou seja, se tém funcdo retérica-
argumentativa ou se sdo normas de conduta”; e “saber se ha denominador comum
entre principio e regra ou ha diferenga qualitativa.”

Analisando-se o contexto doutrinario que envolve os principios no Brasil,
poder-se-ia dizer ser vilida toda esta argumentagéo trazida pelos autores
supracitados — entre outros —, que, de uma forma ou de outra instituem bases
dworkianas no sistema patrio. Salutar, contudo, a manutencdo de pensamentos
positivistas exacerbados pelos sujeitos da argumentagdo. O sistema brasileiro ainda
esta preso ao ditado “o direito est4 na lei”, sendo necessario reconstruir a base
principiologica dos operadores do direito, sejam juizes, advogados, professores etc.

A sistematica de argumentagéo a partir do codigo deve ceder espacgo a
analise preliminar do principio que antecede ou circunda bem como as trés etapas

da interpretagéo dworkiana.

"BARROSO, Luis Roberto. interpretagdo e aplicacao da Constituigéo, p. 141.

" GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988: interpretaco e critica, p. 110.
Ainda nesse sentido BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo, p. 141.

"*® ATALIBA com sua peculiar acuidade ja afirmava: "Mesmo no nivel constitucional, ha uma ordem
gue faz com que as regras tenham a interpretacdo e eficacia condicionada pelos principios.”
ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicéo, p. 6.
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Mas, apesar da desvinculagdo pratica entre o proposto por Ronald
DWORKIN e o sistema brasileiro, até o presente momento, ha na doutrina quem

alerte para a importancia dos principios, sobressaindo Celso Antonio Bandeira de

MELLO®®, com o seguinte concsito;

Principio — ja averbamos alhures — & por definigdo, mandamento
nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia, exatamente por definir a logica e a racionalidade do
sistema normativo, no que Ihe confere a ténica e lhe da sentido
harménico. E o reconhecimento dos principios, que preside a
intengdo das diferentes partes componentes do todo unitario que ha
por nome sistema juridico positivo.

A partir de tal pensamento fica perceptivel a importancia do principio
enqguanto ponto de congruéncia entre sociedade e sistema juridico, na linha de alerta
de Ronald DWORKIN.

No entanto, é com o constitucionalista portugués Jorge MIRANDA, através
de sua exposigéo das fungdes dos principios®’, que a teoria de Ronald DWORKIN
ganha alicerces mais visiveis no sistema.

Segundo Jorge MIRANDA s&o basicamente trés as fungées dos principios:
a primeira e mais visivel € a do principio como critério de interpretagéo e integragsio
que da coeréncia geral ao sistema; a segunda, o principio é elemento e qualificago;
e terceira, o principio tem fungdo dinamizadora e transformadora, por incentivar
novas regras.

No pertinente a primeira fungao, diz-se ser a mais visivel por estar presente
onde quer que se esteja aplicando o direito, pois o principio se dirige aos trés
poderes e condiciona a interpretacdo e aplicagdo de todas as regras juridicas -

comparativamente a etapa dworkiana da pré-interpretagdo, onde o juiz busca os
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CANQTILHC, J. J. Gomes. Direfto constitucional, p. 1086 e ss.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 450.
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elementos de orientagdo. Quanto a segunda fung&o, ndo s&o poucos os socidlogos
e juristas que afirmam ser através dos principios sustentadores e elencados pela
sociedade que se mede o grau de evolugao do pais — neste sentido a acepgao
dworkiana de indistingdo entre direito e moral; e dessa decorre a terceira fungéo,
pois quanto mais a sociedade progride, mais os principios evoluem e as regras o
fazem por seguir. O sistema é dindmico se os principios o sio.

Isso vem reforgar a tese dworkiana de que o principio ndo é uma mera
norma, mas uma “supernorma’, a qual, uma vez abalada, abala todo o sistema
juridico por ser, nas palavras de Roque CARRAZZA, “os mourdes da ponte, ao
passo que as regras séo as grades.”?%

Mais uma vez vale lembrar Celso Anténio Bandeira de MELLO ao afirmar

que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma
qualquer. A desatengéo ao principio implica ofensa n&o apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos.

[...] Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustem e
alui-se toda a estrutura nelas esforcada. 23,

Ou ainda Carlos Ari SUNDEFELD, segundo o qual: “[...] aplicar as regras
desconsiderando os principios é como ndo crer em Deus, mas preservar a fé em

Nossa Senhora.” 2%

2.3.7.1 Normas-principio e normas-diretrizes no Brasil

Preliminarmente destaca-se que neste topico serdo analisadas normas

constitucionais positivadas, ndo se afastando em momento algum a consideracdo
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MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 199.
CARRAZZA, Roque Anténio. Curso de direito constitucional tributério, p. 38,
MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo, p. 451.
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das normas n&o-positivas, pois, como bem assevera Ronald DWORKIN, em varias
passagens de suas obras, o direito ndo é s6 o que esta na lei e, muitas vezes, esfa
pode ndo té-lo, permitindo, desta forma, ao juiz decidir contrariamente a ela, mas
favoravel ao principio.

Percorrendo-se o texto constitucional de 1988 identificam-se normas-
principio e normas-diretrizes dentre as primeiras tem-se os artigos 1°, 2° 4° 5° ¢
170, caput parcialmente e incisos. Como exemplos de normas-diretrizes pode-se
identificar os artigos 3° 4° e 170, caput parcialmente, e 174. Atente-se para a
distingdo de uma mesma expressdo que, de acordo com o contexto, serve como
norma-principio ou norma-diretriz. dignidade humana. Esta no seio do artigo 1°
refere-se a uma norma-principio, ao passo que no artigo 170 reporta-se a uma
norma-diretriz. Avulta-se neste sentido a tese dworkiana de que 0s principios se
reportam a direitos individuais de forma mais precisa, em contrapartida, as diretrizes
se remetem a fins sociais, e, ainda, de que o contexto das palavras contam na
interpretagéo das mesmas - note-se que no artigo 1° a expressao dignidade humana
tem cunho mais de direito fundamental a ser respeitado pelo Estado, todavia a

mesma expressao no artigo 170, compde um conjunto de objetivos politicos.

2.3.8 Criticas a Ronald DWORKIN

Ronald DWORKIN estd muito longe de ter seus argumentos acolhidos
pacificamente, proliferam criticas a respeito de sua teoria dos mais diversos teéricos.

Uma critica feita pelos europeus, por exemplo, esta no fato de Ronald DWORKIN
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desconsiderar completamente a construgéo filoséfica do direito advindo deste
continente, fazendo com que sua teoria n&o seja aceita?®.

Entre os positivistas Herbert HART destaca-se em sua critica colocando os
trés argumentos de sua tese da nado reposta certa ja citados no presente trabalho.
Ha ainda MACCORMICK para quem a tese de Ronald DWORKIN contraria a criagao
do direito pelo juiz, deixa de considerar o fato deste nao criar norma retroativa,
apenas fazer uma eleigao entre direitos. Joseph RAZ sustenta gue Herbert HART
nunca negou a existéncia dos principios, mas que dentro da fala hartiana “regras”
compreenderiam também os principios. Robert ALEXY vai além, para ele a tese
dworkiana n&o tem fundamento porque a solugdo dos casos dificeis depende de
argumentagéo com relagéo ao principio da proporcionalidade e nio aos principios
que por natureza conflitam no sistema. ? Outros defendem que se trata de uma
nova tese naturalista, ou ainda uma nova visdo positivista.2®’

No presente trabalho partilha-se da dltima vis&o critica, a de que Ronald
DWORKIN nada propée de novo, em verdade, como assevera Herbert HART, a
discricionariedade n&o corresponde a arbitrariedade, como supée Ronald DWORKIN
ao sustentar que o juiz ndo se pauta em nada ao exercer a discricionariedade
positivista. Pela experiéncia corrente o juiz sempre parte de alguma base filoséfica a

guiar sua decis&o, sendo sujeitas & nulidade as decisdes arbitrarias.

2 Entre estes criticos esta CARRIO, entre outros citados no transcorrer do presente.

? Sobre os criticos de Ronald DWORKIN e a réplica aos mesmos ver DWORKIN, Ronald. Los
derechos en serio, p. 412 e ss.; CASAMIGLIA na apresentacdo de DWORKIN, Ronald. Los derechos
en serio, p. 19,

“7 Neste sentido ver NINO, Carlos Santiago. La vafidez del derecho, p. 145-173, NINO afirma que:
primeiro DWORKIN escolheu mal a dire¢gdo de seu ataque, em razdo de os proprios positivistas ja
terem atacado HART; e, segundo a discuss&o proposta ndo possui profundidade filosofica ficando no
mero questionamento do que € direito, ndo conseguindo suplantar os argumentos positivistas. Mais
enfatico € BULYGIN aco afirmar que os criticos de DWORKIN s6 n&o derrubaram sua argumentagio
ainda por n&o terem percebido justamente o que DWORKIN também n&o percebeu: a distingdo entre
normas e proposigdes normativas. Grande parcela de culpa por essa falta de percepgdo BULYGIN
atribui aos seguidores de HART. Ver: BULYGIN, Eugenio. Normas, proposiciones normativas %
enunciados juridicos, p. 169-193.
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Outrossim, nas palavras de José Renato Gaziero CELLA®: “outro aspecto
Que parece ter sido omitido pela critica de DWORKIN é o fato de que, em muitos
€asos, os juizes fazem uso da analogia”.

Ronald DWORKIN ao por a prova o positivismo, tem seus meéritos, como o
destaque a questdo da indistingdo entre direito e moral, mas peca pela falta de
profundidade de argumentos que a retirem da seara argumentativa, préprio do
positivismo. Ronald DWORKIN parece ter esquecido de no ser positivista em sua
analise do positivismo, desenvolvendo dentro desta concepcao ideologica um novo
aspecto, um aperfeicoamento do mesmo2®.

A inovagao dworkiana sustentada por seus seguidores e estudiosos, como
Vera Karam CHUEIRI, acabam por nao corresponder & altura de uma nova tese,
mas ao desenvolvimento daquela que cerca o sistema ha tempos: o positivismo.
Atente-se contudo de n3o se pretender retirar o mérito de Ronald DWORKIN apenas
reloca-lo & situagdo que ele quer negar: a de que ndo inova, apenas traz novos

aspectos ao positivismo juridico, pois deste nao consegue fugir.

“® CELLA, José Renato Gaziero. A feoria da argumentacdo juridica como proposta de uma

racionalidade possivel fremte & postura ceética do positivismo  juridico contemporédneo. (sem
numeragao de pagina)

2% “Com Dworkin o positivismo ressurge das cinzas que ele (Dworkin) mesmo ajudara a produzir; tal
qual Fénix o positivismo reaparece mais vivo do que nunca, revigorado por um refinamento sem
precedentes, tributario da obra de Dworkin.” CELLA, José Renato Gaziero. A teoria da argumentagédo
juridica como proposta de uma racionalidade possivel frente a postura cética do positivismo juridico
contempordneo.



3. PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO

O Direito, como j& exposto, apresenta-se sujeito 3 interpretagdo na medida
em que € composto por vocabulos que podem ser considerados imprecisos,
ambiguos e abertos®'°. Palavras a mercé de contextualizagao em face do sujeito de
direito. Em meio a isso, proliferam expressées cujo sentido preciso, para um dado

momento, sempre conduz a dlvida de saber-se se realmente seu significado foi

alcancado®"”.

Dentre essas expressées destaca-se a denominada “interesse publico”. 22

N&o séo poucos os textos nacionais e estrangeiros a se referirem a essa
expressdo utilizada apds a Revolugdo Francesa®'®, como justificativa racional da
agao revolucionaria, a fim de conseguir a ades&o de todos, visando fundamentar o
poder do Estado. Na verdade, a expressdo passou a ser quase que um adagio
popular, a maxima “em nome do interesse publico” tornou-se tdo comum ao ponto de

nao se saber de onde veio e para onde vai.

% Sobre os conceitos indeterminados no direito ver: ENGISH, Karl. introdugdo ao pensamento
juridico, p. 205 e ss. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito, p. 621 e ss.

"' Neste sentido BLANCHET expbe a posigdo de Jean Rivero, para o qual “o interesse publico &
nocao de definigio varidvel, sem divida, conforme a &poca, a forma social, os dados psicolégicos e
as tecnicas, mas de fim constante, imutavel uma vez que a ag&o administrativa tem por finalidade a
satisfagao do interesse publico. BLANCHET, Luiz Alberto. Concessédo de servigos piblicos, p. 172.

#'2 FOS ao tratar do interesse publico destaca dois elementos que dificultam a precisae do mesmo:
primeiro porque ele depende do momento, logo mutavel; e segundo porque depende do regime
politico saber quem tem de dizer o que & interesse publico, podendo tal tarefa competir a qualquer um
dos trés poderes. FOS, Jose Antonio Garcia-Trevijano. Tratado de derecho administrativo, p. 414.

** Sobre a origem e evolugao do “interesse publico” ver: CAPITULA, Sueli Sotange. /nteresse publico
— principio constitucional implicito, p. 173. A autora apresenta seis fases historicas do interesse
publico: a)origem — passagem do homem némade para o homem social; b) fase absolutista — reis e
farads representando o Estado, representavam o interesse publico; ¢) fase cristd - a Summa
Theologica de Sao Tomas de Aquino expbe a idéia do bem comum almejado pela sociedade via
Estado; d) fase liberal — o interesse plblico passa a ser confundido com o interesse da burguesia,
encontrando no Estado deveres negativos em prol da idéia liberal; e) fase social: reconhecimento dos
deveres sociais do Estado, o qual para resguarda-los deve e pode intervir na economia; fase
democratica: fortalecimento do poder legislativo em face da necessidade da participagdo da maioria.
Ver também: TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal, Acerca do
antagonismo e vagueza da expressao inferesse publico ver VARGAS, Jodo Galvao, Sentido critico do
interesse publico. p. 49-54. DI PIETRO fala em principio da finalidade publica. DI PIETRO, Maria
Silvia Zanella. Direfto administrativo, p. 68 e ss.
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A partir daquele momento a tutela da esfera publica passou a ser
distinguida da privada®'?, competindo ao poder publico zelar pelo interesse publico,
e, ao particular, zelar pelo ambito privado.?'®

Essa distingdo cedeu com o advento do Estado Social de Direito, em face
do qual todos os interesses de relevancia social bem como todos os interesses
assumidos pelo Estado®’® passaram a ser considerados como publicos.?"
Inevitavelmente o interesse publico perdeu sua identidade, tal como o interesse
privado, sendo renegado a figurar como interesse do Estado, na medida em que
esse o detinha e protegia. Estava-se na fase nominalista do interesse publico, em
que este era o que a lei ou a administragéo publica dissesse que era, 2™

Todavia, a evolugdo histérico-politico-social dos regimes democraticos

propiciou a evolugdo do conceito de interesse publico, podendo-se dizer que o

““ Fenémeno denominado de mito do século XIX. Salutar que a distingSio ndo se operou

primeiramente no referido momento histérico, pois, j4 em Roma, havia referida distingdo, contudo € a
partir da Revolugéo Francesa que a questdo se fortalece. “No campo administrativo prevaleceu, por
longo periodo, a idéia de contraposigdo irredutivel entre interesse publico e interesse particular. Como
a Administragdo apresentava-se na condigio de detentora absoluta das escolhas referentes ao
interesse publico, este acabou por identificar-se como interesse da Administragao. O contraste entre
interesse publico e interesse privado ou interesse social refletia a separagao entre Estado e
sociedade, predominante como realidade e concepgdo no século XIX e na primeira metade do século
XX. No contexto do fim do sécuio XX, em que a separagio entre Estado e sociedade perde nitidez,
em que ocorre progressiva aproximagdo entre Administragéio e cidadaos da sociedade civil, em que
0s inumeros grupos sociais colaboram na identificagio do interesse publico, dificimente se poderia
aceitar a idéia de que os atos do esquema processual administrativo visam a satisfazer o interesse da
Administragdo, autora do ato final". MEDAUAR, Odete. A processualidade no direifo administrativo, p.
3z2.
5 MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo, p. 179-180. Importante frisar que ja no
Direito Romano havia distingdo entre direito publico e direito privado, contudo a concapcio romana
nao ¢ sindnima da distingdo publico-privado esbogada pela Revolugdo Francesa, uma vez que,
segundo esta, o pablico corresponde ao Estado — instrumento legitimador da atuagdo estatal, ja para
05 romanos correspondia & comunidade. Neste sentido ver: FARIA, José Eduardo. Direito e
Economia na Democratizagdo Brasileira, p. 64 e ss.

' MEDAUAR partilha da idéia de ser a distingdo interesse plblico e interesse privade um mito do
seculo XIX, ver MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolucdo, p. 182.

47 Sobre essas e outras formas do Estado em relacdo ao interesse plblico ver: BAZILLI, Roberto
Ribeiro. Organizagbes da sociedade civil de interesse puablico: nova modalidade de parceria, p. 79 e
ss. O Estado Social de Direito caracterizou-se pelo intervencionismo (o Estado assumia deveres
positivos a fim de sanar as diferengas sécio-econdmicas promovidas pelo conflite capital-forga de
trabalho) e figura de prestador de servigos, pautado na compatibilizagdo da liberdade com a
igualdade, centralizador de poderes no Executivo, sob o manto de que isso deixaria mais célere a
prestacac de servigos, originando as ditaduras. Finalmente chega-se 2 fase democratica do interesse
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mesmo atingiu uma identidade distinta do interesse estatal’’® com o fortalecimento
da ponderacdo de interesses em confronto®®, e, contemporaneamente, com o
reconhecimento da existéncia de interesses publicos nao titularizados pelo Estado,

mas por outros segmentos da sociedade — exemplificando: as organizagfes ndo

com o fortalecimento do poder legislativo enguanto ente manifestante e sujeito ao pove e o
surgimento de movimentos populares influentes na politica decisionista.

¥ MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em evolugdo, p. 180.

% Contudo, a autonomia do conceito em tela ndo & unanime encontrando, como afirma JUSTEN
FILHO, quatro vertentes: a) interesse publico como somatdric dos interesses privados — baseia-se no
critério quantitativo (avaliagdo aritmética) , ou seja, o interesse privado podera configurar-se como
publico se corresponder ao interesse da maioria (somatoria de interesses individuais coincidentes), no
sentido dessa corrente pode-se citar CAPITULA, Sueli Solange. Inferesse Pablico - Principio
Constitucional Implicito; b) interesse pablico como somatdric de determinados interesses privados —
de acordo com essa vertente haveria duas categorias de interesses privados: uma referente a
existéncia egoistica, essencialmente individual, e que por tal ndc configuraria interesse publico, e
outra que transcenderia a individualidade podendo compor uma homogeneidade coletiva que lhe
atribuiria carater de interesse pulblico. Essa corrente comporta duas variantes ainda, uma que
considera imprescindivel a titularidade da maicria sobre o interesse privado para caracteriza-lo como
publico, e a outra para quem a relevancia de determinado interesse privado considerade por uma
parcela da sociedade ja permitiria a configuragdo como interesse publico; ¢) interesse publico como
interesse da sociedade ~ esta ndo enquanto somatorio de individuos, mas como instituigdo social que
supera e distingue-se de seus integrantes, moldando-os a ela e n&o o contrario. Neste sentido, pode-
se identificar a presenga da Teoria Socioldgica de Niklas Luhmann, para quem o individuo seria mero
elemento de complexidade dentro do sistema autopoiético da sociedade, a qual o transcende e ©
supera na medida em que 0s circulos que a compdem intercomunicam-se. Sobre o assunto ver
LUHMANN, Nikias. lustracion sociolégica y otros ensayos. Margal JUSTEN FILHO critica tais
vertentes — as quais denomina de concepgdes técnicas de interesse publico derivadas da visdo de
que o interesse privado nao seria satisfeito pela atividade individual, necessitando—se converté-lo em
plblico para sua efetiva realizagdo —, pautadas em critérios aritméticos afirmande a impossibilidade
de identificar-se o interesse publico com o interesse da maioria, em face da mutabilidade social e da
diferenga de interesses entre os diferentes integrantes da sociedade, gue em sendo a minoria num
sentido poderiam representar a maioria contraditdria, logo haveria duas maiorias em sentidos opostos
que poderiam repercutir na existéncia de interesses publicos contraditérios, o que pde por terra o
critério de identidade de interesse publico com interesse da maioria. Como ja alertara Georg Jellinek
essa caracterizagao quantitativa poderia levar & construgdo de politicas ndo democraticas, na medida
em que o sujeito de direito deixaria de ser ¢ referencial, permitindo-se uma cristalizagdo social. Em
verdade estar-se-ia admitindo a desreferenciabilidade do sujeito de Direito de que nos fala COELHO
reconhecendo-se o momento da Transmodemidade e, por conseguinte, da busca pela identidade do
interesse individual em face do social e vice-versa. Sobre o tema Transmodernidade e
desreferenciabilidade do sujeito de direito ver COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro; e,
finalmente, a vertente gue atrela o interesse publico & ética — os principios e valores fundamentais,
especialmente a dignidade da pessoa humana seriam o norte para a conceituagdc do interesse
plblico, o qua! ficaria evidente quando da compatibilizagao entre o “interesse sccial e o interesse
titularizado e o interesse de uma parcela da populagdo” em dado momento.

20 contemporaneamente tem-se trilhado pela ponderagdo dos interesses em conflito pois como
expde ALLEGRETTI: “o interesse publico ndo pertence & Administrago come seu proprio, mas ao
corpo social e nasce da composigao entre os varios interesses piblicos, os interesses privados e de
grupo (admitida, portanto uma relagdo ndo de contraposi¢ao exirinseca, mas de composi¢do entre 0s
diversos interesses); ha um valor meralizador da conflitualidade e busca do consenso, previstas e
explicitas, que subsistem as casuais e ocultas que nascem das pressdes privadas e corporativas ¢ da
ativagdo facultativa de sujeitos mais vigilantes e dotados”. Citado por MEDAUAR, Odete. O direito
adrninistrativo em evolugao, p. 183.
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governamentais (ONGs)??' —, que detém tecnologia, recursos econdomicos, meios
materiais e conhecimento técnico mais eficientes e oportunos ao atendimento
desses interesses do que o Estado, o qual deixa de ser a Unica via de suprimento de
necessidades. Passa-se, assim, da fase homogénea do interesse publico para a
heterogénea.

Mas essa construgdo histdrica ainda ndo permite afirmar um sentido
preciso ao “interesse publico”. Este varia de acordo com a sociedade, o momento
histdrico & os fendmenos juridico-politicos em que esta inserido.

Na linha desse desenvolvimento foi construida a doutrina da supremacia do
interesse publico sobre o particular’?. De acordo com essa o interesse publico
sempre se sobrepde ao particular, ora por representar o interesse da maioria
decorrente da soma de interesses individuais, ora por indicar um interesse especifico
da sociedade independente do individual.

Em face de tais consideragbes passa-se a andlise de uma possivel
concepgdo moderna de interesse publico, mais depurada dos vicios ideoldgicos

inseridos no conceito deste no transcorrer da historia.

%' JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a 'personalizagdo’ do direito

administrativo, p.117. No mesmo sentido MEDAUAR, Odete. O direfto administrativo em evolugéo, p.
181.

22 0 gue para alguns autores, como TELLES, BORGES, BLANCHET e MELLQ, afirmam ser
condicdc basica para a Administragdo executar suas fungdes. TELLES, Antonio A. Queiroz.
Introducédo ao direito adminisirativo. p. 43-44. Segundo BORGES, para Hector Jorge Escola, o direito
administrativo “é o direito do interesse publico”. BORGES, Alice Gonzales. interesse publico. um
conceito a determinar. CAETANQ destaca que a Administragdo esta sujeita ao interesse publico, este
exerce scbre ela um poder de império. CAETANO, Marcelo. Principios fundamentais do direito
administrativo, p. 183-185.
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3.1 SIGNIFICADO MODERNO: ADEQUAGAO DE ORIGEM E SENTIDO

A palpitante questdo de definir o que seria interesse pablico??, remete a
trés momentos dessa expressdo: aquele no qual esta ligada & idéia de bem comum;
ao que a atrela a lei; e ao qual se recorre a dignidade da pessoa humana.

A ligagao do interesse publico ao bem comum advém da relagdo
estabelecida entre este e o bem comum aristotélico, na medida em gue se
compreendia o interesse publico como o resultado da busca pela felicidade social
com a aceitagdo de manifestagées morais sobre essa congregagao de interesses; o
homem enquante membro da comunidade ajudaria na construgdo do bem comum,??*

Essa identificago entre interesse publico e bem comum?®®® perdurou por
um longo periodo até a Revolugdo Francesa®® quando adveio a expressao interesse
publico distinta do bem comum, mas atrelada a lei e, por conseguinte, com o Estado,
por considerar-se esta como legitima manifestacao da vontade popular.

Desse momento decorreram duas subdivisdes da concepcdo de interesse

publico de acordo com a lei*”’ e a concepgao de Estado: num primeiro momento, em

2 "¢ importante lembrar que o interesse piblico ndo & determinavel objetivamente. Ha muitas
dificuldades para a determinacdo do significado de ‘interesse’: ele representa, antes de tudo, um
fenémeno psiquico, cuja descrigio deve ser necessariamente feita com referéncia ao ordenamento
juridica.” AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse publico
sobre o particufar, p. 32

2% Sobre o bem comum ver: Santo Tomas de Aquino, Summa Theologica, 2-2, q. 32, a. 6¢.

% MARTINS FILHO expde a nogao de interesse plblico a partir do individuo que busca o bem, neste
sentido, pondera: "quando o sujeito que busca um bem é uma comunidade, esta-se diante do que se
denomina interesse pablico, que aparece como a relacdo entre a sociedade e o bem comum que ela
almeja, perseguidos por aqueles que, na comunidade , estdo investidos de auforidade. MARTINS
FILHO, Ives Gandra da Silva. O principio ético do bem comum e a concep¢ao juridica do interesse
ptblico, p. 36. AVILA opdem-se 2 posicao de MARTINS FILHO afirmando que o principio da
supremacia do interesse publico n3o se confunde com o bem comum, por consistir numa regra de
preferéncia, ao passo que o bem comum & “a prépria composicio do bem de cada um com o de
tados”, logo o interesse publico ndo sera atingido pela composigéo do bem comum. AVILA, Humberto
Bergmann. Repensando o principio da supremacia do interesse ptiblico sobre o particufar, p. 3.

* Com a constatagao de que os suditos possuiam direitos em face do Estado, a distingdo publico-
privado arrefeceu-se abrindo o cendrio para o desenvolvimento da doutrina do interesse publico
distinto do bem comum.

“7 £ o chamado principio nominalista - “interesse pblico é o que alei ou a Administragio diz que &,
mesmo que se trate de algo muito especifico”. MEDAUAR, Odete. Q direito administrativo em
evolugdo, p. 180. MONTANER, Luis Coscullueia. Manual de derecho administrativo, p. 45. O autor
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face do Estado Abstencionista, a lei disciplinava e respondia ao que era interesse
publico num caréater de exclusdo, ou seja, o ndo positivado era de cunho privado,
logo o interesse publico encontrava-se adstrito ao texto legal, considerado exaustivo
por si®?%; g, posteriormente, em face do Estado intervencionista, o interesse publico
passou a identificar-se nao somente com a lei mas com a discricionariedade
administrativa.

Nesse sentido, José Antonio Garcia-Trevijano FOS, por exemplo, distingue
a definigdo de interesse publico em precisa — a derivante da lei — e imprecisa — a
decorrente da valoragdo das situagdes de fato pela administragdo plblica como de
interesse pablico ou ndo. 22,

A seguir ha o momento moderno do interesse publico em que este &
visualizado nao apenas no ambito legislativo como em bases principiologicas, mais
detidamente com relagéo ao principio da dignidade da pessoa humana.

Essa Ultima passagem do conceito de interesse publico permitiu o
reconhecimento da distingéo entre interesse publico e interesse estatal, na medida

em que se conheceram outras manifestagbes representativas dele além da lei.

reafirma a importancia da norma na configuracéo do interesse publico, contudo, expde a possibilidade
deste ndo se exaurir na norma, nem necessariamente contrapor-se ao interesse privado,

“% Em meio a esse cenario desenvolveram-se as concepgdes de BENTHAM e ROUSSEAU. Para
BENTHAM, partidario da teoria utilitarista, o interesse publico representava a soma dos interesses
individuais; ja para ROUSSEAU o interesse publico n&o poderia ser extraido da soma de interesses
na medida em que cada individuo possui vontade propria e particular, logo o interesse pablico seria a
representac@o de uma vontade distinta, prépria da comunidade.**® No sentido de ROUSSEAU ver:
GASPARINI, para quem o interesse publico & “o que de refere a toda a sociedade. E o interesse do
todo social, da comunidade considerada por inteiro”. GASPARINI, Diégenes. Direito Administrativo, p.
10. Para BLANCHET o interesse publico representa "um complexo no qual se conjugam (e nao
apenas se reunem) harmonicamente os interesses dos membros da coletividade, ndo considerados
como simples individuos (relativamente as suas necessidades individuais}, mas como membros de
uma coletividade (relativamente as suas necessidades como seres sociais integrantes de uma
comunidade). BLANCHET. Luiz Alberto. Concessdes de servigos publicos, p. 172

¥ FOS, José Antonio Garcia-Trevijano. Tratado de Derecho Administrativo, p. 4.
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Nessa linha, Renato ALESSI, partindo da distingdo proposta por
CARNELUTTI e PICCARDI, apresenta a seara administrativa a doutrina do interesse
publico subdividido em primario e secundario®°

O interesse publico primario é uma expressdo unitaria derivada da
conjugacgao de varios interesses individuais coincidentes; ao passo que o secundario
refere-se ao interesse individual de cada membro, o qual pode ser contraric ao
interesse primario. Em sendo assim, o interesse secundario da Administragao
publica impreterivelmente deve coadunar-se ao primario a fim de reaimente
representar a coletividade®', de configurar o interesse publico referida implicita ou
explicitamente na legislagdo ou nas decisdes judiciais?*?.

Renato ALESSI destaca o papel da lei, delimitadora de forma, competéncia

e conteldo?3®

como elemento essencial de distingdo entre a atuagéo do interesse
primario em detrimento do secundario, pois, como bem afirma, a Administragéo é

composta por pessoas fisicas®™ sujeitas a sua prépria vontade, ao seu interesse

= Ver: ALESSI, Renato. /nstituciones de derecho administrativo. Tomo I.p. 184 e ss. E, ainda,

ENTERRIA, Eduardo Gargia de. FERNANDEZ, Tomas-Raman. Curso de dirsito administrativo, p. 381
€ S8,

' No Brasil essa teoria ¢ partilhada por BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito
administrativo, p. 32 e ss. “Interesse publico ou primario & o pertinente & sociedade como um todo e
sé ele pode ser validamente objetivado, pois este & o interesse que a fei consagra a competéncia do
Estado como representante do corpo social. Interesse secundario & aquele que atina tdo-s6 ao
aparelho estatal enquanto entidade personalizada e que por isso mesmo pode lhe ser referido & nele
encarnar-se pelo simples fato de ser pessoa.” BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de
direito administrativo, p. 57-58. Ja Margal JUSTEN FILHO & mais enfatico afirmando n3o se tratar o
interesse  secundario nem mesmo de interesse, “na acepgao juridica do termo”, mas de
“conveniéncias circunstancias, alheias ao Direito”. JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse
Eubﬁco e a personalizacdo’ do direito administrativo, p. 118.

2 Exemplificando a possibilidade de contradigao entre o interesse primario e o interesse secundario
ALESSI coloca que a Administrag&o piblica pode ter o interesse de pagar o menos possivel a seus
empregados € aumentar os tributos -- interesse secundario, na medida em gue representa interesse
patrimonial préprio da administrag&o; em contrapartida o interesse primario propugna pele pagamento
dos funcionarios e pela ponderagéo entre o valor a ser exigido e a capacidade contributiva. ALESSI,
Renato. Instituciones de derecho administrativo. Tomo |, p. 185 — rodapé.

3 Lucia Valle FIGUEIREDO, apesar de ndo apontar uma disting&o precisa entre interesse primario e
secundério, acaba por reforgar a importancia da lei para determinar o contetdo do interesse publico
ao lado dos principios. Ver; FIGUEIREDOQ, Lucia Valle, Curso de direito administrativo, p. 34 e ss. No
mesmo sentido: FRANGA, Reginaldo de. Fiscalizagdo tributdria: prerrogativas e limites. p. 14-15.

2% MELLO n#o chega aludir & composigao da Administragdo como fator de interesse secundario, mas
ao simples fato de que Administragdo, enquanto sujeito de direito, também tem interesses puramente
seus. Ver. BANDEIRA DE MELLO, Ceiso Antsnio. Curso de direfto administrativo, p. 32.
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particular que ndo pode ser repassado no ato administrativo sob pena de depor-se
contra a coletividade. Mas, como isso € um risco inerente ao sistema composto por
seres humanos, a melhor forma de procurar evita-lo é recorrendo-se ao principio da
legalidade.

Contudo, referido autor ainda alerta que a lei por si ndo retira a imprecisao
do interesse publico, valendo-se o administrador da discricionariedade limitada pela
interpretagéo do sistema®® ~ o que representa interesse puablico naguele caso de
acordo com a lei vigente e os casos analogos — e pelos principios. 2

Todavia, essa evolugao da expressio nio permite identificar um conceito
univoco de interesse publico, havendo as mais diversas variagdes na doutrina de
acordo com a base ideologica do autor.

Licia Valle FIGUEIREDO, por exemplo, filia-se & corrente mais atual
destacando que a expresséo interesse publico ndo seria *oca™®, pondera que
poder-se-ia dizer ser o interesse publico simplesmente: “Aquilo que a lei assim quis”,
com conteudo variavel de acordo com a situagéo, ou seja dependente do texto e do
contexto, e sujeito a interpretagéo sistematica, fundada na principiologia. 2%,

José Eduardo FARIA, por sua vez, v& o interesse publico, no cenario

brasileiro, como aquele “voltado para consecugdo de fins gerias e pertinentes &

#  Locia Valle FIGUEIREDO, transversalmente, também destaca a importancia da analise do

sistema para identificar-se o interesse piblico. Ver: FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito
administrativo, p. 37 e ss.

% Especificamente sobre os principios em face da discricionariedade administrativa ver- ALESSI,
Renato. Instituciones de derecho administrativo, p. 201 e ss. FIORINI tambérmn ressalta a importancia
da interpretagdo principiologica para chegar-se ao conteado do interesse publico. Citado por
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curse de direito administrativo, p. 35 e ss,

®7 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 37. A autora recorre a essa
expressdo para contrapor-se & situagdo corrente de que o interesse publico aceitaria qualquer
contetdo e, por tal, & utiizado como justificativa de atos nem sempre condizentes com o
ordenamento juridico.

** FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo, p. 35. A autora enfatiza na obra a
necessidade de recorrer-se acs principios e ao sistema como meios de atingir-se ¢ conceito de
interesse publico.
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Unido, aos Estados, acs Municipios e as respectivas entidades de administragéo
indireta ou descentralizada, sujeitos ao regime juridico de direito pablico. 23

Para Luciano Benévolo de ANDRADE o interesse publico €& um
‘racionalizar de decisGes” a que se socorrem os trés poderes e os administrados
para justificar suas convicgdes.?*® O autor propde como critério de identificagdo do
interesse publico retaciona-lo com os fins do Estado, nesse sentido: “sera interesse
piblico tudo aquilo que, de qualquer modo, possa contribuir, genuinamente, para a
consecugao da seguranga, da disciplina, da conservagéo e do desenvolvimento da

comunidade.”?*’

E essa mensuragdo seria produto do consenso social a ser
representado no consenso dos 6rgaos que o compdem?*,
Celso Antdnio Bandeira de MELLO afirma que o interesse publico seria o
interesse do corpo social, que compde um pressuposto 16gico do convivio social?*,
No entanto, € em Margal JUSTEN FILHO, Juarez de FREITAS, Celso
Ribeiro BASTOS, Robert ALEXY, Humberto AVILA e Teresa NEGREIROS, entre

outros que se encontra a moderna concepgéo de interesse publico; partilhada, alias,

no presente trabalho.

“®FARIA, José Eduardo. Direito e Economia na Democratizagao Brasileira, p. 64 € ss.

0 ANDRADE, Luciano Benévolo de. Curso moderno de direito administrativo, p. 28 e ss. O autor
acentua que a ambiglidade do termo interesse & que vem justificar posicdes como a de Frank J.
Sorauf, o qual chegou a propor que o termo fosse riscado do vocabulario. A partir disso o autor
entende que interesse “consiste na pertinéncia de uma necessidade substantivada em alguém.
Necessidade ¢ um estado de caréncia que requer satisfagdo. Ha o interesse-mével, que impele a
satisfag8o, e o interesse-objeto que é o resultado a ser atingido”.

2" ANDRADE, Lucianc Benévolo de. Curso modemo de direito administrativo, p. 30.

# para LOPES “¢ preciso aclarar a idéia de que por detras da expressdo interesse publico, finalidade
primordial da Administragdo Publica, esconde-se, em seu conceito, que faz parte desse interesse o
de nd@o lesar ninguém ainda que, hipoteticamente, todos se beneficiassem disso. Vale dizer, na
expressao interesse publico oculta-se o valor de moralidade, ética, igualdade, independéncia,
honestidade objetiva e subjetiva da Administraggio {e também do administrador) em relagdo a
rigorosamente todos os assuntos que dizem respeito as relacdes da Administragdo no ambito interno
e externo. LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Etica e administragdo ptiblica, p. 150.

“* BLANCHET também afirma ser a supremacia do interesse publico “imperativo logico da vida
comunitaria”. BLANCHET, Luiz Alberto. Curso de direito administrativo, p. 40. E, ainda, PAZZAGLINI
FILHO, Marino. Principios constitucionais da administragdo publica:  agentes publicos,
discricionariedade administrativa, extensao da atuagio do Ministério PUblico e do controle do poder
judiciario, p. 38: "A supremacia do interesse publico sobre o particular constitui principio constitucional
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A moderna concepgdo pbe por terra a maxima da “supremacia do interesse
publico sobre o privado”, construindo uma argumentagdo no sentido de que o
interesse publico encontra-se atrelado a dignidade da pessoa humana nio
configurando uma supremacia ou mesmo a representacéo do interesse da maioria
em sentido comum, mas do respeito ao individual como via indireta de respeito ao
comum.

Neste sentido Margal JUSTEN FILHO ja parte da critica & premissa de que
os “interesses titularizados pelo Estado sao plblicos”. Segundo o autor, aceitando-
se essa concepgao, o conteudo e fungéo do interesse publico restam frustrados, dai
dever-se reconhecer que o conceito de interesse publico € anterior ao conceito de
interesse do Estado®®. Em sendo assim, a maxima “interesses titularizados pelo
Estado sao publicos” representa uma presungao relativa, um mero indicio que pode
ceder na analise do caso concreto®®. Mais precisamente, conforme Margal JUSTEN
FILHO, deve ceder em face do principio da dignidade da pessoa humana®*® que esta
em maior grau de dimens&o na escala de valores.?*’

Para este autor o interesse plblico seria um valor acessorio, uma

manifestag¢éo do principio da dignidade da pessoca humana que tem como Unico fim

fundamental inerente a qualquer sociedade politicamente organizada: conditio sine qua non de sua
m’npria sobrevivéncia”.

Margal JUSTEN FILHO assevera: “Logo, o interesse é publico ndo porque atribuido ao Estado,
mas & atribuido ao Estado por ser publico.”, JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse publico e
a ‘personalizagdo’ do direito administrativo, p. 117. Em interessante passagem Margal JUSTEN
FILHO discorre sobre a possibilidade de o Estado titularizar interesses privados e a nao vinculagdo
entre a natureza do interesse e o regime a ser aplicado: se pablico ou privado.

%5 Ou como bem pondera Gordillo na obra Tratado de Derecho Administrativo, t. 2, p. XIII-17: “0
interesse publico ndo € o interesse da Administracdo Pablica.”

5 Neste sentido ver: NEGREIROS, Teresa. A dicotomia publico-privado frente ao problema da
colisdo de principios, p. 356 e ss. Sobre o principio da dignidade da pessoa humana na sociedade
atual ver: ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O principio da dignidade da pessoa humana e a exclusdo
social, p. 23.

*" Breves consideragtes sobre a dignidade da pessoa humana ver: JUSTEN FILHO, Margal.
Conceito de interesse publico e a ‘personalizagdo’ do direito adminisirativo, p. 125-128 e SARLET,
Inge Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 97-118
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esta, sendo “o interesse da sociedade e da populag&o, mas voltado a realizagao dos

valores mais elevados da hierarquia”®*®. Neste sentido afirma:

Apenas pode atribuir-se relevancia ao interesse publico quando
imediatamente submisso ao principio da dignidade da pessoa
humana. Em nenhum momento, pode sacrificar-se a dignidade de
um unico particular a pretexto de realiza-lo. pois ndo ha interesse
publico que autorize o desmerecimento da dignidade de um sujeito
privado. Nao se admite que os titulares do poder politico legitimem
decisGes invocando a conveniéncia do interesse plblico e produzam,
concretamente, o sacrificio do valor fundamental. O que nac se
admite é a diluicdo da dignidade de um Gnico individuo em virtude da
existéncia de um incerto e indefinido interesse pablico,2**

Destaca, portanto, a importancia de se determinar o conceito de interesse
publico “em face do risco da aplicagao equivocada do referido principio.”? E, ainda,
cita Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR, para o qual: “o interesse publico € um lugar
comum e que, justamente por isso, dispensa definicdo precisa, o que permite
utilizagéo mais eficiente.”*" Dispde que a indeterminacdo do conceito nio seria um
defeito, mas “um atributo destinado a permitir a aplicagdo mais adequada caso a
caso. A indeterminagéo dos limites do conceito propicia a aproximacédo do sistema
normativo a riqueza do mundo real.”2%?

Margal JUSTEN FILHO destaca a importancia da personalizagdo do Direito
Administrativo como elemento de precaugdo contra o aviltamento 2 dignidade da
pessoa humana patrocinado pelo principio da eficiéncia. “Equivale a dizer que a
solugdo da crise fiscal do Estado ndo pode fazer-se pela patrimonializagdo do Direito
Pdblico.”

A personalizagdo do Direito Administrativo traz um novo contelido ao

interesse publico, o de concretizagdo dos direitos fundamentais, e nesse sentido

#* JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a 'personalizagdc’ do direito

administrativo, p. 129,

® JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a 'personalizagde’ do direito
administrativo, p. 129,
% )dem, ibdem.
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tudo que representar sacrificio dos valores fundamentais ou for contraric a dignidade
humana néo representa interesse publico??,

Celso Ribeiro BASTOS destaca que a supremacia do interesse publico ndo
pode servir de justificativa para a pratica de atos contrarios aos direitos individuais,

dai a importancia da razoabilidade®*, como elemento mensurador entre o sacrificio

do particular e o fim da norma.25°

Para Juarez de FREITAS: "a especificidade do principio do interesse
publico esta em prescrever que, em caso de coliséio, deve preponderar a vontade
geral legitima sobre vontade egoisticamente articulada.”?*® Referido autor menciona

ainda que:

o principio da universalizagdo do interesse publico e da correlata
subordinagéo das agGes estatais a dignidade da pessoa humana nao
significa o arbitrario e inaceitavel jugo da vontade do particular ou do
cidadao, imolado para o gaudio de um volivel e faiso interesse
coletivo. Ao revés. Representa tio-somente a indugdo legitima
(imitada por imperativos da justica) de que se subordinem as
condutas e os bens particulares ac interesse geral digno desse
nome, o qual também havera de se configurar afinado com o
interesse licito de cada cidaddo. Tal principio encontra-se, pois,
constantemente a concitar respeito as fronteiras de atuacao do
agente puablico, gue n3o pode invocar em vio o interesse geral, sob
pena de n&o respeitar a dignidade do Estado, que existe para a

251
2

ldem, ibdem.

5 \dem, ibdem.

%3 A personalizagdo do direito administrativo retrata a rejeigao a supremacia da burocracia sobre a
sociedade civil. Volta-se contra o fenémeno usual: a propésito de identificar o interesse publico, o
agente pubtico acaba por escolher a realizaggo de fins mais convenientes ao aparato administrativo.
Desvincula-se do compromisso com a realidade dos interesses da comunidade. Isso é inadmissivel,
eis que a atividade administrativa tem de legitimar-se como via de realizagdo dos interesses privados
- na acepcgao de que o interesse publico & produto da sua conjugacdo.” JUSTEN FILHO, Margal.
Conceito de interesse publico e a personalizagéo’ do direito administrativo, p. 129,

% MONTANER,Luis Cosculluela. Manual de derecho administrativo, p. 45. O autor destaca a
importancia da composigdo de interesses publicos e privados de acordo com os termos e limites da
lei caso a caso. “De ahi que le concepto mismo de interés publico haya dado cabida a esa
composicion de intereses privados y publicos en los términos y con los limites que la ley establece en
cada caso”. Neste sentido ALLEGRETTI expde: “o interesse publico ndo pertence 3 Administragao
COMO Seu proprio, mas ac corpo social e nasce da composicéo entre os varios interesses publicos, os
interesses privados, e de grupo (admitida portanto uma relagdo ndo de contraposigio extrinseca, mas
de composigao entre os diversos interesses)”. Citado por MEDAUAR, Odete. O direito adminisirativo
em evolucgdo, p.183.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito adminisirativo, p. 30. O autor exemplifica a situacio
asseverando que hoje em dia nem mesmo o direito 4 vida cede em face do interesse publico.

** FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 53,
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pessoa, ndo o contrario [...] a administragcdo pblica resulta a tdo ou
mais devedora de obediéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana. Em outras palavras temos de reverter o caldo da cultura
que permite ao Estado despontar, ndo raro, como um bizarro Estado
de ndo-Direito, no qual os compromissos resultam nao-honrados. O
Estado ha de ser o primeiro, ndo o ultimo, a observar as normas e a
zelar pela credibilidade da palavra dos que o representam 2’

Teresa NEGREIROS ao abordar a dicotomia publico/privado inclina-se pela

afirmacéo de que:

num sistema de proeminéncia da dignidade da pessoa, perde
eficacia legitimante a oposicao entre o publico e o privado, ja que,
contrariamente ao que preside a uma relagéo dicotdmica, o uso
axiologico destas duas esferas ndo mais admite a sua conceituacgao
como esferas reciprocamente exclusivas e impermeaveis,
Exatamente por isso, ndo pode a natureza (qualidade) do interesse,
se publico ou privado, servir de critério geral e aprioristico para o fim
de resolver confiitos entre principios.2%

Esse novo posicionamento em face do interesse publico - refutando o
interesse da maioria ou da minoria - encontrou a partir do artigo de Humberto AVILA
um terreno mais fértil no Brasil, haja vista que ao contrario de Marcal JUSTEN
FILHO que ndo responde nem ao interesse publico nem & dignidade da pessoa
humana, Humberto AVILA apresenta fundamentos de fundo para ambas as

questdes.

3.2 HUMBERTO AVILA: UMA VOZ NA CONTRAMAO

A maxima do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado
que para alguns e propria justificativa do direito administrativo, sofreu um profundo
abalo, no Brasil, com o artigo de Humberto AVILA.

Humberto AVILA, apoiado nas ligoes de Robert ALEXY, ISENSEE,

HABERLE e SCHIMIDT-ASSMANN apresentou um artigo perquirindo duas

®T FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 55.
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questdes: a) poderia o principio da supremacia do interesse publico ser identificado
como norma-principio? e b) seria ele um principio estrutural do Direito
Administrativo?

Em resposta a primeira questdo Humberto AVILA afirma ndo ser a
supremacia do interesse publico uma norma principio, mas mera regra de
preferéncia, caracterizada pelo postulado da reciprocidade, em face das seguintes
razoes: a} o seu elevado carater de abstracdo seja de fundamento de validade, seja
de aplicag&o, implicam na inexisténcia de uma possivel graduacéo, pois a regra é de
preferéncia, independentemente da ponderagdo de peso e concretizagdo das
normas em conflito no casc concreto, a supremacia é pressuposto e néo
conseqléncia de ponderacdo. Contrariamente, a norma-principio, conforme exposto
no capitulo 2 do presente, ndo pressupbe a prevaléncia, é na analise do caso
concreto mediante a ponderagéo de peso e importancia que um principio sobressair-
se-& sobre o outro. Dai porque Humberto AVILA denomina-a de “regra abstrata de
preferéncia no caso de colisdo”; b) a auséncia dos fundamentos de validade da
supremacia do interesse publico & outro fator. Da analise sistematica do Direito,
conclui que o legislador fez uma opgéo clara, positivada na Constituicao, de
resguardar interesses privados em face do interesse publico, haja vista o rol
exaustivo destes e as precisas regras delimitativas da competéncia da atividade
estatal. Recorrendo a4 Robert ALEXY, afirma que o grau de direitos fundamentais
auferido aos direitos privados impGe a argumentacéo pré direito individual, ou seja,
no caso de dulvida este deve prevalecer em decorréncia de seu carater
constitucional. Destaca novamente a necessidade da supremacia do interesse

publico ter um contetdo minimo e estabelecer uma relagdo condicionada de

® NEGREIROS, Teresa. A dicotomia publico-privado frente ao problema da colisdo de principios, p.
370.
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prioridade no caso concreto; ¢) a indeterminabilidade abstrata representa outra
objecdo & configuragdo da supremacia como principio, na medida em que
compromete a seguranga juridica e n&o coaduna-se com o objetivo estatal de
promocao do interesse publico. Afirmar-se a supremacia implica opor conceitos que,
em verdade, possuem “conexdo estrutural”’, pois compdem conjuntamente os
objetivos do Estado e ndo uma ordem de prevaléncia; d) a incompatibilidade com os
postulados normativos da proporcionalidade e da concordancia pratica®®® também
deple contra a aceitagdo da supremacia como principio. Referidos postulados
direcionam para a ponderagéo concreta, ao passo que a supremacia sobrepde-se ao
caso concreto nao permitindo a efetivagdo da proporcionalidade e da concordancia
por colocar-se acima de outros postulados; o resultado vem antes do problema.
Essa incompatibilidade torna mais patente a abstragdo da supremacia,
comprometendo sua configurac&o como principio, haja vista néo se poder identificar
seu conteudo universal nem formalmente, nem materialmente; ac contrario das
normas-principios.

Com relagdo a segunda questdo, Humberto AVILA ressalta as duas
realidades pertinentes ao interesse publico: a de norma e a de idéia. E é esta que,
segundo ele, vem esbogada pelos administrativistas confundindo-se com o bem
comum. Neste sentido, o principio da supremacia do interesse plblico ndo seria
estrutura do Direito Administrativo, na forma sustentada pelos administrativistas, a

uma, porque ndo ha como dissociar 0 interesse pUblico do privado e, a duas, porque

#** A concordancia pratica a que alude Humberto AVILA encontra-se delineada em Konrad HESSE

como um dos principios de interpretagio da constituicdo. De acordo com esse principio “os bens
juridicos protegidos juridico-constitucionalmente devem, na resolugdo do problema, ser coordenados
um ao outro de tal modo que cada um deles ganhe realidade. Onde nascem colistes nao deve, em
‘ponderagao de bens’ precipitada ou até ‘ponderacao de valor' abstrata, um ser realizado 4 custa do
outro.” HESSE, Konrad. Efementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 66,
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nao é possivel a descrigdo do mesmo com base em abstragdes, mas sim na
subsungdo ao caso concreto.
Em face disso Humberto AVILA conclui pela inexisténcia de um principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado, afirmando a existéncia do principio

da ponderag&o®°

como a maxima promovedora da realizagdo do efetivo interesse
publico.

Subsume-se do exposto que Humberto AVILA representa uma voz na
contram&o dos administrativistas. Estes chegam a admitir a ponderagéo de bens,
mas enfatizam de tal maneira a supremacia do interesse publico que consideram-no,
nos passos de Celso Antdnio Bandeira de MELLO, um axioma do direito, justificador
do proprio direito administrativo, logo, pressupéem a mesma a qualquer caso
envolvendo uma relagéo publico-privado.

E € em detrimento desta visdo que o autor apresenta de forma coerente e
fundamentada a incoeréncia e insuficiéncia dessa tautologia historica ressaltando a
importancia do principio da proporcionalidade e da pureza metodoldgica®®' na
analise dos fatos reais.

Como exposto, o contelido do interesse publico pode ser atingido através
da interpretacéo sistematica de bases principiologicas, realizando-se efetivamente
na medida da ponderagéo frente ao caso concreto, deixando-se de lado as falacias

firmadas por abstragdes ajuridicas.

#% Importante frisar que na linha de Robert ALEXY, Humberto AVILA nio aceita a ponderag3o ou

proporcionalidade como norma-principio, mas como condigéo de realizagdo do Direito. Neste sentido
ver: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, p. 95-98 e 101 e ss.

*' Fala-se em pureza metodolégica porque Humberto AVILA expde a fragilidade do suposto principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, ac demonstrar que este parte de pressupostos
abstratos ndo argumentativos de uma prévia resposta certa. Logo, ndo ha a constru¢do de uma
dialética argumentativa visando uma resposta certa: ao contrdrio, mesmo reconhecendo a
preocupante questao de ser o interesse plblico conceito aberto, ambiguo, vago, os partidarios da
supremacia partilham da aplicagédo logica deste interesse sobre o privado. Dai sobressai-se a ilogica
dessa supremacia, pois como pode ser logica a sua aplicagdo, se seu conteldo implica abstragbes.
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O direito ndo advém de férmulas prontas, mas de uma magnifica gualidade
das ciéncias sociais; a arte da argumentacéo.?®? Logo, pretender enfeixar o direito
em apotegmas como o da supremacia do interesse publico sobre o particular so
tende & condugao da inseguranga juridica, a esse “Estado de Direito” que na falta de
argumentos de fundo, vale-se da expressao: “em nome do interesse publico”.

A redescoberta dos principios permite ao jurista de hoje a construcdo de
argumentagéo contundente e coesa, eliminando as verdades absolutas em face da
técnica da proporcionalidade dos interesses em conflito, os quais devem ser
analisados em sua esséncia, o publico, enquanto primério, e o privado, enquanto
individual; provendo-se a sustentagdo da dignidade da pessoa humana.

A partir desse raciocinio pode-se asseverar ser a expresséo interesse
publico mais uma daquelas expressoes juridicas de conceito indeterminado, variavel
de acordo com a época, o fato sujeito a subsuncdo e o sistema socio-politico-
juridico, mutavel como a propria sociedade. Mas com um grande diferencial em
relagdo as demais expressdes, qual seja, 0 mal uso corrente no intuito de justificar o
injustificavel.

Em face desse mal uso foi delineada a distingdo entre o interesse da
administracdo publica — secundario — e o interesse publico — primario. Ao sistema
juridico atual compete averiguar no caso concreto qual desses interesses esta se
manifestando e ndo meramente acolher a tautologia das pecas construidas sob o
véu do interesse pUblico. Tal como hoje levanta-se o véu da pessoa juridica a fim de
alcangar-lhe o verdadeiro intuito, relativamente & Administragdo Publica ha de se
levantar o véu robustecido pelo adagio “em nome do interesse publico” para subtrair-

se as falacias em busca da reconstrugéo do Estado Demaocratico de Direito.

2 Sobre a argumentagéo juridica ver a interessante abordagem de CELLA, José Renato Gaziero. A

teoria da argumentacgao juridica como proposta de uma racionalidade possivel frente a postura cética
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Valendo-se das palavras de Lucia Valle FIGUEIREDO, a expressio
interesse pUblico parece ser “oca”, todavia ndo o é na medida em que se recorre a
interpretacéo sistematica de fundo principiolégico. Esta modalidade de interpretagao
pode conduzir & identificacdo do contetido e pretenséo da sociedade no pertinente
ao interesse publico.,

Em face disso, da analise da Constituigdo e dos principios juridicos pode-
se dizer que a origem e sentido do interesse publico séo resgatados no Estado de
Direito, preliminarmente, na pretensao de assegurar-se as premissas postas nos
artigos 1° a 5° da CF/88, conjugados com os principios juridicos, destacadamente
com o da dignidade humana, na medida em que este encontra-se representado no
texto constitucional, seja em razio dos direitos e garantias do artigo 5°, seja na
analise sistematica da Constituicdo. O contetdo do interesse publico reveste-se a
partir do respeito ao texto constitucional e aos principios.

Afora isso, as justificativas patrimoniais ou tendenciosamente pessoais dos
administradores ndo passam de interesses secundarios valendo-se de uma
expressao historica para justifica-las. 25°

Em sendo assim, o interesse publico manifesta-se na preservagao da
dignidade humana, a qual, como pondera Humberto AVILA, encontra-se delineada

pela conjungdo dos direitos fundamentais, tais como: privacidade, intimidade e sigilo.

do positivismo juridico contemporéneo, p. 42.

** De se notar que na época da Ditadura, entre outros orgaos, a COPS foi criada em nome do
interesse publico. Para 14 foram muitos cidadios, poucos voltaram. CELINE e CAPRA, com a
genialidade peculiar remetem, indiretamente a se pensar sobre as justificativas criadas pela
sagacidade humana em busca de seus préprios interesses. E, é a partir das obras de CELINE e
CAPRA, A vida e obra de Semmelweis e Ponto de mulagdo, respectivamente, que o leitor &
convidado a repensar a tao usual express3o: “interesse publico”. De que pablico e para qual publico?
Haveria mesmo no Direito uma expressdo de tal vagueza que ndc permitisse se chegar a uma
resposta certa? Cré-se que na linha de Robert ALEXY e Ronald DWORKIN, a resposta a esta ultima
questdo & negativa, pois através da interpretagdo e dos principios juridicos ha de se chegar
resposta certa na ponderagéo do caso concreto,
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O interesse publico®™ ndo se encontra mais ideclogicamente em patamar
de supremacia em relagéo ao privado, pois existe uma complementariedade, haja
vista que principios ndo podem pressupor hierarquia, no maximo entram em
ponderag&o no caso concreto.

A apologia da supremacia do interesse publico sobre o privado passa por
um novo pensar a fim de manter-se o Estado Democréatico de Direito. A construgéo
das decisées a partir do pressuposto de que em havendo interesse publico este ja
era argumento por si a ser rebatido pelo privado cede espaco a neutralidade da
construgao jurisprudencial sedimentada nos direitos fundamentais gue erigiram o
Estado de Direito e n&o nas falacias advindas de um pretenso Estado Democratico

de Direito®®.

** 0 qual, como bem ressalta Humberto AVILA ao citar Josef ISENSEE, reveste-se de interesses
privados também. AVILA, Humberto Bergmann. Repensando o ‘principio da supremacia do interesse
é)ﬂbh'co sobre o particular’, p. 29.

* Ver SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico, p. 49-53.



4. SIGILO

4.1 BASES HISTORICAS

A origem histérica do sigilo ndo encontra um momento preciso na
histéria®®®. No entanto, pode-se destacar a existéncia de duas correntes doutrinarias
que buscam precisar tal momento. Uma delas identifica o surgimento do direito ao
sigilo conjuntamente com as atividades bancarias efetuadas nos templos religiosos
da antiglidade, a outra, defende ser a ética protestante o ber¢o do mesmo.

Essa segunda corrente, acima mencionada, levantada por CALDAS, parte
da premissa weberiana da ética protestante e do espirito capitalista®® para afirmar
que o depdsito efetuado aos homens “escrupulosos e honestos” para a multiplicagéo
de bens terrencs em favor da gléria de Deus representou o bergo do direito ao sigilo
bancério na justa proporgdo em que a ostentagdo de valores era vedada. Logo,
conhecer a origem dos depositos em favor da causa diving — salvacio das almas
pela promogdo do nome do Senhor através de obras terrenas — era condenavel,
impondo-se o sigilo como questéo ética®®, como dever do banqueiro. Dever este,

segundo o autor, s6 comparavel ao do confessor na Igreja Catélica.?®®

%8 “Por mais que percrustemos os horizontes da Histéria, no conseguiremos lobrigar temporalmente
determinada época para o surgimento do sigilo bancario”. ABRAQ, Nelson. Direjto bancario, p. 51.
*" LE GOFF v& nos usurarios da Idade Média o inicio do capitalismo, visao esta que muito influi no
sigilo, pois segundo FARHAT, foi justamente neste momento que veio a Gran Ordenance Frangais
tutelande o sigilo, inclusive o propric FARHAT se refere a LE GOFF. Ver: LE GOFF, Jacques. A bolsa
e a vida: a usura na Idade Média. FARHAT, Raymond. Le secret bancaire, p. 21.
%%« gtica puritana justificava que o servigo prestado pela mao direita, a guem solicitava que haveres
fossem acautelados sem que ninguém o soubesse, ndo seria efetivamente conhecido peta mao
esquerda, que simultaneamente colocava os bens que assim Ihe eram confiados a reproduzir. E,
sendo as obras e a reprodug8o do dinheiro uma graga de Deus a humildade e o dever de nao
ostentagdo, impunham que se fizesse reserva dos meios”. CALDAS, Julio de Castro. Sigilo bancario,
Eﬁgob!emas actuais, p. 37. ‘

CALDAS destaca que o sigilo tinha “duplos beneficios: permitia o amparo a fugitivos e transfugas
de mattiplas guerras religiosas ou continentais, persequictes, inseguranca, fuga, despotismos, ¢ que
sendo considerado operagdo de ajuda humanitaria e fraterna, permitia realizar a obrigagdo de amor
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Todavia, a corrente majoritaria, da qual o expoente brasileiro é Sergio
Carlos COVELLO?"®, identifica o sigilo como uma caracteristica inerente a atividade
bancaria, um costume tdo antigo gquanto a mesma, o qual passou por trés fases
assim divididas””": embrionaria, institucional e capitalista.

A fase embrionaria®® compreende a antiglidade babildnica, hebréia.
egipcia e greco-romana.

Na Babilbnia o palacio e o templo eram os fugares onde se realizavam as
atividades bancarias, as quais consistiam basicamente: no pagamento de tributos e
depositos da colheita e mercadorias; atividades que incorporaram o empréstimo a
juros®”® quando passaram a ser administradas pela iniciativa privada, mantendo-se o
carater sigiloso das mesmas. De acordo com Nelson ABRAQ e Anselmo
RODRIGUES, entre outros, nessa época encontra-se a mais antiga referéncia ao

sigilo bancario com o Codigo de Hammurabi, pois:

De facto, o banqueiro, que de acordo com aquele codigo também
desempenhava o papel de notario, tinha a possibilidade de revelar os
seus arquivos, no caso de conflito com seus clientes, o que parece
demonstrar que, na falta desse conflito, ndo era possivel essa
revelaggo.”™

ao proximo e de auxilio a quem se achava em momentanea situagdo de desgraca e infortunio,
pretendendo acautelar aquilo que era considerado reserva da sua propria identidade pessoal: 0s bens
que protegiam do desamparo”. (Grifo nosso.) CALDAS, Julio de Castro. Sigilo bancario, problemas
actuais, p. 37,

#® A ponderagao do autor como expoente da corrente nao implica em ter sido o precursor da mesma
no Brasil, haja vista ABRAQ, na 12 edigdo de sua obra, Direito Bancario em 1982, ter-se posicionado
neste sentido, contudo foi Sérgio Carlos COVELLO quem a apresentou subdividida nas fases ora
Eartilhadas e seguidas pela doutrina como: ROQUE, PAULA, MACHADQ, entre outros.

™ Ver ainda sobre a evolugdo do direito ao sigilo, com interessantes passagens pela literatura
classica, ver: DUARTE, José. Segredo profissional. Revista dos Tribunais, v. 120 {CXX}, p. 683-689,
Jul., 1939,

# Sobre essa fase ver ainda: MELLO FILHO, Alvaro. Dimensées juridicas do sigifo bancario, p. 466-
467.

7 pode-se identificar nesse momento a figura da usura contra a qual insurgiu-se Hammurabi,
disciplinando que quem cobrasse juros acima de 1/6 do capital perdia este e os juros. Conforme art.
™ RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancario e direito constiftucional, p. 49-50. No mesmo sentido:
ABRAO, Nelson. Direifo bancério, p. 52. MACHADO assevera que provavelmente essa afirmagao
deve pautar-se nos historiadores, haja vista que, em sua anélise do Codigo de Hammurabi, nio
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Os hebreus conheceram a atividade bancaria cerca de dois seculos antes
de Cristo, e tal como os babilénicos, tinham nos templos o seu centro de
concentragéo de depositos?’S.

A cultura grega®™®, bergo da conta-corrente, mantinha nos templos o centro
de concentrag&o de depositos e créditos, especialmente o de Delfos?’”. Sistema este
que veio a ser exercido pelos egipcios.

Com os romanos o sigilo’”® bancario manteve seu carater sacro, contudo,
conforme Lauro Muniz BARRETO e Anselmo RODRIGUES, ganhou contorno
juridico, divergindo os referidos autores quanto & manifestagdo do mesmo, pois
Lauro Muniz BARRETO vé o sigilo, em tese, resguardado nas compilagdes de
Justiniano, Papiniano e Ulpiano sobre o sigilo profissional’”®, em contrapartida
Anselmo RODRIGUES entende que o sigilo bancario estaria relacionado 3 actio
injuriarum.28°

Da andlise dessa fase embrionaria do sigilo constata-se a existéncia de
uma caracteristica peculiar, qual seja, as atividades bancarias desenvolviam-se em
local sagrado. isso por si s6, de acordo com Sergio Carlos COVELLO e os
partidarios da origem sacra do sigilo bancario, ja configuraria o nascimento do

mesmo, “pois os templos eram solidas edificagdes que impunham respeito ao

vislumbrou “elementos suficientes para tal assertiva categorica.” MACHADO, Miten Terra. A
inconstitucional quebra do sigilo bancério, p. 9 — rodapé.

#"* Referéncia biblica a atividade bancaria: Deuteronimo, Cap. 23, vs. 19. Sdo Mateus, Cap. 25. Sobre
o sigilo PROVERBIOS, 11-13, 25:9; Exodo 22-25; Neemias 5-7 e 5-10: Ezequiel 18-17 e 22-12;
Mateus 25-27; Lucas 18-23.

% Esta cultura foi a que desenvolveu a nogdo de respeito a vida privada — tema ser abordada mais
detidamente em capitulo a parte - consagrado no Juramento de Hipocrates.

Ha quem identifique nessa época a origem precisa do sigilo bancario numa passagem sobre
questdo proposta por um cliente contra um banqueiro sob a acusagao deste ter se apropriado do
depésito daquele, em que Isécrates menciona serem as atividades bancarias realizadas sem
testemunhas. Ao que LUIS identifica, na verdade, uma protegdo da intimidade. LUIS, Alberto. Direito
bancario: temas criticos e legisiago conexa, p. 87.

#® José DUARTE em eximia abordagem sobre os precedentes do sigilo profissional noticia que 0s
romanos chegaram a ter um Deus do Segredo. DUARTE, José. Segredo profissional., p. 686.

' BARRETO, Lauro Muniz. Questdes de direito bancario, p.30-31.

“ RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancério e direito constitucional, p.50.



81

sagrado e ao divino, cobrindo, assim, com o manto do segredo e do mistério as
atividades neles realizadas, incluida a intermediagéo do crédito.”28"

A fase institucional, localizada na ldade Média, permitiu ao sigilo algar
patamares juridicos mais contundentes, saindo da seara consuetudinaria para
formas mais explicitas de garantia, adquirindo um carater de convengdo tacita entre
o cliente e o banco®®2.

O grande Banco dessa época, e segundo COTTELY “a primeira instituicdo
bancéria no sentido moderno™®, foi o S&o Jorge. Este “impunha o dever de segredo
a seus empregados, 0s quais deviam jurar conservar em sigilo tudo o que
soubessem concernente aos atos e documentos da instituigdo, segundo atesta o
citado COTELLY. Tal sigilo era reforgado com o emprego de pessoas analfabetas
para o desempenho de fungdes subalternas, evitando-se, desta forma, a divuigacgéo
de dados patrimoniais constantes dos assentamentos do Banco."?%*

De acordo ainda com Sérgio Carlos COVELLO, a partir do século Xili, o

sigifo estava “definitivamente incorporado na pratica bancaria como um dos deveres

#! COVELLO, Sérgio Carlos. O sigito bancério, p. 21. Na linha do autor, Ideval inacio de PAULA

assevera que, apesar da dificuldade de afirmar-se o nascedouro do direito ao sigilo bancario, este
pode se identificar com as atividades bancarias ja exercidas nos templos, caracterizadas pela
discrigao, evoluindo na medida da evolugdo destas. E, uma vez as ceriménias religiosas sendo
sagradas as atividades bancérias também o seriam. PAULA, Ideval Inacio de. Sigilo bancario:
preservagdo e quebra, p. 9 e ss. E, ainda, Alvaro MELLO FILHO com a seguinte passagem: "Da
inviolabilidade dos templos onde surgiram as instituigdes bancarias e do respeito ao divino gue se
iradiava as atividades, inclusive bancérias, levadas a cabo no Ambito daqueles templos infere-se que
desde os primeiros momentos o oculto, o arcano, o misterioso, o discreto e o segredo estao
presentes em todas as operagles bancéarias.” MELLO FILHO, Alvaro. Dimensées juridicas do sigilo
bancario, p. 467. E, ainda, conforme a jurisprudéncia brasileira: MINAS GERAIS, 12 Vara da Secido
Judiciaria de Minas Gerais, em Belo Horizonte. Sigilo Bancario - informacdes ao Fisco —
Desobrigatoriedade. Mandado de Seguranga 94.17100-5. Dibens Leasing S/A  Arrendamento
Mercantil e Delegado da Receita Federal em Belo Horizonte, Lourival Gongalves de Oliveira,
26.08.1996. Revista de Dialética de Direito Tributario, n. 15, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, p. 133.
%2 Neste sentido ver: ABRAO, Nelson. Direito bancario, p. 52.

* COTTELY citado por MELLO FILHO, Alvaro. Dimensdes juridicas do sigilo bancério, p. 466.

# COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario, p. 34.
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inerentes ao exercicio da intermediagao do crédito®™>, sendo abservado tanto pelos
profissionais individuais quanto pelas casas bancarias.

Da Renascenca até os dias atuais tem-se a fase capitalista em que o sigilo
incorporou-se a lei.

Com as expedigbes maritimas a atividade comercial expandiu-se, o espirito
mercantilista de valorizagéo do dinheiro em busca do lucro sobrepds-se as barreiras
religiosas®®®, propiciando a proliferagdo de estabelecimentos bancarios e, por
conseguinte, o aparecimento dos grandes banqueiros capitalistas.

O sigilo bancario passou, entdo, a ser uma das grandes preocupacdes®®,
tendo sido consagrado em 1706 com a Grande Ordenannance Sur le Commerce, em

seu art. no art. 8° que explicitamente dispunha:

Levando em conta que o segredo é absolutamente necessario nas
negociagbes de banco, cambic, comércio e finangas, que estas se
consumam em sua maior parte na cidade, em cadernos de notas e
livros de contas, que ndo é possivel escritura-los de forma regular em
que amiude se apresentam varios agentes comerciais confusamente
para fazer negociagdes, estabelecem que os segredos das
negociagbes ndo poderd ser revelado, e que a apresentagdo ou
comunicag¢do dos registros ndo podera ser concedida qualquer que
seja o pretexto ou causa, de conformidade com o art. 9, do titulo
XXX, do edicto do més de margo de 1673.2%®

O costume do sigilo bancario passou, a partir de entdo®®, a integrar néo s6
a consciéncia social de que fala Sérgio Carlos COVELLO como também a legislacéo

de diversos paises adequado a ideologia sécio-capitalista destes.

285
286

COVELLO, Sérgio Cartos. O sigifo bancdrio, p. 34

O Calvinismo muito contribuiu para isso, pois contrariando a doutrina catélica, ndo se opds a
usura, infirmando-se pela retiddo do rendimento do capital, tat como se dava com o arrendamento da
terra.

*7 A tal ponto de Luis XIll, em 1639, através de um decreto ter alertado para a “importancia de
discrigdo para o comércio e para as finangas™. COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario, p. 37

® FARHAT, Raymond. Le secret bancaire, p. 20. E, ainda, de acordo com Geraldo VIDIGAL em
1726 um regulamento francés dispds de forma andloga: “Attendu que le secret bancaire nécessaire
dans le negociations de banque, chanhe, commerce et finances il est convenu que le secret dés
négociations ne pourra étre revele [...]. ¥ VIDIGAL, Geraldo. O sigifo bancario e o fisco, p. 5.

® Em sentido contrario ver Anselmo RODRIGUES, pois para este a questdo até entdo era
meramente religiosa sd alcangando a seara juridica internacional a partir da "12 Guerra Mundial e com
o nascimento do nacionalismo e conseqlente controle dos cambios [...]". O autor expde uma
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Todavia, no Brasil, a fase legislativa s chegou efetivamente em 1850 com
o Codigo Comercial®®, mais especificamente com o art, 172", que versava sobre a

exibigdo da escriturago.

4.2 TEORIAS SOBRE O FUNDAMENTO DO DIREITO AO SIGILO BANCARIO

Precisar o fundamento juridico do sigilo ndo se constitui numa tarefa facil,

prova disso € o nimero de teorias que buscam responder & questdo: dez.?*

4.2.1 Teoria contratualista

Para os partidarios dessa teoria, cujo principal expoente ¢ SCHEERER, o
sigilo bancario fundamenta-se no contrato firmado entre o cliente e ¢ banco,
independentemente de clausula expressa, haja vista que decorre da natureza das
atividades bancérias, como clausula acessoéria destas e dever juridico do banco para

com o cliente?®.

interessante passagem para sustentar sua concepgao. De acordo com ele, o primeiro conflito sobre a
concepcao moderna de sigilo bancario ocorreu no periodo da Gestapo, na Alemanha da 1933, em
que o governo editou uma lei obrigando os cidadaos alemaes a declarar os haveres no estrangeiro
sob pena de morte. Para obter tal informagso a Gestapo valia-se, dentre outros métodos, do disfarce
para depositar valor em nome de determinada pessoa, conforme fosse o comportamento do
funcionario do banco a referida policia obrigava o cliente a fazer uma transferéncia de fundos. Esse
sistema levou & execugdo de trés cidaddos alemies. Em face disso a Suiga editou uma lei
incriminando a violagdo do sigilo. RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancario e direito constitucional, p.
50-51.

0 Cumpre destacar que a afirmacéo reporta-se 3 efetividade no pertinente 4 legislagio propriamente
brasileira e ndo no concernente & legislag&o portuguesa aplicavel ao Brasil colbnia, haja vista que em
Portugal no Alvara de 1.756, capitulo XVII, ja asseverasse ser “o segredo a alma do comércio”. No
gue alguns autores identificam como expressdo de reserva do sigilo bancario. Neste sentido ver:
VIDIGAL, Geraldo. O sigilo bancario e o fisco, p. 5.

1 Especificamente com relagio a esse artigo MENDONGCA assevera que: “um dos preceitos mais
recomendaveis aos banqueiros & a guarda do segredo dos negdcios de seus clientes”. MENDONCA,
Carvaiho de. Tratado de Direito Comercial, p. 82.

# Ver COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 113 e ss. Para COVELLO 3 proliferacio de
teorias decorre do fato de alguns paises nao terem positivado o direito ao sigilo.

*? Neste sentido ver: MELLO FILHO, Alvaro. Dimensoes juridicas do sigilo bancario, p. 472.
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Acolhida pelos ingleses no caso Tournier vs. National Provincial Bank of
England (Acérdéo de 17.12.1923, Time Law Reports, 24.01.1924)%* — em que se
reconheceu haver clausula implicita do dever de sigilo no contrato bancario — e pelos
itatianos, esta teoria encontra divergéncias na doutrina com relagdo a modalidade
contratual garantidora do sigilo: a) depésito; b) mandato; e ¢) inominado.

A par da construgdo dessa doutrina ha criticas em relagdo a mesma por
auséncia comum de clausula sobre o sigilo®®; nao conseguir justificar o dever de
sigilo se o contrato ndo chegar a ser consumado; nem o por qué de se manter o
dever com a extingdo deste; ndo explicar o dever de sigilo para com terceiros:
desconsiderar o caso dos incapazes; e ndo haver contrato entre o cliente e os

funcionarios.

4.2.2 Teoria da responsabilidade civil (delitual ou do ato ilicito)

Essa doutrina, que tem em SACKER, COTTELY E SANTINI seus principais
expositores, visa fundamentar o sigilo bancario no dever geral de n&o causar dano a
outrem, sob pena de responsabilizagdo pelo dano; considerando, desta forma, a
violagéo do sigilo como ato ilicito na medida em que atinge direito natural e, por
conseguinte, direito humano.

As criticas a essa teoria dirigem-se no sentido de que a mesma néo
fornece um fundamento ao dever de sigilo, t3o s6 apresenta as conseqiéncias da
violagdo deste. Outrossim, poderia induzir ao pensamento de que s6 em havendo
dano a indenizacdo seria devida, 0 que ndo é o caso, como afirma Sérgio Carlos

COVELLO.

294

MENDONGA, Carvaiho de. Tratado de Direito Comercial, vol. 6. Parte |1, p. 83.
#5 MELLO FILHO, Alvaro. Dimensses juridicas do sigilo bancario, p. 472, cita as criticas de PARGA e
PRIETO sobre este topico.
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4.2.3 Teoria consuetudinaria

Seu principal expoente é MOLLE, seguido por FOLCO, CASTELANA,
GARRIGUES*®, Geraldo VIDIGAL® e Lauro Muniz BARRETO. Para esta corrente
o sigilo advéem dos usos e costumes, os quais vieram a integrar os contratos
bancérios na medida do desenvolvimento das relagées comerciais?®®,

Sérgio Carlos COVELLO, na linha de PRIETO, critica esta teoria afirmando
ter a mesma apresentado s6 uma fonte formal do sigilo, mas nac seu fundamento;
além de, conforme PRIETO, CABRERA, Luiz Fernando BELLINETI?® e Alvaro

MELLO FILHO®®, n&o ter validade onde houve a positivacéo do sigilo.

4.2.4 Teoria do segredo profissional

HAMEL, BATAGLIA, CRESPI, ORLANDI, MICHELI, HENRION, RIPERT,
RODIERE, RIVES-LAND, VILLEGAS, PETRONE, HUNGRIA, Lauro LIMBORCO,

Carlos Alberto HAGSTROM®', Nelson HUNGRIA e Raymond FARHAT®% entre

* Neste sentido a seguinte passagem de GARRIGUES: “Os remotos anlecedentes deste uso
bancario se situam por algum autor nas operagdes do trapezista grego, mas & nos estatutos dos
Bancos criados na Europa a partir do século XV que se encontram clausulas pelas quais o Banco se
compromete a guardar cuidadoso segredo de suas operagdes com a clientela. E bastante provavel —
diz Molle [...] — que de tais clausulas estatutarias se originasse o uso do segredo bancario, o qual
termincu por adquirir o carater de costume juridico enquanto aparece como fruto da efetiva
observancia de uma norma tacitamente criada pela vontade coletiva.” Citado por COVELLO, Sérgio
Carlos. O sigilo bancario, p. 127.

®' Geraldo VIDIGAL considera que GARRIGUES aproximasse da teoria contratualista, com
fundamento na seguinte passagem do espanhol “[..] el fundamento [...] de este uso bancario (o
segredo) hay que buscarlc em la naturaleza antes apuntada del contrato bancario como uma relacién
de confianza.” Citado por VIDIGAL, Geraldo. O sigilo bancério e o fisco, p. 6.

% )mportante frisar que um dos grandes argumentos a favor dessa teoria reside no fato de as
relagdes comerciais, via de regra, deverem ser interpretadas pelos usos e costumes.

*° BELLINETI, Luiz Fernando. Limites legais ao sigilo bancério, p. 148.

9 MELLO FILHO, Alvaro. Dimensoes juridicas do sigilo bancério, p. 472.

*' HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigilo bancario e o poder pablico, p. 34: "O segredo bancario
nasceu, portanto, como variante do segredo profissional, em geral, e do comercial, em particuiar,
sendo dificil precisar sua origem.”

*? para Raymand FARHAT o sigilo esta etimologicamente relacionado com o crédito, na medida em
gue este pressupde confianga. FARHAT, Raymond. Le secret bancaire, p. 11. Mais enfaticamente
sobre a visdo do autor sobre o sigilo como dever profissional ver p. 12. Raymond FARHAT explica,
ainda, a existéncia do sigilo bancario, em sintese, para reforgar dois planos distintos: o de finalidade
individual, de prote¢ao da esfera privada (afirmagéo do principio geral do direito ao segredo, protecao
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outros véem o sigilo bancario como dever profissional do banqueiro - em face dos
dados de esfera intima de que toma conhecimento o banqueiro torna-se um
verdadeiro depositario dos segredos do cliente — com obrigagdo caracteristicamente
de cunho penal.

A Franga foi o primeiro pais a positivar criminalmente, de forma genérica, o
dever de sigilo profissional, levando a jurisprudéncia a incluir, por interpretagao
extensiva, a atividade bancaria no art. 378 do Codigo Penal Francés, considerando
os banqueiros como “confidentes necessarios”™®; tendo a lei bancéria Suica de
1934, no art. 47, incluido o sigilo bancario como de categoria profissional.

De acordo com CALON ‘[..] o dever de segredo profissional nasce do
interesse da sociedade em que ndo sejam revelados os fatos gue o profissional
conhece em razdo de sua atividade.”3*

Interesse este fortalecido pelo desenvolvimente do monopdlio das relagées

crediticias pela instituicdio bancaria, a qual, como bem pondera GULPHE, acabou

de relagbes de confianga, atitude de recato socio-economico, personalizagio do patrimdnio); & o de
promog&o politica geral do Estado que assim adota uma politica econdmica {afirmacdo de carater
liberal do Estado, conquista e defesa de uma posigdo particular; estratégia de captagdo). Neste
sentido: FARHAT, Raymond. Le secret bancaire, p. 53-64.

% Sergio Carlos COVELLO parafraseando GULPHE coloca que “na atualidade, os banqueiros estio
investidos de uma verdadeira fungéo publica em virtude de exercerem o monopdlio do crédito e, por
isso, é notdria a sua condigdo de confidentes necessarios a respeito das informagdes recolhidas da
clientela”. COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 133. Em sentido contraric AZEVEDO e
MELLO FILHO citam: PERRAN CHARMANTIER e GULPHE, para os quais uma vez a lei francesa
ndo fazendo expressa meng&o a atividade bancéria como revestida de segredo profissional, ndo se
pode considerar a mesma comoa tal. MELLO FILHOQ, Alvaro. Dimensées juridicas do sigilo bancario, p.
472,

** No mesmo sentido: Sérgio Carlos COVELLO “o sigilo profissional &, modernamente, considerado
como de ordem publica, pois por ele se protege tanto o cidadso, em sua individualidade, como a
prépria sociedade, ja que os profissionais obrigados a respeita-lo prestam um servigo plblico como
confidentes necessarios.” COVELLO, Sérgio Carlos. O sigifo bancario, p. 131.
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por se caracterizar como fungdo pUblica®® na medida em que o banco incorporou-se
ao cotidiano das pessoas de forma inafastavel*®,
Lauro LIMBORCO, mais enfatico, considera o dever de sigilo como espécie

do dever de sigilo profissional:

Pode-se dizer que o segredo profissional € o género de que &
espécie o sigilo bancario. Enquanto aquele cuida de impedir a
divulgagdo de revelagbes feitas a profissionais, este trata
especificamente de resguardar ¢ conteudo das operagbes bancarias,
bem como a prestagéo dos servigos correlatos.*’

Sérgio Carlos COVELLO afirma que a profissao bancaria apresenta os dois
requisitos basicos para sujeitar-se ao segredo profissional: a investidura publica € a
necessidade de confidéncia. Contudo, opde objegdo a mesma por esta também nao
precisar o fundamento para o sigilo, deslocando o problema para outra esfera.

Luiz Fernando BELLINETI também demonstra oposi¢éo a esta teoria por

compreender que o sigilo profissional®®®

pressupde relagdo pessoal, 0 que nao mais
ocorre na atualidade, haja vista serem 0s bancos pessoas juridicas compostas por
inimeros cidad&os que ja ndo estabelecem mais um vinculo com o cliente, logo, a

relado tornou-se impessoal, ndo se podendo falar em sigilo profissional*”®, havendo

meramente uma relagao comercial.

3 Caracterizagdo esta reforgada por CRESPI na seguinte passagem: “E em linha geral, o fato de ser
o sigilo bancario um interesse néio so do cliente e do Banco, mas também um interesse de todo o
sistema bancério, legitima a observéncia do segredo com relagéo ndo 56 aos negoécios efetivamente
realizados como também das noticias que chegam ac conhecimento do bance no desenvolvimento
da prépria atividade”. Citado por COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario, p. 135.

305 Numa linha mais atual BASTOS expde: “A conclusdo inexoravel & que todos entram em contato
com os bancos e ai deixam registrada uma parcela de sua vida intima, de tal sorte que a biografia de
um homem poderia ser escrita praticamente a partir de seus extratos bancarios. [...] Hoje,
praticamente a vida do homem pode ser escrita a partir de seu taldo de cheques e, nas sociedades
mais avangadas, pelos cartdes de crédito e magnéticos.” BASTOS, Celso Ribeiro. Estudos e pareceres
de direito ptiblico, p. 57 e 67.

%7 | IMBORCO, Lauro. Sigilo bancario — O MNI — Manual de normas e instrucbes do Banco Central,

. 18.
o Sobre o sigilo profissional ver: CENEVIVA, Walter. Segredos profissionais. Sdo Paulo: Malheiros,
1996.
%9 BE| LINETI na verdade acaba por adotar a critica tragada por Prieto, para o qual o dever de sigilo
profissional aplicasse somente as pessoas fisicas, logo em sendo os bancos pessoas juridicas, a
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425 Teoria da boa-fé ou do dever de lisura:

Pautado no Cadigo Civil Italiano, arts. 1175 e 1374, DI AMATO expgs esta
teoria dirigida pelo carater fiduciario da atividade bancéria, ou mais especificamente,
pela solidariedade corporativa das partes, encontrando dois momentos do sigilo:
primeiro, o interesse do ciiente & reserva (o direito de ser o arbitro da divulgagao ou
néo de informagdes a seu respeito); e segundo, ¢ interesse contratual, representado
pela auséncia de lesbes de um contratante para outro. Sérgio Carios COVELLO
critica esta teoria por vé-la como atrelada & contratualista, herdando os problemas
desta; além de ndo poder ser aplicada onde ndo houver disposi¢io expressa sobre a
mesma, salvo socorrendo-se aos principios gerais do direito.

Luiz Fernando BELLINET! vai além em suas criticas lembrando que todos

os atos juridicos, para serem validos, pressupdem boa-fé, logo, esta ndo seria

justificativa para o sigilo bancario.*™

4.2.6 Teoria legalista

Essa teoria esposada por Alvaro MELLO FILHO, com apoio em PARGA,
busca fundamentar o sigilo simplesmente na lei, seja pela interpretagao literal, seja
pela interpretacéo extensiva ou analégica. Sérgio Carlos COVELLO também censura
essa corrente em face da desconsideragdo de outras fontes do direito, como o
costume e, por outro lado, ndo fundamentar, mas meramente apresentar a forma de

expressdo do dever de sigilo. Segundo ele, aceitar essa teoria seria “olhar a coisa e

ndo enxergar a causa.”"’

norma em caso n3o seria aplicavel. BELLINETI, Luiz Fernando. Limites legais ao sigifo bancario, p.
145-146.

*° BELLINETI, Luiz Fernando. Limites legais ao sigilo bancario, p. 149.
M COVELLO, Sérgio Carlos. O sigifo bancério, p. 148.
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Importante ressaltar ter o proprio Alvaro MELLO FILHO, indiretamente,
exposto uma outra grande falha dessa teoria ao afirmar que a mesma néo se aplica
a todos os sistemas juridicos, uma vez ndo estando o sigilo positivado®'2. O autor
tenta salvar a exposicdo falando da necessidade dos limites ao sigilo estarem
positivados para respeito do mesmo,reforgando, com isso, a critica de Sérgic Carlos
COVELLO, pois se ndo vale para todos os sistemas entéo n&o pode repercutir num

fundamento do direito ao sigilo bancario.

4.2.7 Teoria do direito a intimidade dos bancos

Esta doutrina de CAPRIGLIONE sustenta que tem o banco, enquanto
empresa, direito a intimidade do, qual o sigilo bancério € decorrente numa clara
analogia ao segredo cientifico e industrial. O sigilo bancario seria uma forma de
captar clientes na medida em que refor¢a a confianga na instituigao.

A mesma é considerada totalmente inaceitavel pela doutrina, pois os dados
protegidos s&o do cliente e ndo do banco, admitir-se esta teoria seria permitir ao
banco valer-se da intimidade dos clientes, a qual ndo integra a sua intimidade, além

de desconsiderar o carater obrigacional do sigilo.

4.2 .8 Teoria do direito a personalidade

Essa teoria®™® funda-se na doutrina alema dos circulos concéntricos,

considerando o sigilo como manifestagio do direito & intimidade®™ e, por

312 MELLO FILHO, Alvaro. Dimensdes juridicas do sigito bancério, p. 473.

313 Ecta teoria sera aborda de forma mais detida em capitulo especifico.

3 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 156: “na intimidade, incluem-se tanto fatos de
ordem espiritual como de ordem material, valendo ressaltar que o patrimdnio e atividade negocial de
uma pessoa constituem, indubitavelmente, projecao de sua personalidade, maxima numa sociedade
capitalista como a ocidental, e € muito compreensivel que as pessoas tenham interesse em preservar
este aspecto da personalidade da indiscrigdo alheia.”
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conseguinte, da personalidade enquanto direito inerente a natureza humana.
COTTELY, nesse sentido, afirma que: “o segredo € um direito natural de cada
pessoa e pertence aos chamados direitos humanos.”'®

Aceita na Alemanha e Suiga, entre outros paises, encontra adeptos como
Sérgio Carlos COVELLO®'®, Paulo José da COSTA JUNIOR®", Nelson ABRAO,
Geraldo VIDIGAL®'™, Luiz Fernando BELLINETP', Alberto LUIS*®, Milton
FERNANDES®', Walter CENEVIVA*?%e outros.

Inclinando-se por essa doutrina ANTOLISE| assevera “se ha profisséo que
permite a quem a exercita penetrar nos segredos da clientela € exatamente o
banqueiro.”*?® Profiss&o esta que, de acordo com Nelson ABRAO, ao incorporar ©
sigilo possui “um fundamento filosofico e humanitario da protegéo & intimidade”.**

Para os partidarios dessa corrente, o simples fato de ndo se encontrar
dispositivo especifico para o direito ao sigilo néo significa a negagao do mesmo, haja
vista que enquanto direito de personalidade, é direito inerente a condigdo humana,

precedente de qualguer sistema legislativo®™. De se notar que o sigilo bancario,
g

antes mesmo de ser positivado, ja era respeitado pela necessidade humana de velar

¥ Gitado por COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 151.
6 Sergio Carlos COVELLO afirma que todas as outras teorias acabam por dirigir-se e firmar esta.
Ver: COVELLO, Sérgio Carlos. O sigifo bancario, p. 157 e p. 156 ao dizer que “o sigilo bancéario existe
ara proteger a intimidade do cidaddo.”
1T COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade.
8 \/IDIGAL, Geraldo. O sigilo bancario e o fisco.
39 BELLINETI, Luiz Fernando. Limites legais ao sigilo bancério, p. 148-156.
20| 14/, Alberto. Direito bancério: temas criticos e legislagao conexa, p. 83 e ss.
321 eERNANDES, Milton. Protegdo civil da intimidade
22 ENEVIVA, Walter. Segredos profissionais, p. 85.
¥ Gitado por COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: futela penal da intimidade, p. 63.
24 ABRAO, Nelson. Direito bancério, p. 57.
325 yALLBONA liga o segredo & propria origem do homem, afirmando que: “a consciéncia humana -
diz — tem tdo intimamente introduzido este sentimento que poderia dizer-se que o homem possui,
efetivamente, a religiao do segredo. Por isso mesmo, tudo quanto fizera o legislador para assegurar a
sua guarda (em suas formas mais importantes de segredo profissional) tenderia a conseguir o ideal
de justica que todos levamos em nosso intimo.” COVELLO, Sergio Carlos. O sigilo bancario, p. 159.
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sua intimidade pessoal e patrimonial®®, o que jamais foi vetado pelo direito, sob

pena do homem “coisificar-se”%’.

Maria José Oliveira Lima ROQUE®*?®, Kiyoshi HARADA e Ideval Inacio de
PAULAY® atacam o posicionamento de Sérgio Carlos COVELLO acerca da insergio
do sigilo bancario como forma de protegdo da intimidade. Maria José Cliveira Lima
ROQUE entende que o sigilo encontra-se meramente na seara da protecdo a
atividade comercial, na medida em que nac sendo todos os cidadaos clientes do
banco, ndo ha de se falar que o homem nasce com o0 mesmo, ao contrario, o sigilo
teria nascido historicamente desvinculado da intimidade e, por conseguinte, do
direito & personalidade. Qutrossim, os direitos da personalidade, segundo os
autores, s&o irrenunciaveis e oponiveis a todos, ao passo que o direito ao sigilo é
renunciavel e passivel de excegoes™".

Os criticos de Sérgio Carlos COVELLO perfilham por um equivoco
inescusavel, haja vista que pretender sustentar n&o ser o direito ao sigilo uma
manifestagdo do direito a intimidade porque admite excegbes e é renunciavel, ao
passo que o direito a intimidade n&o se reveste dessas prerrogativas, significa
reintegrar ao sistema juridico a ja secularmente ultrapassada doutrina dos “direitos
absolutos” dos bergos da Revolugéo de 1789.

E notério, no sistema juridico, que nenhum direito é absoluto, sendo

passivel de excegdes como bem sustenta René Ariel DOTTI na célebre passagem:

% Nesse sentido Sérgio Carlos COVELLO v& um fundo moral no dever de sigilo, distinguindo
contude que o segredo genericamente considerado permaneceu na seara moral das refagbes mais
pessoais, a0 passo que o segredo especializado - al incluso o profissional - tornou-se norma juridica.
Dai o porqué em alguns paises o sigilo encontrar-se positivado e em outros fundado na consciéncia
social. Ver COVELLO, Sérgio Cartos. O sigifo bancario, p. 139,

327 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 159.

28 ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo bancario & direito 4 intimidade, p. 94

329 HARADA, Kiyoshi. Sigilo bancério e tributario, p. 374.

30 pAULA, Ideval Inacio de. Sigilo bancério: preservacio e quebra, p. 24.

31 ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo bancario & direito & intimidade, p. 94.
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“todos os direitos, desde o mais fundamental que € a vida, comportam privagdes e

limitagdes”*2.

Outrossim, afirmar n&o ter o sigilo nascido atrelado a intimidade, mas as
relagbes comerciais representa desconstruir as proprias bases historicas expostas
pelos autores — ROQUE e PAULA — em suas obras, pois se o sigilo era encontrado
nas relagbes travadas dentro dos templos, ndo sendo estas comerciais, mas
meramente como correntes em local de guarda confiave! pelo respeitc a autoridade
religiosa, o sigilo advinha do interesse do depositante em relacdo a sua intimidade,
que se via resguardada pelo local sagrado, independentemente de gqualquer relacido
comercial.

Qutro ponto a se destacar refere-se a concepcdo de cliente que ao
contraric do afirmado pelos criticos de Sérgio Carlos COVELLO néo é cliente so

aquele que realiza operagdes no banco, mas também todo

aquele que entra com ele em relagdes pré-negociais ndo chegadas a
bom termo e em resuitado das quais ¢ banco ficou a dispor de um
conjunto de informagdes sobre a pessca, seus bens e negdcios —
informacdes que pertencem a esfera da sua vida privada e que ela
ndo deseja ver divulgadas.** (Grifo nosso.)

Logo ndo merecem guarida as criticas apresentadas pelos autores em

caso.

¥2 HOTTI, René Ariel. Protegdo da vida privada e liberdade de informagdo, p. 40

33 LUiS, Alberto. Direito bancario: temas criticos e legislagdo conexa, p. 88. Nessa linha: AUBERT,
Maurice. Secret professionnel du banquier. Tirage & part dés Fiches juridiques suisses, dez., 1970.
CENEVIVA, Walter. Segredos profissionais, p. 86; COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar
50 tutela penal da intimidade, p. 31 e ss. SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida
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4.2.9 Teoria mista

Para idevai Inacio de PAULA o sigilo bancario encontra uma duplicidade de
fundamentos: a) na teoria contratualista, pois decorre de uma obrigacdo acessoria
do contrato firmado entre o cliente e o banco; e b) na teoria legalista, pois antes de
haver o contrato a lei por si ja obriga o banco ao sigilo.>**

Incorre o referido autor nos mesmos vicios apresentados individualmente a
cada teoria, haja vista que: referente a contratualista como se pode justificar o
contrato firmado entre um menor e o banco bem como a permanéncia do dever de
sigilo apds a conclusédo do contrato; ja com relagéo a legalista, a supletividade com
que o autor a expde na falta do contrato ja a invalida, além do que desconsidera os
sistemas onde nao ha a positivagdo do dever de sigilo.

A par das construgdes teodricas supra apresentadas ndo ha uma linha
diretiva unanime na doutrina nacional a fim de enquadrar o direito ao sigilo bancario
especificamente em uma corrente, como pretende-se demonstrar. Entretanto, pelo
exposto, pode-se perceber que independentemente da conclusado das teorias que
visam fundamentar o direito a¢ sigilo bancario, elas ndo conseguem negar a base
consuetudinaria do mesmo — inerente & propria evolugao historica do instituto — e, de
uma forma ou de outra, passam pela questao da intimidade.

Kiyoshi HARADA®® também partilha de uma teoria mista fundamentando o
direito ao sigilo bancario nas bases consuetudinarias e no dever de sigilo
profissional, considerando © mesmo como mera conseqléncia das relagbes
comerciais. Tormando-se necessaria uma remissdo as criticas tracadas

individualmente a cada teoria adotada pelo autor em caso.

privada: uma vis&o juridica da sexualidade, da familia, da comunicag&o e informacdes pessoais, da
vida e da morte, p. 350-352. CENEVIVA, Wagner. Segredos profissionais, p. 79 e ss.
34 PAULA, Ideval Inacio de. Sigifo bancario: preservagao e quebra, p. 25.
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4.2.10 Teoria do direito a liberdade

Essa corrente delineada magistraimente por PONTES DE MIRANDA
conclui que o direito ao sigilo bancario representa uma manifestagdo do direito a
liberdade, a liberdade de nao emitir o pensamento ou o que se sabe.**

Essa corrente indiretamente aparece na jurisprudéncia brasileira no passo
em que os tribunais, refutando a construgao jurisprudencial tragada até a CF/88, tém

admitido como remédio impeditivo do acesso aos dados bancérios, o habeas corpus.

4.3 O SIGILO BANCARIO NO DIREITO COMPARADO

A pluralidade de teorias visando identificar o fundamento do sigilo bancario
e a imprecisdo histérica do mesmo sdo bem representadas na divergéncia de
tratamento do instituto de pais para pais, havendo os que o positivaram de forma
direta ou indireta, os que o mantém como regra consuetudinaria, os que o
relativizaram ao extremo e, ainda, 0s que impdem limites severos & violagédo do
mesmo.>’

Com isso, far-se-4 uma incurs@o sucinta na legislagdo de alguns paises a

fim de possibilitar uma melhor compreenséo do tema.

35 HARADA, Kiyoshi. Sigilo bancério e tributério, p. 374-375.

%% 50UZA, Hamilton Dias de. Sigilo bancario e direito 2 liberdade. PONTES DE MIRANDA. Tratado
de direito privado, tomo Vil, p. 129,

" Nelson ABRAQ assinala trés grupos sobre o direito ao sigilo bancario na seara internacional: a)
anglo-saxdo, compreendendo EUA e Inglaterra, em que o direito ao sigilo n3o encontra amparo legal;
b) Europa continental, representada pela Italia € Franga, com previsdo legal do direito ao sigilo
bancario; e c) do direito bancario reforgado, presente na Suiga ¢ Libano. ABRAO, Nelson. Direito
bancario, p. 54-57. No mesmo sentido: RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancario e direfto
constitucional, p. 53 e ss. VEIGA, Vasco Soares da. Direito bancario, p. 225-229.
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4.3.1 Alemanha

Na Alemanha o direito ao sigilo ndo possui legisiagdo especifica nem
definicdo legal, contudo é reconhecido em face do costume, da garantia de
confianga e por representar um interesse da personalidade (direito & dignidade
previsto constitucionalmente), o qual remonta ao Cddigo Prussiano do imposto sobre
a renda de 1851, s6 sendo afastado por decisdo judicial em face do interesse
publico. Dentre as leis infraconstitucionais que o prevéem de forma indireta destaca-
se a Lei dos Bancos de 19/07/61, art. 9°*°, a qual imp&e o dever de sigilo, podendo o
violador incorrer em prisdo e multa, bem como os art, 157, 276,280 e 286 do Cadigo
Civil alem&o®®; e o art. 30 do Cédigo Tributario Nacional alemso a0 dispor que a
administrag&o tributaria ndo tem poderes para solicitar informagdes sobre as contas
bancarias a fim de comprovar genericamente a exatiddo das declaragbes de imposto
de renda. Conforme relatorio da OCDE ha um projeto de lei pretendendo dar

poderes a administragdo tributaria ter acesso sobre informagBes bancarias de

pessoa suspeita de delito penal ou lavagem de dinheiro propriamente dita®*.

A pessoas que ocupam o cargo federal de vigilncia [...] ndo devem divulgar ou utilizar sem
autorizagdo os fatos de que se tornem conhecedores no exercicio de sua atividade e sobre os quais o
instituto de crédito ou um terceiro tenha interesse em manter segredo, especialmente quando se trate
de segredo comercial e industrial, ainda que nio se encontre mais em servigo ativo, ou suas
atividades tenha terminado.”

% Ver: COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 45 e ss. HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigifo
bancario e o poder pubiico, p. 37. DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Direito tributario aplicado. estudos e pareceres, p. 273. Lauro Muniz BARRETO a titulo de
demonstrar a importancia do direito ao sigilo bancario para a economia alema cita que: “Peritos
financeiros, que estudaram as causas da inflagdio verificada na Alemanha, concluiram que 0
levantamento do segredo bancario, decorrente de uma lei de imposto scbre o capital, foi a causa
determinante da mesma inflagéo, acrescentando que a diminui¢go do papel econdmico dos bancos,
em consequéncia da desconfianga que aquela medida legisiativa acarretou, produziu necessidade
muito maior da moeda fiduciaria, em substituicio 4 moeda escritural bancaria”. BARRETO, Lauro
Muniz. Questdes de direito bancério, p. 32.

* Conforme Relatério do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, intitulado: Mejorar el acceso a la
informaci6n bancaria por motivos fiscales. Divulgado em 24.03.2000. Franga: OCDE, 2000, p. 117.
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4.3.2 Austria

A Constituigdo Federal prevé no art. 20, § 3° a protecéo as informacgdes
confidenciais, encontrando-se os banqueiros obrigados ao sigilo profissional em face
do fisco, nos termos do § 171 das normas federais sobre tributos.’*’ Todavia,
mediante requisigdo da administragdo tributaria e dentro de certos limites -
procedimento penal ou consentimento do contribuinte®*? — podem os bancos prestar
informagdes conjuntas sobre conta corrente e informar sobre uma pessoa especifica

suspeita de fraude tributaria; informar se uma pessoa especifica tem conta no

banco.>*

4.3.3 Australia

As autoridades fiscais tém acesso automatico as informagdes sobre
pagamentos efetuados bem como a quem foram efetuados; informagdes conjuntas
sobre contas, sem reservas; informagdes sobre uma pessoa especifica, sem limites;
informagao sobre uma pessoa especifica suspeita de fraude tributaria; informaggo
sobre o cliente do banco (situagdo econdmica/atividade) obtida para fins de crédito

bancario; informagdes sobre se uma pessoa especifica tem conta no banco.***

*' DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito tributdrio aplicado:
estudos e pareceres,p. 272.

%2 DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direilo tributério aplicado:
estudos e pareceres, p. 53.

** HERRERA, Alfredo Echerria. Ef sigilo bancario: acceso a la informacion bancaria para fines
tributarios, quadro anexo.
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4.3.4 Bélgica

Nao possui legislagdo especifica sobre o sigilo bancario, aplicando-se
subsidiariamente as disposi¢bes do Cddigo Penal sobre o segredo profissional, art
458%%, Filia o sigilo bancario ao direito & vida privada e ao dever profissional,
sofrendo excegbes com relagéo ao Poder Judiciario e ao Fisco.

Mais especificamente com relagdo ao fisco vale ressaltar que o sigilo
bancéario praticamente inexiste, ou seja, os fiscais podem obter as informagoes
desejadas diretamente do banco, salvo com relagéic ao imposto sobre a renda>*®.
Neste caso ha duas fases: na primeira, para apuragdo e controle os fiscais nao
podem obter informagdes bancarias, jA na segunda, que ocorre em havendo
reclamacac do contribuinte com relagdo ao imposto, o fisco pode obter informacgdes

bancarias. Como bem diz Anselmo RODRIGUES “a reclamacéo funciona aqui como

que uma autorizagéo para o banco, libertando-o da obrigagdo de sigilo.”**’

4.3.5 Chile

Na legislagac hancéaria chilena ha duas figuras distintas: sigilo bancéario e
reserva bancaria. O sigilo bancario previsto no inciso | do art. 154 da Lei Geral dos

Bancos resguarda os depositos e capitais de qualquer natureza recebidos pelos

¥ HERRERA, Alfredo Echerria. £/ sigifo bancario: acceso a la informacion bancaria para fines

tributarios, quadre anexo.

%5 »0s meédicos, cirurgides, oficiais da saude, farmacéuticos, parteiras e todas as demais pessoas
que, por estado ou profissdo, sejam depositarias de segredos, com excegdo dos casos em gue
tenham sidos chamados a prestar testemunho na justiga, ou quando a lei os obrigue a declarar, e se
revelarem ¢ segredo serdo apenadas com prisdo de 8 dias a seis meses e multa de 100 a 500
francos.”

* De acordo com DERZI e COELHO, com fundamento em BAENST, essa sistematica foi adotada
“considerando o papel do segredo bancario na economia nacicnal e na evasdo de poupanga que a
sua ruptura poderia acarretar para um pais como a Bélgica — cuja vizinhanga faz da reserva bancaria
o pilar de sua economia [...].” DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Direito tributario aplicado: estudos e pareceres, p. 273.
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bancos bem como, por extens&o, os movimentos e saldos das contas, depositos a
prazo e outras formas de aplicagdo, sendo proibido a estas instituigbes proporcionar
antecedentes relativos a ditas operagdes, salvo para o titular da conta ou alguém por
ele autorizado, ou em virtude de lei, prevendo pena privativa de liberdade de 1 ano
para os infratores da norma. Ja o inciso Il do citado artigo fala em “dever de reserva’
para as demais operagdes, podendo os bancos franquear informagdes sobre essas
as pessoas legitimamente interessadas, desde que nado venha causar dano
patrimonial ao cliente.

Todavia, em face do fisco a Lei do Imposto de Renda, no art. 101, com
redagio dada pela Lei 19.398/95, impde aos bancos o dever de informar ao Servigo
de Impostos Internos, antes de 15/03 da cada ano, 0s interesses ou outras rendas
que tenham pago ou abonado a seus clientes durante o ano anterior, em
decorréncia de operagdes de aplicagdo de qualquer natureza que o0s clientes
mantenham no banco.

Mas o Codigo Tributario chileno, no art. 62°, II, s6 permite ao Diretor do
Servico de Impostos Internos examinar as contas correntes quando estiver
investigando delitos tributarios, logo, o sigilo bancério persiste exceto para
informagées sobre pagamentos efetuados e a quem 0s efetuou e para informagdes

sobre determinada pessoa suspeita de fraude fiscal**®,

% RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancério e direito constitucional, p. 53. Ver ainda: COVELLO,
Sérgio Carlos. O sigilo bancario, p. 48 e ss. HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigifo bancério e o poder
gﬂbﬁco, p. 38. Ver, ainda, Relatorio da OCDE , 2000, p. 54.

48 Alfredo Echerria HERRERA noticia que ha um projeto de alteragao do Codigo Tributario chileno,
com a inclusdo de dois incisos no art. 85 em que o banco ver-se-a obrigado a fornecer ao fisco todas
as informagses relativas as operagdes de crédito em dginheiro que tenham celebrado e as garantias
constituidas para sua concessao, na oportunidade, forma e quantidade que a fiscalizagao estabelega.
HERRERA, Alfredo Echerria. E! sigilo bancario. acceso a ia informacion bancaria para fines
tributarios, p. 3 e ss.
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4.3.6 Coldbmbia

O sigilo bancério ¢ considerado norma consuetudinaria com aporte no
Cédigo Penal, art. 307°*° sob a epigrafe “segredo profissional’, havendo ainda,
segundo Sérgio Carlos COVELLO, um projeto de reforma da Lei Bancaria 45/863,

com a insergdo de um artigo especifico para o sigilo bancario.**

4.3.7 Espanha

Mesmo sendo norma consuetudinaria o sigilo bancario era respeitado,
tendo em 1940 a Lei de Larraz, no art. 61°°' imposto o dever de colaboragéo dos
bancos para com o fisco. Em 24/07/47 o sigilo bancario foi positivado no estatuto do
Banco da Espanha, so6 sendo derrogavel por ordem judicial ou norma de hierarquia
superior. Atualmente a jurisprudéncia reconhece a protegdo ao sigilo bancario em
face do art. 18 da Constituicdo, o qual dispde sobre o direito a intimidade,
encontrando-se regulamentado pela Lei Orgéanica de 05.05.1982.

Todavia, com a redacdo dada pela Lei 25/95 ao art. 111 da Lei Geral
Tributaria (Lei 230/63) os bancos passaram a ser obrigados a proporcionar a
Administracdo Tributaria todos os dados econdmicos ou financeiros dos clientes,
afastando-se nos termos do paragrafo 3° o sigilo bancario®®, passando essas

informagdes a constituirem um banco de dados da administracao tributaria a ser

%9 «E| que temiendo conocimento, por razén de su profision, arte u oficio, de un secreto, lo revele sin
justa causa, incurrira en aresto de tres meses a un afiio y suspencion para ejercer tal profision, arte u
oficio por €l mismo tiempo.”

3 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 66. E, ainda, PAULA, \deval Inacio de. Sigilo
bancério: preservacao e quebra, p. 45.

31 wg estabelecimentos de crédito que atuam na Espanha ficarso obrigados a subministrar a
fazenda quantos dados interessem com relagdo a imposigtes, libretas e contas de poupanga.”

32 Sobre o sigilo bancario na Espanha ver: CAVALLE, Angel Urquizu. £/ Secreto bancario y tributario
en Espafia, p. 267-279. E, LOPEZ, F. Javier Tua. £l secreto bancério y tributario en Espafia, 291-299.
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utilizado no ato de fiscalizaggo®. Dai o porqué do relatério da OCDE afirmar que
neste pais nao ha sigilo bancéario apesar de reconhecer sua relagdo com a vida
privada®®. Neste sentido a norma em caso ¢ altamente criticada pela doutrina, uma
vez que ignora o art. 53.1 da Constituicdo espanhola, o qual resguarda o direito

intimidade, parecendo que a Constituigdo cede em face da Fazenda Publica.®®®

4.3.8 Estados Unidos da Ameérica — EUA

Visando assegurar o direito a privacidade, o interesse publico e o
contraditorio os EUA aprovaram o Right to Financial Privacy Act, segundo o qual as
informagdes bancarias sé podem ser fornecidas quando for comprovada a relevancia
destas para a solugéo de processo administrativo®® ou judicial. Desta forma o fisco
pode solicitar os dados bancéarios diretamente ao banco ou ao contribuinte, contudo
deve notifica-lo sobre a expedi¢éio de solicitagdo de informagoes ao terceiro (banco),
no prazo minimo de 23 (vinte e trés) dias antes data fixada para apresentacio das
informagdes. Caso o contribuinte ndo concorde com o franqueamento dessas pode,
no prazo de 20 (vinte} dias contados da notificagéo, recorrer ao Judiciario alegando

relagéo privilegiada ou confidencial ou fundamento constitucional — via de regra;

353

Conforme Relatério da OCDE, 2000, p. 72.

%4 Conforme Relatorio da OCDE, 2000, p. 53.

%% MIGUEL, Carlos Ruiz. La configuracién constitucional def derecho a la intimidad, p. 169-172.

%% O respeito aos direitos fundamentais em detrimento das atividades intimidatérias do fisco
americano, como a violagdo de sigilo, € bem representada na decisdo da Suprema Corte Norte
Americana no caso United States v. Janis. Neste caso o fisco efetuou langamento tributario a tituio de
IR, em face de Janis com base em valores apreendidos por autoridade policial na casa do referido.
Por vicio no relatério policial a prisdo de Janis foi relaxada, determinando-se a devolugdo dos bens
apreendidos, salvo os valores tributados. Janis recorreu a Suprema Corte pleiteando a restituicdo dos
valores, o que foi acolhido por considerar-se ilegal o langamento por sua origem viciada, devendo
prevalecer o direito individual do autor ao devido langamento administrativo em oposigdo a atividade
fiscal sob pena de "encorajar a desobediéncia aos processos administrativos.” Esta decisdo tem
servido de paradigma para o acolhimento de recursos contra o fisco em processos de violagao do
sigilo bancaric onde ndo foram efetuadas as devidas notificagbes ou ha manifesto vicio de quaisquer
dos procedimentos exigidos para tanto. De se notar que um dos grandes cernes de anulagéo dos
processos administrativos americanos tem sido o respeito ac devide processo legal a ser seguido ja
nessa esfera. Scbre a decisdo em tela e suas implicagdes no sistema de fiscalizagdo americano ver:
FERRAZ Roberto Catatano Botelho . Dano moral em matéria tributaria, p. 229-231.
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privacidade, cientificando o IRS (internal Revenue Service) e o banco solicitado
sobre a interposigao do recurso. A solicitacdo de informagdes ao banco permanece
suspensa durante o periodo de tramitagéo do recurso perante o Judiciario.*’

Logo, ha necessidade de prévia permissao do cliente do banco para o fisco
ter acesso as informa¢des bancarias, salvo nos casos de movimentagéo financeira
suspeita, pois nesta hipdtese o banco deve comunicar automaticamente as

autoridades competentes®®,

4.3.9 Franga™®

Neste pais o direito ao sigilo era considerado como um derivante do direito
ao segredo, o qual encontra-se assentado no direito a liberdade erigido pela
Revolugdo de 1789, como um direito natural do homem. %

Em sendo assim, com a previsdo no Codigo Penal francés de 1810, art.

378%" de sancdo a violagdo do segredo profissional, esta norma passou a ser

%7 Sobre este topico ver: DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro.
Direito tributédrio aplicado: estudos e pareceres, p. 271. WALD, Arnoldo. Sigifo bancério e direilos
fundamentais, p. 38. HERRERA, Alfredo Echerria. Ef sigilo bancario: acceso a la informacion bancaria
para fines tributarios, quadro anexo. RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Sigilo bancario e
tributario. p. 199. Ver também: Relatério da OCDE, 2000, p. 54.
%8 Relatorio da OCDE, 2000, p. 74
%9 Especificamente sobre o sigilo bancério na Franga ver: FARHAT, Raymond. Le secret bancaire.
Paris: Dalloz, 1974. HENRION, Robert. Le secret professionnel du banquier. Paris, 1968. Nas duas
obras fica patente o carater de segredo profissional atribuido pelos franceses ao instituto do sigilo
bancério, principaimente na de HENRION gque aborda os pormenores, as justificativas histarico-
palitico-sociais e as conseqléncias da violagdo desse dever profissional no sistema francés. De se
atentar, contudo, que as obras datam de periodos anteriores ao processo de globalizagao econdmica
e do fortalecimenta da OCDE e suas diretivas sobre os bancos de paises membros, desta feita a
leitura sobre as mesmas deve ocorrer ponderando-se o momento histérico, valendo mais a titulo de
esclarecimento das bases do direito em caso na Franga.
% para essa linha de pensamento o direito ao sigilo representa uma tutela da liberdade do individuo
frente ao Estado e aos demais, na medida em que o homem ae excluir, ao resguardar uma parcela de
sua vida, mantém autonomia em face dos outros. Essa corrente & partilhada por grande parte da
doutrina brasileira como constatar-se-4 no capitulo sobre o sigilo bancério no Brasil, sendo seu
recursor brasileiro PONTES DE MIRANDA,
% “Os meédicos, cirurgides e outros oficiais da satde, assim como os farmacéuticos, as parteiras e
quaisquer outras pessoas que, por seu estado ou profissdo ou por fungbes temporarias ou
permanentes, sejam depositarias de segredos confiados, com exce¢do daqueles casos em que a lei
0s obriga a denuncia-los, em que os revele, sem justa causa, serdo apenados com prisdo de um a
seis meses e multa de 500 a 3.000 francos.”
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aplicada aos banqueiros pela jurisprudéncia e doutrina, por reconhecer-se nos
banqueiros verdadeiros “confidentes necessarios™®. Tendo a Lei de 1984, art. 57
previsto para 0s empregados e profissionais das entidades de credito o dever

profissional do sigilo®®.

Todavia, o sigilo bancario ndo pode ser oposto a justica penal, & justi¢a civil
se o banco for parte no processo, e as autoridades fiscais. Relativamente a estas o
sigilo bancario praticamente inexiste, havendo acesso as informag¢des bancarias

364

automaticamente™”, salvo nos casos de compras anfnimas de ouro ou de

subscricdo andnima de boénus de caixa.*®

%2 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigifo bancério, p. 41. LUIS relata interessante passagem sobre o
sigilo bancario na Franga antes de abordar o sigilo bancario em Portugal: “Por ocasido de uma greve
dos lixeiros de Paris, em Qutubro de 1978, o publicista Jean Montaldo péde localizar um auténtico
tesouro de documentos abandonados na vai plblica”, tratava-se de 243 sacos de arquivos do
Eurcbank, contendo milhares de documentos originais. Montaldo publicou um livro divulgando
parcialmente o contetido desses documentos despertando uma discuss&o na seara bancaria, tendo o
presidente do bancoe manifestado-se no sentido, basicamente, de que o erro ndo partiu do banco em
deixar os arquivos no lixo em via publica, mas do fato dos mesmos terem sido publicados. Tal
manifestagdo foi derrubada pela Associagdo dos Bancos em parecer oficial de 02/03/1979, no qual
condenou a violagio do sigilo bancario por qualiquer pessoa, ressaltando gque “os bancos e © seu
pessoal sdo obrigados, perante a clientela, a uma imperiosa obrigagdo de discrigdo profissional.
Elemento essencial da confianga que deve existir entre o bando e os seus clientes, o segredo
profissional é reconhecido e sancionado na maior parte dos Estados”. A partir de entdo os arquivos
bancarios passaram a ser incinerados, fortalecendo-se o sistema de protegfio ao sigilo bancério. In
LUIS, Alberto. Direito bancério: temas criticos e legislagio conexa, p. 84-86.

33 \fer apéndice 1 do Relatorio da OCDE, 2000, p. 53. E DEKEUWER-DEFOSSEZ, Frangoise. Droit
bancaire, p. 35-36.

3% De acordo com Alfredo Echerria HERRERA estas informacgdes consistem em: abertura de conta
corrente; pagamentos efetuados e a quem foram efetuados; informagbes sobre todo ingresso de
capital; informe conjunto sobre as contas, sem limitagbes; informagdes sobre uma pessoa especifica,
sem limites; informacgdes sobre pessoa suspeita de fraude fiscal, informagbes sobre se uma pessoa
tem conta no banco; e informagBes fornecidas pelo cliente para fins de crédito bancaric. HERRERA,
Alfredo Echerria. El sigifo bancario: acceso a la informacion bancaria para fines tributarios, quadro
anexo.

%5 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario, p.42. HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigilo bancério e
o poder publico, p. 38. DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito
fributario aplicado: estudos e pareceres, p. 274 RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Sigilo
bancario e tributario, p. 199.
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Neste pais a administracdo tributaria armazena todas as informacgdes
passadas pelos bancos em uma base de dados para investigagdo, controle e

cobranga de contribuigdes®,

4.3.10 Hungria

As autoridades fiscais tém acesso automatico as: informagbes sobre
abertura de conta corrente; informagdes conjuntas sobre contas, com certa reserva,;
informagbes sobre pessoa especifica suspeita de fraude tributaria; informagao sobre

se uma pessoa especifica tem conta no banco. **’

4.3.11 Inglaterra

O sigilo bancario é considerado clausula implicita no contrato entre cliente
e banqueiro, o qual pode incorrer em responsabilidade civil.*®® O sigilo é respeitado
a tal ponto, segundo MOLLE, de exigir-se do candidato a trabalhar no banco a
assinatura de um termoc de compromisso de respeito ao sigilo das informagées dos

clientes®®. Todavia, perante o fisco o sigilo bancario cede automaticamente.

%6 DESCHANEL ao falar do sigilo bancario na Franga destaca que o sistema da Uniao européia nao
encontrasse num sentido unico, mas sim sofre diversas distorgbes na busca pelo capital via sigilo
bancario. In DESCHANEL, Jean-Pierre. Droit bancaire: L'institution bancaire, p. 100.

%7 HERRERA. Alfredo Echerria. E! sigilo bancario: acceso a la informacion bancaria para fines
tributarios, quadro anexo.

%8 «(y célebre julgado 'Tounier X Nacional Provincial and Union Bank’, de 17 de dezembro de 1912,
deixou assentado que o ‘dever de segredo € legal e surge contrato’, alinhavando que "o contratc que
une o banqueiro a seu cliente comporta uma clausula implicita que o obriga a guardar discrigao sobre
as contas e operacdes dos clientes.’ A doutrina é unanime nesse entender. Uma das mais
respeitadas enciclopédias juridicas, o Halsbury’s Laws of England, traz este ensino; 'O contrato
firmado entre o banqueiro e seu cliente contém clausula implicita que obriga aquele a nao revelar a
terceiros, sem consentimento expresso ou tacito do cliente, a situagdo da conta nem suas transagoes
com o Banco ou qualquer informagdo que chegue ao conhecimento do banqueiro, em virtude do
relacionamento com o cliente”. COVELLQ, Sérgio Carlos. O sigifo bancdrio, p. 55. Ver tambem o
abpéndice 1 do Relatério da OCDE, 2000, p. 52.

%% COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancdrio, p. 55. No mesmo sentido: WALD, Arnoldo. Sigilo
bancério e direitos fundamentais, p. 25.
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4.3.12 ltalia

Anselmo RODRIGUES refere-se ao sistema do sigilo bancéario italiano
como uma ‘verdadeira salada & italiana”®™, haja vista a pluralidade de
justificativas®' para o mesmo: costume; obrigacdo contratual; segredo profissional
previsto, por via obliqua, no Codigo Penal, art. 622; e Lei Bancaria, art. 1092, e
ainda na seara constitucional com a tutela das liberdades individuais, a
inviolabilidade de residéncia e do sigilo postal®®, Todavia, a grande mudanga no
sistema do sigilo bancario italiano ocorreu a partir da “operagdo maos limpas”,
passando o fisco a ter acesso automatico as informagbes bancarias do

374

contribuinte®™ suspeito de sonegagéo ou evasdo com a Lei 413 de 30/12/91.7°.

4.3.13 Libano

Até 1956 era costumeiro, mas a fim de fortalecer o sistema bancario e o
investimento de capitais no pais editou-se, neste ano, norma que atribuiu carater
indevassavel ao sigilo atraves de contas cifradas e cofres-forles numerados. Infirma-

se pelo direito ao sigilo enquanto protegdo da intimidade atrelada ao direito a

370

o RODRIGUES, Anselmo. Sigito bancario e direito constitucional, p. 53

SANTAMARIA ao tratar do sigilo bancario italiano enquanto derivante do sigilo profissional acaba
por discorrer sobre esta pluralidade de justificativas. SANTAMARIA, Baldassarre. Le ispezioni
tributarie. Milao: Giuffré, 1977, p. 169/189, especialmente p. 170/173.

¥2 Lauro Muniz BARRETO noticia que a Italia chegou a firmar com a Franca, em 1930, uma
Convengao Fiscal para evitar a bitributagdo, na qual o sigilo bancario permaneceu como inviolavel a
fim de evitar a evasio de divisas. BARRETO, Lauro Muniz. Questdes de direito bancario, vol. 1, p. 32-
33.

3 Conforme Relatério da OCDE, 2000, p. 52

%74 Sobre o regime do sigilo bancario até a referida operagdo ver: COVELLO, Sérgic Carlos. O sigilo
bancario, p. 52. HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigilo bancario e o poder publico, p. 38.
RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancario e direito constitucional, p. 53. BELLINETTI, Luiz Fernando.
Limites fegais ao sigifo bancario, p. 146. DELGADO, José Augusto. O sigifo bancario no ordenamento
juridico brasileiro, p. 136 e 139,

" Sobre o sigilo bancario na atualidade italiana ver: GIANFELICH, Enrico; GIANFELICI, Francesco. /f
segreto bancario; norme civili, penali e fiscal, p. 19 e ss. BERSANI, Giuseppe. L'accertamento
tributario nella fase di accesso al domicilio del contribuente ¢ di deroga al segreto bancario. aspetti
problematici e strumenti di tutela, p. 55 e ss. Ver, ainda, Relatorio da OCDE de 2000, p. 54.
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liberdade bem como a atragdo de capitais®’®. O sigilo & reconhecido como um
privilegio que atrai clientes®*’. O banco ndo pode fornecer informagdes a quaisquer
pessoas, mesmo para autoridade judiciaria, salve em caso de faléncia, litigio entre
banco e cliente, acdes relativas ao enriquecimento ilicito, consentimento do cliente.
Para Sérgio Carlos COVELLO é um dos paises mais avangados no resguardo do

direito ao sigilo, “por resguardar a integridade de um instituto milenar.*"®

4.3.14 Luxemburgo®’®

Eminentemente consuetudinario, o sigilo bancéario possui previsdo geneérica
no Cédigo Penal, art. 458. Relativamente ao fisco ha excecdo prevista desde 1940
quando se editou uma lei impondo aos bancos ¢ dever de “proporcionar a
administragdo todas as informagbes necessarias para assegurar a determinagéo e
percepgdo de impostos, valendo ressaltar que os agentes fiscais tém a prerrogativa
de exigir dos estabelecimentos de créditos extrato de conta e outros documentos

»380

pertinentes ao contribuinte™" para fins de incidéncia dos tributos indiretos. Sendo

vedado, contudo, o acesso dos fiscais as informagdes bancarias para fins de

381

incidéncia de tributos diretos, como o imposto de renda™ . Em havendo suspeita de

8 «art 1°. Sao submissos ao segredo profissional os bancos constituidos no Libano sob a forma de
sociedade anénima, bem assim as sucursais dos bancos estrangeiros, com a condigdo de ditos
bancos e sucursais obterem do ministro das finangas autorizagdio especial para gozarem dos
beneficios da lei.”
¥ PAULA destaca que a posigao geografica do Libano como ponto de passagem entre o Oriente &
Ocidente, bem como Africa propiciou o desenvolvimento das atividades bancarias, as quais se
reforgaram ap6s a Segunda Guerra Mundial. PAULA, Ideval Indcio de. Sigifo bancario: preservagéo e
q{uebra p. 42,

COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 62. Sobre o sistema do sigilo bancario no Libano
ver: FARHAT, Raymond. Le secret bancaire, p. 105 e ss.
39 ver International Bank Secrecy, Sweet & Maxwell, 1992, p. 471-480.
30 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario, p. 44.
31 Neste sentido ver: DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito
tributario aplicado: estudos e pareceres, p. 273.
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fraude o acesso as informagbes bancarias se da somente mediante autorizagdo

judicial

4.3.15 México

A Lei Geral de Titulos e Operagdes de Crédito de 1932, art. 105
disciplinou o direito ao sigilo bancério, excetuando-o por requisi¢gdo judicial em
processo em que o cliente seja parte; ou da Comissdo Nacional Bancaria e de

Seguros para fins fiscais.

4.3.16 Noruega

De acordo com Alfredo Echerria HERRERA, neste pais o fisco tem acesso
automatico aos seguintes dados bancarios do contribuinte: pagamentos efetuados e
a quem foram pagos; saldo da conta ao final do ano; outras informagdes mais
genéricas sobre os servigos; informagdes conjuntas, sem limites, sobre contas;
informag8es sobre uma pessoa especifica, sem limites; informages sobre uma
pessoa especifica suspeita de fraude tributaria; informacgio sobre o ciente do banco

(situagdo econdmica/atividade) obtidas para fins de crédito bancério; informactes

%2 HERRERA e SAMPAIO afirmam que Luxemburgo ao lado da Republica Eslovaca, s30 s (nicos

membros da OCDE que vedam o acesso das autoridades fiscais as informagdes sobre pessoas
suspeitas de fraude. Neste sentido ver; HERRERA, Alfredo Echerria. £/ sigilo bancario: acceso a la
informacion bancaria para fines tributarios, quadro anexo. SAMPAIO, André Serrdo Borges de.
Informagdes & AGU sobre g ADIN 2.397, disponivel em www.agu.gov.br. Todavia, a informagio dos
autores ndo procede, pois conforme o Relatdrio da OCDE de 2000, Luxemburgo permite o acesso,
todavia exige autorizagao judicial. Ver Relatorio da OCDE, 2000, p. 74.

33 «as instituciones depositarias no podran dar noticias de los depdsitos y demas operaciones, sino
el depositante, deudor o beneficiario, a sus representantes legales o a quien tenga poder para
diponer de la cuenta o para intervenir em la operacion; salvo cuando las pidieren |a autoridad judicial,
em virtud de previdencia dictava em juicio em el depositante sea parte o acusado, y la autoridades
hacendarias federales, por conducto de Ia Comision Nacional Bancaria y de Seguros, para fines
fiscales. Los funcionarios de las instituciones de crédito, seran responsables em los términos de la
Ley, por violagao de secreto que se estabelece y las instituciones estaran obrigadas, en caso de
revelacion de secreto, a reparar los dafios y perjuicios se causen.”
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sobre se uma pessoa especifica tem conta no banco.*®* E, ainda, conforme Relatorio

da OCDE, informagdes sobre o saldo ao final do ano e rendimentas do cliente.

4.3.17 Polénia

As autoridades fiscais, com fundamento na Lei Bancaria e no Cédigo de
procedimentos penais, tém acesso a: informag¢des conjuntas, com aiguns limites,
sobre contas; informagdes sobre uma pessoa especifica, sem limites; informagdes
sobre uma pessoa especifica suspeita de fraude tributaria; informagao sobre o ciente
do banco (situacdo econdmica/atividade) obtida para fins de crédito bancario;

informacdes sobre se uma pessoa especifica tem conta no banco.*®

4.3.18 Portugal

A doutrina e jurisprudéncia portuguesas identificam o direito ao sigilo
bancario como lidima expressdo do direito & intimidade e a vida privada®®, previstos
constitucionalmente e civimente ac ponto de Anselmo RODRIGUES afirmar que
mesmo se a Constituigdo portuguesa ndo previsse a protec¢éo a tais direitos o0s
mesmos ainda seriam tutelados em nome da Declaragdo Universal de Direitos do
Homem’.

O Dec.-lei 47.909/67, art. 3°% e 8, foi o primeiro diploma legal a disciplinar

expressamente o direito ao sigilo bancario®®.

¢ HERRERA, Alfredo Echerria. £/ sigifo bancario: acceso a la informacién bancaria para fines
tributarios, quadro anexo.

%5 HERRERA, Alfredo Echerria. El sigilo bancario: acceso a la informacion bancaria para fines
tributarios, quadro anexo. Disponivel em <http//www.agu.gov.br>. Ver Relatério da OCDE, 2000, p.
51.

# ja MACHADO firma-se pela concepgdo de ser o sigilo bancario manifestagéo do sigilo profissional.
MACHADO, Miguel Pedrosa. Sigiloc bancério e direifo penal, p. 73 & ss.

*” RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancério e direito constitucional, p. 58-59.

% “Nzo podem, em qualquer caso, os elementos informativos fornecidos pelas instituigdes de crédito
ser susceptiveis de difusdo violadora do principio do sigilo bancério que deve proteger as operagbes
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Seguiu-se entdo um rigoroso sistema de controle legislativo sobre o
instituto a fim de captar divisas em prol do interesse publico de desenvolvimento
econdmico’™. Em razdo disso vieram®": o Dec.-lei 644/75 (Lei Organica do Banco
de Portugal), Dec.-lei 729-F/75, arts. 7° e 8°°%%; Dec.-lei 2/78; Dec.-lei 298/92°%
{Regime Geral das Instituigoes de Crédito e Instituigdes Financeiras — R. G. I.C.),

arts. 78 a 84; Codigo do Mercado de Valores Mobiliarios, art. 650;°** Cadigo Penal,

art. 290.

de crédito em causa.” Mais especificamente sobre o decreto ver: RAMOS, M. C. O sigifo bancério em
Portugal, p. 122 e ss.

*9 Antes o Regulamento Administrativo do Banco de Portugal de 1847, art. 83 ja possuia orientacao
sobre o tema: “As operagfes do Banco, e os depositos particulares, sdo objeto de segredo [...]. O
empregado que o revelar serd repreendido, se da revelagdo ndo resultar dano; resultando sera
despedido; bem como o de 1891, no art. 221: “As operagSes do banco e os depdsitos dos
particulares serao assuntos de segredo para todo o pessoal da sede e das delegagdes, qualquer que
seja a sua categoria. Os empregados que as revelarem serdo repreendidos, se da revelagio resultar
dano; resultando, serdo despedidos,” Neste sentido ver: RAMOS, M. C. O sigifo bancario em
Portugal, p, 118 e ss.

* Neste sentido ver: DELGADO, José Augusto. O sigilo bancario no ordenamento juridico brasileiro,
p. 134-135. LUIS destaca que ja no predmbulo do Dec.-lei 2/78 o Governo dispds que: “a
reconstrugao do Pais implica o estabelecimento de um clima de confianga na banca que permita a
captacdo e recuperagdo do dinheiro entesourado.” LUIS, Alberto. Direfto bancério: temas criticos e
Iegislagéo conexa, p. 92.

*' sobre a evolugdo do sigito bancaric em Poriugal ver: RAMOS, M. C. O sigifo bancario em
Portugal, p. 117-137. E, ainda, VEIGA, Vasco Soares da. Direito bancario, p. 225 e ss.

¥2 uArt. 7°, Os membros dos conselhos de gestao, bem como os restantes trabaihadores, e ainda, os
membros das comissdes de fiscalizagdo ndo podem, nos termos da lei, revelar factos ou elementos
cujo conhecimento lhes advenha do exercicio das fungdes e exclusivamente por virtude desse
exercicio.

Art. 8°. Os membros dos conselhos de gestdo, bem como os restantes trabalhadores, e ainda, os
membros das comissdes de fiscalizagdo ndo podem, do mesmo modo, depor ou prestar declaragbes
em juizo ou fora dele sobre factos de que devam guardar segredo profissional.”

% Antes desse decreto promulgou-se o Dec.-lei 513-Z que reestruturou a Inspecdo Geral de
Financas, obrigando as instituicGes bancarias a fornecer quaisquer informacges solicitadas pelas
autoridades fiscais. Referido decreto foi considerado inconstitucional pele Tribunal Constitucicnal por
ter infringido o art. 26 da Constituigdo Portuguesa que dispSe sobre o direito & intimidade e vida
privada, topico em que se insere o direito ao sigilo bancario de acordo com a decisdo. In
RODRIGUES, Anselmo. Sigifo bancario e direito constitucional, p. 54 e ss.

¥4 Arnoldo WALD destaca que em a Constituicao Portuguesa e o Cadigo Civil preverem o direito &
intimidade, resguarda-se também o direito ao sigilo bancario. WALD, Amoldo. Sigifo bancario e
direitos fundamentais, p. 24. No mesmo sentido: PAULA, Ideval Inacio de. Sigilc bancario:
preservagio e quebra, p. 37.
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Filiando-se ao segredo profissional, s6 se admite o acesso dos fiscais as
informagdes bancérias com autorizagao judicial, “ou em circunstancias excepcionais,
havendo um procedimento penal contra o contribuinte.”3%

O sistema portugués de prote¢éo ao sigilo bancario era considerado nessa
medida como um dos mais cerrados do mundo®®, sobrepondo-se até ao Suico.
Todavia, com a edigéo da Lei 30-G de 29/12/2000 (Lei da reforma de tributagdo do
rendimento), artigo 63.0-B o regime do sigilo bancario passou por uma profunda
relativizagdo permitindo-se aos fiscais o0 acesso automatico as informages

bancarias dos contribuintes, pressupondo, contudo, a oitiva do cidado.

4.3.19 Suica

Considerado “verdadeira instituigdo nacional’. O direito & intimidade é
notoriamente um principio basico da democracia®”’. Sua forga nesse pais & tdo
grande que se instituiram por ocasido do imperio de Hitler as contas cifradas ou
numeradas como garantia da mais absoluta discrigao®®. Alem desse sistema a
legislagdo prevé: na lei bancaria de 1934, art. 47°% prisdo e muita para os violadores

ou aqueles que induzem a violagéo; bem como o Codigo das Obrigagdes, arts. 107 e

%% DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito tributario aplicado:
estudos e pareceres, p. 272.

*% Sobre as criticas a esse sistema cerrado promovido pelo Dec.-lei 298/92, ver; SANCHES, J. L.
Saldanha. A situagdo actual do sigifo bancédrio: a singularidade do regime portugués. In Caderno
virtual do IDP. Disponivel em <http/fwww.ldp.crg.Br/sasbsrp.htm>. Acesso 25 maio 2002,

¥7.CC, art. 27 € 28; CP art. 321.

% COVELLO, Sérgio Carlos. O sigito bancdrio, p. 57-58. Essas modalidades de contas sdo
condenadas pela OCDE por facilitarem a lavagem de dinheiro em face da dificuldade de identificagio
do titular da conta. Atuaimente so existem no sistema suico, austriaco e luxemburgués. Neste sentido
ver Relatério da OCDE, 2000.

% “Quem divulgar um segredo que |he foi confiado em sua razao de sua condigdo de oficial,
empregado, agente autorizado, liquidante ou comissionista de banco, oficial ou empregado de uma
companhia de auditoria reconhecida ou quem chegar a interar-se de algum segredo dessa natureza
sobre essas bases e quem trate de induzir os outros a que vicle ¢ segredo profissional sera punido
com prisdo por tempo nio excedente a seis meses ou com multa ndo superior a 50.000 francos
suigos.”
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109, em decorréncia da violagao contratual. N&o s6 o sujeito diretamente atingido
pela violag&o do sigilo como também o terceiro pode insurgir-se contra a violagéo.**°

Todavia, desde 1987, em face do art. 186 da lei de impostos federais, o
sigilo cede mediante autorizagdo judicial no curso de processo penal, bem como
deve o banco informar ao governo sobre operagbes suspeitas, principalmente as
decorrentes de capital estrangeiro, em razdo da lei sobre cooperagdo penal

internacional de 1981.

4.3.20 Turquia

As autoridades fiscais, fundadas na lei bancaria 4389, art. 22, tém acesso
a: informagdes conjuntas, sem limites, sobre contas; informagdes sobre uma pessoa
especifica, sem limites; informagSes sobre uma pessoa especifica suspeita de
fraude tributaria; informagéo sobre o ciente do banco (situagdo econdmica/atividade)
obtidas para fins de crédito bancario; informagdes sobre se uma pessoa especifica

tem conta no banco.*"’

4.3.21 Uruguai

Nesse pais o0 segredo bancario encontra-se incorporado ao direito a

privacidade, ndo sofrendo exceg¢des em face de seu carater de direito da pessoa

A403

humana.*® Em razdo disso Ideval Inacio de PAUL e Alfredo Camargo

“ ver International Bank Secrecy, Sweet & Maxwell, 1992, p. 703-704.

‘" HERRERA, Alfredo Echerria. Ef sigilo bancario: acceso a la informacion bancaria para fines
tributarios, quadro anexo.

2 DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito tributério aplicado:
estudos e pareceres, p. 273.

“% PAULA, Ideval Inacio de. Sigilo bancario: preservagio e quebra, p. 48 e ss.
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PENTEADO NETO** consideram o Uruguai um centro de confianga propicio para o
desenvolvimento das operagées off-shore®®, principalmente pela especifica previsdo
ao sigilo bancario prevista no art. 25 do Dec.-lei 15.322/82°%, denominado Lei de
Intermediag&o Financeira. Esta norma veda o franqueamento de informagdes sobre
valores e outras de carater confidencial referentes ao cliente, salvo nos seguintes
casos: autorizagéo do cliente; decisdo do Poder Judiciario; e por exigéncia do Banco
Central do Uruguai. O Cddigo Penal uruguaio também prevé sanc¢bes aqueles que

violarem o sigilo bancario em face do sigilo profissional, nos arts. 300 a 302.

4.4 O SIGILO BANCARIO NA OCDE

A par da especificidade legislativa de cada pais o fenémeno da
fransnacionalizagdo promoveu uma necessidade de unificagdo de diretivas nos
sistemas econdmicos implicando, indiretamente, no fortalecimento de érgédos como a
OCDE enguanto sistema condutor de medidas a serem perseguidas pelos paises
membros e simpatizantes.

Inevitavelmente com a influéncia sobre o sistema econdtmico, do qual o
banco é o grande pilar, esses 0rgaos acabaram por emitir diretivas sobre o sigilo

bancario.

4 PENTEADO NETO, Alfredo Camargo. Empresas sem tributos: Uruguai, Cayman, U.SA., p. 42 e
S8.
“%5 Conforme relatorio da OCDE, 2000, p. 23, nota de rodapé: “sdc as atividades de um banco que
aceita deposito ou administra ativos em moeda estrangeira em nome de pessoas que residem em
outros paises.”

4% «| as empresas comprendidas en los articulos 1° y 2° de esta ley no podran facilitar noticia alguna
sobre los fondos o valores que tengan en cuenta corriente, depésito o cualquier ofro concepto,
pertencientes a persona fisica o juridica determinada. Tampoce podran dar a conocer informaciones
confidenciales que reciban de sus clientes 0 sobre sus clientes. Las operaciones e informaciones
referidas se encuentram amparadas por el secreto profesional, y solo pueden ser reveladas por
autorizacion expresa y por escrito del interesado o por resolucion fundada de la Justicia Penal o de la
Justicia competente si estuviera en juego una obligacion alimentaria y en todos los casos, sujeto a las
responsabilidades mas estrictas por los perjuicios emergentes de la falta de fundamento de la
solicitud. No se admitira otra excepciéon que las establecidas en esta ley. Quienes incumplieren el
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Na Comunidade Européia a preocupagdo com o sigilo bancario ja fora
despertado com a Directiva 77/780/CEE, art. 12, em que se procurou compatibilizar
o dever de sigilo bancario, enquanto parcela do sigilo profissional, com o dever de
cooperacaa com outras entidades néo bancarias.*”’

Contudo, a grande condugdo das reiagoes e diretivas mundiais sobre a
questdo veio com a OCDE*®®, principalmente através da “Convengéo sobre o
Combate da Corrupgdo de Funcionarios Publicos Estrangeiros em Transagbes
Comerciais Internacionais, concluida em Paris, em 17 de dezembro de 19977*%, a
qual em seu art. 9° item 3 dispde que: “Uma parte ndo devera se recusar a prestar
assisténcia mutua juridica em matérias criminais do dmbito da presente Convencgéo
sob a alegagdo de sigilo bancario.” Essa diretiva, bem como a “Conveng&o Modelo
Relativa ao Imposto sobre a Renda e o Capital”, em seu art. 26*'°, e os relatorios de
1998 e 2000 do Comité de Assuntos Fiscais da OCDE, representam a preocupacgao
deste 6rgao em evitar a fraude fiscal e a concorréncia desleal em mateéria tributaria,
pregando como medida saneadora o levantamento do véu das informagoes

bancarias as autoridades fiscais.

deber establecido en este articulo, seran sancionados con tres meses de prision a tres afiios de
penitenciaria.”

7 Neste sentido VEIGA, Vasco Soares da. Direito bancério, p. 228.

9% Esta em 1990 ja havia analisado a questdo do sigilo bancério em 17 paises, constando a
predominancia de resguardo do mesmo, passivel de violagdo somente mediante autorizagao judicial,
restringindo-se o poder de fiscalizagdo. MARTINS, lves Gandra da Silva. Sigito bancario e tributario,
p. 19-20.

0% Ratificada pelo Brasil no Dec. 3.678/00

410 was autoridades competentes dos Estados contratantes intercambiardio informagbes necessarias
para aplicar o disposto no presente convénio, ou no direito interno dos Estados contratantes relativo
aos impostos compreendidos no convénio, na medida em que a imposigdo prevista no mesmo néo
seja contraria ao convénio. A troca de informagoes nao sera limitada pelo artigo 1°. As informagoes
recebidas por um Estado contratante ser&o mantidas em segredo da mesma forma que as
informagdes obtidas com fundamento no direito interno desse Estado e sd se comunicario as
pessoas ou autoridades (incluidos os Tribunais ou 6rgaos administrativos) encarregadas da gestéo ou
arrecada¢do dos impostos compreendidos no convénio, dos procedimentos declarativos ou
executivos relativos a ditos impostos, ou da solugdo dos recursos relativos aos mesmos. Ditas
pessoas ou autoridades so6 utilizaréo estas informagdes para estes fins. Podendo revelar a informagao
nas audiéncias publicas dos tribunais ou nas sentengas judiciais.”
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Para a OCDE a troca de informagfes bancarias entre Estados nio
representa mais um fator a ser ponderado, mas uma necessidade do mercado global
na busca pela justica fiscal e da desconstrugdo de paraisos fiscais, os quais
indiretamente propiciam a lavagem de dinheiro decorrente do narcotrafico*'?, todavia
esse orgdo reconhece ser o sigilo bancario uma parcela do direito a intimidade, o
qual uma vez violado pode por em risco a situagdo econdmico-financeira do
individuo, desta feita aponta o sigilo fiscal como forma de garantia do sigilo das
informagbes bancarias obtidas pelo fisco em decorréncia de seu processo de
fiscalizagao.

Conclusdo indelével que se pode retirar da analise do relatério de 1998,
denominado “Harmful Tax Competition — An Emerguig Global Issue"'?, no qual,

dentre as recomendag¢tes mais importantes, estao:

para contrastar a competicdo fiscal prejudicial, os paises devem
revisar as suas leis, reqgulamentos e praticas sobre o sigilo bancario,
para remover empecilhos de acesso a tais informacfes, por
autoridades fiscais;

intensificar o uso de trocas de informagdes, principalmente sobre as
transacdes com paises de tributacdo favorecida;*'?

Recomendacgdes essas complementadas pelo Relatorio de 2000 segundo o
qual o cenarioc do sigilo pos 1985 sofreu alteragbes geradas pela

transnacionalizagdo, mas principaimente pela tecnologia promovedora da “Era da

“ Prova irrefutavel desse pensamento esta na Convengédo da OCDE sobre Narcotrafico, em que

também ha previsao de afastamento do sigilo bancéario. Outrossim, a OEA segue os passos da OCDE
nesse sentido, haja vista suas Convengdes contra o Narcotrafico e a Lavagem de dinheiro preverem
também medidas de afastamento do sigilo bancério.

#12 0 titulo principai do relatorio é “Concorréncia fiscal prejudicial: um problema mundial” no original
Concurrence Fiscale Dommageable: un probléme mondial. OCDE, 1988. O relatdric em caso
apresenta um elenco de fatores caracterizadores dos paraisos fiscais, dentre 0s quais a pagina 37: a
existéncia de dispositivos relativos ao sigilo bancario em face da fiscalizaggo, concluindo com
recomendagdes para o combate a concorréncia fiscal prejudicial, sendo a de n. 4 no sentido de que
os paises intercomuniquem as transagdes financeiras efetuadas por estrangeiros; e a de n. 7 para
que os paises removam os obstaculos de acesso do fisco aos dados bancarios. Constando no anexo
Il as manifestagtes de Luxemburgo e Suiga no sentido de ndo adogdo as diretivas do relatorio.
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Banca sem fronteiras” com uma melhora no nivel de vida e das transacoes
financeiras*'*. Todavia, esse sistema trouxe também uma maior dificuldade de
fiscalizagdo tributria, podendo ocasionar consequéncias nacionais pela
inviolabilidade de sigilo bancério em face do fisco, como: a injustica fiscal e a falta de
equidade; e no plano internacional: obstacuios & cooperacio e concorréncia fiscal
nociva®’®, Nesse sentido, apesar do sigilo ser uma manifestacao da intimidade da
pessoa, conforme reconhece o érgdo em caso, 0 mesmo mantém a recomendagio
da abertura das informagdes bancéarias ao fisco, destacando como exemplo a
Coréia, onde a declaragdo de rendimentos ¢ feita automaticamente pelo banco a
administragdo tributaria sobre a importancia, retenges, contas acessadas,
identificagdo do titular, local de residéncia, registro mercantil. Esse sistema,
conforme o item 42 do Relatério facilitaria a relagdo do contribuinte com o fisco na
medida em gue complementa as informagfes a serem declaradas pelo sujeito
passivo.

Sumariamente pode-se extrair dos relatorios da QCDE — 1995, 1998 e
2000*"°, bem como das consideragGes apresentadas sobre cada pais no presente
capitulo, das criticas de SANCHES*" ao sistema portugués anterior a Lei 30-G; e

das conclusGes do Il Coléquio Internacional de Direito Tributario; serem as

*® TORRES, Heleno. Direito tributario internacional — planejamento tributaric e operacdes
transnacionais, p. 152.

“* Conforme o item 40 do Relatério da OCDE de 2000: “a tecnologia permitiu a liberalizagao do
mercado financeiro transnacional, e mesmo que nao fosse liberado isso ocorreria como conseqiiéncia
natural.”

1% Cumpre destacar que a partir do Relatério da OCDE de 2000, nos termos do item 19, para
integrar o referido 6rgdo os paises pretendentes devem adequar-se as diretivas sobre o sigilo
bancario, ou seja relativiza-lo.

“® HERRERA, Alfredo Echerria. E/ sigifo bancario. acceso a la informacion bancaria para fines
tributarios, quadre anexo.

“" SANCHES, J. L. Saldanha. A situagao actual do sigio bancario: a singularidade do regime
portugués. Caderno virtual do IDP. Disponivel em <http// www. Idp.org.Br/sashsrp.htm>. acessado em
25 maio 2002.
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recomendagdes sobre o sigilo bancario no sentido de sua flexibilizagdo frente o fisco,
salvo Libano, Luxemburgo e Suiga.

Todavia, entre as recomendagdes da OCDE e a pratica das mesmas em
cada membro efetivo ou simpatizante desta ha uma figura que ndo pode ser
desconsiderada, a Constituigdo. Esta representa os anseios de cada povo, um
documento de reflexos historicos em que, via de regra, o direito a intimidade
encontra-se tutelado. Mais especificamente no Brasil, encontra-se elencado entre os
direitos e garantias fundamentais, no art. 5°, X. Logo, pretender aplicar diretamente
uma recomendagao genérica sobre o sigilo bancéario, de carater internacional, no
sistema juridico brasileiro representa uma ameaca ao Estado brasileiro que tem
dentre suas prerrogativas a de acolher normas e diretivas ndo conflitantes com o
direito interno, conforme art. 5° § 2°, em havendo conflito, como € o caso, valer-se
das diretivas da OCDE consiste em recorrer a4 argumentacao ajuridica e indcua.

OQutrossim, a propria OCDE ressalta ao inicio de seus relatérios a
importéncia de suas recomendagdes serem acolhidas de acordo com o direito
interno e ndo como imposicdo, asseverando, mais especificamente com relagéo ao
sigilo bancario que: “31. Devido a importancia do sigilo bancario na banca de um
pais, ha que vigiar-se o acesso da administra¢go tributaria a informagéo bancaria. A
supressdo do sigilo bancario por motivos fiscais devera realizar-se sempre com
estritas precaugbes para garantir que a informacéo va ser utilizada exclusivamente
por razoes especificadas por lei 418

Logo, o novo cenario do direito ao sigilo na seara internacional s6 pode ser
aplicado e recepcionado pelo direito brasileiro respeitando-se as peculiaridades do

sistema deste, no caso o direito constitucional a intimidade.
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418 elatario da OCDE de 2000, p. 45.



5 O SIGILO BANCARIO NO BRASIL

5.1 TEORIA DO DIREITO A INTIMIDADE

O estudo do sigilo bancario na seara brasileira pressupée, inelutavelmente,
a analise da teoria do direito & intimidade para a melhor compreensao do
desenvolvimento e perspectivas do instituto.

Pontuar o exato momento em que o homem sentiu a necessidade de ter
uma parcela da sua vida ilesa aos seus pares néo representa uma tarefa facil, ao
contrario, a doutrina palpita em varios sentidos sem chegar a um ponto comum e
essa divergéncia repercute também nas expressdes afins como vida privada,
privacidade e sigilo.

A par das divergéncias sobre a precisdo historica do direito a intimidade, no
presente estudo partilha-se da concepgéo da origem grego-romana®® do mesmo,
em face da tutela atribuida &s correspondéncias j& naquela época, como
manifestacéo das esferas apontadas por Aristoteles do pablico e do privado.

Sabe-se, todavia, que esse fendmeno so despertou interesse mais detido
na doutrina e jurisprudéncia — saindo da compleigdo meramente da correspondéncia
para abarcar outras manifestacdes - a partir do Século XIX com o céiebre caso da
atriz francesa que, depois de morta, teve sua figura divulgada pela imprensa*®; e,
de forma mais acirrada ainda, no leading case americano detalhado no artigo de
Warrein e Brandeis, considerado a primeira doutrina especifica do tema, a qual seria

rejeitada na Corte Suprema em 1902, sendo, todavia acolhida pela sociedade,

1 PAVON, Pilar Gomez. La intimidad como objeto de proteccién penal, p. 8: “Desde el mundo griego

se han diferenciado 1as dos esferas donde se desenvolve la persona: publica y privada, vy ya desde
este momento se plantea la confrontacion y valor de la libertad.”
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repercutindo numa alteragdo de entendimento somente a partir de 1967, mais
especificamente com o caso Katz v. United States, no qual foi considerada ilicita a
prova obtida através de uma interceptacdo telefénica feita pelo FBI sem mandado
judicial*?'.

Nascera juridicamente uma nova fase para a humanidade compreender os
limites da convivéncia social além das temerosas correspondéncias. A tecnologia
permitira ac homem conhecer novas formas de comunicagdo bem como de
supervisionamento da vida alheia®®. O homem ndo mais s6 pintava, fotografava;
ndo sO escrevia, falava ao telefone; n&o lia mais so livros, a imprensa o informava
dos acontecimentos. O castelo de cartas marcadas, onde o maior “fuxico” demorava
meses a proliferar, ganhava a cada dia novos instrumentos: jornais, revistas etc®,
Mas o homem também néo podia se recolher, ser anti-social, logo teria de

haver uma linha divisoria entre o que se queria para si e o que ficaria ao alcance dos

demais®®', sob pena de sucumbir-se a tecnologia*®.

20 cOSTA JUNIOR, Paule José da. O direito de estar s6: tutela penal da intimidade, p. 13 e 53.

1 Ver sobre o topico em caso a excelente obra de SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade
e & vida privada: uma visdo juridica da sexualidade, da familia, da comunicagio e informacdes
pessoais, da vida e da morte, p. 54-80. Especialmente sobre o acolhimento da teoria de Brandeis e
Warren ver p. 183-184.COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direifo de estar so. iutela penal da
intimidade, p. 13-15. No Brasil o feading case sobre esse direito é a PET S77/DF.

2 Sobre o direito & intimidade em face da tecnologia ver; MORI, Michele Keiko. Direito & intimidade
versus informatica. .

2«0 inexcedivel Ega de Queiroz, ao escrever a um amigo que lhe comunicara a intengao de fundar
um jornal em Paris, sustentou que ‘foi incontestavelmente a imprensa que com a sua maneira
superficial, leviana e atabalhoada de tudo afirmar, de tudo julgar, mais arraigou no nosso tempo o
funesto habito dos juizos ligeiros. O jornal oferece a cada manh3, desde a crinica até aos anlncics,
uma massa espumante de juizos ligeiros, improvisados na vespera, a meia-noite, por excelentes
rapazes que rompem a redacao, agarram uma tira de papel e, sem tirar mesmo o chapéu, decidem
com dois rabiscos da pena sobre todas as coisas do céu e da terra.” Citado por COSTA JUNIOR,
Paulo José da. O direitc de estar so, p. 68,

24 PONTES DE MIRANDA. Comentérios & Constituigdo de 1967, p. 170.

5 Nesse sentido as palavras de Hannah ARENDT: “A distingao entre as esferas publica e privada,
encarada do ponto de vista da privatividade e n3o de corpo politico, equivale & diferenga entre o que
deve ser exibido e o que deve ser cculto. Somente a era moderna, em sua rebelido contra a
sociedade, descobriu quao rica e variegada pode ser a esfera do oculto nas condigdes da intimidade.”
Citado por NUNES JUNICR, Vidal Serrano. A proteggo constitucional da informacgdo e o direifo a
critica jornalistica, p. 36.
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A doutrina alemé desenvolveu, entao, a teoria dos circulos concéntricos*?,
segundo a qual o homem possui quatro esferas*?’ que o cercam em sua existéncia
enquanto ser social — manifestagbes de sua personalidade — as quais vdo se
comprimindo, conforme a relagéo envolvida: pablico, privacidade, intimidade e sigilo.

A esfera do publico refere-se a parcela da existéncia humana
compartithada com todos sem distingao, do melhor amigo ao transeunte que circula
nesse momento em qualquer lugar do mundo*?®.

Ja a da privacidade, o primeiro circulo propriamente dito, comporta as
situagbes, informagdes, agdes e atos um pouco mais pessoais, 0s quais a pessoa
quer compartilhar com uma parcela mais restrita de seus pares. O circulo em que a
confianga passa a compor as relagdes sociais com a troca de informagoes,

sentimentos e testemunhos.*?®

Fecha-se, entdo, um circulo mais estreito 0 denominado de intimidade®

+

ao qual remangosamente a doutrina refere-se como “o direito de ser deixado em

‘%% Sobre o assunto: FERNANDES, Milton. Protegdo civil da intimidade, COSTA JUNIOR, Paulo José
da. O direito de estar so. tutela penal da intimidade, p. 36 e ss. ROQUE, Maria José Qliveira Lima.
Sr_;’gilo bancario & direito a intimidade, p. 47-51.

“" SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e & vida privada: uma visao juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagéo e informagdes pessoais, da vida e da morte, p. 163 e 255
L] O nome ou quantidade dessas esferas variam de autor para autor, [...]".

Nas palavras de DONEDA*®: “a esfera publica (Offentlichkentsbereich), onde circulam
informagtes passiveis de serem conhecidas por todos, mesmo o0s que ndo pertengam
necessariamente ao circulo de relagdes de seu titular, [...]."” DONEDA, Danilc Cesar Maganhoto.
Correio Eletrénico (e-mail) e o direito & privacidade na Infernet, p. 5. .

2% Conforme FERRAZ JUNIOR *“A privacidade, como direito, tem por contetdo a faculdade de
constranger os outros ac respeito e de resistir a violagdo do que lhe é proprio, isto &, das situagdes
vitais que, por |he dizerem a ele sd respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e
discricionaria decisdo. [...] No direito & privacidade, o objeto é, sinteticamente, a integridade moral do
sujeito. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a
fungao fiscalizadora do Estado, p. 77. E, ainda, ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal
Serrano. Curso de direito constitucional, p. 82-83, ao afirmarem que a privacidade refere-se aos:
“niveis de relacionamento social que o individuo habitualmente mantém oculto ao publico em geral,
dentre eles: a vida familiar, as aventuras amorosas, o lazer e os segredos dos negoécios. Assim,
dentro dessa esfera teriamos demarcado o territério proprio da privacidade.” Os autores incluem no
ambito da privacidade as relagdes bancarias. TEPEDINO, Gustavo. Informacgdo e privacidade, p.473-
475,

“% \er a interessante obra de MIGUEL, Carlos Ruiz. La configuracion constitucional del derecho a
intimidad, p. 25-59, em que 0 autor discorre sobre ¢ histérice do instituto e as teorias sobre 0 mesmo,
com especial enfoque sobre a teria do direito a intimidade com bases burguesas, por entender-se que
protegendo a intimidade estar-se-ia protegendo a propriedade. O autor apresenta os argumentos
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paz’ numa alusdo & definigdo proposta pelo juiz norte-americano Cooley, em
1873%"'. Esse corresponde a parcela mais propria do individuo, a do encontro
consigo mesmo, seus problemas, alegrias, limitagdes e pensamentos mais intimos,
onde qualquer um, até mesmo a familia, pode ferir esse circulo se nele penetrar*®?.
Conforme Othon SIDOU o direito a intimidade “é, pois, o direito a dignidade humana,
dés que ¢ ai onde ele vai buscar todo seu contetdo ético.”**® Ou ainda, conforme a
definicdo exposta na Conferéncia Nordica sobre o Direito a Intimidade {1967): “o
direito a intimidade € o direito do homem de viver de forma independente a sua vida,
com o minimo de ingeréncia atheia."***

Essa inter-relacdo entre intimidade e dignidade humana transparece nos

mais classicos diplomas que tutelam o direito & intimidade, como a Declaragdo

contrarios & mesma, concluindo no sentido adotade no presente estudo, ou seja, de que as bases do
direito & intimidade encontra-se no sigilo de correspondéncia presente ja na sociedade romana. Para
Tércio Sampaio FERRAZ JUNIOR*®: “A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva para
st, sem nenhuma repercussio social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais
isolada que seja, é sempre um viver entre outros (na familia, no trabalho, no lazer em comum). Ndo
h& um conceito absoluto de intimidade”. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito
a privacidade e os limites a fungao fiscalizadora do Estado, p. 79. Mais detidamente sobre o histdrico
do direito a intimidade e discussdes afins ver: ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo bancario &
direito a intimidade, p. 41-77.

B pAVON, Pilar Gémez. La intimidad como objeto de proteccién penal, p. 14: “La intimidad se
considera, pues, como la esfera intima. En este sentido es clarificadora la definicion propuesta por el
juez norteamericano Cooley en 1873 como ‘el derecho a ser dejado en paz™ {The Elements of Torts,
1873). COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da infimidade, p. 12: A
intimidade consiste “no direito de manter-se a pessoa, querendo, isolada, subtraida ao alarde e 2
publicidade, fechada na sua intimidade, resguardada de curiosidade dos olhares e ouvidos avidos,”
2 René Ariel, DOTTI afirma; “a intimidade & um sentimento que brota do mais profundo do ser
humano, um sentimento essencialmente espiritual.” DOTTI, René Ariel. Prote¢do da vida privada e
liberdade de informacao, p. 68. Para José CRETELLA JUNIOR ‘“intimidade & o status ou situagdo
daquilo que é intimo, isolado, s6. Ha um direito ou liberdade piblica de estar sé, de ndo ser
importunado, devassado a clhos estranhos”. CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo
de 1988, vol. 1, p. 25. Todavia, o autor compreende que a intimidade reside no recesso do lar, 0 que
em verdade representa privacidade e n#8o intimidade, conforme os estudos dedicados
especificamente ao tema. COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar sé: tutela penal da
intimidade p. 52: "Consideram-se manifestagdes do direito & intimidade o direito a imagem, 4 defesa
do nome, & tutela da obra intelectual, ao segredo (doméstico, epistolar, documental, profissional}. S&o
estes alguns dos aspectos dos direitos a intimidade, mas n3o todos. Mesmo porque a tutela da
intimidade podera ser estendida a outros atributos da personalidade, como a voz." No sentido de
COSTA JUNIOR, GRINOVER pondera que a tutela da intimidade ndo e taxativa podendo abranger
novos atributos da personalidade. GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal,
p. 42.

3 SIDOU, Othon. Direito & intimidade, p.10.

*¥ DOTTI, René Ariel. protecdo da vida privada e liberdade de informagao, p. 73.
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Universal dos Direitos do Homem de 1948*°, a Convengéo Européia para a Tutela
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais*® e a Convencgao
Americana dos Direitos do Homem*®'.

Finalmente fecha-se o menor dos circulos: o do sigilo*®. Este compde-se
do direito de ndo-revelar informagdes que sabe para terceiros, mantendo essas em
seu foro mais reservado, representando a liberdade de ndo emitir o pensamento
para além dos limites impostos por si mesmo ou por alguma norma.

Dessa esfera derivaram entéo direitos correlatos dependentes do titular:

direito da pessoa que detém as informagdes, em decorréncia de sua personalidade

455 art, 12, Ninguém sofrera intromissGes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu

domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques & sua honra e reputagdo. Contra tais intromissdes
ou atagues toda pessoa que tem direito a protecfo da lei.”
436 Art, 8°, Toda pessoa tem direito ao respeito & sua vida privada e familiar, ao seu domicilic e & sua
correspondéncia.”
“7 «Art. 11. Direito & vida privada.
Toda pessoa tem o direito de ter sua honra respeitada e sua dignidade reconhecida.
Ninguém pode ser objeto de interferéncia arbitraria ou abusiva em sua vida privada, sua familia, seu
lar ou sua correspondéncia, ou de ataques ilegais & sua honra ou reputagio.
Toda pessoa tem o direito a protegao da lei contra tais interferéncias ou ataques.”
“% Na doutrina ora usa-se a nomenclatura sigilo ora segredo, palavras sindnimas, tendo-se adotado
para o presente a denominagao sigilo. COSTA JUNIOR assevera: “'no &mago da esfera privada, esta
aquela que deve ser objeto de especial prote¢do contra a indiscrigdo: a esfera do segredo
(Geheimsphare). Ela compreende aquela parcela da vida particular que & conservada em segredo
pelo individuo, do qual compartiham uns poucos amigos, muitc chegados. Dessa esfera nao
participam sequer pessoas da intimidade do sujeito.” COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de
estar so. futela penal da intimidade, p. 37. No mesmo sentido: PORTANOVA, Rogéric Silva.
Informatica: da tutela juridica da privacidade ac segredo da indistria bélica, p. 16. PONTES DE
MIRANDA designa como aquela “iberdade de nédo emitir o pensamento para todos ou aiém de certas
pessoas. Dessa liberdade nasce o direito ao sigilo da correspondéncia, porque se exerce aquela.
“Portanto, da liberdade de ndo emitir o pensamento irradia-se o direito ao sigilo” PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado, tomo VII, p. 129. Nesse sentido: CRETELLA JUNIOR, José.
Comentarios a Constituigac de 1988, p. 268, diz esse autor que Pontes sd complicou ao fazer tai
exposicao, pois em verdade o sigilo “[...] trata da mais ampla ‘liberdade de emissao do pensamento,
embora para um s6, mas respeitada pelo Estado, quando protege esse tipo especial de emissao,
mediante dispositivos de lei ou dispositivos constitucionais’ ". E, ainda, “Assim como aos homens se
reconheceu a liberdade ativa de emissdo do pensamento, reconheceu-se a liberdade negativa:
pensar, porém nao emitir; saber, porém néo dizer. Quem sabe e nac quer dizer & livre, como quem
ignorasse” MIRANDA, Pontes de. Comentdrios & Constituigdo de 1967, tomo V, p. 169. CRETELLA
JUNIOR, José. Comentérios a Constituido brasileira de 1988, v. 1, p. 268. CIFUENTES, Santos.
Derechos personalisimos, p. 558: "Por secreto debe entenderse no lo reservado, la vida interior o en
soledad, sino ‘aquellas situaciones, pensamientos y datos en general que pertenecen a la persona y
que, por su indole o porque asi lo quiere aquélla, estan destina dados a no expandirse ni ser
conocidos por terceros'’.”
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ou de sua profiss&o; direito da pessoa a qual a informacgao se refere*®, por exempio:
o sigilo de correspondéncia e as informacdes do médico sobre seu paciente; e
direito-dever de nao revelar, decorrente do caso concreto ou de uma norma.**°
Sobressaindo-se com mais acuidade o sigilo profissional**' nia s6 por sua
notdria antiguidade, mas pela positivagdo universal do mesmo a fim de resguardar
informagdes trocadas entre cliente e profissional. Ao cliente nao resta outro caminho
sendo o de revelar suas intimidades, sejam elas o pecado ao padre, a doen¢a ao
meédico, a situagdo financeira ao banco, entre outras. Dai a importancia de
preservagéo dessas informagdes, pois ndo se trata de uma mera troca de

informacdes, mas de um repasse coativo da intimidade**?

a tal ponto de considerar-
se crime a revelagdo das mesmas, nos termos do art. 154 do Codigo Penal
brasileiro**.

O sistema juridico brasileiro resguardou o direito-dever ao sigilo
profissional*** desde sempre com suas bases consuetudinarias e, de forma

infraconstitucional, com o Alvara Portugués de 1756, adentrando o sistema

legislativo do Brasil imperial e, posteriormente, da Republica.

#* GRINOVER destaca o segredo como “a defesa da pessoa da divulgagdo de noticias particulares,
embora legitimamente conhecidas pelo divulgador.” GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas
e Oprocesso penal, p. 43. :

“ CENEVIVA, Walter. Segredos profissionais, p. 18.

Especificamente sobre o tema ver: CENEVIVA, Walter. Segredos profissionais. Ver também a
interessante noticia histérica do julgado de 1820 de tribunal inglés sobre o sigilo profissional violado
por uma ajudante de veterinaria que passara a vender férmulas que aprendera com seu patrdo.
SAMPAIQ, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada, p. 43. *O segredo profissional
objetiva preservar aspectos eminentemente pessoais, impedindo que terceiros tenham conhecimento
da vida alheia, resguardando-se a propria dignidade humana, que constitui um dos principios
fundamentais do Estado Democratico de Direito. MELO, José Eduardo Soares de. Direitos
fundamentais do contribuinte, p. 304.

2 Nesse sentido ver FRANCIULLI NETO, Domingos. Direitos fundamentais do contribuinte, p.
128/129.

“¥ LUIS destaca a sangdo & violag8o do sigilo profissional também no direito portugués. LUIS,
Alberto. Direito bancario: temas criticos e legislagio conexa, p. 89.

1 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e a vida privada: uma vis&o juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagao e informagdes pessoais, da vida e da morte, p. 412-413.

441



5.1.1 A teoria dos circulos concéntricos no sistema brasileiro

A par da Declarag&o de Direitos de 1948, art. 12.1 e da IV Emenda
Constitucional Americana**® terem reconhecido o direito & vida privada como direito
do homem, o Brasil s6 veio a incorporar tal direito com a CF/88; até entdo, desde a
Constituicdo de 1824**® a esfera resguardada de forma expressa era a do sigilo da
correspondéncia e, a partir da Constituicdo de 1937, o domicilio também, formas
indiretas de tutelar a intimidade.

Mas o legislador da Constituicdo de 1988, atendendo a um fendémeno
mundial de preocupag&o com a ingeréncia de novas tecnologias na vida dos
individuos*” — computadores, camaras, escutas **® etc —, comprometedoras da paz
e do equilibrio da humanidade, acolheu em seu art. 5°, X e Xl os tipos elencados

pela teoria alema, dispondo:

Art, 5 [...]

X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizag¢do pelo dano material
ou moral decorrente de sua viclagao;

(-]

XIl — & inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagtes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefdnicas, salvo, no
Gitimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigagio criminal e instrugio processual
penal;”

4% gobre a IV Emenda ver interessante passagem de SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a
infimidade e a vida privada: uma visdo juridica da sexualidade, da familia, da comunicagdo e
informacdes pessoais, da vida e da morte, p. 171-179.

8 Ja nas Ordenacbes Afonsinas era sancionada a violagdo da correspondéncia no Livro Segundo
Titulo CXX!II.

7 Neste sentido ver: PINTO FERREIRA, Luis. Comentsrios & Constituicgo Brasileira, p. 83-87.
FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentarios a Constituigdo de 1988, p. 136-138.

8 importante notar que Ruy Barbosa ja em 1920 alertava que o legislador ndo poderia prever todas
as formas de comunicacgdo, dai o constituinte de 1824 s6 ter mencionado a correspondéncia, contudo
a protegdo deveria estender-se ao telegrafo. Parecer. Revista dos Tribunais, v. 37, p. 358.
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Assim, teve inicio uma discussdo acerca da distingdo entre a esfera da
intimidade e da vida privada, que para alguns representavam a mesma idéia, tendo
o legislador constituinte sido redundante na adogdo de ambos numa mesma
disposi¢&o*®®. Ja para outros a disting&o ¢ correta uma vez que a intimidade compde
aquela esfera mais restrita, como supra-exposto, ao passo que a vida privada seria
mais abrangente, uma idéia aproximada da privacidade.**® Existindo, ainda, aqueles
que fravam uma verdadeira confus&o entre intimidade, privacidade e vida privada®®!,

Independentemente da discusséo doutrinaria prevaleceu perante o STF o
entendimento de que falando em vida privada, privacidade ou intimidade, a
nomenclatura propriamente dita ndo traz maiores conseqléncias, a importancia
reside no que o legislador quis preservar, ou seja, a esfera do ser humano consigo e
aqueles que escolheu como seus pares, sem a ingeréncia de terceiros.

Outra discusséao travada a partir do inciso XII procurou definir o qgue guisera
dizer o legislador com a expressdo “sigilo de dados”. Basicamente vieram duas
teorias para justifica-la: uma de que o legisiador referira-se aos dados em via de
comunicagéo, aos processos telematicos em crescente insergdo na sociedade
brasileira; e outra, para a qual os dados seriam meramente informacgoes,

independente da via de comunicagdo destas.

449

CRETELLA JUNIOR, José. Comentérios & Constituicdo de 1988, p. 25.

% ver SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e & vida privada: uma visao juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagdo e informagdes pessoais, da vida e da morte, p. 273 e ss.
COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da intimidade, p. 32.
SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela, p. 36. SILVA apesar de preferir adotar a
expressdo privacidade para designar vida privada e intimidade, acaba por tragar a distingao entre
ambos. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 209-212.

“*" BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade, p. 632. ROQUE, Maria José Oliveira Lima.
Sigilo bancario & direito a intimidade, p. 40-51, apesar da autora afirmar que partitha a concepgéo de
COSTA JUNIOR, no transcorrer da obra ora fala em intimidade ora em privacidade ora em vida
privada, principalmente na primeira parte da obra o que n3o leva a conclusdo de qual o seu reat
posicionamento.
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A primeira teoria em verdade visou restringir o campo de abrangéncia do
inciso XII, do art. 5° & seara da informatica®? e os processos dessa derivantes que

viessem a intervir na vida em sociedade**®

, segundo essa corrente o objeto tutelado
nao s&o os dados em si, mas a sua comunicagéo***,

Todavia, a doutrina que parece mais coerente com as diretivas
internacionais & a segunda, uma vez que sejam as diretivas da OCDE, sejam da
Comunidade Européia, elas falam em resguardar dados pessoais em qualquer tipo
de fichario, informatizado ou manual, do setor publico ou do setor privado, conforme
extrai-se da Diretiva da CEE n° 46/95, e bem posiciona José Adércio Leite SAMPAIO

ao tratar da protegéo dos dados pessoais.**®

Outrossim, como bem observa Alberto LUIS:

nesta eépoca do computer, todas a zona de reserva ou privacy esta
sob ameacga de conquista por parte da monstruosa burocracia que
transforma os individuos em ficha e os reduz a uma sintese de dados
registrados sequndo critérios pré-ordenados e impiedosos [...]. O
individuo é presa de uma antropologia de sinais e conotagdes, ja ndo
vive na sua cidadela, mas numa casa de vidro.*%®

Analisando-se a construgdo tragada sobre a intimidade, privacidade, vida
privada e sigilo, percebe-se gue todas essas esferas representam, diretamente,

manifestagoes da personalidade humana, mais especificamente no pertinente ao

52 va Constituigdo ao se utilizar no art. 5°, inc. XIi da expressao ‘dados’, quis se referir tio-somente a

dados de computador.” LIMA NETO, José Henriqgue Barbosa Mareira. Da inviclabifidade de dados:
inconstitucionalidade da Lei 9.296/96 (Lei de interceptacdo de comunicacbes tefefénicas), p. 191.
BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituigdo do Brasil, p.
71-72.

*? Nesse sentido: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados, p. 81 e ss. FERREIRA FILHO,
Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988, p. 102.

%4 Mais detidamente ver: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigifo de dados, p. 81 e ss. “Ora, como
vimos, o inciso Xli (protegdo a comunicacgdo de dados) impede 0 acesso a propria agdo comunicativa,
mas ndo aos dados comunicados.” Scbre a protegdo dos dados comunicados e do avango
tecnclégico em face do direito & intimidade ver: BENDA, Ernesto. Dignidad humana y derechos de la
personalidad, p. 128-134.

5 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e & vida privada: uma vis3o juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagdo e informagfes pessoais, da vida e da morte, p. 126-127.

48 |LUis, Alberto. Direito bancério: temas criticos e legislagdo conexa, p. 89.
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direito a liberdade de fazer ou deixar de fazer algo de acordo com as suas
concepgdes pessoais, permitindo ou vedando o acesso a sua vida.*>’

O homem em sua condicdo de ser livre pode dispor sobre quem
compartilhara de sua vida, seus medos, suas paixdes, seus temores, de sua seara
familiar, de sua condi¢do patrimonial, podendo subtrair inclusive e, principalmente, o
Estado de ingeréncias sobre si a fim mesmo de afastar o totalitarismo do Grande
Irmé&o.

Dessa concepgdo destaca-se a preocupacio do homem em continuar a ser
humano preservando um principio elementar & sua existéncia, da dignidade
humana.

Principio esse gque sofre ingeréncias na medida da mutagéo social a qual
altera a prépria compreensdo do homem sobre si mesmo, dai o porque néo haver
um circulo fechado de definicdo das manifestagées da: intimidade, privacidade e
sigilo, pois estes acompanham a evolugdo do ser humanc e, mais precisamente na
Era da tecnologia, ganham a cada dia novos objetos influentes na vida humana que
repercutem em nova configuragdo do contelldo de cada um dos direitos

suprarelacionados.?®

7 Nesse sentido: PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. T. 7, p. 126. GRINOVER, Ada
Pellegrini. Liberdades ptblicas e processc penal, p. 43. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigifo de
dados, p. 80.

455 SAMPAIO afirma sobre o direito 3 intimidade que: “embora determinavel em um certo tempo e
lugar, esse conteudo estard sempre aberto a novas interpretagfes, acréscimos e redugdes,
acompanhando as intempéries, contingéncias, mutagdes, enfim, a propria evolugdo da historia
humana, sem que isso importe ‘fraqueza substancial. Quer-se dizer que seu sentido é dinamico,
como dinamica é a vida e mutavel, como mutave! & a compreensdc humana de si mesmo e de seu
devir." SAMPAIQ, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada: uma visdo juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagio e informagfes pessoais, da vida e da morte, p. 274.
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5.2 O CONCEITO BRASILEIRO DE SIGILO BANCARIO

Plarimos s&o os conceitos dirigidos ao sigilo bancério, seja na doutrina
brasileira, seja na estrangeira. Todavia, pode-se distingui-los de acorde com a
concepcao da qual parte o expositor: dever profissional e direito-dever.

O dever profissional pode ser definido como “a obrigagdo imposta aos
bancos de n&o revelar a terceiros, sem justa causa, os dados referentes a seus
clientes que cheguem a seu conhecimento como conseqléncia das relagdes

juridicas que os vinculam.”**®

Na linha do direito-dever, ou seja, um direito do cliente do banco de ndo ver
devassadas informagdes sobre a sua pessoa em posse do banco por comporem sua
intimidade, com o correlato dever do banco de néo franquea-las, tem-se a seguinte

defini¢ao:

a discrigdo que os bancos, os seus Orgdos e empregados, devem
observar sobre 0s dados econémicos e pessoais dos clientes, que
tenham chegado ao seu conhecimento através do exercicio das
fungbes bancarias. Por cliente tem de entender-se aqui ndo s0
aquele que realiza operagfes no banco, mas também todo aquele
que entra com eie em relagbes pré-negociais ndo chegadas a bom
termo e em resultado das quais o banco ficou a dispor de um
conjunto de informagdes sobre a pessoa, seus bens e negocios —
informagdes que pertencem a esfera da sua vida privada e que ela
nao deseja ver divuigadas.™®® (Grifo nosso.)

Este ultimo conceito € que tem encontrado mais acolhida no sistema

juridico brasileiro, como podera extrair-se da exposigéo a seguir.

¢ MALAGARRIGA, Juan Carlos. Ef secreto bancario, p. 15. LIMBORGO, Lauro. Sigifo bancario: o
MNI - "Manual de normas & instru¢des” do Banco Central. p. 15 e ss.

0 | UiS, Alberto. Direito bancario: temas criticos e legislagdo conexa, p. 88. Nessa linha: AUBERT,
Maurice. Secret professionnel du banquier. Tirage a part dés Fiches juridiques suisses, dez., 15970,
COSTA JUNIOR, Paule José da. O direito de estar so. tutela penal da intimidade, p. 31 e ss,
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5.3 DESENVOLVIMENTO E PROBLEMAS AFINS

Nao bastassem as divergéncias sobre a histéria, natureza e conceito do
sigilo bancario, outras questdes, no transcorrer de sua evolugdo no sistema juridico
brasileiro, vieram a integrar estudos e pareceres sobre o tema, em decorréncia dos
conflitos despertados, principalmente apos a Constituigao de 1988.

Dentre esses conflitos destacam-se: o Ministério Pulblico; o Tribunal de

Contas; as Comissdes Parlamentares de Inquérito; e ¢ Fisco.

5.3.1 Fisco

A maxima “dai a César o0 que & de César’ pontuada ha cerca de quase
2.000 anos ja remete a imprecisdo de se saber em que momento da histdria o tributo
nasceu e, mais detidamente, a atividade fiscalizadora do Estado®®’.

Atividade esta elencada constitucionalmente no art. 174 como uma das
fungdes do Estado, reguiada no art. 145 e ss., e infraconstitucionalmente, de forma
mais detida, pela Lei 5.172/66 — Codigo Tributario Nacional.

Correlata a essa fungao de fiscalizagao*™

existe, por parte do contribuinte,
uma obrigacdo acessoéria de prestar informagdes positivada no art. 113, § 2° do
CTN a fim de o Estado controlar as atividades sujeitas ou ndo a tributagdo, numa
relagao de colaboragao fisco-contribuinte.

Nesse cenario insere-se o direito ao sigilo bancario em face do fisco, pois

nem sempre este se contenta com as informagdes prestadas por aquele.

SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito a intimidade e a vida privada: uma visdo juridica da
sexualidade, da familia, da comunicagéo e informacgdes pessoais, da vida e da morte, p. 79 e ss.

%! Breve passagem sobre a origem do fendmeno da tributagdio e, por conseguinte, da fiscalizagéo
ver: NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario, p. 5-6.

“82 gopre a fiscalizagao tributaria ver: FRANGA, Reginaldo de. Fiscalizaggo tributaria: prerrogativas e
limites.
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5.3.1.1 Primeira fase (do Brasif Colénia a Lei 4.595/64)

Independentemente das atividades bancarias até a Revolug@o Industrial
representarem pequena monta, sO tendo algado efetiva importancia a partir do
momento em que o0s brasileiros comegaram a sair do interior para as grandes
cidades e, literalmente, deixaram de depositar em seus “colchdes” para depositar
nos bancos, o sigilo bancario revestia-se de carater absoluto em consideragéo ao
costume herdado das terras do além mar, principaimente em face do, hoje brocardo
popular, disposto no Alvara Portugués de 1756: “o segredo é a alma do comércio™*°,

Brocardo este incorporado ao Cédigo Comercial (1850) nos arts. 17 a 20,
tendo a doutrina elencado, dentre agueles sujeitos a essa disposi¢do legal, os
bancos.*® Estes passaram entéo a valer-se dessa norma para justificar o dever de
sigilo de forma absoluta, bem como do art. 192 do Cédigo Penal de 1890 e do art.

153 da Constituigao de 1824*®. O reforgo veio com o Cédigo Civil (1916) que em

467
4 468

seu art. 14 pontuou o dever de sigilo profissional, sem excepciona-lo™".
Mas, a doutrina da relativizag@o de direitos em face do interesse publico

comecara a adentrar os tribunais do pais, bem como as concepgées positivistas e, a

53 \IDIGAL, Geraldo. O sigilo bancério e o fisco, p. 5.

%4 Neste sentido MENDONGA ponderou que: “um dos preceitos mais recomendaveis aos banqueiros
é a guarda do segredo dos negdcios de seus clientes.” MENDONGCA, J. X. Carvalho de. Tratado de
direito comercial brasileiro, vol. VI, p. 82.

5 AZEVEDO lembra que no Codigo Penal de 1890, ndo havia excegao, considerando-se crime a
violagao, sob qualquer pretexto, do sigilo profissional. AZEVEDO, No¢. O sigilo bancario, p. 428.

5 O dispositivo em tela versava sobre o sigilo de correspondéncia. Nesse sentido MENDONGA
equiparava o sigilo da escrituragdo comercial ao de correspondéncia, o qual estendia-se as
operagdes bancarias. MENDONGA, J. X. Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro, vol. Il
1911, p. 226. Para AZEVEDO essa fundamentagdo era inconcebivel. AZEVEDO, Noé. O sigilo
bancario, p. 414 e 417.

7 CCBI02, art. 249, 1.

485 A época a teoria predominante para justificar o direito ao sigilo bancario era a do sigilo profissional
derivado do costume. Neste sentido ver os primeiro textos especificos sobre o tema: ABREU,
Floréncio de. Abolicdo do sigilo comercial, p. 73-79; e, em resposta a ABREU ver: AZEVEDO, Noé. O
sigilo bancério, p. 428. Em textos ndo especificos ver: MENDONGA, J. X. Carvalho de. Tratado de
direito comercial brasileiro, vol. VI, p. 82. (Apesar da consulta efetuada ter se reportado & 72 edigao,
o0s textos consultados afirmam que desde a 12 edigdo, 0 posicionamento do autor ja era no sentido do
sigilo bancéario representar um dever profissional.). DUARTE também via o sigilo bancario tutelado
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maxima consuetudinaria do sigilo bancério passou a ser vista com novas bases. A
discussao teria inicio.

O Cédigo Penal (1940), art. 154*%® ao dispor sobre o dever de sigilo
profissional, apontou excecdo para a hipdtese de determinagéo judicial. O Supremo
Tribunal Federal — na linha de reiteradas decisdes dos tribunais inferiores - pacificou
a questdo*’®, dispondo ser passivel de excecdo o sigilo bancario, enquanto
manifestacgo do dever de sigilo profissional*’’, em face de determinago judicial.

Em 1952, a Lei 1.579 ao regulamentar as Comissdes Parlamentares de
Inquérito franqueia o acesso destas, no exercicio de suas atividades investigatorias,
as informagées dos bancos*’?.

Em meio a esse cenario editou-se a lLei 4.595/64 (Lei do Sistema

Financeiro Nacional), disciplinando no art. 38*"° o dever de sigilo bancério, com

pelo Codigo Penal de 1890 no topico pertinente ao sigilo profissional. DUARTE, José. Segredo
profissional. Revista dos Tribunais, v. 120, p. 691-703,

*9 “Na atualidade, & geralmente reconhecido que entre os confidentes necessarios legalmente
obrigados & discriggo, figuram os banqueircs. Notadamente nas operagbes de crédito o sigilo
bancario é uma condigao imprescindivel, ndo s6 para a seguranga do interesse dos clientes do banco
como para o proprio éxito da atividade bancaria. Raros seriam os clientes dos bancos, se néo
contassem com a reserva do banqueiro e seus prepostos. Em nenhuma outra atividade profissional é
de atender, com mais adequagio, 2 adverténcia de que a aima do negocio é o segrede” HUNGRIA,
Nélson. Comentarios do Codigo Penal, val. VI, p. 271,

0 RT 179/650; RT 197/477; RT 298/768. RT 312/153; RF 143/154. Esse posicionamento equipara-
se ao adotado pelo Banker's Book Evidence Act de 1879, segundo o qual: “O Banco ou gualquer
empregado seu ndo pode, em ago penal na qual ndo seja parte, ser competido a exibir livro do
estabelecimento, nem a depor como testemunha scbre as matérias nele contidas, salvo por ordem
judicial, expedida por motivo especial.” Ver integra em AZEVEDO, Noé. O sigilo bancario, p. 423.

" para AZEVEDO, partidario ferrenho do positivismo, o sigilo bancario n3o se incorporava ao sigilo
profissional por ndo haver qualquer lei incluindo o mesmo dentre as profissdes sujeitas a esse dever,
“Nao encontramos texto algum de lei, nem ensinamentos de doutrina, que imponha ac bangueiro
obrigagdo de guardar segredo sobre os depositos e levantamentos de dinheiro que os correntistas
fagam nos seus estabelecimentos.” Alids para o autor “a recusa dos bancos em darem as
informacdes requisitadas @ idéntica a do dono de uma garagem, onde o ladro de um automoével o
tivesse guardado depois da subtragdo, e que se negasse a prestar informagdes sobre esse fato a
Justica." AZEVEDO, Noé. O sigifo bancario, p. 414-415.

42 \fer Revista Forense, v. 148, p.152.

43 Art, 38. As instituigtes financeiras conservardo sigilo em suas operagles ativas e passivas e
servicos prestados.

§ 1° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario, prestados pelo Banco
Central da Republica do Brasil ou pelas instituiges financeiras, e a exibigao de livros e documentos
em Juizo, se revestirao sempre do mesmo carater sigiloso, s& podendo a eles ter acesso as partes
legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a mesma.
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especial atengdo ao fisco, o qual, em face do desenvoivimento das operacdes
bancarias e da crescente interferéncia destas na economia, despertara seu

interesse.

Iniciava assim, um novo periodo do direito ao sigilo bancario em face do

fisco.

5.3.1.2 Segunda fase (da Lei 4.595/64 a CF/88)

O advento da Lei 4.595/64 trouxe a possibilidade de franqueamento de
informagoes bancarias as autoridades fiscais desde que preenchidos os requisitos

legais: “processo instaurado” e “autoridade competente”, conforme art. 38, § 5°:

Art. 38. As instituigdes financeiras conservardo sigilo em suas
operacdes ativas e passivas e servigos prestados.

[...]

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos
Estados somente poderdo proceder a exames de documentos, livros
e registros de contas de depésitos, quando houver processo
instaurado e os mesmos forem considerados indispensaveis pela
autoridade competente. (Grifo nosso.)

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituigdes financeiras plblicas prestarao
informagdes ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em
reserva ou sigilo,

§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia constitucional e legal de
ampla investigagéo, cbterfio as informagdes que necessitarem das instituigGes financeiras, inclusive
através do Banco Central da Republica do Brasil.

§ 4° Os pedidos de informagdes a que se referem os §§ 2° e 3° deste artigo, deverao ser aprovados
pelo Plenario da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se tratar de Comissao
Parlamentar de Inquérito, pela maioria absoluta de seus membros,

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente poderdo proceder
a exames de documentos, livros e registros de contas de depésitos, quando houver processo
instaurado e cs mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a prestagdo de esclarecimentos e informes
pelas instituigdes financeiras as autcridades fiscais, devendo sempre estas e 0s exames serem
conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados sen&o reservadamente.

§ 7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os responsaveis & pena de
reclusao, de um a quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal e o Codigo de Processo
Penal, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis.
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Uma nova discussdo travou-se entre o fisco e o contribuinte, pois de
acordo com a administragao tributaria o processo e a autoridade competente citadas
pelo dispositivo legal eram o processo administrativo e a autoridade administrativa,
no caso o Diretor do Departamento, Delegados Regionais Seccionais ou Inspetor,
conforme Portaria do Ministério da Fazenda 496/68.

Proliferaram entéo requisigdes do fisco as instituices bancarias visando a
obtencdo de dados resguardados por estas e, por conseguinte, manifestaram-se
doutrina e jurisprudéncia sobre o tema ora firmando-se no sentido do fisco, ora do
contribuinte, considerande como autoridade competente aludida pela lei, a
autoridade judicial e o processo instaurado como o judicial.*™

Mas, eis que adveio a Lei 5.172/66 (Cddigo Tributario Nacional) dispondo
em seu art. 197 que: os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais
instituicbes financeiras estavam obrigados a prestar informacgdes sobre os bens,
atividades ou negocios de terceiros a autoridade administrativa, mediante intimagéo
escrita; salvo no caso em que a informacao estivesse resguardada pelo sigilo em
razao do cargo, fungao, atividade ou profissdo, hipotese em que somente mediante
autorizacdo judicial poder-se-ia fornecer os dados bancarios*’®.

Pautado nesse novo dispositivo o fisco insurgiu-se afirmando ter sido o
direito ao sigilo bancario positivado na Lei 4.595/64, art. 38, superado pela nova
sistematica, uma vez que a Lei 5.172/66 ndo resguardara as atividades bancérias
como sigilosas. E o argumento que mais aflorou foi de ndo ser o sigilo bancario

manifestagdo do sigilo profissional*’®. Neste momento houve uma clara discrepancia

44 REsp 37.566-5/RS.

% LAGSTROM destaca a incompatibilidade entre o art. 197, Il e seu paragrafo dnico. In
HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigilo bancario e o poder publico, p. 50.

4% BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro, p. 993. Ao tratar do art. 197, paragrafo Gnico
BALEEIRO assevera: “Ndo é porém o caso dos banqueiros, p. ex., que ndo estdo adstritos as
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entre a construgéo do instituto do sigilo bancario e a sua unanime doutrina de ser
derivante do sigilo profissional com a concepgéo positivista de esquerda, segundo a

qual o sigilo bancario estaria resguardando a propriedade, ndo merecendo maior

tutela®’”.

Essa posigdo ndo ganhou a menor acolhida na doutrina e jurisprudéncia
patria, haja vista a notoria concepgdo de ser o sigilo bancario integrante do sigilo
profissional, conforme reconhecido no transcorrer da evolugdo do mesmo, nas
teorias justificadoras dele e na doutrina®’®,

Entretanto, as requisigdes das autoridades administrativas que, até entéo,
encontravam um certo limite na Portaria MF/496/68 algaram patamares invejaveis
com a suposta prerrogativa de que qualquer fiscal poderia sujeitar os bancos a
fornecer as informacgoes exigidas.

A doutrina, todavia, firmou entendimento de ndo ter a Lei 5.172/66
derrogado a 4.595/64, pelo contrario, a reforgara.

A linha de pensamento condutora desta concluséo foi a seguinte: em se
tratando o direito ao sigilo bancario de parcela do segredo profissional reconhecido
consuetudinariamente, a Lei 5.172/66 ao ressalvar no paragrafo Unico do art. 197 as
informagdes obtidas em carater de sigilo profissional acabou por manter a
obrigatoriedade do dever de sigilo bancario e, por conseguinte, excepcionando o

mesmo somente nas hipdteses previstas pela Lei 4.595/64%°.

mesmas regras éticas e juridicas de sigilo. Em principio s6 devem aceitar e ser procuradores para
negocios licitos e confessaveis.” FANUCHI, Fabio. Curso de direito tributario brasileiro, p. 413. 1 v.

7 ROQUE e QUEIROZ sio assiduas partidrias dessa concepgio de ser o sigilo bancario
manifestacdo da propriedade. Ver ROQUE, Maria José de Oliveira. Sigifo bancario & direito a
initmidade; e MAIA, Mary Elbe Gomes Queiroz. Do fangamento tributario — execucao e controle, p.
143-146.

“® Nesse sentido ver: RODRIGUES, Benjamin. O sigilo bancério e o sigilo fiscal, p. 106 ¢ ss.

"% Neste sentido: LIMBORGO, Lauro. Sigilo bancério: o MNI - “Manual de normas e instrugdes” do
Banco Central. p.19-20. Extremamente interessante a abordagem do autcr sobre os poderes do
Banco Central em acessar dados bancarios em face da Res. 469/78, pois ao concluir pela ilegalidade
da norma, afirma a flexibilidade do sigilo bancario somente nos termos da Lei 4.595/64, art. 38. O
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Salutar nesse sentido a seguinte passagem de Lauro LIMBORCO:

A prosperar uma interpretagao isolada do disposto no art. 197, |l, do
CTN, estar-se-ia consagrando ¢ arbitrio, o reinado da curiosidade,
enfim, um regime tributario-policialesco.

A jurisprudéncia recomenda que, na duvida, a lei fiscal se interprete a
favor do contribuinte.

Além disso, as leis que abrem exce¢des as regras gerais (no caso, 0
sigilo) interpretam-se restritivamente.

Enfim, & o in dubio contra fiscum.

Deste modo ha que prevalecer, sobre o Codigo Tributario Nacional, a
regra geral prevista no art. 38, § 5° da Lei 4.595, que permite a
autoridade fiscal requisitar informagdes acs bancos com referéncia a
assunto resguardado pelo sigilo bancario, desde que haja prévio
processo e que essa informacgdo seja declarada indispensavel pela
autoridade competente.

Nado sendo assim, toda a privacidade que se pretendeu resguardar
com o sigilo bancario cederia diante de simples curiosidade dos
agentes da fiscalizagao fazendaria.**

Essa justificativa foi adotada pelo STF em 1971, no juigamento do REXT
71.640-BA*®!, contudo a questdo néo se tornaria pacifica, pois 0 argumento de ser o
sigilo bancario parcela do sigilo profissional continuava a ser rejeitado por parte da
doutrina*®? e do fisco.

A essa época o fisco passou a valer-se de extratos bancarios dos

contribuintes para imputar tributo. A questdo foi levada aos tribunais, o fisco

mesmo tema — acesso do Banco Central ao sigilo bancario — que foi abordado mais tarde por
HAGSTROM, o qual perfilhou a conclusdo de LIMBORCO. HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigiio
bancario e o poder publico, p. 50. BARRETO, Lauro Muniz. Questdes de direito bancario, vol. 1, p.
29-44. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro, p. 803 e ss. LIMA, Rogeério. Pode o fisco, por
autoridade prépria, quebrar o sigilo do contribuinte? p. 151 e ss.

¢ | IMBORGO, Lauro. Sigilo bancério: o MNI — “Manual de normas e instruges” do Banco Central, p.
19,

*1 ver ainda: TFR, AC 47.875-MG; STF, RE 71.640-BA.

482 \nta.se nessa corrente doutrinéria — cujo destaque é BALEEIRO — a veia positivista de que ha
necessidade de uma lei prevendo expressamente o dever de sigilo profissional dos bancos para este
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argumentava que a tributagdo se dava somente apds o contribuinte, tendo sido
notificado a esclarecer a disparidade entre a declaragéo de renda e as informagdes
bancérias, ter se omitido, o que implicaria presuncdo de fraude contra a
administragéo tributaria. A jurisprudéncia manifestou-se reiteradas vezes em sentido
contrario ao fisco, afirmando ser deste o O6nus da prova de estar o contribuinte
cometendo a fraude, mesmo porque “os depdsitos bancéarios, embora possam refletir
sinais exteriores de rigueza, ndo caracterizam, por si s6 rendimentos tributaveis.
Para tanto, faz-se mister a demonstracdo do aumento patrimonial e do aumento de
receita de modo inequivoco™®, considerando-se insubsistente qualquer
procedimento fiscal pautado nessas presungoes.*®

As reiteradas decisdes nesse sentido culminaram com a Sumula 182 do
TFR, segundo a qual é ilegal a tributagdo por presuncdo decorrente de extratos
bancarios.

A questao atingiu entdo patamares constitucionais com a proposta de
Emenda Constitucional n°® 11/94 que pretendia dar a seguinte redacgao ao art. 153, §
9° da CF/67 com a EC/69: “E inviolavel o sigilo bancario, da correspondéncia e das
comunicagdes em geral. A conta bancaria do individuo ndo sera objeto de
investigacdo, nem servira de base impunivel para a tributagao.”*®® Antes mesmo de
ser analisada a luz da constitui¢do vigente foi promulgada a Constituigao Federal de

1088486

ser respeitado. Renegam, desta forma, toda a construgio histdrica do instituto, eminentemente de
base consuetudinaria, para vé-lo a luz de um proliferante sistema legislativo.

“ TFR, AC 68.350/SP.

484 v/er ainda: RTFR 123/129-132; RTFR 112/33-35; RTFR 117/150-157. RTFR 106/144-150.

*5 gegundo informa MELLO FILHO, Alvaro. Dimensdes juridicas do sigifo bancério, p. 466-477.

“® Ha um interessante julgado do TFR em que o MPF pedira a instauragdo de inquérito contra
gerente de banco suspeito de violar o sigilo bancaric a favor da ECT em 1974. Apesar do julgado
discutir mais precisamente questfes de competéncia e politica, percebe-se a preocupacgdo com a
preservacdo do sigilo bancario por parte do préprio MPF na sua incessante busca de sancionar o
funcionario que violara 0 mesmo. HC 4.337/SP in RTRF 71.
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5.3.1.3 Terceira fase (da CF/88 a LC 105/01)

Antes de analisar-se propriamente a terceira fase do sigilo bancario no
Brasil ha de se destacar o novo cenario social da economia e das relagées sociais a
partir do fendmeno tecnolégico iniciado nos anos 70.

Nos idos de referida década teve inicio um novo fendmeno que viria a
influir na sociedade e, por conseqliéncia, no direito, era o fenémeno de tecnologia
gue saia da seara de preparativos de guerra para fazer parte da vida do homem
comum: maquina de lavar, secar, aspirador de po e, com destaque, computador. O
mundo jamais seria 0 mesmo a partir de entzo*®’.

Nascia a sociedade da informagéo fortalecida com a popularizagéo da
internet, a qual veio a permitir um acesso democratico a informagdes globais num
processo célere e jamais imaginado, mas propiciando também a invasdo e
propagacéo de informacgdes dos individuos de forma indiscriminada, representando
um risco da desconsideragdo de manifestagGes pessoais do individuo contidas em
bancos de dados com a mais variada gama informacgdes sobre a pessoa.

O direito a intimidade passaria, entdo, a ter um novo conte(do, qual seja, a
tutela de informagées versus a liberdade de informatica.*®®

Essa preocupagao levou a positivagao constitucional e infraconstitucional
do sigilo de dados como manifestagao da dignidade humana, configurando-se como

mais um direito fundamental*®®.

7 Sobre a Revoluggo Tecnoldgica ver: FOLMANN, Melissa. Sigilo bancario e fiscal 4 luz da LC
105/01 e do Dec. 3.724/01, p. 55-64.

*% Sobre o desenvolvimento da tutela do sigilo de dados enquanto manifestagdo do direito 2
intimidade ver: SAMPAIO, José Adércio Leite. Direifo a infimidade e a vida privada; uma visio juridica
da sexualidade, da familia, da comunicagao e informagdes pessoais, da vida e da morte, p. 474-508.
“¢ Conforme HESSE trata-se do direifo & autodeterminagdo em relagdo & informagdo” assim
entendida como “a faculdade do particular determinar, fundamentalemnte, mesmo sobre a revelagio
e emprego de seus dados pessoais.” HESSE, Konrad. Flemenfos de direito constitucional da
Repuablica da Alemanha, p. 329.
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A precursora dessa tutela na perspectiva constitucional foi a Constituigéo
Portuguesa, de 1976, em seu art. 26, ja no plano infraconstitucional foi a legislagso
Alema.

Em meio a esse cenario tecnoldgico varios servigos estatais e privados
passaram a ser efetuados com a ajuda do computador ou mesmo da internet, dentre
eles as atividades bancarias como pagamento de contas, recebimento de impostos,
aplicagdes no mercado mobilidrio; passando o banco por vezes a ser intermediario
entre fisco e contribuinte, por exemplo, no recebimento de Declaragdo de Imposto de
Renda - DIR.

Como alerta Norberto BOBBIO:

nenhum déspota da antigliidade, mesmo que houvesse conseguido
rodear-se do maior numero de guardas e de espides, nunca teve a
possibilidade de ter tantas informagdes sobre seus suditos como a
que permite uma eficiente instalagidc de sistemas eletrdnicos a
qualquer governo atual. Certamente seria uma grave derrota da
democracia, nascida com a promessa de transparéncia do poder,
que o governo poderia ver sem ser visto.**

Uma nova realidade econdmico-financeira derivou também desse cenario,
constituindo-se a chamada economia global com ¢ fortalecimento da figura bancaria,
na medida em que as transagbes financeiras romperam barreiras nacicnais e o
homem tornou-se um ser do mundo.

Logo, tecnologia e economia globalizada s&o os elementos desse novo
cenario de analise do sigilo bancario, os quais, como restara demonstrado, muitas
vezes sdo desconsiderados.

Na construgdo e desenvolvimento da Era Tecnologica e da economia
globalizada foi publicada a CF/88, sendo que a primeira questdo sobressalente com

a edicdo desta foi a da recepgdo ou ndo das normas 4.595/64 e 5.172/66, uma vez

450

Citado por LOPEZ, F_ Javier Tua. El secreto bancério y tributério en Espafia., p. 282-283.
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que o novo sistema constitucional previa serem os temas tratados por estas da
algada de Lei Complementar, conforme arts. 192 e 146, lll, respectivamente. As
referidas leis foram acolhidas entdo como Leis Complementares, sujeitando-se a
alteragdes somente mediante o sistema imposto a essa modalidade legislativa®®’.
Resolvido esse ponto restava ao sistema juridico brasileiro responder a
outra duvida despertada por dois dispositivos — em meio a exaustiva enumeragédo de
direitos e deveres da Constituigdo de Federal de 1988 — os incisos X e XlI do art. 5°.
O direito ao sigilo bancério que até entdo se encontrava, segundc a

doutrina majoritaria*®

, No plano infraconstitucional passou a ser reconhecido pela
jurisprudéncia e doutrina como norma constitucional, divergindo, contudo, em qual
dos incisos encqntraria guarida.

Diante desse contexto a doutrina nacional pode ser dividida em trés partes,
conforme o argumento de tutela ao sigilo bancario: a) doutrina do sigilo bancario
como manifestagéo do direito a intimidade, nos termos da CF/88, art. 5%, X; doutrina
do sigilo bancario como manifestacdo da protet;éo ao sigilo de dados, conforme
CF/88, art. 5°, XlI; e, fugindo dos incisos constitucionais para dispositivos do Estado

Democrético de Direito, a doutrina do sigilo bancario como manifestagédo do direito &

liberdade.

5.3.1.4 Doutrina do sigifo bancario como manifestaggo do direito a intimidade, nos

termos da CF/88, art. 5°, X

Preliminarmente cumpre destacar que, ao contrario do pensamento

dominante de ter o sigilo bancéario vinculado-se a questdo da intimidade s6 com a

491

Ver Parecer AGU de n® GQ 110/96, da lavra de Miguel Pré de Oliveira Furtade, p. 119/120. in
RDDT, n. 14. Bem como Al 189.047-2/1/TJSP in RT 679/107.

2 Destaque-se que MENDONGA ja em seu Tratado de Direito Comercial 3 iuz da CF/46
argumentava estar o sigilo bancario sob o manto constitucional do sigilo 4 correspondéncia.
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edigdo da Constituicdo de 1988, ja J. X. Carvalho de MENDONGA (1911)*®, Caio
TACITO (1966)**, Lauro LIMBORGO (1983)**®, Ary Brand&o de OLIVEIRA (1983)*%
e Sérgio Carlos COVELLO (1989)**" apontavam o tema como pertinente ao direito a
intimidade.

Posicionamento justificavel na analise da construgdo histérica do direito ao
sigilo bancario, pois as relagdes bancérias travadas entre o cliente e o banco desde
0 inicio representaram uma tratativa de confianga de um individuo para outro ndo so
no sentido material de guarda de valores, mas também de resguardo de informagdes
pertinentes a pessoa em sua esfera restrita. Conforme ficou pontuado no tépico
sobre as origens do sigilo bancario, ja nos templos — considerados os primeiros
bancos - as transagdes de guarda de valores revestiam-se de um teor secreto a fim
de preservarro individuo, atitude incorporada as instituigdes bancarias quando se
deslocaram dos templos para a atividade privada.

O passar dos tempos e a evolughdo social permitiram as instituigdes
financeiras tornarem-se onipresente na sociedade humana, das atividades
cotidianas mais simples, como pagar uma conta de luz, a transferéncia internacional
de valores, aumentando ainda mais o grau de informagdes que obtém sobre as
pessoas e, por conseguinte, o dever de guarda dessas informagdes, as quais de
uma esfera da intimidade meramente patrimonial alcaram patamares
personalissimos. Nas palavras de Celso Ribeiro BASTOS “a conclusédo inexoravel é

que todos entram em contato com 0s bancos e ai deixam registrada uma parcela de

*** MENDONGA, J. X. Carvalho de. Tratado de direito comercial brasileiro, vol. Il, p. 226.

4 TACITO, Caio. Sigilo nas operagdes das instituicdes financeiras, vol. 1, p. 929.

495 LIMBORCO, Lauro. Sigilo bancario: o MN! — “Manual de normas e instrugées” do Banco Central, p.
19-20.

8 OLIVEIRA, Ary Brandao de. Consideragdes acerca do segredo bancario, p. 120.

7 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancério, p. 156 e ss.
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sua vida intima, de tal sorte que a biografia de um homem poderia ser escrita
praticamente a partir de seus extratos bancarios.”*®

Essa linha doutrinaria, entretanto, ndo encontrava fundamento
constitucional especifico, restando-lhes coligar o direito a intimidade a inviolabilidade
de correspondéncia presente no texto constitucional de 1824*%°, ou firma-la como
norma implicita ao sistema democratico de direito, uma vez que era ponto pacifico
nos diplomas paradigmas das relagdes humanas, quais sejam: a Declaragdo de
direitos de 1948, art. 12, e a Emenda |V da Constituicdo Americana, o direito do
homem & intimidade. Todavia, em face da linha positivista adotada pelo Brasil, uma
argumentagdo centrada somente neste argumento estaria fadada ao insucesso,
logo, recorrer a legisiagdo infraconstitucional representava a melhor conduta.

A positivagcdo do direito a intimidade no diploma constitucional, nesse
sentido, representou o acothimento do legislador constitucional de uma norma
implicita a convivéncia humana e de diretivas internacionais sobre os direitos
humanos, mais especificamente a dignidade humana, na medida em que uma
grande parcela da liberdade do homem esta em n&o sofrer ingeréncias dos demais
em assunios reservados & sua pessoa.

A primeira vista parecia irrefutéavel a presenca do direito ao sigilo bancario
num grau mais elevado: Constitucional, haja vista os dados bancarios serem
pertinentes a seara intima das pessoas e em essa tutelando a intimidade tutelaria o
sigilo bancario®®,

Pois como bem ressalta Alberto LUIS:

8 BASTOS, Celso Ribeiro. Sigilo bancério, p. 57-58.

“ Art 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros, que tem por base
a liberdade, a seguranca individual, e a propriedade, € garantida pela Constituigo do Império, pela
maneira seguinte: XXVIl. O Segredo das Cartas é inviotavel. A Administragdio do Correio fica
rigorosamente responsave! por qualquer infragio deste Artigo.



141

o segredo bancario diz respeito, predominantemente a esfera privada
de ordem econdmica, que é merecedora de tutela, tanto ou mais que
outros aspectos. As pessoas falam mais facilmente de sua saude
que da sua fortuna. ‘Aquele que pergunta pela nossa saide ndo nos
parece indiscreto. Nos vemos nisso uma prova de interesse, mais do
que indiscrigdo. Pelo contrario, ndo passara pela idéia de ninguem
perguntar a uma pessoa conhecida se ela tem um deposito de titulos
no banco (Delachaux).>”!

Mas a questdo ndo findara nessa premissa nuclear.

Apareceram entdo trés correntes: a) do direito absoluto a intimidade e,
consegiientemente ao sigilo bancario, derrogando-se a Lei 4.595/64; b) do direito
relativo a intimidade e, conseqlientemente ao sigilo bancério; ¢) da ndo incorporagao
do direito ao sigilo bancario ao texto constitucional.

A) Do direito absoluto & intimidade e, conseqlentemente, ao sigilo
bancério, derrogando-se a Lei 4.595/64. Presa a concepgao arcaica dos direitos
absolutos, essa corrente sustentava que o direito ao sigilo bancario estaria no corpo
constitucional tutelado no inciso X, enquanto parcela da intimidade humana, nao
sendo passivel de excegdo. Pois, de acordo com essa argumentacgao, se o legislador
constituinte ndo salvaguardara qualquer empecilho ao exercicio do direito a
intimidade, o legislador constitucional nao poderia fazé-lo, logo, todas as leis
impondo excegdes ao sigilo bancario seriam inconstitucionais.™

Nessa linha posicionara-se Paulo BROSSARD afirmando que:

Nenhuma lei podera ser feita que viole a intimidade da pessoa, sua
vida privada, honra e imagem, que séo inviolaveis, diz a Constituigao,
art. 5°, X, como inviolavel é o sigilo de correspondéncia e das
comunicagées telegréficas, de dados e das comunicagées
telefonicas, art. 5°, XIl. Operagoes bancarias se fazem por carta,
telegrama, atualmente por telefone; ora tudo isso é protegido
rigorosamente pelo sigilo, admitindo a Constituicao uma 50 excecao,
relativamente as comunicagdes telefonicas, desde que para fins de

500 ~omo bem destaca FRANCIULLI NETO: “o direito ao segredo ndo é sendo um aspecto particular
do direito 2 intimidade.” FRANCIULLI NETO, Domingos. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 123.
501 | Uis, Alberto. Direito bancdrio: temas criticos e legislagao conexa, p. 88.

502 ~AMPOS indiretamente partilha dessa linha por considerar que o sigilo bancario s6 poderia ser
afastado em caso de homicidio ou crimes contra a pessoa de alta gravidade. CAMPQS, Diogo Leite.
O sigilo bancéario, p. 173-176.
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investigagdo criminal ou de instrugdo penal, e s6 em tais casos o
sigito pode ser levantado, mas e ainda mais assim, sempre e
exclusivamente, por ordem judicial, art. 5° XlII, in fine. Este é o
principio fundamental, assegurado como direito individual.*

Todavia, como j& afirmado alhures néo se concebe mais no regime juridico
direitos absolutos, reconhece-se sim uma inerente necessidade de ponderacao dos
interesses em conflito a fim de atingir o Estado de Direito almejado socialmente®*.
Pois, como bem observa Konrad HESSE: “os direitos fundamentais devem ser
utitizados somente conforme o seu espirito, ndo contrario ao seu espirito.”%"®

B) Do direito relativo a intimidade e, conseqgiientemente ao sigilo bancério.
Teoria adequada a concepgdo mais moderna de inexistirem direitos absolutos,
pregando a ponderagao, a proporcionalidade, a razoabilidade na analise dos direitos
em conflito, admitiu a possibilidade do direito & intimidade ceder em razdo de outro
na anélise do caso concreto®®.

Adotada majoritariamente no Brasil®”, reconheceu o direito ao sigilo

bancario como parcela do direito & intimidade, por serem as informagdes bancarias

® BROSSARD, Paulo. Defesa do consumidor: atividade do Ministério Publico — incursdo em

operagdes bancarias e quebra de sigilo — impassibilidade de interferéncia, p. 94. MARTINS apesar de
se referir ao sigilo bancario como sigilo de dados, também o considera absoluto, ndo podendo ceder
nem mesmo em face do Poder Judiciario. MARTINS, lves Gandra da Silva. Inconstitucionalidades da
Lei Complementar 105/2001, p. 33.

* Nas palavras de DELGADO: “E de ser lembrado que ndo existe direito fundamental individual
absoluto. A sua protegéo constitucional ha de ser deferida em harmonia com os valores construtores
da cidadania. Se, em determinado momento, em razédo de fatos concretos, existir necessidade de ser
quebrado o sigilo bancario para impor-se moralidade e legalidade, cabe ac Estado, pela via do seu
Poder Judiciario, considerar essa circunstancia relevante, por ter o zelar pelo bem-estar dos
componentes da Nagdo e pela dignidade dessa.” DELGADO, José Augusto. Os sigilos bancario e
fiscal no ordenamento juridico brasifeiro, p. 110-111. No mesmo sentido CAVALLE menciona a
posicao da Corte Constitucional Espanhola ao analisar o direito a intimidade como um direito
fundamental relativa. CAVALLE, Angel Urquizu. £/ secreto bancario y tributario en Espafia, p.
270/271.

*% HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional da Republica Federal da Alemanha, p. 517.
*% “Disposto como direito fundamental, por extenssio da protegdo & vida privada, o sigilo bancario
constitui, na verdade, o que a doutrina chama de direito individual relativo, isto é sua protegdo pode
ceder diante do interesse plblico relevante e maior a exigir a divulgacéo dos dados individuais, desde
que, entretanto assegurados o devido processo legal e todas as garantias de preservagio da vida
privada.” TAVARES, Juarez. A violagdo ao sigilo bancdrio em face da protecao da vida privada, p.
107.

*7 Nesse sentido concluiu o Il Coléquio Internacional de Direito Tributario ao enfocar o sigilo
bancario. il Coldquio Internacional de Direito Tributario. 17-18 de agosto de 2001. Sao Paulo; IOB A
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lidimas expressdes da personalidade do cidad&0™® — diretamente relacionadas 3
dignidade humana —, as quais devem ser reservadas ao seu titular e aqueles aos

quais 0 mesmo as confiou, excetuando-se somente nas hipdteses previstas pela Lei

4.595/64, art. 38.

Neste sentido Roberto Quiroga MOSQUERA enfaticamente assevera ser:

incontroverso que 0s dados e informagées de natureza bancaria
dizem respeito & intimidade e a vida privada dos cidaddos. Dados
que dizem respeito ao valor em dinheiro depositado em contas
correntes bancérias, tipos e caracteristicas de aplicagdes financeiras,
ganhos ou prejuizos auferidos ou incorridos em operagdes bursatéis,
etc., sdo, sem sombra de davida, elementos particulares e pessoais
de qualquer individuo. Utilizando outra voz: informagdes que tocam
no aspecto financeiro do ser humano representam intimo e
personalissimo, devendo ser mantidas em sigilo por aqueles que
eventualmente as detenham, em razéo de sua atividade profissional.
Parece-nos que tal conclusdo € de uma clareza inconteste.**®

THOMPSON COMPANY, p. 7-530. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo bancario, p. 15-25.
BASTOS, Celso Ribeiro. Sigilo bancério, p. 57-58. TAVARES, Juarez. A violagdo ao sigilo bancario
em face da protecdo da vida privada, p. 105-111. OLIVEIRA, Régis de. Aspectos constitucionais do
sigito bancario, p. 98-99. MONDAINI, Flavio. Sigilo bancario: o direito a privacidade e a sua aplicagao
na cobranga da divida ativa do INSS, p. 45-99. STURZENEGGER, Luiz Carios. A CPMF o a Medida
Provisoria 2.037, p. 212. BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Considerages sobre o sigilo bancario, p.
102-131. BETTI, Francisco Assis. O sigilo bancério e a nova lej gue define o crime de “lavagem de
dinheiro™ aspectos tributarios e penais, p. 204-207. DERZI, Misabel de Abreu Machado. O sigilo
bancario, a Lei n® 8.613/98 e a intributabilidade do ilicito, p. 209 e ss. MOURA, Maria Thereza Rocha
de Assis. Meios de impugnagdo & quebra indevida de sigifo bancério. p. 161-181. BORGES, Paulo
César Corréa. Apontamentos sobre os crimes tributérios e a quebra do sigifo bancério, p. 215-234.
BELLINETT! também segue essa linha, todavia destaca-se que o referido considera existir
congruéncia entre o direito & privacidade e o direito ao sigilo bancario somente se as informagtes
repercutirem na privacidade do cidad3o, caso contrario o sigilo bancério ndc possui respaldo
constitucional, mas meramente legal. Ver: BELLINETTI, Luiz Fernando. Limitagdes legais ao sigilo
bancario, p. 185-161. Na doutrina portuguesa ha RODRIGUES afirmando no mesmo sentido de
BELLINETT| que sé estariam resguardadas as informagdes bancérias, sob o manto do direito a
privacidade previsto no art. 26 da CRP, relacionadas ocasionalmente a intimidade do cliente, citando
como exemplo o caso de se passar um cheque para compra de preservativos; nc mais seria
meramente dever profissional. RODRIGUES, Benjamin. O sigifo bancério e o sigilo fiscal, p. 104 e ss.
*® Neste sentido TAVARES coloca: “O sigilo bancario, portanto, ndo & uma simples pratica bancéria,
destinada a agifizar ou perpetuar seus negécios, mas uma extensio da protecdo da vida privada,
inserida como direito fundamental do cidaddo. O sigilo ndo é do banco, ¢ do homem que utiliza o
banco, que com ele negocia.” TAVARES, Juarez. A violagdo ao sigilo bancédrio em face da protegdo
da vida privada, vol. 1, p. 107. E, ainda, DELGADO segundo o gual “o direito a intimidade integra os
direitos da personalidade e visa a proteger o direito a inviolabilidade do domicilio, da
correspondéncia, das comunicagdes de quaisquer espécies, dos dados pessoais computadorizados,
do sigilo bancario. O mesmo acontece com o direito 3 privacidade.” (Grifo nosso.} DELGADO, José
Augusto. Os sigilos bancério e fiscal no ordenamento juridico brasiteiro, p. 48.

*® MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributagdo no mercado financeiro e de capitais, p. 70-71. No
mesmo sentido conferir. DELGADO, José Augusto. O sigifo bancério no ordenamento Juridico
brasileiro, p. 143, FERRAZ JUNIOR acolhe também o sigilo bancario com as ressalvas da Lei
4.595/64, art. 38 nos incisos X e XII da CF/88, contudo discorda de MOSQUERA afirmando que o
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Assim, o direito & intimidade passou a abranger o poder de “impedir que
terceiros, inclusive o Estado e o Fisco tenham acesso a informagdes sobre o que se
denominou ‘drea de manifestagéo existencial do ser humano™>"

Reconhecendo-se, assim, a importancia da tutela do sigilo e, por
conseguinte, da intimidade, na medida em que estes refletem na dignidade da
pessoa humana a qual ndo pode ficar ao livre arbitrio estatal, sob pena de destruir
todo os pilares do direito modernc em que o homem &, enquanto ser social, 0 centro
do destino de direitos e deveres que limitam o Estado. Finalmente, o homem &
sujeito de direito e ndo sujeito ao direito do soberano, respeitando-se sua
esséncia®!’

Jose Adércio Leite SAMPAIO, nessa linha, assevera que:

Nao obstante, julgamos que, em principio, a historia do direito
fundamental & intimidade e a vida privada sera a historia do homem
em busca de realizagdo de sua dignidade, sera a histdria de suas
lutas contra opressdo, o arbitrio, em prol da afimacdo de sua
liberdade, confundindo-se, nesse sentido, com a idealizacdo e
positivagdo dos direitos fundamentais, dos quais, como veremos,
sera uma especialidade.®"

O acirrado desenvolvimento tecnolagico brasileiro a partir da década de 90,
com destague as comunicagdes, realgou ainda mais 0s argumentos da doutrina®'3

A Era tecnologica propiciou a sistematizagdo da fiscalizagéo tributéria
permitindo um melhor atendimento ao contribuinte, em contrapartida, a divulgagdo

desautorizada e 0 acesso indiscriminado aos dados obtidos no ato fiscalizatério

sigilo bancario ndo faz parte do sigilo profissional (partiha da posicéo de BALEEIRO supraexposta), o
qual estaria resguardado no inciso XIV. Segundo FERRAZ JUNIOR o sigilo bancario refere-se aos
dados privativos pertinentes & pessoa a que se referem. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de
dados, p. 85-86.
* BASTOS, Celso Ribeiro. Comentérios & Constituigho de 1988. vol. 2, p. 63,
*'" CLEVE, Clémerson Merlin. SEHN, Solon. Crimes fiscais e sigilo bancério: pressupostos e limites
constitucionais, p. 57-74.
"2 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direito & intimidade e & vida privada: uma visdo juridica da
sexualidade da familia, da comunicagao e informagdes pessoais, da vida e da morte, p. 34.

g preciso notar que cada época da lugar a um tipo especifico de pnvacrdade " FRANCIULLI
NETO, Domingos. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 125.
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tornaram-se corriqueiros®'*

. Exemplo notoério dessa devassa foi a noticiada venda de
CDs, na Praga da Sé, com informagbes extraidas da Receita Federal sobre o entdo
presidente da Repulblica Fermando Henrique Cardoso. Os individuos viram-se
sujeitos a um sistema publicitariamente divulgado como agil e pratico, mas sem
. garantias de serem seus direitos resguardados.

Somado a esse contexto houve a multiplicagdo de casos de corrupgdo —
trazidos a publico — de fiscais fazendarios para o acesso aos dados de outros
contribuintes ou para o nao repasse das informagdes obtidas na fiscalizagdo para os
sistemas da administragéo fazendaria.*'®

O cenario de desconsideracdo dos direitos individuais em plena
reestruturacdo do pais — saida da Ditadura — juntamente com a auséncia de
imparcialidade e incerteza do destino dos dados obtidos firmaram a corrente.

A triparticAo de poderes e o devido processo legal, previstos
constitucionalmente, viram-se enaltecidos na medida em que a analise do conflito,
em nome do Estado Democratico de Direito, deveria ficar a cargo, unica e
exclusivamente. do Poder Judiciario.

A imparcialidade na obten¢do dos dados bancarios passou a ser o

predicado mais exigido e, por consequéncia, a necessidade de um terceiro nao

514 «p expansiio da protegao do direito & intimidade e a privacidade é uma consequéncia da evolugao
da era contemporanea nos setores tecnologicos e da instabilidade por que passam as instituigbes
estatais, especialmente a encarregada de arrecadar tributos. H4 o reconhecimento de que se
desenvolve um processo de aguda corrosdo na protecdo a intimidade que, ao ser violada, provoca a
publicizacéo das condutas intimas do cidaddo.” DELGADO, José Augusto. Os sigifos bancério e fiscal
no ordenamento juridico brasiteiro, p. 48.

%1% Galutar a seguinte passagem de MACHADO: “O perigo do mau uso politico dessa informagao &
enorme e latente. A falta de ética e até a criminalidade na lata administragéio do Pais, no passado
recente, ndo autoriza a que alguém duvide desse risco.” MACHADOQ, Mitton Terra. A inconstitucional
quebra do sigito bancario, p. 14-13.
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envolvido no conflito tornou-se imperativo para a manutengdo da segurancga
juridica.®®

Pois, conforme observa José Augusto DELGADO:

0 acesso indiscriminado de agentes do poder publico as informagées
bancéarias do contribuinte, além de afetar a seguranga juridica da
relagdo em questio, promove um desequilibrio entre o cidadao-
contribuinte e o fisco, por caracterizar coagdo que coloca aquele em
posicado de inferioridade.®"

C) Da nao incorporagdoe do direito ao sigilo bancario ao texto
constitucional.”'® A corrente adotada pelo fisco sustenta ndo haver dispositivo algum
da Carta de 1988 assegurando o direito ao sigilo, sob o argumento de que se o
legislador constituinte assim pretendesse teria disposto expressamente sobre o
mesmo €, ainda, que a tutela ao sigilo bancario seria uma tutela patrimonial, logo,
ndc comporia o direito a intimidade, o qual representa manifestagdes
personalissimas distintas do patriménio do individuo®'®. Levando, assim, a concluséo
de ndo haver um direito fundamental ao sigilo bancario a ser sopesado pelo Poder
Judiciario, subdividindo-se em: uma parte para a qual a Lei 4.595/64 nao teria sido
recepcionada, o que néo foi acolhido, conforme j& abordado; e outra, segundo a qual

a Lei 4.595/64 teria sido recepcionada, todavia, recorreram novamente ao

515 «() acesso indiscriminado do agente fiscal as informagdes bancarias do cidaddo gera uma quebra
da seguranga das relagdes juridicas por um terceiro, que passar a ter, sem causa justificadora,
conhecimento da vida intima de alguém, submetendo-o, a partir dai, a um regime de submissao. Por
outro lado, ninguém podera garantir, nem o préprio Estado, que o agente publico utilize os dados que
chegaram ao seu conhecimento para outros intentos que n&o o exclusivamente fiscal.” DELGADQ,
José Augusto. Os sigilos bancério e fiscal no ordenamento juridico brasileiro, p. 49.

57 DELGADO, José Augusto. Os sigilos bancério e fiscal no ordenamento juridico brastleiro, p. 50.

58 COSTA sustenta que o direito ao sigilo bancério nio estaria elencada entre os direitos
constitucionais, todavia ressalta a importdncia do Poder Judiciario ser o mediador sobre a
possibilidade de acesso ou nio do fisco as informagdes bancarias. COSTA, Antonio José da. Direitos
fundamentais do contribuinte, p. 435-436.

1% Nesse sentido: ROQUE, Maria José de Oliveira. Sigilo bancario & direito a intimidade. MAIA, Mary
Elbe Gomes Queiraz. Do langamento tributério — execuggdo e controle.
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argumento de serem o processo administrativo e a autoridade administrativa os
institutos referidos pelo art. 38 da lei em caso®%.

Essa corrente, salvo raras excegdes®', ngo foi acolhida pela jurisprudéncia
pétria, nao sé pelos precedentes relativos a interpretagao do art. 38 da Lei 4.595/64,
antes da CF/88, como também por, apés a edi¢do desta, compreender-se que em se
tratando de matéria constitucional ndo seria da algada fiscal decidir sobre a
conveniéncia ou ndo do franqueamento de informagdes bancarias®?.

Outrossim, o argumento de ser o sigilo bancario tutela do patriménio que
nao comporia a intimidade, ndo seria um direito pessoal, ou mesmo abalaria o
individuo por sua divuigagéo, representa desconsiderar-se a construgao tragada pelo
sigilo profissional desde suas origens bem como reduzir a intimidade humana ao
campo minimo dos conflitos familiares, morais, sentimentais e de amizade, sem
ponderar-se que em cada o patriménio compde talvez a parcela mais desejavel de
reserva e mais influente nas demais manifestagées humanas®?,

O homem paulatinamente encontrou no acréscimo patrimonial formas de
manifestar sua intimidade, e violar o sigilo bancéario repercute em atingir a intimidade

humana, suas preferéncias pessoais, suas intengdes®*.

%% Nesse sentido: BARCELOS, Luciana Abreu Pereira. CPMF — Implicagdes decorrentes da MP n°
2.037-21/00 e da INSRF n° 89/00, p. 115-127, especialmente p. 120. FERRAZ JUNIOR, Tércio
Sampaio. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites a fungao fiscalizadora do Estado, p. 86.
HENARES NETO, Halley. Sigifo bancario e tributagdo, p. 499-521. HARADA, Kiyoshi. Sigilo bancario
e tributario, p. 373-380. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. O sigifo bancério e o direito & intimidade e
privacidade das pessoas, p. 152-157. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Direitos
fundamentais do contribuinte, p. 515-519. ICHIHARA, Yoshiaki. Direitos fundamentais do coniribuinte,
. 497-501.
B ROQUE, Maria José Lima. Sigilo bancério e direito a intimidade. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon
de Pontes. Direitos fundamentais do contribuinte. p. 515-519. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio.
S;'Qgilo de dados: o direito & privacidade e os limites a fungio fiscalizadora do Estado, p. 86.
** AGRPET 15.641/RJ; RMS 23.002/RJ; INQO 7.321/DF; RHC 74.807/MT.
2 HUNGRIA ja em 1936 e DUARTE em 1939 alertavam para a importancia do sigilo sobre o
patrim&nio do cliente como um dever profissional, pois ndo sé os fatos de valor social mereceriam
guarida, os patrimoniais também. HUNGRIA, Nelson. A violagdo do segredo profissional, p. 302-303.
DUARTE, José. Segredo profissional, p. 685,
524 GComentando o direito a privacidade MORAES exp8e: “Com relagio a essa necessidade de
protecdo & privacidade humana, ndo podemos deixar de considerar que as informagdes fiscais e
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Mais uma vez analisa-se o direito fora do sistema social, esquecendo-se de
observar gue a sociedade de ontem ndo é a de hoje e nem a de amanh3, sendo a
tecnologia um grande instrumento de mutagéo social a confiuir numa mutagio
juridica.

Hoje a tecnologia permite, via celular, saber onde uma pessoa esta;
permite também que ao se puxar um exirato de cartdo de credito descreva-se uma

pessoa.

Burgués e proletario agem perante e sobre o crive bancario, independente

525

do vulto patrimonial e do que se esteja fazendo

5.3.1.5 Doutrina do sigilo bancario como manifesta¢gdo da prote¢do ao sigilo de

dados, conforme CF/88, art. 5° Xil

A preocupacédo com a tutela do sigilo de dados foi uma inovagéo na seara
juridica nacional trazida pelo legisiador constituinte de 1988, seguindo uma
tendéncia internacional que ja despontara nos anos 70 em face da verificagéo do
desenvolvimento de tecnologias propiciadoras de invaséo e propagacdo de
informacdes dos individuos de forma indiscriminada, principalmente em razdo da
utiizagdo que o Estado vinha fazendo desses dados. A famosa sociedade da
informagdo trazia consigo o risco da desconsideragéo de manifestages pessoais do
individuo contidas em bancos de dados com a mais variada gama informagdes sobre

a pessoa.

bancarias, sejam as constantes nas proprias instituicdes financeiras, sejam as constantes na Receita
Federal ou organismos congéneres do Poder Politico, constitui parte da vida privada da pessoa fisica
ou juridica.” MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, p. 91.

525" pceilar-se a concepcdo do sigilo bancaric como um privilegio de classe seria reintroduzir,
indiretamente, a teoria racionalista e Perez Lufo a que se refere MIGUEL, Carlos Ruiz. La
configuracion constitucional del derecho a fa intimidad, p. 30-32.
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O direito & intimidade passaria, entdo, a ter um novo contetdo: a tutela de

informagdes versus a liberdade de informatica. 52

Essa preocupagdo levou & positivagdo constitucional e infraconstitucional
do sigilo de dados como manifestacdo da dignidade humana, configurando-se como

mais um direito fundamental.

Percebe-se, nesse sentido, que a filiagdo do direito ao sigilo bancario na
seara da intimidade conduz a doutrina do sigilo bancario como manifestagdo da
protecdo ao sigilo de dados, na medida em que estes representariam também
parcela da intimidade. Para os partidarios dessa concepgdo os dados seriam as
informagdes em geral obtidas sobre determinada pessoa que, em face da revolugéo
tecnologica, acabaram ganhando uma nova denominagdo.®”’

Podendo-se afirmar com Amoldo WALD que:

o direito a privacidade abrange a indevassabilidade dos dados
econdmicos referentes ao individuo, aos quais se refere
expressamente o art. 5° Xll, da Constituicdo, embora
tradicionalmente, se tivesse dado maior é&nfase, na categoria dos
direitos da personalidade, a outros elementos (como o nome, a honra
e a utilizagcdc da propria imagem) e a intimidade tenha sido
considerada tradicionalmente como o direito de estar s6. Mas esse
direito a soliddo significa também a auséncia de presenca de
terceiros, ndo sO no lar, mas também, em todas as projecdes
econdmicas da personalidade, em relag8o aos quais o titular pode
nao querer ser objeto de controle.5?®

% Sobre o desenvolvimento da tutela do sigifo de dados enquanto manifestagio do direito 3

intimidade ver: José Adércio Leite. Dirgifo a intimidade e & vida privada: uma visao juridica da
sexualidade, da familia, da comunicacéo e informagdes pessoais, da vida e da morte, p. 474-508,

527 0 sigilo de dados, pela primeira vez, veio integrar o rol dos direitos e garantias individuais, na
Constituicdo de 1988 (art. 5° Xlil). Configura, segundo a doutrina, desdobramento do direito
fundamental a privacidade {(art. 5° X), o quai integra a Declarag&o Universal dos Direitos do Homem,
de 1948 — art. 12.” BALEEIRO, Aliomar. Limitagfes constitucionais ao poder de tributar, p. 804.
DERZI, Misabel de Abreu Machado. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito tributario aplicado:
estudos e pareceres, p. 275-280.

5% WALD, Amoldo. O sigilo bancério no projeto de lei complementar de reforma do sistema financeiro
e na Lei Complementar n. 70, p. 201-202. E, ainda, conforme CIFUENTES "se se admite que o
patrimdnio & emanagao da personalidade — teoria de AURBY Y RAU — a protegdo dela faz-se
extensivel ao conceito da privacidade patrimonial.” CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos, p.
558.
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A construgdo no sentido dessa doutrina levou a reintroducio do problema

529

na seara da intimidade™" , pois se o legislador constituinte visara com o inciso XII,

art. 5° da CF/88 proteger as informagdes contidas em bancos de dados, em
correspondéncia, em telecomunicagdes, indiretamente estava visando a manutengao
da intimidade, logo o sigilo bancario encontraria guarida tanto no inciso X como no
X, pois ambos tém o mesmo objetivo, qual seja, preservar a intimidade do
cidadao®® independentemente da forma de manifestagdo influentes sobre esta, pois
como alertado no capitulo 1 do presente, a Constituicdo nédo pode prever todas as
situagdes futuras — quais os avangos tecnoldgicos a interferir na vida humana — mas

deve apontar diretivas para a ocorréncia desses casos.

5.3.1.6 Doutrina do sigilo bancario como manifestagéo do direito a liberdade

Para a vertente do sigilo bancario como manifestagéo do direito a liberdade
0 acesso as informacgdes bancarias comporia um direito maior, representado pela
Declaracado de 1789: o direito de ser livre.

Livre para vedar a intromissdo dos demais em seu seio patrimonial, moral,

cultural e até mesmo afetivo. Livre das injungbes estatais sobre a sua pessoa.

"9 para MARTINS o sigilo bancario estaria no artigo 5°, Xll da CF/88 como um direito absoluto,

contudo o autor acolhe o posicionamento do Judiciario no sentido de ser o sigilo bancario um direito
relativo presente no artigo 5° X e XIl da CF/88, excepcionado mediante autorizagdo judicial.
MARTINS, lves Gandra da Silva. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 66-68.

5% Nesse sentido ver Acordsio do STF na Acgdo Penal 307/94. FREGADOLLI, a qual apés discorrer
sobre 0 sigilo bancario em face do sigilo de dados acaba por incluir a tutela das informacgtes
bancérias tanto no sigilo de dados como na intimidade (CF/88, art. 5°, X e X1). FREGADOLLI,
Luciana. O direito & intimidade ¢ & prova ilicifa, p. 115-132. E, ainda, FREGADOLLI, Luciana. O dirgito
a intimidade, p. 233-239. BRITO, Edvaldo. Quebra do sigifo bancério pela administracao tributaria:
impossibilidade, p. 77-82. HARADA, Kiyoshi. Poder de fiscalizar impostos e o sigilo bancério, p. 328-
330. HARADA vé o sigilo de dados como espécie do sigilo profissional que abarca o sigilo bancario.
In HARADA, Kiyoshi. Sigilo bancario e tributario, p. 374-375. MARINS, James. Direito processual
tributario brasileiro (administrativo e judicial), p. 244-248. MALERBI ao partilhar da corrente de ser o
direito ao sigilo tutelado pelo inciso XlI, vai além incluindo o direito ao sigilo de dados n&o sd como
manifestagéo do direito a intimidade como também do sigilo profissional. MALERBI, Diva. Direitos
fundamentais do contribuinte. p. 163-164. No sentido de MALERBI ver também: TOURINHO NETO
Fernando da Costa. O sigilo bancario, a nova lef que define o crime de “lavagem de dinheiro”, p. 233-
241,
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Analisada & luz da construg&o historica do direito e do instituto em estudo;
bem como das doutrinas suprareferidas, essa corrente permite chegar-se 3a
conclusdo de uma coeréncia incontestavel da mesma, na medida em que a
intimidade, a privacidade e o sigilo t¢ém seu bergo no direito & liberdade do homem,
no direito de vedar a ingeréncia de terceiros em sua existéncia®' e no direito de
desenvolver liviemente sua personalidade®?

Nas palavras de Domingos FRANCIULL|I NETO:

a liberdade ndo se exaure no direito de ir e vir, mas projeta-se em
todos os atributos que dizem respeito a dignidade da pessoa. [...] De
88 consciéncia, ndo ha dizer que a indevida ou despropositada
invasdo da intimidade ndo fira de frente o conceito de liberdade. O
constrangimento fisico ou moral e a plena liberdade da pessoa sao
conceitos que se ndo acadrimam,®*

5.3.1.7 O posicionamento da jurisprudéncia

Apods inameras digressdes sobre o tema a jurisprudéncia direcionou-se no
sentido de acolher o direito ao sigito bancarioc como manifestagdo do direito a
intimidade presente no art. 5°, X e Xll da CF/88, sujeito as excegdes da Lei 4.595/64,
art. 38, entendendo como autoridade competente, o juiz, e processo instaurado, o
processo judicial, tendo o STF assentado esse posicionamento no leading case MS
23.452.

N&o satisfeitos com a batalha perdida perante o dérgdo maior de protecéo

dos cidadaos, os fiscalistas de plantdo interpuseram proposta de Emenda

**! Dentre os expositores dessa corrente pode-se citar: PAULON, Rosana Marques. Sigifo bancdrio e

tributario, p. 491-497. SOUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. Sigifo bancério e tributaric, p. 429-
445 PASIN, Joac Bosco Coetho. Sigilo bancério e fributario, p. 385-394. RODRIGUES, Marilene
Talarico Martins. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 348-354. QUEZADOQ, Paulo. LIMA, Rogério.
Sizgilo bancario, p. 27-30.

% Nesse sentido SAMPAIO lembra que a jurisprudéncia dos 6rgdos da Convengdo Européia dos
Direitos do Homem tem ampliado a tutela do direito & intimidade englobando manifestagdes proprias
do direito & intimidade. SAMPAIO, José Adercio Leite. Direifo a intimidade e a vida privada: uma vis&o
juridica da sexualidade, da familia, da comunicagdo e informagdes pessoais, da vida e da morte, p.
121,
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Constitucional — PEC — em relagao ao art. 145, §1°, 0 qual passaria a ter a seguinte

redacao:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, sendo
facultado a fiscalizagdo tributaria e previdenciaria, nos termos da lei a
requisicio e o acesso a informagbes sobre o patriménio, os
rendimentos e as operagbes financeiras e bancarias dos
contribuintes, sendo responsaveis civil, criminal e
administrativamente pela garantia do sigilo dos dados que obtiver e
atendido o disposto no art. 5°, XII. {Grifo nosso)

Essa proposta de PEC acabou por rechagar os argumentos que o fisco
sustentava ate entao, pois reconheceram com a redacéo oferecida ao art. 145 que o
sigilo bancario integrava do sigilo de dados do art. 5°, Xl — veja-se a ressalva ao
final do artigo —, e, conseqilentemente, estavam diante de uma clausula pétrea
sujeita & ponderacgao pelo Poder Judiciario, conforme ficou destacado no relatério de
Regis de OLIVEIRA & CCJ da Camara dos Deputados ao opinar pela rejeicao da
mesma por afrontar a CF/88, art. 60, § 4°°** no que foi acothido por esmagadora
maioria, arquivando-se a referida proposta.

Referente & Emenda Constitucional como forma de inser¢do da
possibilidade de acesso do fisco as informagdes bancarias José Augusto DELGADO
e lves Gandra da Silva MARTINS afirmam que por se tratar de clausula pétrea, nem

mesmo esse instrumento de reforma poderia promover tal alteragao.®*®

% FRANCIULLI NETO, Domingos. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 131,

%3 “Ora se o direito ao sigilo bancario é uma das manifestagées do direito & privacidade e se este,
embora admita contemporizagdes, € um dos direitos individuais, inadmissivel falar-se na possibilidade
de ser tal direito revisto,” OLIVEIRA, Régis de. Aspectos constitucionais do sigifo bancario — parecer
apresenfado a CCJ, p. 103. Nesse sentido ver ainda MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Inconstitucionalidades da Lei Complementar 105, p. 31 e ss.

5 DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 111. MARTINS, Ives Gandra
da Silva. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 66. Em sentido contrario: CASSONE, Vittorio.
Direifos fundamentais do contribuinte, p. 408-409. BALERA, Wagner. Direitos fundamentais do
contribuinte, p. 538-539. ICHIHARA, Yoshiaki. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 497-501.
COSTA, Antonio José da. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 435-436.
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5.3.1.8 Quarta fase (da LC 105 as perspectivas em face do Estado de Direito)

A barreira erigida contra o fisco e a S&o Paulo: Saraiva, 1981 Sao Paulo:
Saraiva, 1981favor da dignidade humana promoveu uma busca a subterfugios que
retirassem do contribuinte essa garantia. Uma nova linha de ataque foi estruturada
contra o direito ao sigilo enquanto direito fundamental pautada, basicamente, nos
seguintes argumentos juridic05536: transferéncia do dever de sigilo do banco para a
autoridade fiscal, a qual o resguardaria sob o manto do sigilo fiscal, evitando-se a
demora na obtengao das informagdes bancarias causada pelo Judiciario; combate a
sonegacdo fiscal; igualdade tributaria; justica fiscal; e interesse publico.

Atendendo a esse clamor, € mais uma vez em detrimento do Estado
Democratico de Direito que ja se posicionara através do Judiciario e da CCJ sobre o
caso, em 10 de janeiro de 2001 foi editada a Lei Complementar 105/01, revogando o
art. 38 da Lei 4.595/64, impondo as instituigdes financeiras o dever de informar ao
fisco os dados bancarios de seus clientes, independentemente da consulta ao Poder
Judiciario.

Recomecara entdo a discussao asseverando-se, em sentido contrario ao
fisco, a inconstitucionalidade da lei por afrontar 0s incisos X e Xl do art. 5° da CF/88

bem como o devido processo legal e a triparti¢éo de poderes.””’

53 3o serdo abordados os argumenitos politicos que levaram & edigdo da lei, como a questao do
salario-minimo.

537 Nesse sentido a bibliografia & farta, contudo remete-se o leitor a algumas obras pontuais: Il
Coloquio Internacional de Direito Tributario. Sao Paulo: OB Thompson, 2001, em que a quase
unanimidade dos autores consultados concluiu pela desmensuragdo entre o fim pretendido: combate
a sonegagdo, e o meio: violag&o dos direitos fundamentais do contribuinte em detrimento do Poder
Judiciario. MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial), p. 249-
251. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inconstitucionalidades da Lei Complementar 105, p. 31-38.
MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario, p. 291-293. QUEZADO, Paulo. LIMA,
Rogerio. Sigilo bancario.
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Analisando-se a lei fica nitido ter sido o objetivo mor da mesma: afastar do
crivo do judiciario a apreciagio da violagdo do sigilo bancario. E, dai avultam-se

alguns elementos para anélise.

5.3.2 Desconstruindo falacias

No desenvolvimento do presente estudo consultando-se manuais, revistas,
jurisprudéncia, petigdes, entre outros periddicos foi possivel identificar argumentos
contra o direito ao sigilo bancario em face da fiscalizagdo tributaria, os quais

merecem uma analise mais depurada.

5.3.2.1 A primeira falacia: “o banco ndo é esconderijo”

Convictamente € possivel afirmar que a grande maioria dos textos (aqui
incluidos livros, artigos, peticdes) favoraveis ao fisco, apresentam a seguinte
passagem como argumento inicial ou final de que o sigilo bancarioc deve ser
franqueado ao ente fiscalizador:

“Como bem ilustra Covello®3® ¢

o banco néo € esconderijo”

Esses textos discorrem sobre 0s poderes do fisco em face do art. 145 da
CF/88 — requisitar informacgdes, a ilegalidade e injustica da preservagdo do sigilo
como arma dos sonegadores, a inacessibilidade do fisco as informagdes que
poderiam diminuir a criminalidade, e assim por diante. Concluem a seguir que a
administragéo fazendaria deveria ter acesso direto as informacgdes bancarias, pois se

ate Covello que destinou obra especifica ao sigilo bancario afirmara néo ser o banco

esconderijo, porque ¢ fisco ndo teria acesso.

¥ Cumpre ressaltar que nem sempre as palavras iniciais da frase estdo como na forma posta,

contudo vio ao encontro do sentido ora apresentado.
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Pois bem, o trecho {80 alardeado pela fiscalizacdo diz precisamente o

seguinte:

O Banco ndo € esconderijo. Cada caso, portanto, deve ser
examinado a luz do bom senso, inferindo-se as conseqliéncias que a
revelagdo possa produzir ao cliente. Na divida, o banqueiro -
tomando-se este termo para designar todo aquele que se dedica a
atividade bancaria — deve calar, pois a discricdo € uma das virtudes
que dele se espera. Para nenhuma outra pessoa o aforismo é tdo
vélido: O siléncio vale ouro,**

E mais a frente o autor, ao enfrentar particularmente o ponto do sigilo
bancario em face do fisco, elogia a jurisprudéncia que exige a consulta ao Poder
Judiciario e processo instaurado para o franqueamento de informagdes bancérias
complementando: “os tribunais limitam o poder do Fisco, impedindo que esse poder
se traduza em arbitrio e fira direito essencial do cidad&o.”**

Irrefutavel, desta feita, ndo haver a menor justificativa na passagem do
autor que, em sendo considerada isoladamente até pode conduzir ao equivoco de
se imaginar estar Sérgio Carlos COVELLO pregando a abertura do sigilo bancario,
mas incorporada ao seu texto de origem percebe-se que o sentido é bem outro: o de
reserva e discricdo das atividades bancarias sujeitas a acesso somente mediante a
intervencéo de um terceiro imparcial, no caso o judiciario. E, tendo em vista o que
bem asseverava MAXIMILIANO com as regras basicas de uma interpretagéo e
Ronald DWORKIN rememora: o significado de um texto n&o esta em uma analise
isolada de algum trecho, mas na interpretagéo do mesmo por inteiro, sob pena de
induzir o destinatario da mensagem em erro. Hércules faz isso durante a construcéo
do império do direito e assim deve ser em qualquer teoria argumentativa. Falacias

devem ceder em nome do Estado Democratico de Direito.

5% COVELLO, Seérgio Carlos. O sigifo bancério, p. 111.
0 COVELLO, Sérgio Carlos. O sigifo bancério, p. 196.
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5.3.2.2 A segunda falacia: “quem n&o deve nédo teme”

Seguindo o texto de Sérgio Carlos COVELLO ou mesmo antes dele outra
citagao onipresente no ataque ao direito de sigilo bancéario em face do fisco é a de

Sacha Calmon Navarro COELHO, ora transcrita:

Nac pode a ordem juridica de um pais razoaveimente civilizado fazer
do sigilo bancario um baluarte em prol da impunidade, a favorecer
proxenetas, lendes, bicheiros, corruptos, contrabandistas e
sonegadores de tributos. O que cumpre ser feito € uma legislagao
cuidadosa que permita a manutengdo dos principios da privacidade e
do sigile de dados, sem torna-los bastides da criminalidade. De resto
reza a sabedoria popular que quem ndo deve ndo teme. A reciproca
é verdadeira.’’

A citagdo encontra-se perfeitamente conforme o texto do autor, todavia
esquecem os que dela fazem uso de contextualiza-la. Sacha Calmon Navarro
COELHO reporta-se ao sigilo bancario da forma supraexposta ressaltando antes e
depois dessa passagem bem como em outros textos de sua lavra®* que o direito ao
sigilo bancario realmente ndo é absoluto devendo ceder em prol do esclarecimento
de ilicitos, mas essa relativizagdo s6 deve se dar nos termos das leis a exemplo dos
paises que cita, qual sejam, EUA, Inglaterra, Alemanha e Franga.

O texto data de 1991, época em que todos os paises citados impunham a
obrigatoriedade do crivo judiciario, em sendo solicitado pelo contribuinte, para s6
entdo haver acesso da fiscalizacdo aos dados bancarios, conforme relatério da
OCDE.

Logo, mais uma falacia cede, pois, ao contrario da forma como Sacha
Calmon Navarro COELHO é citado, nédo prega a liberagéo total do sigilo bancério ao
fisco, mas sim o franqueamento de informagtes desde que respeitados os direitos

do cidadao, conforme reiterou em outros textos de sua autoria.

! COELHO, Sacha Calmon Navarro. Principios constitucionais tributarios.
542 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sigilo bancério e tributério, p. 91-101.
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5.3.2.3 A terceira falacia: “o sigilo bancario é um direito burgués”

O raciocinio de ndo estar o sigilo bancario presente na CF/88, por nao
representar parcela da intimidade ou vida privada das pessoas, haja vista seu
carater eminentemente patrimonial, constitui a terceira falacia.

Sopesando-se o exposto até entdo com a gritante constatagdo de que
nenhum ato humano, por infimo que seja, escapa dos balcdes do banco, podendo-
se, como afirma Celso Ribeiro BASTOS, escrever a biografia de uma pessoa a partir
de suas informagdes bancarias®”, inclinar-se pela edificagdo tragada pelo fisco seria
compartilhar das mais extremadas idéias da esquerda que véem no direito ao sigilo
bancario, como bem lembrou Misabel DERZI em palestra no X Simposio de Direito
Tributario do |.E.T., um direito burgués.

Concepgédo essa ja ultrapassada na medida em que todos tém acesso aos
bancos hoje em dia e, conforme a CF/88, todos tém direito a intimidade, & vida
privada € ao sigilo de dados. Logo, essa postura foi muito pertinente no advento da
Revolugdo de 1789 em que a apologia da igualdade se fez na teoria, mas na prética
o resguardo era para os burgueses, onde, valendo-se do exemplo de LUIS,
perguntar sobre a salide ou a situagdo bancaria de pessoa ndo detentora do poder
ndo seria impertinente, pois 0 acesso aos bancos era restrito aos que reatmente
tinham dinheiro.

Mas esse cenario mudou radicalmente com a Revolugdo industrial —
inchaco das cidades — e a Revolugéo Tecnoldgica, o homem descobriu que pode ser
proletario, mas tem direito a fechar a sua porta e ndo deixar ninguém entrar.

Perfilhar o caminho de ser o direito ao sigilo bancario um direito burgués

consiste em mais uma fuga da realidade, pois se o individuo ganha um salario
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minimo ou mil vezes o valor desse, para o sistema juridico ndo interessa, ambos tém
direitos iguais, tém direito a liberdade de franquear ou ndo o acesso a seus dados
bancarios. O risco de ter sua intimidade violada reside tanto para o proletario quanto

para o burgués®;, muito embora deva-se destacar que o “risco” & que ndo pode

existir.

Voltando-se ao topico sobre a construgdo do sigilo bancario essa visdo
transparece na medida em que este direito nasceu de um costume, este enquanto
fonte do direito ligada eminentemente ao processo de reconhecimento social de
determinada situagdo como implicita a relagdo social pela pratica reiterada,
direcionou 0 homem a, de acordo com seu processo evolutivo, ir inserindo normas a
respeito do direito em caso, principaimente em face do poder de fiscalizagdo
tributaria. Envolvia-se, desta forma todos, os individuos independente de sua
situagado econdémica.

Mas o fisco ha tempos visando aprimorar sua arrecadagéo valia-se de
destemperamentos, afrontando o direito. Na época dos reinados utilizava seus
tributos diarios, onde o contribuinte trabalhava para pagar os mesmos a fim de
manter a luxdria estatal. Veio Jodo Sem Terra, a Revolugdo Francesa, a Declaragao
de Direitos de 1948 e a situagio parecia minorar em face da bandeira da igualdade,
mas a fiscalizagdo permanecia com a pecha de “supremacia” por representar o
Estado almejado pelos contribuintes.

No Brasil, o processo néo foi diferente, elaborando-se a Lei 5.172/66 para

disciplinar os poderes da fiscaliza¢&o tributaria. Esta quis mais e passou a tributar

3 BASTOS Celso Ribeiro. Sigifo bancério e tributdrio, p. 117. Ver ainda: LOPEZ, F. Javier Tua. £/
secreto bancario y tributario en Espand, p. 282-283.

>4 HUNGRIA ja em 1936 alertava para a importancia do sigilo sobre o patriménio do cliente como um
dever profissional, pois ndo s& os fatos de valor social merecem guarida como também os
patrimoniais. HUNGRIA, Nelson. A viclagdc do segredo profissional, p. 302-303.
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por presuncgao pautada na analise de extratos bancarios. O sistema juridico rebelou-
se gerando a Sumula 182 do TFR.

Em meio a essa situagédo, ¢ legislador constituinte de CF/88 optou por
inserir o sigilo bancario no direito a intimidade, apesar de ja ser da esséncia do
mesmo, haja vista ser uma manifestacdo do direito a intimidade do cliente desde os
primordios das relagdes bancarias®®, na verdade houve o reconhecimento
constitucional motivado pela mutagao social decorrente do avango tecnoldgico, das
transag¢des bancarias e da transnacionalizagao.

O sujeito de direito da sociedade atual n&o € mais o do Estado Burgués e,
mesmo nessa época a preocupagdo em manter sua intimidade fazia-se presente
velando-se por sua correspondéncia, seu lar.

A protecdo ao lar do ser humano repercutia indiretamente na protegéo de
seu sigilo bancario, pois se aos mais afortunados poderia ser usual relacionar-se aos

bancos, aos demais o “colch&o” por um longo periodo foi um instrumento de guarda
da intimidade das pessoas que veio a se estender aos bancos com a inevitavel
evolugdo econdmica social do homem.

Logo, a acolhida dessa falacia patrimonialista que conduziu Winston e seus
pares a aceitarem o Grande Irméo — afinal a “proprivida” significava individualismo e

excentricidade®#®

. elementos depoentes contra a boa comunidade —, pode levar a
aboligdo, num momento imediato, do sigilo bancério, para de forma mediata refutar-
se o direito a propriedade, a liberdade e assim sucessivamente, desconstituindo-se o

direito da sociedade atual em prol de uma concep¢édo desprovida de qualguer

fundamento, a de que ter direitos & ser burgués.

%5 Egse raciocinio aparece indiretamente ao se analisar a histaria dos bancos na obra de ABRAOQ,
Nelson. Direifo bancario, p. 1-31. E, MEUNIER, A. Delphin. Histoire de la banque.
5% ORWELL, George. 1984, p. 80.
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Necessario se faz, nesse sentido a fiscalizagao tributaria, redescobrir a
historicidade do direito na evolugédo das instituicbes humanas, isto permitira ao
mesmo descobrir ter sido justamente com o objetivo de combater a oposigéo
burgués-proietario que se construiram institutos de direito como o direito a
intimidade, refutado-se desta poderes como os dos antigos reis de violarem

correspondéncia, mas terem a sua resguardada.

53.24 A quarta falacia: “o fisco estda de mdéos amarradas para combater a

sonegagao”

Esta falacia utilizada veementemente para a edigdo da LC 105/01 na
verdade é um atague ao Judiciario, pois atrelada a ela estava a afirmagédo de ser
este orgdo muito moroso na andlise dos pedidos do fisco, travando-lhe o bom
andamento da fiscalizac&o.

Nada mais significa essa afirmagéo do que a pretensao de retirar do 6rgéo
constitucionalmente capacitado para analisar imparcialmente o conflitc de interesses
entre fisco-contribuinte, tal prerrogativa; deixando desta forma o contribuinte nas
m&os do ente interessado em suas informagdes: o fisco.

Volvendo-se aos topicos anteriores avulta-se a constatagéo de que o fisco
ndo estava de méos amarradas, pelo contrario, tinha livre acesso as informagoes
bancarias, desde que respeitasse o Estado Democrético de Direito, ou seja
requisitasse judicialmente a invaséo na intimidade dos contribuintes com indicios de

sonegacao.
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Na verdade, o entrave do fisco eram os direitos do cidadao, entdo rompeu-
0s desconsiderando o devido processo legal, a presuncdo de inocéncia e a
triparticdo de poderes®’.

O sistema judiciario juntamente com o Banco Central tentou resgatar a
moralidade da violagdo do sigilo com a implanta¢&o do BACENJUD e a expedicao
de um relatorio sobre o numero de requisigdes de quebra do sigilo bancario e o
atendimento destas, mas ja era tarde. O fisco ja multiplicara seus poderes coma LC
105/01.

Nesse sentido, cumpre trazer a colagdo consideragdes pertinentes aos
outros direitos violados com o acesso indiscriminado as informagdes bancarias, os
quais de uma forma ou de outra relacionam-se com as outras falacias, todavia
vinculam-se mais diretamente a falacia em caso.

Conforme ressaltado no transcorrer do presente trabalho os direitos viram-
se num outro momento quando do “fendmeno Montesquieu” e sua tripartigdo de
poderes®®. O homem identificou poderes distintos, auténomos, com fungdes
delineadas, as quais ao serem exercidas ndo poderiam implicar ingeréncias nos
demais poderes sob pena de um afrontar o outro afetando a maxima dos “freios e

contrapesos™>*°.

% No sentido da desnecessidade do crivo do judiciario para quebra de sigilo ver: MAIA, Mary Elbe

Gomes Queiroz. Do langamento fributario — execugdo e conirofe, p. 143-146. E, ainda, MAIA, Mary
Eihe Gomes Queiroz. A inexisténcia de sigilo bancério frente ao poder-dever de investigagdo das
autoridades fiscais, p. 153.

8 Sobre a construgo dessa teoria e seus fundamentos ver, dentre outros, CLEVE, Clémerson
Merlin. Atividade legislativa do poder executivo no Estado contemporénec e na Constituicdo de 1988.

. 17-42.

b “Montesquieu, entretanto, foi aquele que, por primeiro, de forma translicida, afirmou que a tais
fung®es devem corresponder orgdos distintos e auténomos. Em outras palavras, para Montesquieu, a
diviso funcional deve corresponder uma divisao organica. Os 6rgdos que dispdem de forma genérica
e abstrata, que legislam, enfim, ndo podem segundo ele, ser 0s mesmos que executam, assim como
nenhum destes pode ser encarregado de decidir as controvérsias. Ha que existir um orgdo
{usualmente denominado poder) incumbido do desempenho de cada uma dessas fungbes, da mesma
forma que entre eles ndo podera ocorrer qualquer vinculo de subordinag&o. Um néo deve receber
ordens do outro, mas cingir-se ao exercicio da fungdo que lhe empresta o nome.” BASTOS, Celso
Ribeiro. Curso de direito constitucional, p. 300.
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Adveio, entdo, a nogéo classica de ao legislativo competir a fungao de
legisiar, ao judiciario de julgar e ao executivo de executar. Atuaimente sabe-se que
em meio ao exercicio dessas fungdes cada 6rgdo acaba por atuar no sentido de
fungbes dos demais, como por exemplo o legislativo, legisla, mas também administra
e julga nos limites de sua seara organizacional.

Em sendo assim, o legislador constituinte de1988 conferiu aos cidadsos
brasileiros o direito a intimidade do qual o sigilo bancario é corolario — CF/88, art. 10,
em contrapartida, atribuiu poderes de fiscalizagéo tributaria ao ente estatal — CF/88,
art. 174, e de julgador dos conflitos ao judiciario.

Subsumindo-se essa tripartigio de poderes do sistema brasileiro ao estudo
em caso tem-se que de um lado ha uma manifestagdo do poder legislativo
assegurando ao individuo um direito fundamental de bases historico-sociais muito
profundas, de outro, ha o ente estatal com seu poder-dever de fiscalizar ansioso por
obter informagdes referentes & intimidade do cidad&o, sob a justificativa de que
desta forma podera exercer melhor o poder outorgado, e, finalmente, tem-se o
judiciario, o qual ndo representa nem o interesse particular de um contribuinte
determinado, nem a sede fiscalista do Estado, constituindo-se uma figura neutra.

Figura esta objetivando dizer no conflito desses interesses qual deve
preponderar sem ferir os pilares do sistema juridico, ou seja, valendo-se do método
da ponderagéo de bens, o judiciario manifesta-se no sentido de, frente a um caso
especifico, identificar qual apresenta maior razao de ser tutelado em face do outro.

A imparcialidade sobressai-se entdo como um dos principais requisitos

para andlise do conflito entre o sigilo bancéario e o poder de fiscalizagdo, néo

competindo, por uma lidima questdo de direito, a qualquer das partes envolvidas
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dizer qual direito deve preponderar, mas a um terceiro, no caso o judiciario®™’, a fim
de ndo se incorrer na volta ao sistema inquisitorial, no qual o mesmo que acusava,
analisava e julgava. Esse cenario foi alterado pelo reconhecimento de direitos do
homem nio sujeitos aos desmandos estatais, fato este que nado & do novo cenario
social, mas de séculos passados, 0 qual o Estado parece por vezes fazer questao

de esquecer.

Nessa linha ressaltasse a seguinte passagem de Luis Flavio GOMES:

Ao editar a LC 105/01, supds o Poder Palitico {que se opbe ac Poder
Juridico) gque podia regulamentar a questdo da quebra do sigilo
bancéario também segundo a velha perspectiva da proeminéncia da
lei ordindria (e da sua vontade, que muitas vezes se reveste de
voluntarismo odioso). Equivocou-se. O ponto de partida, agora, sdo
os direitos humanos fundamentais, que ja ndo tém como guardiao o
Estado (o Leviatd), sendo o Poder Juridico em geral e, de modo
particular, a Corte Suprema. Tudo isso no plano de direito interno. Na
perspectiva internacional, o guardido dos direitos humanos, no nosso
entorno, é a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Costa Rica).

Nem tudo gue o Poder Politico aprova (promulga e sanciona) e
direito. O Poder Politico produz tao-somente leis normais. Mas quem
diz o que ¢ o Direito € o Poder Juridico. **’

E, ainda, Fatima Fernandes Rodrigues de SOUZA

Exercendo o papel de ‘parte’ e ‘juiz’, carece a Administragdo do
requisito basico da imparcialidade, que a Suprema Corte entende -
com justa razoa e sélidos fundamentos — imprescindivel para a
equilibrada ponderagdo sobre a prevaléncia de determinado
interesse publico em face do direito do particular, impedido o
comportamento arbitrario do Poder Publico contra o direito de
privacidade do contribuinte.**

55¢ \ser: CAVALLE, Angel Urquizu. Ef secreto bancario y tributario en Espana, p. 274. SOUZA, Fatima
Fernandes Rodrigues de. Sigflo bancario e tributario, p. 434. LOBO, Maria Teresa de Carcomo.
Direitos fundamentais do contribuinte, p. 199-200. MALERBI, Diva. Direitos fundamentais do
contribuinte, p. 164, DELGADO, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 117. E,
ainda, conferir os seguintes julgados: RESP 37.566-5, Areg 187/96/STJ, RESP 152.455, RESP
121.642, MS 21.279, RESP 202.961, RESP 114,741, RESP 114.760, INQ. 732-3, REXT 215.301,
REXT 219.780.

1 GOMES, Luiz Flavio. Crimes tributarios e quebra do sigilo bancario, p. 153.

%2 goUZA, Fatima Fernandes Rodrigues de. Sigilo bancério e tributdrio, p. 441,
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Diretamente correlacionado ao desrespeito a triparticdo de poderes alia-se
a violagdo do devido processo legal, pois uma vez o ente fiscatizador incutindo-se de
poderes proprios de outro 6rgdo passou ainda a pressupor que todos os
contribuintes s&o sonegadores, logo afastou de seu “julgamento” uma das bases de
maior anseio do homem, sua presunc¢ao de inocéncia. A fiscalizagdo ao iniciar o seu
“processo” parte da premissa de ser o seu réu um infrator até prova em contrario
invertendo a relagéo processual em mais uma de suas distor¢des de valores e
direitos, cedendo a norma constitucional em face do interesse da arrecadacao.

Na verdade, o fisco parece ndc compreender que ndo esta trabalhando
com normas meramente administrativas, mas com normas e principios de carater
constitucional e, nessa medida, ndo |he & deferido o minimo campo de atuacgéo.

Logo, como bem assevera Fernando da Costa TOURINHO NETO:

{...] estando um conflito entre o Fisco e o contribuinte, evidentemente,
ndo ;e a autoridade fiscal que vai dizer se os documentos bancarios
sigilosos sdo ou ndo indispensaveis. Um terceiro, imparcial, € quem
pode solucionar o conflito ocorrente entre o interesse do Fisco e o
direito de privacidade do individuo. Este terceiro é o juiz.**

Assim, mais uma falacia se vai, pois de maos amarradas o fisco nunca
esteve, mas desde 1988 o Brasil € um pais revitalizado e adequado as declaragbes
universais de direitos, pelas quais vinha primando a fim de ndo deixar os cidad&os
sujeitos as benesses do Grande Irmao, impondo limites ao poder de legislar por
intermédio do reconhecimento dos direitos fundamentais, dentre eles o direito ao
sigilo®.

Direito este que em sendo um direito fundamental deve passar por um

processo de ponderagdo com outros interesses em conflito, respeitando-se o devido

%3 TOURINHO NETO, Fernando da Costa. Cadernos de direito tributario e finangas pubficas, p. 37.
%4 Sobre os limites ao poder de legislar no Brasil ver interessante passagem de LOPES, Ana Maria
D'Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de legisfar, p. 105-110.
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processo legal, o qual no caso significa irrefutavelmente o crivo do judiciario,
enquanto ente imparcial, e a premissa da presungdo de inocéncia.

Desta feita, compete & fiscalizagéo saber a distingdo entre a vedagao de
um poder-dever — o que realmente lhe amarraria as méos, e o respeito ao Estado
Democratico de Direito alicergado pelos cidaddos brasileiros no decorrer de um

processo historico arduo e conflituoso, o qual ndo pode, @ nem deve ceder aos

intempérios do principe.

5.3.2.5 A quinta falacia: “principio da supremacia do interesse publico”

Esse principio, ja analisado paginas atras, no presente momento remete a
uma disting&o entre interesse plblico e interesse estatal.

A apologia do interesse publico é trivial para a violagdo do sigilo bancario,
assim como o fora na Ditadura para justificar a prisdo de milhares de inocentes. Mas
ha uma grave distingéo entre o que quer o Estado e 0 que quer o contribuinte, entre
0 que ¢ interesse publico legitimo e interesse publico estatal.

O interesse publico em sua acepgdo mais moderna remete a nogdo de
dignidade humana, assim entendida como o atendimento dos direitos e garantias

constitucionais a¢ cidaddo®®. Dentre esses direitos e garantias reside o direito ao

** Sobre a concepgdo de dignidade humana nesse sentido ver: MIRANDA, Jorge. Manual de direito

constitucional. Tomo IV, p. 180-195. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais, p.
97-118, especialmente p. 110: “O que se percebe, em Ultima andlise, & que onde nio houver respeito
pela vida e pela integridade fisica do ser humano, onde as condigdes minimas para uma existéncia
digna ndo forem asseguradas, onde a intimidade e a identidade do individuo forem objeto de
ingeréncias indevidas, onde sua igualdade relativamente aos demais ndo for garantida, bem como
onde ndo houver limitagio do poder, ndo havera espago para a dignidade da pessoa humana, e esta
néo passara de mero objeto de arbitrio e injusticas. A concepgao do homem-objets, como visto,
constitui justamente a antitese da nogdo da dignidade da pessoa humana’. José Adércio Leite
SAMPAIC ac lembrar que o art. 1.1 da Lei Fundamental de Bonn declara a inviolabilidade da
dignidade humana e a obrigagdo do poder publico de respeitd-la e protege-la. SAMPAIO, José
Adércio Leite. Direifo & intimidade e a vida privada: uma visao juridica da sexualidade, da familia, da
comunicacio e informagdes pessoais, da vida e da morte, p. 109.
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sigilo bancario, o qual como bem alerta Régis de OLIVEIRA, em face da mutagéo
social veio incorporar os direitos fundamentais do homem?®.

Em contrapartida ha o poder de fiscalizagdo do Estado e o interesse deste
em obter uma arrecadacgéo eficaz.

Roque Antonio CARRAZZA enfaticamente afirma que: “Convém, neste
ponto, afastarmos, de uma vez por todas, a superadissima idéia de que o interesse
fazendario {meramente arrecadatorio) equivale ao interesse publico. Em boa
verdade cientifica, o interesse fazendario ndo se confunde nem muito menos
sobrepaira o interesse publico. Antes subordina-se ao interesse publico e, por isso,
s6 podera prevalecer quando em perfeita sintonia com efe.” **

Ou ainda James MARINS: “O interesse publico ndo € o dos governantes de
plantdo, e sim o de toda a sociedade, cuja a manifestagéo mais concreta se da
justamente no Texto Magno.”?*®

Sopesando-se as disposi¢gdes dos dois paragrafos acima temos, de uma
lado, o interesse publico de reserva da dignidade humana na medida em que o
homem é livre para dispor sobre suas informagdes mais intimas, e, de outro, o
interesse de arrecadar. Competiria ao individuo ponderar o que € mais impartante?
Por certo que nao, afinal ele argumentaria a seu favor, preservando sua intimidade.
Poderia entdo o fisco analisar o que prepondera? Para a doutrina fiscalista sim, mas

para o Estado de Direito que erigiu a dignidade humana como principio nuclear, a

resposta & negativa, competindo a um ente imparcial dizer frente ao caso concreto

558 Nesse sentido o Des. Federal Wellington M. de Almeida do TRF da 4° Regigo, ao negar ao fisco a
expedicao de oficio s administradores de cartdes de crédito, asseverou. “o interesse publico é o
norte para se aferir a relevancia da medida, contudo, que néo se pode confundir interesse pabico com
o interesse da Fazenda Publica, privilegiando-se os interesses do Estado perante os cidaddos.” Al
2001.0401.012272-6/SC.

557 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério, p. 296. E, Carlos Ari
SUNDEFELD, na seguinte passagem: “sG & ‘interesse publico’ o assim qualificado pela ordem
juridica, ndo aquilo que o eventual ocupante do poder entenda como tal.” SUNDEFELD, Carlos Ari.
Fundamentos de direito publico, p, 145.
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se ha um interesse publico capaz de sobrepor-se ao direito de sigilo, de intimidade

do cidadao.®*

Nas palavras de Ricardo Mariz de OLIVEIRA:

no Estade de Direito ndo é concebivel que uma das partes tenha o
dominio das provas sobre a outra, ainda que o proprio Poder Plblico
seja essa parte, @ mesmo perante as vantagens que as leis ja lhe
atribuem em detrimento da isonomia processual, vantagens estas
que, até um limite de razoabildiade, tém sido admitidas pela
jurisprudéncia.

Neste particular, ndo se pode deixar de considerar que o brago
executivo do Poder Publico é parte no processo, convindo, portanto,
ser submetido ac prudente e autorizado controle do brago judicante
que, juridicamente e de fato, tém sido admitidas pela
jurisprudéncia.”®®

Pois como bem alerta lves Gandra da Silva. MARTINS:

nao &, pois, conveniente que se outorgue exatamente a estes
servidores publicos o direitc de quebra do sigilo bancario, visto que,
se tem indicios fortes de ilicitos tributarios, podem obter a quebra
mediante autorizagio judicial, e, se ndo tém, ndo ha porque permitir
vasculhem a intimidade de pesscas cuja privacidade é assegurada
pela Constituigdo em verdadeiras fishing explorations.”®’

Logo, na linha de Robert ALEXY e Ronald DWORKIN ndo existe um
principio da supremacia do interesse publico a justificar o desrespeito a dignidade
humana, a tal ponto de voltar-se a Era da Inquisi¢ao e ser julgado por quem acusa.
Ha sim um principio maior de respeito ao ser humano a ser ponderado pelo poder
Judiciario, o terceiro imparcial, construtor do Império do Direito, permitindo a

adaptagdo constitucional conforme a sociedade a que se dirige, por via da mutagéo.

5% MARINS, James. Direito processual tributério brasiteiro (administrativo e judicial), p. 246.

9 Conforme José Adércio SAMPAIO: “a ‘privacidade’ termina onde comega o legitimo interesse
publico, reconhecido previamente & agdo governamental, através de mandado judicial, ou a posterior,
mediante um juizo de ratificacdc das medidas adotadas, pela afirmag¢do da existéncia de uma
probable case. Sua definigdo se faz a cada instante, de acordo com o caso e com a percepgac gque
tem o juiz da aceitagdo ou ndo da prevaléncia de um dado interesse coletivo sobre o interesse
individual ocorrente naquele caso.” SAMPAIO, José Adércio Leite. Direifo & intimidade e a vida
privada:. uma vis&o juridica da sexualidade, da familia, da comunicagao e informagdes pessoais, da
vida e da morte, p. 180.

%0 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Direifos fundamentais do contribuinte, p. 250.
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Pois como acertadamente pondera Marco Aurélio de MELLO “tenha-se sempre em

presente a maxima de que, em sendo o direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, e

n&o este aquele.”®?

A da supremacia do interesse publico como representacdc do interesse
estatal ndo compde mais a sistematica juridica, um novo cenario de ponderacdes e
perquiricbes sobre o real significado do interesse publico redirecionou 0 mesmo para
um sentido mais depurado ao seu destinatario, o ser humano e suas manifestagoes
existenciais, dentre as quais insere-se o seu direito ao sigilo enquanto manifestagdo

do direito a intimidade.

Nessa linha, o sigilo bancario justifica-se “mais por razdes de interesse

pUblICO do que privad0563u

, pOis ao tempo que preserva a confiabilidade no sistema
financeiro, respeita objetivamente o direito secular do contribuinte, o qual como
membro da comunidade juridica ao ter resguardada sua privacidade indiretamente
transmite seguranga aos demais de que também ter&o seus direitos resguardados.

Seguir na doutrina fiscalista da supremacia do interesse publico, vinculando
este ao interesse estatal representaria a abertura para outras afrontas aos direitos
do cidaddo, como por exemplo adotar-se a teoria do delito penal de Limborgo,
segundo a qual os criminosos podem ser identificados previamente por guestoes
genéticas. Logo, a fim de proteger o cidaddo, em nome do interesse publico estaria
o homem sujeito a mais esse “beneficio” do Grande Irméo.

A arte da argumentagdo, como ja destacado, € um instrumento muito forte
que pode conduzir aos piores tipos de arrepios & norma e, geralmente, comega em

institutos, por vezes imperceptiveis pelo homem, como o foi na época de Hitler e sua

apologia & destruicdo da arte, mais tarde era a destruigéo de outras ragas.

581 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 73.
%2 MELLO, Marco Aurélio de. A eficdcia dos precatérios, p. 230.
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Hoje pode-se considerar uma questdo menor a prerrogativa do Estado
violar o sigilo sob a justificativa do interesse publico, mas numa analise dos atos
tomados por esse ente no passado nao tao remoto — a Ditadura acabou ha menos

de duas décadas, pode-se vislumbrar o cenario que esta por vir.

5.3.2.6 A sexta falacia: “igualdade tributéaria”

O advento da LC 105/01 trouxe ao cenario juridico mais um argumento o
da: igualdade tributaria®®*.

De acordo com os partidarios dessa justificativa o sigilo bancario € um
apanagio dos sonegadores que, em detrimento dos assalariados, acabam pagando
menos tributo, por conseqiiéncia. Essa situagao geraria uma injustica fiscal.’®

Novamente parte-se da premissa da inexisténcia da presungéo de
inocéncia e da acolhida esquerdista da ojeriza a riqueza alheia. E nesse ponto ha de
se observar, preliminarmente, ser a questdo da igualdade fiscal tema altamente
palpitante e subjetivo, logo sujeito também ao crivo judicial € ndo meramente as
consideracgdes do fisco.

E, eis uma grande questdo a depor contra os partidarios da corrente

fiscalista, aquela que reside na propria LC 105/01, art. 3°, § 1°:

Art. 3° Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissao
de Valores Mobiliarios e pelas instituigdes financeiras as informagtes
ordenadas pelo Poder Judiciario, preservado o seu carater sigiloso
mediante acesso restrito as partes, que delas nido poderdo servir-se
para fins estranhos a lide.

%3 MALERBI, Diva. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 84.

%4 Nesse sentido LANGOWSKI, Luiz Sergio. Direfto & intimidade e sigilo bancario, p. 165. O autor em
caso adota uma posigdo peculiar pois afirma n3o terem as pessoas juridicas seu direito ao sigilo
bancério resguardado constitucicnalmente, pois ndo possuem direito & intimidade e vida privada,
Eodendo sofrer derrogagdes por norma infraconstitucional.

% Nesse sentido: TAGLIAFERRO, Kleber Augusto. A Constituicao Federal e a Lei do Sigilo bancério:
tensdo entre principios, p. 72 e ss.
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§ 1° Dependem de prévia autorizagdo do Poder Judiciario a
prestagido de informagdes e o fornecimento de documentos sigilosos
solicitados por comissdo de inquérito administrativo destinada a
apurar responsabilidade de servidor publico por infragdo praticada no
exercicio de suas atribuigbes, ou que tenha relagdo com as
atribuigdes do cargo em que se encontre investido.

Extrai-se do artigo em tela que, em se tratando de funcionario publico, a
requisi¢a@o ao Judiciario € obrigatoria ndo sendo verdadeira a reciproca com relagao
ao contribuinte. Logo, a injustica fiscal pode advir do direito de sigilo do contribuinte,
mas ndo daquele que detém o controle sobre este.

Cré-se ser precisamente esse dispositivo o grande argumento contra a dita
“violagdo de sigilo como maneira de acabar com a desigualdade fiscal’, pois,
conforme depreende-se dele, mais uma vez o Estado permanece com seus
privilégios injustificaveis viciando o Estado Democratico de Direito.

E como bem lembra Domingos FRANCIULLI NETTO: “deve-se arredar a
idéia de que a preservagdo do segredo ou sigilo sempre visa a encobrir condutas
ilicitas, maculas, eivas, jacas ou quaisquer defeitos ou fatos que, desvendados,
poderiam estigamtizar ou ferretear a pessoa.”*®

Ao Grande Irmdo, cujo alerta de José Augusto DELGADO bem ressalta,
ndo se reveste de muita confianga, o Judiciario de_ye acolher; j& ao contribuinte, o

fisco mesmo o protegera de si mesmo.

5.4 O MINISTERIO PUBLICO

O Ministério Publico esta dentre as instituicdes democraticas brasileiras
que mais tem se destacado, principalmente em face da caracteriza¢do atribuida ao

mesmo pela Constituicdo Federal de 1988, no topico “das fungdes essenciais a

566 ERANGIULLI NETTO, Domingos. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 125. Nesse sentido ver
também: FERREIRA, Marcia Regina. O sigifo bancario e o fisco, p. 166.
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justica, art. 127, de ser “instituigdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do
Estado, incumbindo-the a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.”

Essa instituicdo criada através do Decreto 848 de 1890 passou por fases
distintas®’: pela Constituigao de 1934 (a primeira que a mencionou expressamente)
foi considerada 6rgdo de cooperaggo das atividades governamentais; a de 1946
dedicou-lhe titulo especifico; a de 1967 a elencou no capitulo do Poder Judiciario; a
EC/69 a incluiu dentre os 6rgdos do Poder Executivo. Extrai-se dessa construgao
historica do Ministério Publico ter o mesmo passado por trés categorias distintas:
érgao autbnomo (1946); orgdo do Poder Judiciario {1967); e ¢6rgdo do Poder
Executivo (1969); esta Ultima categoria, de acordo com a doutrina predominante®®,
prevaleceu na Carta de 1988.

Mas o grande cerne da questéo no pertinente ao sigilo bancario reside no
inciso VI do art. 129 da Constituigdo de 1988, segundo o qual 0 Ministério Pdblico
tem poderes de “expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagdes e documentos para instrui-los, na forma da
lei complementar respectiva.” (Grifo nosso.)

A Lei Complementar & época, a 40/81 (Lei Organica do Ministério Publico}
em seu artigo 15, incisos 1 e IV disciplinava a requisigéo de informagdes por parte

deste 6rgdo; bem como as Leis 7.492/86, art. 29 e 7.347, art. .8°, § 3°

57 \yer SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 582-583.

%8 114 quem afirme ser o Ministério Publico um quarto poder.

6%art 15, Sa0 atribuicdes dos membros do Ministério Publico:

| - promover diligéncias e requisitar documentos, certiddes e informagdes de qualquer repartigéo
publica ou 6rg3o federal, estadual ou municipal, da Administragéo Direta ou Indireta, ressalvadas as
hipoteses iegais de sigilo e de seguranga nacional, podendo dirigir-se diretamente a qualguer
auteridade;

[...]

IV - requisitar informag&es, resguardando o direito de sigilo;”
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Todavia, com o advento da nova Lei Organica do Ministerio Pablico, a Lei
8.625/93%% e a LC 75/93°%"", levantou-se um movimento dos membros desse 6rgao
sustentando que o mesmo teria, em razdo do art. 129 da CF/88, regulamentado
pelas leis suprareferidas, poderes para requisitar informagbes bancarias
independentemente do crivo judiciario.®”

Proliferaram entdo noftificagcdes aos bancos, por parte do Ministério Publico,
com o intuito de Ihe serem frangueadas informagdes bancarias® >, as quais, uma vez
ndo atendidas, repercutiam em denuncia do parquet contra as autoridades
bancarias.

Doutrina e jurisprudéncia levantaram-se contra essa sistematica

ponderando, majoritariamente, que ao Ministério Publico n&o fora conferida tal

570 “Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera:

Il - requisitar informagdes e documentos a entidades privadas, para instruir procedimentos ou
processo em que oficie;

§ 2° O membro do Ministério Publico sera responsavel pelo uso indevido das informagbes e
documentos que requisitar, inclusive nas hipoteses legais de sigilo.”

51 Art. 8. Para 0 exercicio de suas atribuigdes, o Ministério Publico da Unido podera, nos
procedimentos de sua competéncia:

§ 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Plblico, sob qualquer pretexto, a excegéo de
sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da informagao, do registro, do dado ou do
documento que lhe seja fornecido.”

72 Neste sentido ver: MAZZILL, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico, p. 406 e ss.
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Consideragbes sobre o sigifo bancario, p. 119-120. MARQUES,
Carlos Alexandre. Sigilo bancério e fiscal: a natureza do pedido de quebra do sigilo bancario e fiscal e
alguns comentarios praticos da atuagdo do Ministério Publico. MORAES, Alexandre de. Direito
constitucional, p. 94-97. €, de forma mais acirrada apresentando as conclusbes sobre o tema no Xl
Congresso Nacional do Ministério Publico, ver: COSTA, Epaminondas da. Defesa do patrimonio
publico, sigilo bancério/fiscal e autonomia administrativa do Ministério Publico, p. 114122,
BELLINETTI, Luiz Fernando. Limitacées legais ao sigilo bancério, p. 159-161. SILVA, Wanderlei
Carvalho da. O sigito bancario e o Ministério Publico, p. 118-140.

573 “A qualquer noticia de jornal, diz a subprocuradora, um procurador se sente autorizado a abrir
inquérito e a adotar procedimentos que intimidam as pessoas investigadas, sem se preocupar com 0s
direitos individuais do investigado e, muito menos, com as repercussdes que a investigagdo tera
sobre a sua vida e de sua familia. [...]

Os procuradores brasileiros gostam de seguir o exemplo dos procuradores italianos — que, ao
contrario dos daqui, s80 autoridades judiciarias — que conduziram a Operagéo M&os Limpas. Devem,
portanto, cuidar de n3o ultrapassar, com zelo, os limites da lei e a fronteira dos direitos individuais
para ndo anular com abusos, como fizeram varios de seus colegas italianos, um esforgo sério da
moralizagdo pablica.” O ESTADO DE S. PAULO. Os limites do Ministério Pablico. Terga-feira. 8 jun.
1999, Caderno A, p. 3. O texto trata das constatagbes expendidas pela subprocuradora-geral da
Republica Delza Curvello Rocha.
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prerrogativa® *, haja vista tratar-se de direito fundamental do individuo positivado no
art. 5°, X e Xll da CF/88, o qual s6 poderia ceder em razdo de uma ponderacao
exercida pelo Poder Judiciario mediante processo devidamente instaurado e indicios

de prova de ilicito, atendendo-se ao devido processo legal >

Nesse sentido, o Acérddo proferido pela Primeira Turma do Tribunal

Regional Federal da 32 Regizo®®:

Habeas corpus. Crime de desobediéncia. Sigilo bancario.
Representante legal do banco que recusa o fornecimento de
informagdes sobre a movimentagdo bancaria do correntista ao
Ministério Publico. Inteligéncia do § 5° do art. 38 da Lei 4.595/64 em
face da ordem constitucional estabelecida na Carta de 88. Salvo
conduto concedido. Salvo conduto concedido.

1 - A nova ordem constitucional, vigente a partir de 5 de outubro de
1988, algou o sigilo bancario ao patamar de garantia fundamental,
por disposigdo do inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal,
submetendo sua viclagao ao crivo do judiciario, que, nos termos do
inciso Xl do mesmo artigo, poderd autorizar sua quebra nas
hipéteses e na forma previstas em lei para fins de investigagao ou
instru¢ao criminal, observado o devido processo legal.

Até a LC 105/01 a argumentagéo contraria ao Ministerio Publico encontrava

supedaneo também no art. 38 da Lei 4.595/64, o qual exigia “autoridade

¥4 0 STF so tem admitido o acesso de informagées bancarias ao Ministério Publico se estas forem

pertinentes aos servidores da Administragio Direta e Indireta, bem como a aplicagio de dinheiro
plblico. Nesse sentido ver o MS 21.729/95, no qual o STF denegou a seguranga excepcionando o
direito ao sigilo bancario independentemente da oitiva judicial, reconhecendo poderes do MPF para
tanto, por haver no caso — averiguagao sobre empréstimo de dois bilhdes de ddlares concedidos a
usineiros parcela de valores de origem publica, impondo-se no caso o dever de publicidade, nos
termos da CF/88, art. 37. Sobre o acesso do Ministério Pablico as informagfes bancarias das
sociedades de economia mista ver o0 voto vencido do Des. OETTERER GUEDES do TJSP, segundo
o qual: o MP deveria ter poder de acesso direto por haver dinheiro publico nas transagoes efetuadas
ot sociedades de economia mista. MS 21.933-0/1. Revista dos Tribunais, vol. 719, p. 102-103.
7> Neste sentido ver: REALE, Miguel. Incompeténcia do Ministério Publico para quebra do sigilo, p.
117-128. DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito tributario
aplicado: estudos e pareceres, p. 281-282. GIANNETTI, Leonardo Varella. Sigito bancario e Ministério
Publico, p. 277-285. FRANCIULLI NETO, Domingos. Direitos fundamentais do contribuinte, p. 131-
135. E, ainda as decisbes: STF, PET. 577-Questdo de ordem, Rel. Min. Carlos Velloso. RE
215.301/CE. STJ, RESP 37.566-5/RS; RESP 28.585-4/G0O; RESP 21.898/94; RESP 37.566/94; HC
2.019/94; HC 2.352/94; HC 1.280/91; HC 1.458/92; HC 5.065/MG; HC 97.02.16051-0/RJ in RT
745/670; RESP 90.275/CE.

% SAQ PAULO, Tribunal Regional Federal da 32 Regido, Habeas corpus. Crime de desobediéncia.
Sigilo Bancario. Habeas Corpus 97.03.026846-3/SP/6.491. Banco do Estado de S&o Paulo e
Procurador da Republica em Sao Paulo. Theotonio Costa. 30.06.1998. Revista Dialética de Direito
Tributario, n. 36, SAo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 224.
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competente” — assim entendida como a autoridade judicial — e processo instaurado,
para haver o acesso as informagGes bancarias®’. Contudo, com a revogacéo do
artigo em caso, suprimiu-se o obstaculo infraconstitucional firmado contra a
legitimidade do Ministério Publico para promover a violagdo do sigilo de dados
bancarios. Desta forma, ha quem ja afirme ter o referido orgéo poder de violagdo do
sigilo bancario® *desde entao.

A par das considera¢es devidas aos integrantes do parquet e partidarios
da idéia de terem estes poderes para requerer informagdes bancarias
independentemente do Poder Judiciério, principalmente apos a LC 105/01, nao
merecem acolhida as argumentagdes dos mesmos.

A matéria em discussdo, como exposto no transcorrer do presente e
fundamentado na jurisprudéncia e doutrina péatrias, reveste-se de carater
constitucional, regida pelo art. 5% X e XII°’®. Logo, o fato da norma infraconstitucional

(Lei 4.595/64, art. 38) disciplinadora das exigéncias de; autoridade competente e

°"’ Sobre as exigéncias da Lei 4.595/64 para violag&o de sigilo em face do Ministério Publico ver

interessante parecer de TAVARES sobre uma decisao em sede de Mandado de Seguranca impetrado
pelo parquet a fim de obter informagdes bancérias conforme as diretivas constitucionais, visando
evitar uma superveniente declaragio de ilicitude das provas obtidas. Todavia, o juizo a quo nao
concedeu a liminar por entender que o érgao em caso detinha poderes para requerer diretamente as
informagdes pleiteadas, haja vista o art. 129 da CF/88. TAVARES opina pela concessao da
seguranga, uma vez que, dentre outros fatores, a auséncia desta iria implicar indubitavelmente na
ilicitude da prova por se tratar de direito fundamental! a intimidade. TAVARES, Juarez. A violagdo ao
sigilo bancario em face da protegdo da vida privada, p. 105-111.

" BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Consideragdes sobre o sigilo bancario, p. 120.

" Neste sentido ja afirmara BROSSARD: "Ainda que ao MP se reconhega as atribuigdes mais
amplas e os poderes mais largos, o seu exercicio nap se dara, ndo poderd dar-se, sendo com
submissao as normas constitucionais, especialmente as constantes das declaragées de direitos, que
constituem limites intransponiveis & ag&o de qualquer autoridade, a comegar pela do Presidente da
Republica associado & do Congresso Nacional. Nenhuma lei podera ser feita que viole a intimidade
da pessoa, sua vida privada, honra e imagem, que s3o inviolaveis, diz a Constituigao, art. 5°, X, como
inviolavel & o sigilo de correspondéncia e das comunicagbes telegraficas, de dados e das
comunicagdes telefonicas, art. 5° XIl. Operagbes bancarias se fazem por carta, telegrama,
atualmente por telefone; ora tudo isso é protegido rigorosamente pelo sigilo, admitindo a Constituigao
uma s6 exce¢ao, relativamente as comunicagbes telefonicas, desde que para fins de investigagao
criminal ou de instrugdio penal, e s6 em tais casos o sigilo pode ser levantado, mas e ainda mais
assim, sempre e exclusivamente, por ordem judicial, art. 5° Xli, in fine. Este & o principio
fundamental, assegurado como direito individual’. BROSSARD, Pauio. Defesa do consumidor:
atividade do Ministério Publico - incursdo em operagbes bancarias e quebra de sigilo —
impossibilidade de interferéncia, p. 94.
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processo instaurado, ter sido revogada ndo outorga ao Ministério Publico o poder de
exigir autonomamente o franqueamento das informagbes bancarias, pois
prevalecem, em detrimento da LC 75/93, da Lei 8.625/93 e da LC 105/01, as normas
constitucionais.

Poderia argumentar-se, nesse sentido, que o art. 129 da CF/88 conferiria
tal poder ao drgédo em caso independentemente das normas infraconstitucionais,
todavia, voltar-se-ia a discusséo ja pacificada de que havendo conflitc entre uma
pretenséo e um direito erigidos num mesmo patamar normativo, ha de intervir um
terceiro imparcial, no caso o Poder Judicidrio: muito mais quando o conclave versa
sobre um direito fundamental.

Irrefutavel, desta feita, a auséncia de poderes do Ministério Publico para ter
acesso a dados bancarios sem a anuéncia do interessado ou da intervenc¢do do

Poder Judiciario.

5.5 O TRIBUNAL DE CONTAS

O Tribunal de Contas criado por iniciativa de Ruy BARBOSA, através do
Decreto 966-A-90, passou a integrar o regime constitucional brasileiro ja na
Constituicdio de 1891, estando previsto na Constituigdo atual no art. 71 e
seguintes. >

Tal como o Ministério Publico, o Tribunal de Contas ndo possuiu uma

natureza juridica determinada®’

, havendo divergéncia doutrinaria no sentido de se o
mesmo seria um 6rgéo jurisdicional — haja vista seu poder de julgar as contas postas

a sua analise — ou um 6rgdo administrativo.

* Sobre a evoluggo do Tribunal de Contas no sistema constitucional brasileiro ver: SILVA, José

Afonso da. Curso de direito constitucional positivo, p. 727.
®" Sobre a discussao ver: REALE, Miguel. Questdes de direito, p. 79-107.
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A questdo, apés uma longa digresséo doutrinaria-jurisprudencial, parecia
ter sido pacificada com a Simula 6 do STF*2, na qual foi reconhecida,
indiretamente, a né&o vinculagdo entre judiciario e Tribunal de Contas bem como a
sujeigéo deste para com aquele.

A pertinéncia de se precisar a natureza do Tribunal de Contas para fins de
acesso as informagdes bancérias ¢ de elevado grau®™?, pois se acaso fosse acolhida
a sustentagdo de ser ele um 6rgéo judiciario, nos termos da Lei 4.595/64, art. 38, ele
teria poderes de acesso a tais dados. Todavia, em lhe sendo reconhecido carater
eminentemente administrativo, enguanto componente do Poder Legislativo

subordinado ao Congresso Nacional, a vedagéo fez-se cristalina; tendo o STF

firmado posicionamento no sentido de que

Néo se vislumbra, pois, em todos os dispositivos constitucionais e
legais, permisséo para que o TCU, ainda que no curso de auditorias
ou inspeg¢bes no Banco Central, possa ter acesso a informagdes
protegidas por sigilo bancario, sobretudo, repita-se, aquelas
referentes a operagbes de instituigbes financeiras privadas, E, ai
esta, certamente, a raz&o maior peia qual o TCU nao foi contemplfado
dentre as excegdes do art. 38 da Lei 4.595/64, como possivel
receptor de informagdes protegidas pelo sigilo bancario

Ainda nesse julgado foi analisada outra questdo que repercute no sigilo
bancario: a do livre acesso do Tribunal de Contas as contas envolvendo dinheiro
publico, prevalecendo o entendimento, anteriormente esposado pela doutrina, de ser
licita tal andlise por estar dentre as atribuicbes do referido 6rgéo fiscalizar os gastos

publicos. Fora este caso, em havendo envolvimento de verbas privadas ou mesmo

2 "A revogagdo ou anulagio, pelo Poder Executivo, de aposentadoria ou qualquer outro ato
aprovado pelo Tribunal de Contas, ndo produz efeitos antes de aprovada por aquele Tribunal,
ressalvada a competéncia revisora do Judiciario.” Ver ainda: RDA 38/299, 47/182, 48/307, 59/311,
166/13; RT 224/341, 225/330.

%A Lei Organica do Tribunal de Contas chega a prever em seu art. 42: “Nenhum processo,
documento ou informagdo poderd ser sonegado ao Tribunal em suas inspecbes e auditorias sob
ﬁalquer pretexto.”

STF, MSMA 22.801/DF, voto do Min. Celso de Mello, DJ 29/04/97.
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instituicbes privadas, prevalece o entendimento de ser necessaria a autorizagao

judicial.5®

Sobressai-se entdo o questionamento de se, com a revogagao promovida
pela LC 105/01, haveria alguma alteracdo pertinente a possibilidade de acesso do
Tribunal de Contas aos dados bancarios?

A resposta segue a linha do afirmado relativamente ao Ministério Publico,
ou seja, independentemente da revogacdo do art. 38 da Lei 4.595/64 e das
disposigbes da Lei Organica do Tribunal de Contas, o direito ao sigilo bancario
pertence a seara dos direitos constitucionaimente assegurados, logo ndo ha
alteragéo no quadro de vedagéo do franqueamento de informagdes bancarias a esse
6rgao°,

Outrossim, mais detidamente com relagéio ao Tribunal de Contas, cumpre

observar que a LC 105/01 franqueou acesso de informagGes a agentes

previdenciarios e fiscais, ndo englobando, por conseguinte, o Grgdo em comento.

%% Conferir parecer de lavra do Consultor da Uni&o Miguel Pré Oliveira Furtado, no qual o mesmao,

apos uma brevissima digress3o sobre as bases do Tribunal de Contas e os fundamentos
infraconstitucionais do sigilo bancéario, acaba por recomendar ac Tribunal de Contas gue solicite
autorizagao judicial para obter os dados bancarios e, no caso analisado, fiscais a fim de evitar futuros
conflitos, uma vez que a jurisprudéncia tendia a reconhecer o direito ao sigilo bancario como de
cunho constitucional. In Sigilo bancario e fiscal frente ac TCU. Parecer n° GQ 110, D. 0.12.09.96, p.
18.050, disponivel em < http//www.agu.gov.br/parecer >. Neste sentido ver o precedente da PGFN:
parecer PGFN/0833/96 da lavra de MONTEIRO, Carlos Eduardo da Silva: bem como as decisdes:
STF, MS 23.627-DF, MS 23.875-DF. E, ainda, MARTINS, segundo o qual, “ndo tem, pois, por ser
orgao do Legislativo e nao do Judiciario, o Tribunal de Contas, as forcas do Poder Judiciario, nem
mesmo aquelas de investigagdo que as CPls do Congresso possuem.” MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Sigifo de dados que devem as autoridades fiscais manter sob risco de responsabilidade civil, p.
72. Em sentido contrario ver: FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. O sigifo fiscal e a competéncia dos
Tribunais de Contas, p. 155-162.

*** Neste sentido, MARTINS, em parecer solicitado pelo entdo Secretario da Receita Federal sobre a
possibilidade de acesso do TCU aos dados fiscais, apds discorrer sobre sua posicdc de que citado
orgao deveria compor o Poder Judiciario, concluiu pela impossibilidade de fornecimento das
informagdes requeridas, pois “de rigor, os artigos 70 a 74, que cuida da competéncia de atribuictes
da Corte, ndio mencionam os poderes de investigagdo que pertinem ao Poder Judiciario, nao
podendo, pois, exigir quebra de sigilo de informages detidas por qualquer érggo da Administracao,
que digam respeito a terceiros desvinculados da Administragdo [...]. No mais, prevalece a
inviolabitidade de sigilo de dados, clausula pétrea que ndo pode ser quebrada por nenhuma
autoridade [...]." Apesar do parecer versar sobre sigilo de dados fiscais as conclusdes acerca dos
poderes do Tribunal de Contas e da protegdio constitucional ao sigilo de dados fiscais aplicam-se,
analogicamente, ao sigilo bancario. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo de dados que devem as
autoridades fiscais manter sob risco de responsabifidade civil, p. 69-73.
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5.6 A COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO

Consideradas como garantia de um verdadeiro regime democratico, as
Comissbes Parlamentares de Inquérito tiveram origem na Inglaterra, tendo sido
integradas ao sistema constitucional brasileiro a partir da Constituicio de 1934,
fazendo-se presente na Constituigéo de 1988, no art. 58, § 3 °.

A fungdo precipua dessas comissGes, reguladas pela Lei 1.579/52,
consiste em outorgar ao Poder Legislativo poderes de investigagdo dos atos do
Executivo, repercutindo, geralmente em investigagdes sobre contas bancarias, logo

uma nova questao em face do sigilo bancario: teriam as Comissdes Parlamentares

de Inquérito®®’

poder para excepcionar 0 mesmao?

Nos termos da CF/88, art. 58, § 3° as Comissfes em comento equiparam-
se ao judicidrio, estando adstritas aos limites postos a este>®®, devendo tal como ele
fundamentar suas decisdes e requisigdes®®®, sob pena de nulidade, resguardando
sigilo sobre as informacgbes dela decorrentes.

Essa linha de pensamento restou pacificada pelo STF na decisdo do MS
23.452/RJ**em que o pleno, por unanimidade, reconheceu terem as Comissées
Parlamentares de Inquérito poderes para determinarem o franqueamento de

informagdes bancérias, em face das prerrogativas investigatérias de que s&o

investidas®®".

%87 Sobre estas ver: COMPARATO, Fabio Konder. Comissdo Parlamentar de Inquérito, p. 58-66.

%% Neste sentido ver o parecer de COMPARATO sobre a requisicio indiscriminada de informacdes
bancarias pretendida pela CPIl no Requerimento 935/91, a fim de verificar a evasao fiscal no pais. O
parecerista conclui que: “aqueles ¢rgaos legislativos ndo tém poderes superiares aos que competem
ao Judiciario, em qualguer circunstancia.” COMPARATO, Fabio Konder. Comissdo Parlamentar de
Inguerito, p. 66.

¥ STF, MS 23.960/DF; MS 23.882/PR.

%0 STF, MS 23.549-7; HC 71.039; MS 23.947/DF; MS 23.629/DF .

¥ “Ora, tac somente o Poder Judiciario e as Comissdes Parlamentares de Inquérito, que tém
poderes de investigagao proprios do Poder Judiciario, podem quebra-lo, conforme determina o artigo
58, §3° da Constituicio Federal e a jurisprudéncia retro elencada.” MARTINS, Ives Gandra da Silva.
Sigilo de dados que devem as aulforidades fiscais manter sob risco de responsabilidade civil, p. 71.
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Apesar dessa diretiva jurisprudencial a LC 105/01, art. 4°, § 1° acabou por
elencar as Comissdes Parlamentares de Inquérito como detentoras do poder de
requerer informagdes bancarias diretamente das instituigdes financeiras ou por
intermedio do Banco Central ou da Comisséio de Valores Mobiliarios, dentro de sua
competéncia constitucional.

Referido dispositivo em face da decisio do STF no MS 23.452
{considerada o leading case) e dos demais precedentes judiciais, parece ser indcua,
ou pior, parece reconhecer a auséncia do poder auferido as Comissdes até o
advento da LC 105/01, demonstrando mais uma das impropriedades legislativas do
sistema brasileiro.

Todavia, numa analise mais perfunctoria transparece outra concluséo: a de
pretender o legislador, em face do reconhecimento das Comissées terem poder para
violar o sigilo por decorréncia de sua equiparagdo ao Judiciario, aproximar os orgéos
previdenciarios e fiscais, aos quais atribuiu tal poder com a LC 105/01, das
Comissdes a fim de legitima-los como um terceiro imparcial.

E, nesse sentido, mais uma vez o legislador incorreu na auséncia de
analise das normas constitucionais, prendendo-se a perquirir a questdo num plano
infraconstitucional, “esquecendo-se” de que versa sobre direito fundamental

positivado no art. 5°, X e X!l da norma maior.

Ver ainda: GOMES, Luiz Flavio. Quebra do sigilo dos dados ou registros telefénicos. Disponivel em:
<http/iwww.direitocriminal.com.br>. Acessado em: 18 dez. 2000. Em sentido contrario: SCAFF,
Fernando Facury. O Estaluto Minimo do contribuinte, p. 469,



CONCLUSAO

A evolugdo histérica do homem permitiv o reconhecimento da
indissociabilidade entre este e o direito na medida em que as razoes sociais, direta
ou indiretamente, motivam a construgéo juridica da qual a expressdo maxima é a
Constituigdo.

Esta representa o conjunto de normas disciplinadoras, garantidoras e
motivadoras dos valores almejados pela sociedade da qual adveio e para a qual se
destina, devendo, como exposto no transcorrer do presente, a fim de evitar um
“rompimento” juridico, adaptar-se a essa destinataria via processos formais ou
informais, as denominadas reforma e mutag&o. Mais atuante do que a reforma, a
mutagao readapta o texto constitucional, expresso ou nédo, & sociedade de forma
mais celere sem abater a esséncia do mesmo sob pena de induzir 4 desestruturacdo
sOcio-juridica. A interpretagdo em meio a esse processo representa um grande liame
entre o direito e a sociedade, particularmente a partir do momento em que o homem
deixou de ser visto como mero operador do direito — aplicar a lei — para incorporar o
papel de interprete responsavel e critico-construtivo das bases juridicas nao
necessariamente positivadas e que, por vezes, podem até contradizer a norma
posta.

Compreendendo-se, desta feita, ser o direito um conjunto de normas e
principios, sujeito a interpretagdo como meio ndo de s6 de aplicar o sistema
normative posto, mas também de ponderar outros elementos inerentes ao convivio
social.

Observou-se, indiretamente, na constru¢do do presente, a ocorréncia
dessa mutagdo no conteludo de trés grandes pilares do tema abordado, interesse

publico, intimidade e sigilo.
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O interesse publico a par de ser uma expressao onipresente no sistema
sOcio-juridico, adaptou-se ao homem, saindo de concepcOes estatais para as de
cunho mais juridico. O interesse publico, assim entendido como a manifestagao
objetiva de direitos manifestos da dignidade humana, aparta-se do interesse estatal,
o qual, em decorréncia do principio da legalidade dos atos administrativos, deve
indiscutiveimente seguir determinagbes de lei, mas acima de tudo respeitar os
direitos fundamentais do homem a fim de evitar-se a sujeicdo deste & vontade do
principe utilizada em épocas nao tdo remotas como justificativa de afrontas ao direito
sob manto de que se estava tutelando o interesse publico.

A insergéo da dignidade humana como conteddo preciso do interesse
publico representa, nessa linha, a coeréncia do direito com a sociedade que
descobriu ndo haver uma verdade absoluta revestida pela lei, mas uma verdade
factual interferente sobre as normas juridicas, assim entendidas como normas-
principioc e normas-diretrizes, com atengdo mais paricularizada ao texto
constitucional podendo-se valer, contemporaneamente, ao sentido de ser esta um
“organismao vivo”.

Esse “organismo vivo", com especial enfoque no Brasil, conheceu, de sua
primeira formula¢do até a constituigdo de 1988, uma figura diretamente vinculada a
questao da convivéncia social, a intimidade.

Relacionada ao sistema de informagdes pessoais, ao direito do sujeito,
detentor de personalidade propria, opor-se a intromisséo dos demais em sua vida, a
intimidade passa por mutagio conceitual adaptando-se aos sistemas desenvolvidos
para aprimorar a troca de informagdes — da correspondéncia expressa a virtual. Um

processo de adaptagdc promovida pela interpretacdo na medida em que a
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Constituicdo ou a lei em sentido lato nao podem prever aonde chegara o engenho
humano na busca incessante de novos processo tecnologicos.

Nesse sentido, a revolugdo tecnoldgica promoveu um novo momento para
o direito a intimidade, pois na medida em que se desenvolvem sistemas
comunicacionais as informacgdes individuais acabam compondo um bloco Unico no
qual, por vezes, o individuo ndo quer estar inserido.

Inegavel os beneficios auferidos pela tecnologia no pertinente a troca de
informagdes propiciando a transnacionalizagéo, todavia esse mesmo processo leva
a discusséo do controle e limite de acesso a essas informacg&es, especialmente em
face das bancérias. estas proliferaram rompendo barreiras nacionais de forma mais
celere, permitindo a construcdo de blocos econdmicos €, ao mesmo tempo
globalizando o sistema econdmico, incentivando um maior interesse estatal sobre as
transagbes bancarias, com a finalidade de aumentar a arrecadagéo.

Essa voracidade fiscal, incentivada por érgdos como a QCDE, justifica-se
do ponto de vista da atividade estatal ser um poder-dever derivante de norma
constitucional, todavia perde sua razdo no exato momento em que o fisco
desconsidera o sistema juridico.

Desconsideragdo esta visivel na suposta acolhida de recomendacdes
proferidas por um 6rgéo do qual o Brasil sequer € membro e, mesmo que o fosse, a
propria OCDE destaca a necessidade de adaptagdo do sistema juridico interno para,
posteriormente, implantar-se suas diretivas. Alerta esse em consonancia com a
construgédo do direito e a preponderancia do sistema constitucional. O fisco perde
ainda sua razdo ao valer-se de argumentos falaciosos condutores da opiniao

publica.
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Falacias como a da conveniente interpretacdo parcial de doutrina abalizada
sobre o sigilo bancario, onde frases descontextualizadas podem induzir o poder
judicario em erro, ou ainda a de desmerecer esse direito historicamente construido
sobre as bases do costume, como atrelado meramente 3 questao patrimonial, a qual
nao representaria um valor a ser tutelado por ser uma heranga burguesa.
Argumentagao indcua a uma porque foi visando tutelar o individuo dos desmandos
do Grande Irmao que a doutrina do direito a intimidade ganhou mais forga,
permitindo ao proletario também ter seu direito ao sigilo de correspondéncia
resguardado, o qual mais tarde viria a se manifestar nas informagdes bancarias, logo
o direito ao sigilo das informagdes bancarias de burgués nada possui, salvo para
aqueles que se prendem em justificativas ajuridicas para justificar o injustificavel, a
violagao direta de sigilo pelo fisco. Outra questdo depoente contra o sigilo seria a de
que este & um direito burgués por tutelar o patriménio, a qual cede, estranhamente,
diante do fato que despertou maior interesse do fisco pelas transagdes bancarias, a
tecnologia. Esta permite construir-se a biografia de uma pessoa através de sua
movimentagdo financeira, uma vez que o homem moderno do nascer ao falecer
entra, direta ou indiretamente, em contato com o banco, em sendo assim nao se
pode mais afirmar que o banco movimenta dinheiro e pronto, mas sim que
representa um depositario das mais variegadas informagées e, mais, mesmo quando
estritamente financeiras, ainda merecem tutela, pois também s3o uma forma de
manifestagdo de um carater pessoal do individuo.

Nesse sentido o fisco perde ainda sua outra falacia, a de néo ser o direito
ao sigilo bancario uma parcela do direito & intimidade. Esta falacia cede na exata
proporcdo em que o direito a intimidade, bem como ao sigilo, sofrem mutagao

conforme os processos tecnoldgicos, dai poder-se afirmar que as informacdes a
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serem resguardadas pelo sigilo variam conforme a sociedade. No casc brasileiro
esta optou desde suas bases mais remotas por tutelar o sigilo bancério, logo a
tecnologia ao propiciar um maior acesso as informagfes bancarias ndo retirou desta
sociedade sua concepgdo historica de serem essas infformagoes representativas da
intimidade resguardado constitucionalmente, conforme decidiu reiteradas vezes o
poder judiciario, ao contrario, 0 novo cenario tecnoldgico influente sobre as relagdes
econdmicas tem merecido maior preocupacgéo justamente por servir de justificativa
as destempéries dos fiscalistas de plantdio em detrimento de um direito
constitucionalmente erigido.

Reconhecida como norma constitucional o direito ao sigilo desmistifica
também a falaciosa expressédo de "quem néo deve nio teme" bem como de que o
fisco estaria de "méaos amarradas”, pois dentre os pilares do Estado constitucional
brasileiro encontram-se o devido processo legal, o qual exige, dentre outros
elementos, um juiz imparcial e a presungdo de inocéncia. Em desatengéo a esses e
a natureza constitucional do sigilo bancario - reconhecida pelo legislativo também
na observagdo da impossibilidade de emenda constitucional que viesse a abolir o
mesmo - o fisco veio valer-se de normas infraconstitucionais para violar o sigilo, a
exemplo de LC 105/01. Esta norma além de servir de argumento contra o proprio
fisco quanto & questéo da igualdade tributaria por ele sustentada, consiste numa
afronta ao devido processo legal na medida em que atribui ao acusador o papel de
julgador, ou seja, retira a imparcialidade na analise da ponderag¢do entre um direito
fundamental e um interesse estatal, bem como na questdo procedimental ao
pressupor, desde o inicio, ser o contribuinte um sonegador até prove em contrério,
desconsiderando a presungéo de inocéncia. Na verdade o fisco pretende com essa

norma arrebatar os sustentaculos da ftriparticdo de poderes, que segundo ele
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amarrava-lhe as méos. Todavia, estas supostas amarras sio os direitos dos
cidaddos em n3o se sujeitarem mais ao Estado fiscalista, mas ao Estado da
legalidade constitucional, o qual o respeita como ser social e ser individual com
direito a ser julgado ndo mais no sistema inquisitorial, mas no democratico de direito.
Neste o interesse estatal ndo pode se sobrepor ao interesse publico da dignidade da
pessoa humana, mais especificamente no caso em tela, no direito a sua intimidada
relativa as informacgfes bancarias.

Esse € o novo cenario do direito ao sigilo bancario, um cenario de
transnacionalizagéo econdmica incentivada pela acirrada tecnologia de informagéo,
em que 0s direitos fundamentais se debatem com falacias estatais deturpadoras de
conceitos como o do interesse publico e do direito a intimidade, numa clara tentativa
de, um lado o homem ser um individuo do mundo e de outro ser um vassalo do fisco.

Um cenario sécio-econdmico em contrariedade que merece aplausos pela
facilidade de acesso as informagdes e pela revolugio na economia, especialmente
com relagdo as atividades bancérias, mas também revisGes na relacdo homem-
direito, pois a indissociabilidade entre estes deve conduzir ao Estado Democratico
de Direito resguardando-se o interesse publico, assim entendido como a dignidade
humana, de manutengao do sigilo bancéario enquahto norma constitucional e, por tal,
passivel de excegdo somente nas hipoteses constitucionais, quais sejam, devido
processo legal, crivo do poder judiciario, ou requisigdo de comisséo parlamentar de
inquérito.

Recobrando-se que em direito a maxima magquiavélica de "os fins justificam
os meios" cede em face do estado constitucional valendo dizer sim que "os meios

justificam os fins".



BIBLIOGRAFIA

%SQALPHIN-MEUNERA. Histoire de la banque. Franga: Universitaires de France,

ABRAO, Carlos Henrique. Os sigilos bancario e fiscal na cobrancga da divida ativa.
Revista Dialética de Direito Tributario. n. 30, p.14-20, mar., 1998.

. Sigilo bancario e tributario. In: /lf Coléquio Internacional de Direito Tributério,
realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo; IOB, 2001.

. Direito bancario. 7. ed. rev. atual. e amp. por Carlos Henrique Abrao. Séo
Paulo: Saraiva, 2001, p. 51.

ABREU, Floréncio. Aboligao do sigilo comercial no Brasil. Revista dos Tribunais, n.
310, p. 73-79, ago., 1961.

ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo. traducdo Buenaventura
Pellisé Prats. tomo |. Barcelona: Bosch, 1982.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Constitucionales, 1993.

ALTAVILA, Jaime de. Origem dos direitos dos povos. 2. ed. S0 Paulo: Edigbes
Melhoramentos, [s. d.}

AMARAL NETO, Francisco. O sigilo bancéario no direito brasileiro. Sigilo bancario:
coléquio luso-brasiteiro. Lisboa: Cosmos, 1997.

ANDRADE, Luiciano Benévolo de. Curso moderno de direito administrativo. Séo
Paulo: Saraiva, 1975.

ARAUJO, Luiz Alberto David de. A protegdo constitucional da prépria imagem. Belo
Horizonte: Del Rey, 1996.

ARAUJO, Luiz Alberto David, NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito
constitucional. 340 Paulo: Saraiva, 1998.

ALCHORRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Analisis légico y derecho. Madri
Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

ASSIS ALVES, Francisco de. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS,
lves Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

ASSIS ALVES, Francisco de. Sigilo bancaric e tributario. In: fif Coloquio
Internacional de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Séo
Paulo; IOB, 2001.

ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituigdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1985.

AUBERT, Maurice. Secret professionnel du banquier. tirage a part des fiches
juridiques suisses. [S.1.: s.n.]. Dezembro, 1970.



187

AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico
ggbre o particular”. Revista Dialogo Juridico. ano |. vol. 1. n. 7., Salvador, 2001, p. 1-

ﬁ\gngEDO, Noé. O sigilo bancario. Revista dos Tribunais, n. 315, p. 412-430, jan.,

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11. ed. atual. Misabel de Abreu
Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2000.

BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7 ed, rev. e

comp. a luz da constituicdo de 1988 até a Emenda Constitucional n® 10/1996. Rio de
Janeiro: Forense, 1998

BALERA, Wagner. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributarias, n. 6.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Consideracbes sobre o sigilo bancario. Revista
Brasileira da Ciéncias Criminais. n. 36, p. 102-131, out./dez., 2001.

BARBOSA, Ruy. Commentarios & Constituicdo Federal Brasileira. Sao Paulo:
Saraiva, 1934. V v.

BARBOSA, Ruy. Parecer. Revista dos Tribunais, v. 37, p. 359-364, fev. 1921.
BARCELOS, Luciana Abreu Pereira. CPMF — Implicagdes decorrentes da MP n®
2.037/00 e da IN SRF 59/00. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 63, p. 115-
127, dez.,2000.

BARRIO, Javier Delgado.; VIGO, Rodolfo. Sobre los principios juridicos. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 1997.

BARRETO, Lauro Muniz. Questdes de direito bancario. 2. ed. Sao Paulo: Max
Limonad, 1972. 1 v.

BARROSO, Luis Roberto. Inferpretagdo e aplicagdo da Constituicdo. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

BASTOS, Celso Ribeiro e SILVA MARTINS, lves Gandra da. Comentérios a
Constituicdo do Brasil. Sdo0 Paulo: Saraiva, 1988. v.1

BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 17 ed. Sao Paulo: Saraiva,
1996,

. Estudos e pareceres de direito publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993.

. Sigilo bancério e tributario. In: Il Coléquio Internacional de Direito Tributério,
realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. S&o Paulo; I0B, 2001.

BATISTA, Liliane Maria Busato. A quebra do sigilo bancario como meio de prova no
direito processual civil brasileiro. Dissertagao apresentada como requisito parcial a
obtencdo do grau de mestre no Programa de Pos-Graduacéo, Pesquisa e Extensdo
em Direito pela PUCPR, 2001.

BAZILLI, Roberto Ribeiro. Organizagdes da sociedade civil de interesse publico:
nova modalidade de parceria. Revista dos Tribunais, ano 89, n. 779, set., 2000.



188

BELLINETTI, Luiz Fernando. Limites legais ao sigilo bancario. Revista de Direito do
Consumidor. n. 18, p. 141-161, abr./jun., 1996.

BENDA, MAIHOFER, VOGEL, HESSE, HEYDE. Manual de direito constitucional.

tradugéo Antonio Lopez Pina. Madri: Instituto Vasco de Administracion publica,
Marcial Pons, 1996.

BERSANI, Giuseppe. L’accertamento tributario nella fase di accesso al domicifio del
contribuente e di deroga al segreto bancario: aspetti problematici e strumenti di
tutela. Torino: G. Giappichelli Editore, 1996.

BETTI, Francisco de Assis. O sigilo bancéario e a nova lei que define o crime de
"lavagem de dinheiro” — aspectos tributarios e penais. Revista da Associagdo
Brasileira de Direito Tributario, ano ll, n. 2, p. 193-212, jan./abr., 1999.

BINACO, Jodo Francisco. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

BITTAR, Carlos Alberto. Os direitos da personalidade. Rio deJaneiro: Forense, 1989,

BLANCHET, Luiz Alberto. Concessdes de servigos publicos. 2. ed. Curitiba. Jurua,
1999,

. Curso de direito administrativo. Curitiba: Jurua, 1998.

BOBBIO, Norberto. A teoria da formas de governo. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1980.

BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. S30 Paulo: Matheiros, 1995.

Constituinte e Constituicdo: a democracia, o federalismo e a crise
contemporanea. Fortaleza: Edigées Universidade Federal do Ceara/PROED, 1985.

BORGES, Paulo César Corréa. Apontamentos sobre os crimes tributarios e a quebra
do sigilo bancério. In: SALOMAQ, Heloisa Estellita. (Coord.). Direito penal
empresarial. Sao Paulo: Dialética, 2001.

BORGES, Alice Gonzales. Interesse Publico: um conceito a determinar. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janiero, n. 205, p. 109-116, jul /set., 1996.

BRITO, Edvaldo. Quebra do sigilo bancario pela Administragdo Tributaria:
impossibilidade. In ROCHA, Valdir de Oliveira. (coord.). Grandes questdes atuais de
direito tributario. S&o Paulo: Dialética, 2001. 5. v.

BROSSARD, Paulo. Defesa do consumidor: atividade do Ministério Publico —
incursdo em operagées bancarias e quebra de sigilo — impossibilidade de
interferéncia. Revista dos Tribunais, n. 718, p. 88-96, ago., 1995.

BRUNO, Gilberto Marques. Quebra do sigilo bancario. ADCOAS, p. 116-117,v. 4, n.
4, abr., 2001.

BRYCE, James. Constituciones flexibles y constituciones rigidas. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1988.

BUECHELE, Paulo Arminio Tavares. Q principio da proporcionalidade e a
interpretagdo da Constituicdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000.



189

BULOS, Uadi Lammégo. Mutagédo constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1997.

BULYGIN, Eugenio. Normas, proposiciones normativas y enunciados juridicos. In:
ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Andlisis logico y derecho. Madri:
Centro De Estudios Constitucionales, 1991.

CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito administrativo. Coimbra:
Almedina, 1996.

CALDAS, Julio de Castro. Sigilo bancéario: problemas actuais. In: Sigilo bancario:
coloquio luso-brasileiro. Lisboa: Cosmos, 1997.

CAMPANILE, Vinicius Tadeu. Sigilo bancario: instrumento garantidor dos direitos
fundamentais relacionados & liberdade e conseqlientemente & privacidade e a
intimidade dos cidad&o. In: Il Coloquio Internacional de Direito Tributario, realizado
em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo; 10B, 2001.

. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da Siiva.
(Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributérias, n. 6. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

CAMPOS, Diogo Leite de. O sigilo bancéario e a intimidade da vida privada. In: Sigilo
bancario: coloquio luso-brasileiro. Lisboa: Cosmos, 1997.

. O sigilo bancario. Cadernos de direito tributario e finangas publicas. n. 20, v.
5, p. 173-178, jul./set., 1997.

CAMPOS, German J. Bidart. Filosofia def derecho constitucional. Buenos Aires:
EDIAR, 1969,

CAMBI, Eduardo. A inconstitucionalidade da quebra do sigilo bancério e fiscal sem
autorizagéo judicial. Revista de Estudos de Direito Civil e Processual Civil, n.11,
maio/jun., 2001

CAMPOS, Milton. Constituicdo e realidade. Revista Forense, n. 187, p. 22, 1960.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2001.

CAPITULA, Sueli Solange. Interesse publico - "principio constitucional implicito.
Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica. v. 17, p. 170-187, out./dez.,
1996.

CAPRA, Fritjof. Ponto de mutagédo. 14 ed. Séo Paulo: Cultrix, 2000.

CARDQOSO, Hélio Apoliano. Do sigilo. Campinas; Bookseller, 2002.

CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguage. Buenos Aires: Astrea, [S.d.].

CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 11, ed, Séo
Paulo: Malheiros, 1998.

CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito fributario. 10, ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1998.

CASSONE, Vitério. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS_, Ivgas_ (Gandra
da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesqguisas Tributarias, n. 6.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,



190

CAVALCANTE, Denise Lucena. Sigilo bancario e tributario. In: Coldquio

Internacional de Direito Tributario, realizado em Sdo Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao
Paulo; I0B, 2001.

CAVALCANTE, Mantovani Colares. O sigilo bancario e a tutela preventiva. Revista
Dialéetica de Direito Tributario, n. 68, p. 93-100, maio, 2001.

CAVALLE, Angel Urquizu. El secret y tributario en Espafa. In; /il Coldguio
Internacionalde Direito Tributério, realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao
Paulo; OB, 2001.

CELINE, Louis-Ferdinand. A vida e a obra de Semmelweis. tradug&o Rosa Freire D'
Aguiar. S&o Paulo: Companhia das Letras, 1998.

CELLA, José Renato Gaziero. A teoria da argumentagéo juridica como proposta de
uma racionalidade possivel frente a postura cética do positivismo juridico
contemporaneo. Curitiba, 2001. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Pés-graduagao
em Direito da Universidade Federal do Parana.

. Teoria tridimensional do direito de Miguel Reale. Curitiba; Jurua, 2001.
CENEVIVA, Walter. Segredos profissionais. S&o Paula: Malheiros, 1996, p. 85.
CERVINI. Radl. La direccion dogmatica del secreto bancario em um Estado
Democratico De Derecho. Disponivel em: <http:// www.direitocriminal.com.br>.
Acesso em 19 jan. 2001.

CHUEIRI, Vera Karam de. A dimens&o juridico-ética da razdo: o liberalismo juridico
de Dworkin. In: ROCHA, Leonel Severo. Paradoxos da auto-observacéo: percurso
da teoria juridica contemporanea. Curitiba: JM, 1997,

. Filosofia do direito e modernidade: Dworkin e a possibilidade de um discurso
instituinte de direitos. Curitiba: JM, 1995.

CIFUENTES, Santos. Derechos personalisimos. 2. ed. Buenos Aires: Depalma,
1995.

CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legisliativa do Poder Executivo no Estado
contemporaneo e na Constituicdo de 1988. 2 ed., Sao Paulo: RT, 2000.

. SEHN, Solon. Crimes fiscais e sigilo bancario. pressupostos e limites
constitucionais. In: SALOMAQ, Heloisa Estellita. {(Coord.). Direito penal empresarial.
Séo Paulo:; Dialética, 2001.

COELHO, Luiz Fernando. Saudade do futuro. Santa Catarina: Fundacgao Boiteux,
2001

. Teoria critica do direito. Curitiba: Livros HDV, 1987.
. Teoria da ciéncia do direito. S3o Paulo: Saraiva, 1974.

COELHO, Sacha Calmon Navarro. Principios constitucionais tributarios. Caderno de
pesquisas tributarias. n. 18, p. 96-104.

. Sigilo bancario e tributario. In: /Il Coléquio internacional de Direito Tributario,
realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo; 10B, 2001.



191

COMPARATO, Fabio Konder. Comisses Parlamentares de Inquérito. Limites.
Pareceres. Revista Trimestral de Direito Publico. n. 10, p. 58-66, 1995.

COSTA, Antdnio José da. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives

Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

COSTA, Epaminondas da. Defesa do patriménio publico, sigilo bancarioffiscal e

autonomia administrativa do Ministério Publico. Revista dos Tribunais, v. 746, p. 114-
122, dez. 1997.

COSTA, Regina Helena. Conceitos juridicos indeterminados e discricionariedade
administrativa. Revista Direito Publico, n. 95, p.125-138.

COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar so: tutela penal da infimidade.
Séao Paulo: RT, 1970.

COULANGES, Fustel de. A cidade antiga. Tradugéo Jean Melville. S0 Paulo: Martin
Claret, 2002.

COVELLO, Sérgio Carlos. O sigilo bancario como protecao a intimidade. Revista dos
Tribunais, v. 648, p. 37-30, out., 1989.

. O sigilo bancario como prote¢&o & intimidade. Revista de direito bancéario e
do mercado de capitais. n. 3, v. 1, p. 89-90, set./dez., 1998.

. O sigilo bancario: com particular enfoque na sua tutela civil. 2. ed. S&o Paulo:
LEUD, 2001.

CRETELLA JUNIOR, José. Direito administrativo do Brasil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais.[s.d].

. Comentéarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1992, v. |.

CUCCI, Jorge Bravo. El secreto bancario y la reserva tributaria en el Peru. In: Hf
Coléquio Internacional de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago.
2001. Sao Paulo; 108, 2001.

CUNHA FERRAZ, Anna Candida da. Processos informais de mudanga da
Constituigdo. S&o Paulo: Max Lomonad, 1986.

DEKEUWER-DEFOSSEZ, Frangoise. Droit bancaire. 7. ed. Paris: Dalloz, 2001.

DELGADQ, José Augusto. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

. O sigilo bancério no ordenamento juridico brasileiro. In: I/l Coloquio
Internacionalde Direito Tributario, realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. S&o
Paulo; 10B, 2001.

. O sigilo bancario no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Estudos
Tributarios, n. 22, p. 136, nov./dez., 2001.

. Os sigilos bancério e fiscal no ordenamento juridico brasileiro. Revista
interesse Publico, n. 15, ano 4, p. 29, jul /set., 2002.



192

DERZI, Misabel de Abreu Machado. O sigilo bancario e a Administraggo Tributaria.
In ROCHA, Valdir de Oliveira. (coord.). Grandes questdes atuais do direito tributério.
Séo Paulo: Dialética, 2001. 5 v.

. O sigilo bancéario. A Lei 9.613/98 e a intributabilidade do ilicito. Revista da
Associagdo Brasileira de Direito Tributario. ano I, n. 1, p. 209-231, set/dez, 1998,

DERZI, Misabel de Abreu Machado; COELHO, Sacha Calmon Navarro. Direito
tributario aplicado: estudos e pareceres. Belo Horizonte: Del Rey, 1997.

DESCHANEL, Jean-Pierre, Droit bancaire: L'institution bancaire. Paris: Dalloz, 1995,

DUARTE, Francisco Carlos. Justica & decisdo: teoria da decisdo judicial. Curitiba:
Jurua, 2001.

DIAS, Silvio Vericundo Fernandes. Preservagéo do sigilo constitucional. Revista de
Processo. ano 23, n. 89, p. 230-233, jan./mar. 1998.

DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direifo administrativo. 12 ed. Sao Paulo: Atlas,
2000.

DONEDA, Danilo César Marganhoto. Correio eletrénico (e-mail) e o direito a
privacidade na Internet. Dissertag8o apresentada ao Programa de Pds-Gradua-cdo
em Direito da Universidade do Rio de Janeiro como requisito para a obtencio do
titulo de mestre, 1999

DOTTI, René Ariel. Prote¢do da vida privada e liberdade da informagdo.Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1989.

DUARTE, José. Segredo profissional. Revista dos Tribunais, v. 120 (CXX), p. 683-
689, jul., 1939.

DWORKIN, Ronald. Is law a system of rules? In: DWORKIN, Ronald. {(coord.). The
philosophy of law. New York: Oxford, 1977.

. Los derechos en serio. Tradugdo Marta Guastavino. 3. reimp. Barcelona:
Ariel, 1987.

. O império do direito. tradugéo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1999.

. Uma questdo de principio. Tradug&o Luiz Carlos Borges. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000.

EIRAS, Agostinho. Segredo de justica e controle de dados pessoais informatizados.
Coimbra: Coimbra, 1992.

ENGISH, Karl. Infrodugdo ao pensamento juridico. 7. ed. Lisboa: Fundagéo Calouste
Gulbenkian, 2000.

ENTERRIA, Eduardo Garcia de. Una nota sobre el interés general como concepto
juridico indeterminado. Revista do Tribunal Regional Federal 4° Regido, n. 25,
jul./dez., 1996.

FARHAT, Raymond. Le secret bancaire. Paris: Dalloz, 1970.

FARIA, Jose Eduardo. Direito e economia na democratizacdo brasileira. Sao Paulo:
Malheiros, 1993.



193

FARIA, José Eduardo. Interesse publico versus interesse privado: as antinomias
juridicas na gestdo econdmica. RPGE — Fortaleza, n. 6, p. 31-42.

FEDER, Jodo. A fiscalizagdo do dinheiro publico e o sigilo bancario. Revista
Forense, n. 308, p. 51-58, 1989.

FERNANDES, Edison Carlos. Direitos fundamentais do contribuinte. in: MARTINS,
lves Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. O sigilo fiscal e bancario € a competéncia do
Tribunal de Contas. Revista Forum Administrativo, p. 155-162, abr. 2001.

FERNANDES, Milton. Protegéo civil da intimidade. S&o Paulo: Saraiva, 1977.

FERNANDEZ, Fernanda Mabel. Sereto bancario y tributario. In: /Il Coloquio
Internacionalde Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao
Paulo; IOB, 2001.

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Liberdade de opinido, liberdade de informagao:
midia e privacidade. Cadernos de direito constitucional e ciéncia politica. n. 23,v. 6,
p. 24-29, abr./jun., 1998.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Palestra proferida no Simpésio internacional
sobre sigilo bancario, promovido pelo Centro de Estudos Victor Nunes Leal. Brasilia,
15 de fevereiro de 2001. disponive! em www.agu.gov.br. consultado em 20.10.2001.

. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungéo fiscalizadora do
Estado. Cadernos de direifo constitucional e ciéncia politica. n. 1, p. 77-90.

FERRAZ, Roberto Catalano Botelho. Dano moral em matéria tributaria. In: MARINS,
BERTOLDI & EFING. Temas de advocacia empresarial. Curitiba: Jurua, 1999.

FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira. S&o
Paulo; Saraiva, 1989.

. Curso de direito constitucional. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995.
FERREIRA, Marcia Regina. O sigilo bancério e o fisco. in: MARINS, James.
MARINS, Glaucia Vieira. (coord.). 1. ed. 3. tir. Processo tributario administrativo e
judicial. Curitiba: Jurua, 2002.

FERREIRA, Wolgran Junqueira. Comentarios & Constituigéo de 1988. Sao Paulo:
Julex, 1989, v. \.

FIGUEIREDQ, LGcia Valle. Curso de direito administrativo. 2. ed. S3o Paulo:
Malheiros, 1992.

FOLMANN, Melissa. Sigilo bancério e fiscal: @ luz da LC 105/01 e do Dec. 3.724/01.
2 ed. Curitiba: Jurua, 2002.

FOS, Jose Antonio Garcia-Trevijano. Tratado de derecho administrativo. Tomo |. 3.
ed. Madri: Revista de Derecho Privado. [S. d.].

FRANGA, Reginaldo de. Fiscalizagao tributaria: prerrogativas e fimites. Curitiba:
Jurua, no prelo.



164

FRANCIULLI NETO, Domingos. O processo e a quebra do sigilo bancario.
Informativo Juridico da Biblioteca Ministro Oscar Saraiva. n. 1. v. 13., p. 27-56,
jan.fjun., 2001.

. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva.
(Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributarias, n. 6. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

EREGTQQDE?LLI, Luciana. O direito a intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Del
ey, i

. O direito a intimidade. Cadermos de direito constitucional e ciéncia politica. n.
5, p. 196-246.

FREITAS, Juarez de. O controle dos atos administrativos e os principios
fundamentais. S8o Paulo: Malheiros, 1997.

FURTADO, Miguel Pré de Oliveira. Sigilo bancario e fiscal: submissdo da questao ao
Judiciario. Revista Dialética de Direito Tributério, n. 14, p. 108-126, nov., 1996.

. Sigifo bancario e fiscal frente ao TCU. Parecer n° GQ 110, D. 0.12.09.96, p.
18.050, disponivel em < http//www.agu.gov.br/parecer >. Acessado em 20 out. 2002.

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Una nota sobre el interés general como concepto
juridico indeterminado. Revista do Tribunal Regional Federal da 47 Regido, Porto
Alegre, ano 7, n. 25, jul./dez., 1996, p.27-50.

GARCIA, José Carlos Cal. Linhas mestras da Constituicdo de 1988. Sao Paulo:
Saraiva, 1989,

GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1992.

GASTALDI, Marisa. Secreto bancario y tributario. In: /Il Coldoquio Internacional de
Direito Tributario, realizado em Sé&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo; 10B, 2001.

GIANFELICI, Enrrico; GIANFELICI, Francesco. Il segreto bancario: norme civili,
penali e fiscali. 2. ed. Mildo: Cosa & Come — Giuffré Editore, 2002.

GIANNETTI, Leonardo Varella. Sigilo bancario e o Ministério Publico. Revista da
Associacgdo Brasileira de Direito Tributario. ano |1, n. 3, p. 277-285, maiofago, 1999.

GOMES, Luiz Flavio. Crimes tributarios e quebra do sigilo bancario. In SALOMAO,
Heloisa Estellita. (coord.). Direfto penal empresarial. Sdo Paulo: Dialética, 2001.

GOMES, Luiz Flavio. Quebra do sigilo dos dados ou registros telefénicos. Disponivel
em: <http//www direitocriminal.com.br>. Acessado em: 18 dez. 2000. GONCALES,
Antdnio Manoel do Amaral. A questdo do sigilo bancario. Cadernos de direito
Tributario e finangas puablicas. n. 9, p. 154-157, out./dez., 1994.

GONGALEZ, Antonio Manuel. Sigilo bancario e tributario. In: Il Coloquio
Internacional de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Séo
Paulo; 10B, 2001.

. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves Gandra da SiIv?.
(Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributarias, n. 6. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.




195

GORDILLO, Augustin. Infroducién ao derecho administrativo. Madrid: Centro de
estudios constitucionales, 1996.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988. 6. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2001.

. O direito posto e o direito pressuposto. Sdo Paulo: Malheiros, 1996.

GUERRIERI, Félix Gustavo. Secreto bancario y tributario. /n: i Coloquio
Internacional de Direito Tributério, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Séo
Paulo; 10B, 2001.

GRINOVER, Ada Pellegrini. Liberdades publicas e processo penal. Sado Paulo:
Saraiva, 1976.

HAGSTROM, Carlos Alberto. O sigilo bancério e o poder plblico. Revista de direito
mercantil, industrial, econdmico e financeiro. Ano XXIX. n. 79. p. 34-62, jul./set.,
1990,

HAMATI, Cecilia Maria Marcondes. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

HARADA, Kiyoshi. Direitos fundamentais do contribuinte. In; MARTINS, Ives Gandra
da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributarias, n. 6.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

HARADA, Kiyoshi. Poder de fiscalizar impostos e sigilo bancario. ADCOAS, v. 9, p.
328-330,set., 1998.

HARADA, Kiyoshi. Sigilo bancario e tributario. In: Iif Coléquio Internacional de Direito
Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. S&o Paulo:; 10B, 2001.

HENARES NETO, Halley. Sigilo bancario e tributacdo. In: /if Coléquio Internacional
de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. S&o Paulo; 10B,
2001.

HENRION, Robert. Le secret professionnel du banquier. Paris, 1968.
HART, Herbert. O conceito de direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

HART, Herbert. Positivism and the separation of law and morals. In; DWORKIN,
Ronald. The philosophy of law. New York: Oxford University Press, 1977.

HERNANDEZ, Fernanda Guimar&es. Sigilo bancéario e tributario. In: fif Coléquio
Internacionalde Direito Tributario, realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Sio
Paulo; 10B, 2001.

HERRERA, Alfredo Echeverria. El sigilo bancario acceso a la informacion bancaria
para fines tributarios. Revista da Advocacia Geral da Unido - Centro de Estudos
Victor Nunes Leal. Disponivel em <http://www.agu.gov.br>. Acessado em 20 out.
2002,

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicgo. Porto Alegre: Sergio Fabris,
1999.



196

. Elementos de direito constitucional da Republica Federativa da Alemanha.

Tradugdo da 20. ed. por Luis Afonso Heck. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1998.

HORTA, Raul Machado. Limitagdes constitucionais dos poderes e de investigagio.
Revista de Direito Publico. n. 5, p. 34-40, jul./set., 1968.

HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Codigo Penal. Rio de Janeiro: Forense,[ S.d.]. 6
V.

ICHIHARA, Yoshiaki. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, ives
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributérias, n. 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

International Bank Secrecy, Sweet & Maxwell, 1992, p. 703/704.

JELLINEK, Georg. Reforma y mutacion de la constitucion. Tradug¢ao Christian
Forster. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.

JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de interesse publico e a "personalizagdo” do
direito administrativo. Revista Trimestral de Direito Publico. n. 26, p. 115-143, 1999,

KAFKA, Franz. O processo. tradugdo Modesto Carone. Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 1997.

KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1992.

. Teoria pura do direito. 6. ed. S40 Paulo: Martins Fontes, 1998.
LABANCA, Jorge. El secreto bancario. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1968, p. 57.
LACOMBE, Américo Masset. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS,
lves Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
LANGOWSKI, Luis Sergio. Direito & intimidade e sigilo bancério. Dissertagao
apresentada ao curso de mestrado da Faculdade de Direito da Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2001.

LAPATZA, José Juan Ferreiro. Ensayos sobre metodologia y en el derecho
financeiro y tributario. Madri: Marcias Pons, 1998.

LARENZ, Karl. Metodologia de la ciencia del derecho. Barcelona: Ariel, 1966.Madrid,
LASSALE, Ferdinand. A esséncia da Constituicdo. Rio de Janeiro: Liber Jaris, 1385.

LE GOFF, Jacques. A bolsa e a vida: a usura na ldade Meédia. tradugéo Rogeério
Silveira Muoio. 2. ed. 2. reimp. Sdo Paulo; Brasiliense, 1998.

LEAO, José Francisco Lopes de Miranda. Sigilo bancario face ao processo
administrativo fiscal. Repertério 10B de Jurisprudéncia. n. 14, p. 279-282, 1994.

LIMA, Jodo Frazdo de Medeiros. Sigilo bancario ndo existe constitucionaimente.
Repertorio 10B de Jurisprudéncia. n. 11, p. 261-262, 1997.



197

LIMA, Rogério. Pode o fisco, por autoridade prépria, quebrar o sigilo bancario do
cop}nbumztg’.aoRevfsta Tributaria e de Finangas Publicas. n. 34, v. 8, p. 146-156,
set./out., :

LIMA° NETO, José Henrigue Moreira. Da inviolabilidade de dados:
inconstitucionalidade da Lei 9.296/96 (Lei de Interceptagdo de Comunicagbes
Telefbnicas). Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, n. 23, ano 6. S&o
Paulo, Revista dos Tribunais, abr./jun. 1998,

LIMBORGCO, Lauro. Sigilo bancario — O MNI — Manual de normas e instrugdes do
Banco Central. Revista dos Tribunais, v. 570, p. 15-20, abr. 1983,

LOBO, Maria Teresa de Céarcomo. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

LOEWESNTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. tradugdo Alfredo Gallego
Anabitarte. Barcelona: Ariel, 1964,

LONGO, Eveni. Direitos humanos e a protagdo dos dados pessoais. Cadernos de
direito constitucional e ciéncia politica. ano 3, v. 1., p. 176-182, abr./jun., 1995.

LOPES, Ana Maria D'Avila. Os direitos fundamentais como limites ao poder de
legisiar. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2001.

LOPES, Mauricio Antonio Ribeiro. Etica e aministragdo pUblica. Cadernos de Direito
Constitucional e Ciéncia Politica, n. 2, p. 139-152,

LOPEZ, F. Javier Tua. El secreto bancario y tributario en Espana. In: Ill Coléquioc
Internacional de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sé&o
Paulo; 10B, 2001.

LUHMAN, Niklas. flustracion sociologica y otros ensayos. traducdo H. A. Murena.
Buenos Aires: Sur, 1973.

LUIS, Alberto. Direito bancario: temas criticos e legislagdo conexa. Coimbra: Livraria
Almedina, 1985.

LUQUE, Alejandro M. Linares;MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo Bancario e
Tributario. In: I{f Coléquio Internacional de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo,
17-18 ago. 2001. S&o Paulo; 10B, 2001.

MACHADO, Miguel Pedrosa. Sigilo bancario e direito penal. Coléquio luso-brasileiro
sobre o sigilo bancario. Lisboa: Cosmos, 1997.

MACHADQO, Milton Terra. A inconstitucional quebra do sigilo bancario. Revista de
Estudos Tributarios, v. 3. n. 18, p. 5-19, mar./abr., 2001.

MAIA, Mary Elbe Gomes Queiroz. Do fangamento tributario. execugao e controle.
Sao Paulo: Dialética, 1999,

MALAGARRIGA, Juan Carlos. Ef secreto bancario. Buenos Aires: Abeledo-Perrot,
1970.

MALERBI, Diva. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves Gandra
da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributarias, n. 6.
Séao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.



198

__. Sigilo bancario e tributario. In: I/l Coloquio Internacional de Direito Tributario,
realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo; 10B, 2001.

MARAFON, Plinio José. Direitos fundamentais do contribuinte. In; MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MARINS, James. Direito processual tributario brasileiro (administrativo e judicial). 2.
ed. Sao Paulo: Dialética, 2002.

MARONE, José Ruben. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MARQUES, Fernando de Oliveira. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, lves Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

. Sigilo bancario e tributario. In: /i Coléquio Internacional de Direito Tributario,
realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. S&o Paulo; 0B, 2001.

MARQUES. Carlos alexandre. Sigilo bancario e fiscal: a natureza do sigilo bancario
fiscal e alguns comentarios praticos da atuagdo do Ministério Publico. In: Revista da
Associagdo Brasileira de Direito Tributario. ano |, n. 1, p. 209-231, set/dez, 1998.

MARQUES, Mercedes Peldez. Secreto bancario e tributario en Espafia. In: /lf
Coloquio Internacionalde Direito Tributério, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago.
2001. Sdo Paulo; 10B, 2001.

MARTINS, Ives Gandra da Silva. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.} Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

. Inconstitucionalidades da Lei Complementar 105/2001. Revisa de direito
bancario, do mercado de capitais e arbitragem. n. 11, p. 31-38, jun., 1996.

. Sigilo de dados que devem as autoridades fiscais manter sob o risco de
responsabilidade civil. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 9, p. 89-73, jun,,
1996.

. Sigilo bancario. Revista Dialética de Direito Tributario, n. 1, p. 15-25, out,
1995.

. Sigilo bancério e tributario. \n: Il Coléquio Internacional de Direito Tributario,
realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Séo Paulo; IOB, 2001.

MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O principio ético do bem comum e a
concepgao juridica do interesse publico. Revista do Tribunal Superior do Trabalho, v.
66, n. 2, p. 30-44, abr./jun., 2001.

MARTINS, Rogério Vidal Gandra da Silva. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.} Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MEDAUAR, Odete. A processualidade no direito administrativo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993.



196

S5 O direito administrativo em evolucdo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,

MELLO FILHO, Alvaro. Dimensées juridicas do sigilo bancario. Revista Forense,
287, p. 466-467.

MELLO FILHO, José Celso. Constituicdo Federal Anotada. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1986.

MELLO, Ceiso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 4. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 1993.

MELLO, Marco Aurélio de. A eficacia dos precatorios. Revista tributéria e de finangas
publicas. n. 20, p. 228-230, jul./set., 1997.

MELO, José Eduardo Soares de. Curso de direito tributario. 3. ed. Sio Paulo:
Dialética, 2002.

MELO, José Eduardo Soares de. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MENDES, Gilmar Ferreira; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo bancario, direito
de autodeterminagéo sobre informagdes e principio da proporcionalidade. Repertério
10B de Jurisprudéncia n. 24/92, p. 436-438.

MENDONGA, J. X. Carvalho de. Tratado de Direito Comercial Brasieliro. Sdo Paulo:
Freitas Bastos, 1953. vol. Il e VI, parte 3.

MIGUEL Cartos Ruiz. La configuracién constitucional del derecho a la intimidad.
Madrid: Tecnos, 1995.

MINAS GERAIS, 1. Vara da Segédo Judiciaria de Minas Gerais, em Belo Horizonte.
Sigilo Bancario — Informagbes ao Fisco — Desobrigatoriedade. Mandado de
Seguranga 94.17100-5. Dibens Leasing S/A Arrendamento Mercantil e Delegado da
Receita Federal em Belo Horizonte, Lourival Gongalves de Oliveira, 26.08.1996.
Revista de Dialética de Direito Tributario, n. 15, dez., 1996, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, p. 133.

MIRANDA, Jorge. Jurisrpudéncia constitucional escolhida. Lisboa: Universidade
Catdlica, 1996, 1. v.

. Manual de direito constitucional. Tomo |l. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora
Limitada, 1983.

MIRETT!}, Luiz Antonio Caldeira. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

MITSUI, Jackson. O sigilo bancario frente & administragéo tributaria. In: MARINS,
James. MARINS, Glaucia Vieira. (coord.). 1. ed. 3. tir. Processo tributario
administrativo e judicial. Curitiba: Jurua, 2002.

MONDAINI, Fiavio. Sigilo bancario: o direito a privacidade e a sua aplicagdo na
cobranga da divida ativa do INSS. Revista da Procuradoria Geral do INSS, p. 98-
119, 2000.



200

MONTAINER, Luis Cosculluela. Manual de derecho administrativo. Tomo |. Madrid:
Civitas, 1997.

MONTEIRQ, Carlos Eduardo da Silva. Parecer. PGFN/CAT, n. 833, 1996.

MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1997 MORAES,
Guilherme Pena de. Direitos fundamentais: conflitos e solugbes. Rio de Janeiro:
l.abor luris, 2000.

MOREITA NETO, Nelson. Impossibilidade de quebra de sigilo bancario em
procedimento administrativo e falta de imparcialidade do fisco. Repertorio 10B de
jurisprudéncia. 12 quinzena, caderno 1, 2000, 169-170.

MORI, Michele Keiko. Direito a intimidade versus informatica. Curitiba: Jurua, 2001.

MOURA, Maria Thereza Rocha de Assis. Meios de impugnagdo & quebra indevida
de sigilo bancario. In SALOMAO, Heloisa Estellita. (coord.). Direito penal
empresarial. Sao Paulo: Dialética, 2001,

MUKAI, Toshio. Sigilo bancério e tributario. tn: /il Coléquio Internacional de Direito
Tributério, realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Séo Paulo; 108, 2001.

NEGREIROS, Teresa. A dicotomia publico-privado frente ao problema da coliséo de
principios. In. TORRES, Ricardo Lobo. Direifos fundamentais. Rio de janeiro:
Renovar, 1985.

NEYRA, José Alberto. Secreto bancario y tributario. /n: /il Coloquio Internacional de
Direito Tributério, realizado em Séo Paulg, 17-18 ago. 2001. S&o Paulo; 10B, 2001.

NINO, Carlos Santiago. Introcuccion al andlisis del derecho. 2. ed. Buenos Aires:
Astrea, 2000.

_La validez del derecho. Buenos Aires: Astrea, 2000.

NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de direito tributario. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva,
1990.

NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A protegdo constitucional da informagéo e o direito
a critica jornalistica. Sao Paulo: FTD, 1997.

OCDE. Relatério Concurrence fiscale dommageable: un probléme mondial. 1998.
Disponivel em <hitp://www.odce.org>. Acessado em 01.02.2000.

. Relatério mejorar el acceso a la informacion bancaria por motivos fiscales.
2000. Disponivel em <http://www.odce.org>. Acessado em 01.02.2000.

OLIVEIRA, Régis de. Aspectos constitucionais do sigilo bancéario. Revista de Direito
Mercantil, industrial, econdémico e financeiro, n. 99, p. 98-104, jul /set., 1995.

OLIVEIRA, Ricardo Mariz. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

OSORIO, Fabic Medina. Existe uma supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado no direito administrativo brasileiro? Revista de Direito
Administrativo, v. 220, p. 69-107, abr./jun., 2000.

ORWELL, George. 1984. 27. ed. Sdo Paulo: Companhia Editora Nacional, 2002.



201

PASIN, Jodo Bosco Coelho. Sigilo bancario. In: 1/ Coldquio Internacional de Direito
Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo: 10B, 2001.

PASTORELLOQ, Dirpeu Antonio. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS,
lves Gandra da Silva. {Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

PASTORELLO, Dirceu Antonio. Sigilo bancério e tributario. fn: /i Coloéquio

Internacional de Direito Tributario, realizado em S3o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao
Paulo; 10B, 2001.

PAULA, Ideval Inacio de. Sigilo bancério: preservagao e guebra. Curitiba: Jurua,
2003, no prelo.

PAULON, Rosana Marques. Sigilo bancario e tributario. in: i1 Colbquio Internacional
de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo; 10B,
2001.

PAVON, Pilar Gémez. La intimidad como objeto de protecciéon penal. Madri: Akal,
1989.

PAZZAGLINI  FILHO, Marino. Principios constitucionais reguiadores da
administracdo publica: agentes piablicos, discricionariedade administrativa, extensédo
da atuagdo do Ministério Publico e do controle do poder judiciario. Sdo Paulo: Atlas,
2000.

PENTEADO NETO, Alfredo Camargo. Empresas sem tributos: Uruguai, Cayman,
U.S.A. S&0 Paulo: Rumo, 1995,

PERELMAN, Chaim. La légica juridica y la nueva retérica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001.

PINTO FERREIRA, Luis. Principios gerais do direito constitucional moderno. 6. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1983.

PINTO FERREIRA, Luis. Comentérios & Constituigdo do Brasil. Sao Paulo: Saraiva,
1989.

- Curso de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1978, v. 2.
. Manual de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1989.

. Principios gerais do direito constitucional moderno. Tomo |. 2 ed. atual. ampl.
Rio de Janeiro: José Konfino, 1951

PIRAINO, Adriana. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives Gandra
da Silva. {Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas Tributarias, n. 6.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

PONTES DE MIRANDA. Comentarios & Constituicdo de 1967. Sao Paulo: Borsoi,
1969.

PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Tomo VII. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1955.

PONTES, Helenilson Cunha. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS,
lves Gandra da Silva. (Coord.) Direifos fundamentais do contribuinfe. Pesquisas
Tributarias, n. 6. S840 Pauio: Revista dos Tribunais, 2000.



202

PORTANOVA, Rogeério Silva. Informatica: da tutela juridica da privacidade ao
segredo da indUstria belica. Dissertacdo apresentada ao Curso de Pds-Graduagao
em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina como requisito a obtencao de
tituto de mestre em Ciéncias Humanas — Especialidade Direito. Florianopolis, 1987.
PRADE, Péricles. Conceito de interesses difusos. 2 ed., Rio de Janeiro: RT, 1987.

QUEZADO, Paule. LIMA, Rogério. Quebra de sigilo bancario: uma analise
constitucional (doutrina e jurisprudéncia). Fortaleza: ABC, 1999.

QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Sigifo bancario. Sao Paulo: Dialética, 2002.

RAMOS, M. C. O sigilo bancario em Portugal. In: Coléquio luso-brasileiro sobre o
sigilo bancario. Lisboa: Cosmos, 1997.

RAO, Vicente. O direito e a vida dos direifos. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

REAL, Alberto Ramon. Los métodos de interpretacion constitucional. Revista de
Direito Publico, n. 53/54, p. 50-63, jan./jun., 1980.

REALE, Miguel. A nova fase do direito moderno. S&o Paulo: Saraiva, 1999,
. Lig6es preliminares de direito. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1981.
. Questées de direito publico. S&o Paulo: Saraiva, 1997.

. Questdes de direito. Séo Paulo: Sugestdes literarias, 1981.

RIBEIRO, André da Costa. Lei complementar tributaria. In: MARINS, James;
GLAUCIA, Glaucia Vieira. (coord.) Direito tributario atual. Curitiba: Jurua, 2000.

RIVERO, Jean. Direito administrativo. Coimbra: Almedina, 1981.

ROCHA, Carmén LUcia Antunes. Principios constitucionais da administragdo publica.
Belo Horizonte: Del Rey, 1994.

ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o poder judiciano. S&o Paulo:
Malheiros, 1995.

ROCHA, Valdir de Oliveira. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

RODRIGUES, Anselmo. Sigilo bancario e direito constitucional. in: Coldquio luso-
brasileiro sobre sigilo bancario. Lisboa: Edigbes Cosmos, 1997.

RODRIGUES, Benjamin. O sigiio bancério e o sigilo fiscal. Sigifo bancario: coléguio
luso-brasileiro. Lisboa: Cosmos, 1997.

RODRIGUES, Marilene Talarico Martins. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, lves Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

. Sigilo bancario e tributario. In: /lf Coloquio internacional de Direito Tributario,
realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Séo Paulo; 10B, 2001.



203

ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo bancario & direito a intimidade. Curitiba:
Jurud, 2001.

SAMPAIO, André Serrdo Borges de. Informagbes & AGU sobre a ADIN 2.397.
Disponivel em: <http// www.agu.gov.br>. acessado em 13 nov. 2002.

SAMPAIQO, José Adércio Leite. Direffo a intimidade e a vida privada: uma visdo
juridica da sexualidade, da familia, da comunicagéo e informacgfes pessoais, da vida
e da morte. Belo Horizonte: Del Rey, 1998.

SAMPAIQ, Nelson de Sousa. O poder de reforma constitucional. 3. ed. atual. e rev.
por Uadi Lammego Bulos. Belo Horizonte: Nova Alvorada Edigbes, 1995.

SANCHES, J. L. Saldanha. A situagdo actual do sigilo bancério: a singularidade do
regime portugués. Caderno virtual do IDP. Disponivel en:
<http://www ldp.org.Br/sasbsrp.htm>. Acessado em 25 maio 2002.

SANTA MARIA, José Serpa de. Direitos da personalidade e a sistematica civil geral.
Sao Paulo: Julex Livros, 1987.

SANTALUCIA, Marcelo, Sigilo bancario e tributario. In: Ili Coléquio Internacional de
Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. S&o Paulo; OB, 2001.

SANTI ROMANO. Principii di diritto conztituzionale generale. Milao:Giuffre, 1978.

SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes . Sigilo bancario e tributario. /n: 1l
Coléquio Internacional de Direito Tributario, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago.
2001. Sédo Paulo; OB, 2001.

SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Direitos fundamentais do contribuinte.
in: MARTINS, Ives Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. O sigilo bancario e fisco (uma analise
constitucional). Repertério I0B de Jurisprudéncia. 1° quinzena de agosto, n. 15,
caderno 1, p. 443-447, 2001.

SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Relativizar o sigilo bancéario em face da
Administragéo Tributaria. Forum Administrativo, p. 746-767, ago. 2001.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre.
Livraria do Advogado, 2001.

SARTORI, Giovani. Engenharia constitucional: como mudam as constituigées.
Tradugdo Sergio Bath. Brasilia: UNB, 1996.

SCAFF, Fernando Facury. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, lves
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

SCAFF, Fernando Facury. Sigilo fiscal e reserva de jurisdigéo. Revista Dialética de
Direito Tributario. n. 71, p. 60-71, ago., 2001.

SCAFF, Fernando Facury. Sigilo fiscal e totalitarismo politico. In: /Il Coloquio
Internacionalde Direito Tributario, realizado em S3o Paulo, 17-18 ago. 2001. Séo
Paulo; OB, 2001.



204

SCARTEZZINI, Ana Maria Goffi Flaquer. Sigilo bancério e tributario. In: /lf Colégquio

Internacional de Direito Tributério, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao
Paulo; 10B, 2001.

Seminario Internacional — planejamento tributario. Realizado em 8-9 de ago. 2002,
Recife: Pernambuco. Video. Conferéncia: Sigilo bancario e controle sobre a eliso

tributaria. Orientagdo da jurisprudéncia do STJ. Min. José Augusto Delgado. Arnaldo
Jr. Producgdes, videos juridicos.

SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. O sigilo bancarioc e o dirieto a intimidade e
privacidade das pessoas. /n: Ill Coléquio Internacional de Direito Tributario, realizado
em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. S&o Paulo; I0B, 2001.

Sexto Simposio de Direito Tributario do IET. Quebra do sigilo bancério. Misabel
Derzi. Delta video. Realizado em Porto Alegre 18-19 de out. 2001. PUC. Delta video.
Tecnologia digital.

SIDOU, Othon. Direito a intimidade. Revista dos Tribunais, n. 421, p. 9-13, nov.
1970.

SILVA, Jose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 16. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999.

SILVA, Wanderlei Carvalho da. O sigilo bancario e o Ministério Plblico. MARINS,
James. MARINS, Glaucia Vieira. (coord.). 1. ed. 3. tir. Processo tributario
administrativo e judicial. Curitiba; Jurua, 2002.

SILVEIRA, Alipio. Os métodos de interpretagio da lei em nosso Supremo Tribunal.
Revista Forense 189/18-42.

SOUZA, Fétima F. Rodrigues de. Direitos fundamentais do contribuinte. In:
MARTINS, Ives Gandra da Sitva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte.
Pesquisas Tributarias, n. 6. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.

. Sigilo bancério e tributario. In: /Il Coloquio Internacional de Direito Tributario,
realizado em Sao Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao Paulo; 10B, 2001.

SOUZA, Hamilton Dias de. Sigilo bancario e direito a liberdade. In: Revista Dialética
de Direito Tributario. n. 51, p. 60-66, dez., 1999.

STRAPASSON, Maria das Gragas. Principio da legalidade tributaria. Curitiba: Jurug,
2003.

STURZENEGGER, Luiz Carlos. A CPMF e a Medida Provisoria 2.037. Revista de
Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. n. 10, p. 198-213.

SUNDEFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publfico. 3. ed. Sao Paulo; Saraiva,
1997.

SZANIAWSKI, Elimar. Direifos de personalidade e sua tutela. Sado Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993.

TACITO, Caio. Temas de direito publico (estudos e parecerss). Rio de Janeiro:
Renovar, 1996. 1e 2 v.

TAGLIAFERRO, Kleber Augusto. A Constituicdo Federal e a lei do sigilo bancario:
tensdo entre principios. Revista Dialética de Direito Tributario. n. 66, p. 67-75, mar.,
2001.



205

TAVARES, André Ramos. Sigilo bancéario como direito fundamental. In: /f Coléquio

Internacional de Direito Tributério, realizado em S&o Paulo, 17-18 ago. 2001. Sao
Paulo; 10B, 2001.

TAVARES, Juarez. A violagdo ao sigilo bancario em face da protegdo da vida
privada. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. n. 1, p. 105-111, jan./mar., 1993,

TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. rev. e atual. por Maria
Garcia. Rio de Janeiro; Forense, 1991.

TELLES, Antonio A. Queiroz. Introdugdo ao direito administrativo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995.

TEMER, Michel. Elementos de direito constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998,

TENORIO, Igor. Curso de direito financeiro brasileiro. Rio de Janeiro: Mabri, 1962.
TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999,

TORRES, Heleno. Direito ftributério internacional — planejamento tributério e
operagdes fransnacionais. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 152.

TORRES, Ricardo Lobo. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ilves
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. Sao0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2000,

TOURINHO NETO, Fernando da Costa. O sigilo bancario, a nova lei que define o
crime de "lavagem de dinheiro". Revista da Associagdo Brasileira de Direito
Tributério. ano I, n. 1, p. 233-241, set./dez., 1998,

TRAMONTIN, Odair. Incentivos publicos a empresas privadas & guerra fiscal.
Curitiba: Jurua, 2002.

TUCCI, Rogeério Lauria. Direitos e garantias individuais no processo penal brasileiro.
Sé&o Paulo: Saraiva, 1993.

VEIGA, Vasco Soares da. Direito bancario. Coimbra: Almedina, 1997.

VIDIGAL, Geraldo. O sigilo bancario e o fisco. Cadernos IBCB, n. 3 (separata). Séao
Paulo: IBCB, 1988.

VILLEGAS, Carlos Gilberto. La cuenta corrente bancaria y el cheque. Buenos Aires:
De Paima, 1987.

VIGO, Rodoifo L. Inferpretacidon juridica. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni Editores,
1999.

WALD, Arnoldo. O sigilo bancario no projeto de lei complementar de reforma do
sistema financeiro e na Lei Complementar n. 70. Caderno de direito tributario e
finangas publicas. n. 1, p. 196-209.

WALD, Arnoldo. Sigilo bancario e direitos fundamentais. Revistas dos Tribunais.
Cadernos de direito tributario e finangas publicas, n. 22, p. 25.

YAMASHITA, Douglas. Direitos fundamentais do contribuinte. In: MARTINS, Ives
Gandra da Silva. (Coord.) Direitos fundamentais do contribuinte. Pesquisas
Tributarias, n. 6. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2000.



