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Supremo chancelou ansia estatal de vigiar
e punir os individuos

25/02/2016

A partir da segunda quadra do século passado, temos assistido a expansao da jurisdigao
constitucional em varias partes do mundo como um desdobramento institucional de um novo
paradigma de Estado de Direito, que, antes de ser centrado nas leis e nos cédigos, baseia-se
numa Constitui¢do. Dai a denominagao “Estado constitucional”. Nesse contexto, o
fortalecimento das cortes se deu, sobretudo, pela necessidade de garantir a protecao efetiva
dos direitos e garantias fundamentais, os quais nao mais podiam ficar a mercé do jogo de poder
que se estabelece nas arenas politicas. Eis o ethos da fungéao jurisdicional no Estado
constitucional: a tutela dos direitos e garantias fundamentais, especialmente contra eventuais
maiorias politicas.

Por isso, nessa semana, a comunidade juridica foi surpreendida pelo STF, justamente o 6rgao
que, por incumbéncia da propria “Constituicao cidada”, deveria resguardar os direitos que ela
consagra. As liberdades publicas sofreram um primeiro e contundente ataque com a decisao
que, ignorando a literalidade do texto constitucional, permitiu o cumprimento provisério da
pena a partir de decisdes condenatdérias prolatadas por tribunais de segunda instancia. Cedeu
ao populismo penal. Desta feita, nossa corte constitucional flexibilizou o importante direito
individual a privacidade ao permitir a quebra do sigilo bancéario por ordem direta da
administracao publica, sem necessidade de autorizacao judicial para tanto.

Discutia-se, na ocasiao, a constitucionalidade da Lei Complementar 105/2001, cujo artigo 62
dispoe que: “As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios somente poderdao examinar documentos, livros e registros de
instituicoes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicagoes financeiras,
quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais
exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente”. Seu
paragrafo inico estabelece um dever de sigilo para a autoridade fazendaria nos seguintes
termos: “O resultado dos exames, as informacgoes e os documentos a que se refere este artigo
serao conservados em sigilo, observada a legislagao tributaria”.

Como premissa do Estado constitucional, é a lei que deve girar em torno dos direitos
fundamentais, e ndo o contrario. Assim, a inviolabilidade do sigilo de dados, prevista no artigo
59, XII, da CF, do que decorre a protecao do sigilo de informacgdes bancdrias, fiscais e
telefonicas das pessoas, deve funcionar como o parametro normativo e limite de eventuais
intervencgoes estatais, devendo-se ressaltar, ainda, que tais prerrogativas constituem um
desdobramento do proprio direito a intimidade e a vida privada (artigo 52, X, da CF). Como
parte de seu ambito de protecao, essas clausulas constitucionais asseguram o direito a
intimidade e a vida privada em multiplos aspectos (pessoais, familiares e negociais) e compoem
o proprio nucleo dos direitos da personalidade e autonomia da vontade. Desse modo, o
individuo tem o direito de manter consigo informacodes acerca de sua vida particular e de sé
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compartilha-las com terceiros mediante seu proprio consentimento. Em sua dimensao negativa,
o direito a privacidade projeta um dever de obediéncia tanto para outros particulares (eficacia
horizontal), que nao podem ter acesso a informacoes privadas sem autorizacao de seu titular,
quanto para o proprio Estado (eficacia vertical), cujos 6rgaos ndao podem se valer de seus
poderes para monitorar, ter acesso e/ou utilizar tais informagoes, a ndo ser nas hipoteses
constitucionalmente legitimas. A regra, portanto, é a ndo intromissdo na vida privada das
pessoas.

E certo, também, gue nosso sistema constitucional ndao considera o direito a privacidade como
absoluto, de modo que o sigilo bancéario pode sofrer relativizagées. Porém, importa destacar, a
invasao na vida privada de alguém constitui excecao e, por isso mesmo, deve ser compreendida
com cuidados. Assim, a quebra do referido sigilo pode ser decretada, mas nao por qualquer ato
estatal, e sim por ordem judicial, devidamente motivada. Apenas ao juiz, entao, compete avaliar
e justificar a necessidade da quebra do sigilo bancério.

A necessidade de autorizacgao judicial afasta a possibilidade de outros 6rgaos do Estado terem
poderes para quebrar o sigilo bancario do cidadao-contribuinte, como os tribunais de Contas, a
policia judiciaria e o préprio Ministério Publico. Tanto é assim que apenas as comissoes
parlamentares de inquérito, porque possuem “poderes de investigacao préprios das autoridades
judiciais”, reconheceu-se a competéncia para a quebra de sigilos sem ordem judicial. Trata-se
de excecao expressamente prevista no texto constitucional (artigo 58, paragrafo 32). E mais:
excecao que confirma a regra.

Além disso, nao se pode desconsiderar que a necessidade de autorizacao judicial para a quebra
do sigilo bancario fortalece a protegao desse direito fundamental, evitando ou mitigando os
efeitos de uma indesejada hipertrofia ainda maior do Estado em relacao ao contribuinte. Nas
relagdes tributarias, € bom lembrar, a administracao publica detém muito poder. Cobra tributo
elevadissimos, impoe sangoes politicas, aplica multa confiscatdria, restringe a concessao de
certidoes de regularidade fiscal, exige garantias e impoe arrolamentos abusivos aos
contribuintes, dentre outras medidas nao menos gravosas. A presenca da jurisdicao
constitucional é fator de equilibrio a favor do contribuinte.

Por ocasiao da decisao, o ministro Dias Toffoli alegou que, a rigor, referida lei nao autorizava
quebra de sigilo pelos 6rgaos fazendarios, o que a tornaria constitucional. Considerando que,
por forga da proépria lei, defendeu o ministro, tais 6rgaos administrativos devem manter o sigilo
das informagoes fornecidas pelas instituicdes financeiras, entdo haveria uma “transferéncia de
sigilo” (dos bancos para a administracao). Entendemos que esse argumento é meramente
retorico e envolve um jogo de palavras, cujo intuito é esconder a violéncia institucional
praticada em desfavor do cidadao. Ora, o nucleo essencial do direito a privacidade consiste em
dividir informacoes pessoais apenas com quem o préprio titular dessas informacgoes desejar.
Portanto, decorre desse direito, por exemplo, o ato voluntario de alguém divulgar nas redes
sociais seus extratos bancarios, movimentacgoes financeiras, faturas de cartao de crédito,
aplicacoes etc. Todavia, o que a LC 105/2001 estabelece é que os 6rgaos fazendarios terao
acesso a dados bancérios contra a vontade de seus titulares. A circunstancia de que esses
orgaos terao que manter o sigilo das informacoes recebidas nao apaga o fato de que elas foram
obtidas sem ordem judicial e sem anuéncia do cidadao-contribuinte. Sendo mais claro, o
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cidadao nao anuiu que o banco com o qual ele possui conta bancaria repassasse suas
informagoées a um 6rgao administrativo. E o direito ao sigilo é oponivel ao préprio Estado-
administracao.

Por isso, estamos diante de um lamentavel episédio em que o STF chancelou a ansia estatal em
vigiar e punir os individuos, sem respeitar suas garantias constitucionais. Pragmatismos e
argumentos consequencialistas nao sao fundamentos adequados para relativizar direitos
fundamentais onde a CF ndo os relativiza. Entao, nao é de se aceitar que, em nome de uma
suposta maior eficiéncia administrativa, afaste-se a atuacao judicial como condigao para a
quebra do sigilo bancario. Ninguém esta a defender desvios ou condutas ilicitas cometidas por
maus contribuintes, muito menos sua impunidade. Tampouco se esta sustentando barreiras
instransponiveis que pudessem frustrar as pretensoes fiscalizatérias do Estado. Como se disse
anteriormente, importantes 6rgaos como tribunais de Contas, Ministério Publico e policia
judiciaria nao possuem legitimidade para quebrar os sigilos das pessoas, e nem por isso se diz
que tal fator obstaculiza o regular desempenho de suas fungdes constitucionais. O mesmo vale
para o Fisco. Ademais, caso qualquer desses 6rgaos entenda necessaria a quebra de algum
sigilo, basta provocar o Poder Judicidrio, que, enquanto instituigdo imparcial na relacao
“investigador-investigado”, terd condigcoes de bem avaliar a real necessidade da invasao da
privacidade de alguém. E, estando presentes as exigéncias legais, de certo autorizara a quebra.
Ocorre que, diante da decisao do STF, se por opcao do legislador a protecao da privacidade
pode ser flexibilizada a favor dos orgaos fazenddrios, nao devera causar maiores surpresas se
daqui em diante forem aprovadas outras leis autorizando os demais 6rgaos estatais a
quebrarem o sigilo das pessoas. Vé-se, entdo, que estamos diante da ponta do iceberg para um
completo esvaziamento do direito a privacidade.

Observando a posicao do STF sob outro prisma, qual seja, de seu papel institucional na
protecao da ordem constitucional, a decisao simboliza um grave retrocesso. Caso a Corte
houvesse declarado a inconstitucionalidade do artigo 69, da LC 105/2001, poder-se-ia levantar
questionamentos acerca do carater antidemocratico da judicial review e da conhecida
“dificuldade contramajoritdria” do tribunal por ter invalidado uma opcéao politica aprovada pela
maioria dos representantes eleitos. Todavia, no ambito de um Estado constitucional, as
constituicoes devem funcionar como instrumentos garantistas, inclusive voltando-se contra a
vontade politica de uma maioria ocasional. Nesse paradigma, as decisdoes majoritarias apenas
sao legitimas se nao agredirem os direitos fundamentais, sob pena de absolutizar a regra da
maioria. A funcao de um tribunal como o STF é exatamente dar concretude aos limites que as
Constituicoes impoe a politica.

Portanto, a licao que o constitucionalismo contemporaneo nos oferta é a de que o dogma
rousseauniano da infalibilidade das leis caiu por terra, e as tiranias legislativas e majoritarias
podem ser tao violentas quanto a tirania dos governos. Sendo assim, o jurista italiano Mauro
Capelletti aponta os dilemas que a jurisdicao constitucional enfrentaria nos novos tempos: a)
manter-se nos estreitos limites da funcao judicial do século XIX, logo submissao a “vontade da
lei” ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes, convertendo-se no “terceiro gigante”, para
controlar o legislador-mastodonte e o administrador-leviata. Parece que o STF fez sua escolha.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2016-fev-25/supremo-chancelou-ansia-estatal-vigiar-punir-individuos/
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