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“O problema do conhecimento
cientifico deve ser colocado em termos de
obstaculos”. E ndo se trata de obstaculos
externos; “lentiddes e disfuncBes aparecem
[...] dentro mesmo do ato cognoscitivo”. A
verdade é que ‘“conhecemos contra um
conhecimento anterior, destruindo
conhecimentos malfeitos, superando aquilo
que, dentro do proprio espirito, torna-se
obstaculo para a espiritualizacdo”. Exemplos
de obstaculos epistemologicos sdo a
experiéncia anterior — ou a presuncdo de
possuir evidéncias incontestaveis — , a idéia de
substancia e a de vida (“A palavra vida é uma
palavra maégica”). Tudo isso nos faz
compreender que “acender a ciéncia quer dizer
[...] rejuvenescer, quer dizer aceitar uma
brusca mudanca que deve contradizer um
passado”.

(GASTON BACHELARD).



RESUMO

Objetiva-se facilitar a compreensdo sobre a concretizagdo dos direitos fundamentais,
pressupde o Direito positivo contendo uma estrutura aberta, quer pela vastiddo da linguagem
do Direito, quer pela possibilidade de conflito entre normas, quer pela falta de uma regra em
gue se possa apoiar uma decisdo juridica concreta, sobretudo, quando ha conflito entre
principios. A dissertacdo reflete sobre a teoria garantista e o desrespeito aos direitos
fundamentais, podendo transmutar-se em uma crise da democracia. Propde-se buscar solucoes
dentro do proprio sistema juridico, colocando-se como possibilidade de resposta a
problemética do Direito e da razdo juridica. E primordial, a necessidade de se acoplar ao
garantismo uma nova racionalidade, um discurso juridico pragmatico-retérico como
ferramenta para a possibilidade de uma justificagdo argumentativa racional para a aplicacéo
da lei que seja capaz de atender as diferencas constitutivas da nossa condi¢do pés-moderna e
romper os paradigmas da estrita formalidade processual. Neste cenario, o processo penal se
demonstra carecedor de uma nova leitura constitucional, sob o prisma da roupagem humanista
e democratica, apregoada pelos principios constitucionais a ordem juridica. A proposta de um
novo processo penal democratico sugere uma nova concepcao de validade juridica pautada
num contexto ético-moral, com énfase na figura do juiz, a quem cabera fazer a aferi¢do da lei
ao caso concreto, contra a Gtica positivista, na busca do chamado, "justo processo". Busca-se
ver o Direito a partir do mundo da vida, utilizando como o fio condutor para a analise do caso
pratico, a questdo da Quebra do Sigilo Bancério — Privacidade versus Interesse Publico.

Palavras-chave: Processo Penal. Garantismo. Efetividade. Privacidade. Interesse publico.



ABSTRACT

Our purpose is to more easily understand the fundamental rights concretization, assuming that
Positive Law contains an open structure either by the breadth of the language of Law or the
potential conflict of norms or a non-existing rule that could support a concrete judicial
decision especially when in case of a conflict among principles. This dissertation reflects on
the guaranteeist theory and the disrespect to fundamental rights, which may change into a
democracy crisis. We try to find solutions within the judicial system itself as a possible
answer to the Law-Judicial Reasoning issue. The need to link guaranteeism to a new
rationality is crucial as well as having a pragmatic-rhetoric judicial discourse as a tool to
enable a rational argumentative justification to apply such a law that could meet the
constitutive differences of our post-modern condition and break the paradigms of strict
procedural formality. In this scenario, criminal procedure is in need of a new constitutional
reading from a humanist and democratic perspective claimed to legal order by constitutional
principles. The proposal for a new democratic criminal procedure suggests a new conception
for judicial validity based on an ethical-moral context emphasizing the figure of a judge who
shall be responsible for adjusting the law to a concrete case against the positivistic viewpoint
in search of the so-called “fair procedure”. We try to see Law from a real-life world
perspective by using the Breach of Bank Confidentiality issue as the basis for a practical case
analysis — Privacy versus Public Interest.

Key words: Criminal Proceedings. Guarantees. Effectiveness. Privacy. Public Interest.
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1 INTRODUCAO

Esta instaurada a davida. / A metddica davida
epistemoldgica. / Neste mundo a terra ndo esta
no centro / nenhum saber é saber completo. /
Seja bem-vinda era da razdo. / Ndo ha que se
temer a revisdo. / Nada que se diga ou que foi
dito / merece estatuto de dogma irrestrito. /
Cuidado com a verdade / que se pretende
maior que a realidade, / pois, os fatos sdo os
fatos / e fluem diante de nds / que estupefatos /
assistimos ao espetaculo.

GALILEU GALILEI

Um sentimento vago de medo e de insegurancga: eis uma das caracteristicas mais
marcantes da sociedade plural®, que esta obtendo respostas por parte do Estado pautadas na
intervencdo penal, sendo o maior instrumento para o enfrentamento do problema. O Direito
Penal “novamente € visto como o Unico instrumento eficaz de psicologia politico-social, como
mecanismo de socializacéo e de civilizagdo” (CALLEGARI, 2010, p. 9). Como consequéncia,
desse contexto social apresentado, observa-se a expansao do seu ambito de incidéncia.

As necessidades de controle da criminalidade, muito particularmente relacionada ao

delito de lavagem de dinheiro — nesta era de economia globalizada * e conectada em tempo

! As teorias sobre a percepcéo de risco nas sociedades multiculturais tém crescido para apoiar vérias anélises
elaboradas por diversos campos do conhecimento. Discutem-se atualmente os fenémenos da chamada segunda
modernidade — pds-modernidade —, ou também como denominada por Ulrich Beck, a "modernidade reflexiva",
onde consideramos que a partir de novos contextos reflexivos gerados pelos impactos da perspectiva do risco,
novos padrdes cognitivos estdo se delineando para nortear tomadas de decisbes, abrangendo desde as mais
amplas no ambito dos governos as mais cotidianas da vida dos individuos. Conforme Beck, “a gaiola de ago” da
modernidade deixada por Weber, esta se abrindo, pressionada por uma pluralidade de universalismos diferentes.
Aponta, também, que a democracia transnacional deverd ter algumas mudancas fundamentais ocorridas na
organizacgdo transnacional do crime e da violéncia. O sentimento de inseguranca das comunidades advém da alta
criminalidade e da complexidade social, gerando as denominadas sociedades de risco. BECK, Ulrich. CARONE,
André. O que é globalizacdo? Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 39.

2 0 espaco de atuagdo dessa nova criminalidade da globalizacdo resta expandido para todo o planeta, uma vez
que operacdes financeiras transnacionais sao faceis, seguras e comandadas a distancia. O tempo, ao contrario, foi
drasticamente encurtado, tendo em vista que o dinheiro pode circular e atravessar fronteiras virtualmente no
momento em que emitido comando nesse sentido. Sendo indubitavelmente essas as condigdes concretas postas
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real, e de virtual impossibilidade de que o capital escape ao sistema financeiro —, vém fazendo
com que, em varios paises, “novas iniciativas legislativas sejam implementadas, facultando as
Autoridades Publicas, diversos niveis de acesso e de controle sobre as operacfes bancérias”
(Idem, 294).

O Brasil ndo € excecdo nesse quadro e ha, em nosso ordenamento, relevantes e
recentes normas legais nesse sentido®. Diante de tal panorama legal, identifica-se a crise da
efetividade do modelo do Estado Constitucional decorrente do desrespeito aos direitos
fundamentais e a necessidade de uma nova racionalidade, que seja capaz de atender as
diferencas constitutivas da nossa condi¢cdo p6s-moderna, um raciocinio tépico emancipador,
ligado & Constituicdo que Ihe confira unidade®, coeréncia e legitimidade democratica.

Dai a importancia da teoria garantista para que seja feita uma releitura constitucional
dos dispositivos juridicos, propondo buscar solucdes dentro do préprio ordenamento,
colocando-se como possibilidade de resposta a problematica do Direito e da razéo juridica.

Neste sentido, a presente dissertacdo tem como objetivo apresentar os subsidios
tedricos para, por meio das teorias pds-positivistas e argumentativas (ou nova retérica),
possibilitar o enriquecimento da teoria do garantismo de Luigi FERRAJOLI®. Enfatiza
compreender o problema do deslocamento das fronteiras do direito e avaliar, numa
perspectiva dogmatico-positiva, a necessidade de uma renovada interpretacdo do
Ordenamento Juridico, devido ao atual contexto social, com permanentes construgdes de

referéncias, para romper os paradigmas da estrita formalidade e a busca da efetivagéo dos

por parte de 6rgaos do Estado, de acesso as informacgdes bancarias, notadamente em relagédo ao enfrentamento a
lavagem de dinheiro. Assim, a formacdo do mercado financeiro global alterou as condi¢des faticas da questdo
relativa a prote¢do ao sigilo bancério, reposicionando-as de forma a que, utilizando 0 mesmo parametro, impde-
se uma alteracdo no enunciado concreto resultante da interpretacdo da norma constitucional. CALABRICH,
Bruno. Garantismo Penal Integral: Questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicacdo do
modelo garantista no Brasil. [et al.]. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 311.

® A lei n° 9.613/1988, que criou 0 Conselho de Controle das Atividades Financeiras (COAF), impde uma
sistematica de comunicacédo obrigatoria de uma série de operacoes, além de facultar ao 6rgdo central do sistema
financeiro e ao novo 6rgao de “inteligéncia financeira” — o COAF — acesso imediato as operac¢@es individuais
consideradas suspeitas. Ja a Lei Complementar n° 105/2001 franqueou o acesso direto condicionado ao sigilo
bancério pelas Autoridades Fazendarias e eximiu a atuacdo do COAF do conceito de quebra do sigilo. O
Ministério Publico, Gnico legitimado para eventuais acbes penais, e a Policia permaneceram dependentes de
prévia autorizacéo judicial para lograr o acesso a tais dados, por requisicéo prépria.

* O principio da unidade da Constituicdo — e do ordenamento sob a Constituicdo — impde que a protecdo a
privacidade, na medida em que se entende estendida ao sigilo bancério, ha de ser aplicada, da mesma forma e
com todos os seus condicionamentos (reserva de jurisdicdo), a todos os casos em que limitada, contrastada ou
invadida.

® Seréo fundamentais as ideias expostas por Ferrajoli na parte final da sua obra Diritto e Ragione (Direito e
Raz&o), publicada em 1989 e traduzida para o espanhol em 1995, onde o autor define os tracos de uma teoria
geral do garantismo juridico. Ressalta-se que Luigi Ferrajoli, na sua obra Direito e Razdo, estabelece as bases
conceituais e metodolégicas do que foi chamado de garantismo penal, todavia os pressupostos estabelecidos na
seara penal podem servir de subsidios para uma teoria geral do Direito. FERRAJOLI, Luiggi. Direito e Razao
Teoria do Garantismo Penal. 2 ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais, 2006.
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direitos fundamentais.

Na pesquisa fez-se uso do método de “abordagem dialético®, de procedimento
monografico e da técnica de pesquisa bibliografica” (Idem, p. 21-27).

Ferrajoli desenvolveu uma teoria que ndo aborda especificamente a aplicacdo de
normas. E primordial a necessidade de se acoplar um discurso juridico consistente e
necessario para a justificacdo das decisdes judiciais. Desta forma, busca-se agregar aos
valores garantistas a nova tendéncia posta, denominada Pds-Positivismo, através da
instrumentalizacdo conjunta dos mecanismos praticos-discursivos, hermenéuticos e teoricos,
pautados pela busca efetiva da concretude dos dispositivos constitucionais, numa dindmica
articulada pela Teoria dos Direitos Fundamentais.

A importancia da abordagem realizada neste trabalho consiste na utilizacdo das
teorias como ferramentas para a possibilidade de uma justificacdo argumentativa racional
(através da hermenéutica) para a aplicacdo da lei valida (a validade sob a ética garantista),
como também, a condicdo das normas que estdo materialmente de acordo com o0s preceitos
constitucionais, em especial, com os direitos fundamentais.

Torna-se necessario na orientacdo de uma nova hermenéutica, deixar de lado héabitos
retrogrados, de pensar o Direito, apresentados pela hermenéutica metodoldgica, a necessidade
de reconhecer e eliminar os obstaculos que fomentam o nosso direito inauténtico, em muitos
momentos, alienante. Tais habitos e métodos restringem os horizontes do pensamento juridico
e “obstruem o desvelamento de um direito auténtico e revelador” ’.

As garantias que a Constituicdo assegura ao acusado ndo sdo simplesmente postas
como tutela de seus direitos individuais, mas sdo, antes de mais nada, garantias do justo
processo, assegurando o interesse geral a regularidade do procedimento e a justica das
decisdes. Assim, apenas sob o fundamento de um Estado Democratico de Direito, se pode
pensar na reconstrucio de um sistema integral de politica criminal® mais harmonizado com o
sentido garantidor da liberdade que tanto se busca como forma de reduc¢éo das potencialidades

e do individuo - reedificacdo do Direito Penal através de uma operacionalizagcdo democratica.

® O método de abordagem dialético tem sido abordado de forma diversificada. Em suas origens, entre 0s gregos,
equivalia a “Didlogo”, no sentido de argumentagdo que distingue conceitos em determinada discussdo. O
raciocinio dialético fundamenta-se, contudo, a partir do pressuposto de que a contradicdo esta na realidade,
formulando o seu pensamento por meio da légica do conflito. Pensa-se o fendmeno contendo a contradicdo que
Ihe é inerente e que determina mudanga. GUSTIN, Miracy Barbosa de Souza. (Re)pensando a pesquisa juridica:
teoria e pratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 44 - 45.

" MELLO, Cleyson de Moraes. Revista Interdisciplinar de Direito de Valenca / Fundagéo Educacional D. André
Arcverde. Faculdade de Direito —ano 1, n.1 (maio 1998). Valenca: Editora Valenca, 1998, p.137.

& A Politica Criminal é que permite a conexdo do sistema penal aos principios basicos do Estado Democratico do
Direito, aos valores constitucionais, ou seja, ao primeiro fundamento de racionalidade que se demanda em uma
elaboracdo legislativa em sede penal.
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Ao abordar toda a tematica, vislumbra-se o estudo, em especifico, do direito a
intimidade e a questdo do sigilo bancério, sendo analisadas as questdes onde percebemos a
“inoperancia” dos principios na averiguagao dos casos concretos.

Diante dessa abordagem, devido as inovagGes em nosso ordenamento, perante o
vigente status constitucional do sigilo bancario cabe-se delimitar a seguinte pergunta: é
possivel uma proposta de compatibilizacao entre o direito a intimidade e o sigilo bancario de
forma a podermos criar uma flexibilizacdo nos critérios para a sua quebra? A legislacao atual
sobre o sigilo bancério esta respeitando o direito a privacidade, tal como parametrizado pelo
Supremo Tribunal Federal?

Com o desenvolvimento dos estudos sobre os direitos fundamentais e sua

“efetivacio” °

, 0 direito ao segredo passou a ser, sobretudo, uma garantia dada ao cidaddo de
ndo ter a sua vida devassada.

A fundamental intimidade é entendida como o ambito de liberdade, necessario para o
pleno desenvolvimento da personalidade, que deve ficar preservado de ingeréncias ilegitimas
e que constitui 0 pressuposto necessario para 0 exercicio de outros direitos e para a
participacdo do individuo na sociedade.

Deve-se tratar da questdo do sigilo como preceito fundamental, visto que na
Constituicdo é definido como principio-garantia, o que incluiria o direito a intimidade e a sua
projecdo caracterizada no sigilo bancario. Nao se deve conceitua-lo a partir da norma
ordinaria, mas também, a partir da idéia de que se insere em uma das manifestagdes do
principio constitucional da preservacdo da intimidade (art. 5°, X). Assim, o sigilo é uma
garantia constitucional da inviolabilidade e informacdes dos dados e informacdes inerentes ao
cidaddo, advindas do sistema bancario ou, latu sensu, originadas das relagbes do cliente
(particular) com o Sistema Financeiro Nacional.

Por meio do bindmio eficiéncia e garantismo, procura-se atingir um procedimento
penal que, a um sé tempo, faca atuar as normas do direito repressivo, necessarias a
concretizacdo do direito fundamental a seguranca, e assegure ao imputado todos os
mecanismos essenciais & defesa de sua liberdade.

A partir desse ponto, abandona-se a teoria formal para construir uma teoria

° Quando se fala em efetividade podem ocorrer duas concepgdes: a primeira concepcao trata da busca do fim por
qualquer meio: para lograr um determinado fim inclusive a construcdo de imagens, ideologias, enfim, qualquer
estratégia, e o especialista é um tecnocrata a servi¢o do fim desenhado, dentro do que pode ser chamado de
eficientismo. A segunda concepcdo de efetividade é no sentido de contrastar os fins perseguidos com os
objetivos cumpridos, de controle da racionalidade por meio do cumprimento de metas, onde o especialista
determina os problemas e desenha as estratégias. Este segundo sentido de efetividade € o que deve ser buscado,
diverso de um pragmatismo utilitarista que se impds na legislacdo, dotada de fins politicos (CALLEGARI, op.
cit., p. 132).
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substancial, um repensar juridico, na perspectiva de uma semantica, de uma sintatica e,
sobretudo, de uma pragmatica dos principios. Nesse processo de reconstrucdo do pensamento
juridico, procura-se atraves da interpretacdo, um léxico filoséfico para uma melhor
compreenséo do texto, na busca de tratarmos a questao da linguagem™®, ndo como um simples
estagio descritivo, mas atingirmos um estagio explicativo. Constata-se, desta forma, que a
tarefa de aplicacdo da Constituicdo ndo se resume a um simples silogismo.

Diante a analise de tantas teorias como referéncias, busca-se, o ideal moderno de
democracia, tendo em vista o anacronismo das concepcdes positivas do Direito, ou seja, 0
ideario de uma justica sem consciéncia propria, na qual os euforismos sdo meros objetos que
servem de instrumentos para interesses de poucos segmentos sociais (a minoria).

O discurso juridico é mais que o discurso prescritivo (normatividade); dizer o
contrario seria compactuar com o raciocinio positivista e legalista, entendido, este, como um

reducionismo que acaba por integralizar a dindmica juridica ao universo normativo.

1.1 O marco tedrico, a tematica e a sua pertinéncia a area de concentracdo/linha de pesquisa/
projeto

A dissertacdo apresenta como marco tedrico, a teoria do garantismo — cujo marco
fundamental é a obra Direito e Razdo de Luigi Ferrajoli — visando propor soluc@es voltadas
para o proprio sistema de garantias; como marco filoséfico, o pos-positivismo, através da
utilizacdo da hermenéutica, como instrumento para o discurso juridico, essencial, para a
ruptura da tradi¢do da razdo apoditica cartesiana, remetendo-se ao pensamento renascentista,
ndo técnico; e, como marco historico, a Constituicdo de 1988, com a assuncao dos principios

fundamentais.

19 para interpretar, impde-se descodificar os simbolos no seu uso: conhecer-lhes as regras de controle da
denotacdo e conotacdo (semantica); de controle das combinagdes possiveis (sintatica); e de controle das fungdes
(pragmatica). A linguagem nédo é s de palavras, ndo é sé de simbolos do texto. Compreender é mais do que
conhecer o significado das palavras usadas no discurso, eis que é canalizada com um todo e pressupde em
empenho total — intelectual, emocional, moral — por parte do sujeito. Abertura do *“ser no mundo”. A linguagem
constitui o horizonte do mundo, entendendo-se a compreensao e a tradicdo humana com esteio no fio condutor
linglistico. Tal visdo tem a virtude de sair da metafisica, abrindo uma via para uma concretiza¢do adequada do
direito, reforcada a credibilidade judicial. Assim, a clareza de um texto juridico é condicionada pelas
possibilidades de interpretacdo que ele apresenta. A necessidade de se interpretar apresenta-se como regra, e a
eliminacdo de toda interpretacdo constitui uma situacio excepcional e artificial. PERELMAN, Chaim. Tratado
da Argumentacdo. Trad. Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p. 142.
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A érea de concentracdo do Programa de Pds Graduagdo: “Hermenéutica e Direitos
Fundamentais™, assume-se na area de Teoria/ Filosofia do Direito, em especial, didlogo com
o Direito Constitucional. Enfatiza demonstrar a problematizacao critica e atualizada da vida
juridica e a uma consistente fundamentacdo cientifica de carater interdisciplinar, com énfase
na reconstrucdo dos pressupostos filosoficos e ético-politicos da experiéncia juridica.

A escolha da tematica identifica-se com a linha de pesquisa: “Perspectivas da
realizac@o do Direito no contexto da crise da razdo” que demonstra o desafio contemporaneo
dos direitos fundamentais da pessoa humana na dimensdo de sua efetivagdo prética,
problematica e para os processos de realizagdo concreta do direito, especialmente no contexto
do processo judicial.

Assume-se no ponto de vista do projeto: Dialogo, poder e processo, no qual sua
descricdo demonstra que no atual contexto de crise da raz&o a teoria do processo revela uma
especial perspectiva de realizacdo do Direito, centrada no dialogo entre o poder e a liberdade.
Parte-se da premissa de que o poder e a liberdade apds cumprirem uma trajetoria de lutas
surgem como faces de uma mesma realidade, o poder politico na sua forma democratica ou do
Estado de Direito contemporaneo.

O que caracteriza o Estado Democréatico de Direito'! é a legitimidade do poder
politico. Ocorre que ndo basta para se alcancar a legitimidade do poder politico, a observancia
formal do procedimento. Para obter a qualificacdo de “Democratico de Direito”, o Estado
moderno h& de prestigiar a efetiva participacdo dos interessados nos mecanismos decisorios, a
fim de se construir uma nova relagdo de poder entre o Estado e o cidad&o, com igual destaque
para 0 processo - administrativo, legislativo e jurisdicional - e para o didlogo indispensavel a

“democracia plena” *2.

1 O Estado Democrético de Direito visa a promogdo de um processo de convivéncia social numa sociedade,
livre, justa e solidaria, em que o poder emana do povo, e deve ser exercido em proveito do povo, diretamente ou
por representantes eleitos; participativa, porque envolve a participacdo crescente do povo no processo decisorio e
na formacédo dos atos do governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde
assim o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e a possibilidade de convivéncia de formas de
organizacdo e interesses distintos da sociedade, hd de ser um processo de libertacdo da pessoa humana das
formas de opressdo que ndo depende apenas do reconhecimento formal de direitos individuais, coletivos,
politicos e sociais, mas especialmente da vigéncia de condi¢es econdmicas, suscetiveis de favorecer o seu pleno
exercicio. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 32 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009, p. 119-120.

12 Quando se fala em termos uma democracia plena, idealizamos que o Estado Democratico de Direito tem como
principios a constitucionalidade, entendida como vinculagéo deste Estado a uma Constituicdo, concebida como
instrumento basico de garantia juridica; a organizacdo democratica da sociedade; um sistema de direitos
fundamentais individuais e coletivos, de modo a assegurar a0 homem uma autonomia perante 0s poderes
publicos, bem como proporcionar a existéncia de um Estado amigo, apto a respeitar a dignidade da pessoa
humana, empenhado na defesa e garantia da liberdade, da justica e solidariedade; a justica social como
mecanismo corretivo das desigualdades; a igualdade, que além de uma concepcdo formal, denota-se como
articulacdo de uma sociedade justa; a divisdo de fungBes do Estado a 6rgdos especializados para seu
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Nessa ténica, a tematica: O Direito a Intimidade e o Sigilo Bancario: A Ruptura dos
Paradigmas da Formalidade e a Efetivacdo dos Direitos Fundamentais estd de acordo com a
area de concentracdo, linha de pesquisa e projeto de pesquisa acima mencionados, como
modelo para a compreensdo desse processo de reconstruir a dogmatica juridica, com a
formacdo de um juizo acerca de sua conformidade face ao cenario normativo constitucional.
Nesse passo, esclarecer que a eficacia de qualquer intervencdo penal ndo pode estar atrelada a
diminuicdo das garantias individuais.

O garantismo revela a necessidade de precisa ponderacdo entre a indispensavel tutela
da dignidade da pessoa humana versus a adequada preservacdo dos instrumentos
investigatorios e processuais “capazes de propiciar condi¢bes para que o Estado se
desincumba de modo eficaz do dever de prestar seguranca aos cidaddos” .

E de suma importancia ressaltar que “o equilibrio entre o respeito as liberdades
individuais versus a mao firme do Estado a coibir e reprimir as condutas que atentem contra a
ordenacdo bésica do convivio” * é o que se pretende obter principalmente das instituicdes
encarregadas de ditar em termos praticos o que traduz todos os aspectos da Constituicdo da
Republica.

Em sintese: busca-se na aplicacdo do Direito Processual Penal, no campo de sua
praxis, instrumentalizar e potencializar as garantias sem incorrer em idealizagdes, através de
uma interpretacdo conseqiiente da teoria do garantismo — sendo apresentado como uma face
do constitucionalismo —, procurando evidenciar na pauta interpretativa da intervencéo penal a
preocupacdo com a efetividade da tutela penal, se e quando questionada a protecdo dos
direitos fundamentais. A questdo em tela ganha énfase ao ser abordado o Direito a intimidade,
a reserva da jurisdicdo e o Sigilo Bancario, quando se interroga sobre a limitacdo e a
flexibilizacdo das informacBes bancérias e quebra do sigilo para que ocorra um tratamento

coerente e unificado para todos 0s casos que se submetem a hipotese.

desempenho; a legalidade imposta como medida de Direito, perfazendo-se como meio de ordenacdo racional,
vinculativamente prescritivo de normas e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia; a seguranca e
correcdo juridicas. STRECK, Lenio Luiz. Ciéncia politica e teoria do Estado. 5 ed. rev. atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 98-99.

3 CALABRICH, Bruno. Garantismo Penal Integral: Questdes penais e processuais, criminalidade moderna e
aplicacao do modelo garantista no Brasil. [et al.]. 2 ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p. 17.

% 1dem, p. 15.
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2 EFETIVIDADE E GARANTIAS PROCESSUAIS: A HERMENEUTICA A FAVOR
DA TUTELA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO PROCESSO PENAL

O mundo comum acaba quando € visto
somente sob um aspecto e s6 lhe permite uma
perspectiva.

HANNAH ARENDT

A gramatica universal ¢ um conjunto de
principios, que caracteriza a classe das
gramaticas possiveis, preconizando o modo
com que sdo organizadas as gramaticas
particulares.

NOAM CHOMSKY

Neste capitulo serdo delineadas as principais caracteristicas da teoria geral do
garantismo juridico proposta por Luigi Ferrajoli. A fim de se alcancar os objetivos desse
trabalho, é fundamental focar a reconstrucdo de um sistema penal mais harmonizado com o
sentido garantidor da liberdade — operacionalizacdo democratica.

As garantias que a Constituicdo assegura ao acusado ndo sdo simplesmente postas
como tutela de seus direitos individuais, mas, sim, garantias do justo processo™®, assegurado
o interesse geral a regularidade dos procedimentos e a justica das decisdes.

Desta forma, no decorrente capitulo, objetiva-se demonstrar o desenvolvimento das
idéias correlatas entre o Direito Constitucional e o Direito Penal, servindo de base a propria
reelaboracdo do Direito Constitucional, em reflexivas influéncias manifestadas entre nds,

dada a velocidade das transformagdes legislativas.

15 A expressdo justo processo vem sendo bastante utilizada nos paises europeus, principalmente, porque é usada
pelo Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Corresponde apenas a uma maneira diversa de se referir as
garantias do devido processo.
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» 18 centram-se na

Todas essas tendéncias da denominada “p6s-modernidade penal
idéia da eficacia preventiva e repressiva, em detrimento dos principios penais liberais que

informam o Estado Democratico de Direito.

2.1 Breve Evolugdo — Do Pensamento Medieval ao [luminismo

O ponto de partida da modernidade marca-se por trés mudancas importantes *”: (1) o
comego do pensamento filoséfico, passando a ser o sujeito do conhecimento; (2) tudo pode
ser conhecido através de um conceito distinto, pelo sujeito do conhecimento; (3) a realidade
passa a ser vista como um sistema racional de mecanismos fisicos e matematicos.

No horizonte da ciéncia do direito, o jusnaturalismo se apresenta como uma
dimensdo do iluminismo, e comunga com este a pretensdo de uma visdo racionalista dos
séculos XVII e XVIII de libertar o homem dos preconceitos religiosos, sociais e morais
vigentes da época.

A pretensdo racionalista iluminista, que acreditara poder ler na razdo humana todo
um sistema de direitos naturais, da lugar ao movimento codificador: esta mesma razéo
acredita agora poder regular de maneira detalhada toda a existéncia social e individual, na
construcdo de Codigos. O Direito moderno consolida-se no século XIX preocupado com
seguranca juridica e objetividade da ciéncia, afastando-se da especulacdo axiologica e dos
tradicionais métodos argumentativos e retoricos que marcaram 0 pensamento juridico da
Idade Média. A Escola da Exegese impde 0 apego excessivo a lei e a interpretagdo gramatical
e historica, limitando a atividade criativa do juiz em nome de uma interpretacdo objetiva. Ela
pretende, a rigor, excluir a possibilidade da interpretacao.

Mas também a Escola Historica do Direito, vinculada ao Romantismo, enquanto
movimento de reacdo ao lluminismo, ao acentuar o compromisso do direito com a experiéncia

cultural concreta de um povo, abre caminho para o positivismo.

8 A existéncia do pés-moderno é algo discutivel. Muitos sdo enfaticos que vivenciamos uma “modernidade
tardia” ou uma “modernizacdo reflexiva”. Todavia, a doutrina majoritaria é acorde em observar as notéveis
mudancas que vem enfrentando a sociedade atual que sdo vivenciadas, até mesmo, pelo senso comum. Nas
teorias pés-modernas ndo ha definicdes, elas seriam a racionalidade, reflexividade e a objetividade que os
modernistas esforcam-se por negar.

7 COELHO, Nuno Manuel Morgadinho dos Santos; SANTOS, Fernanda Barbosa. Nova Hermenéutica e
Constitucionalizagdo. Revista Cientifica da FAMINAS. v. 01, 2008, p. 01-14.
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2.2 A Crise do Positivismo e os Novos Desafios do Pensamento Juridico

Com as grandes revolugdes do século XVIII, nasce o Estado de Direito, com a
afirmacdo dos direitos do homem e a limitacdo do poder soberano. O Direito tem como
finalidade garantir a seguranca juridica, impedindo o arbitrio do soberano e limitando a acéo
estatal. O Estado passa a submeter-se ao Direito.

O Estado Liberal foi ao mesmo tempo o maior fruto da doutrina do direito natural
como o palco de sua destrui¢do, pois foi o palco do nascimento de varias codificacdes. O
positivismo do século XIX adentrard o seculo XX encontrando seu auge na Teoria Pura do
Direito de Hans KELSEN®, fundamentalmente comprometido com o problema da
estabilidade da ordem juridica no periodo apds primeira guerra mundial.

Importando apenas a lei validamente posta, sem qualquer preocupacdo de cunho
valorativo, “exaspera-se o formalismo pela identificacdo do direito com a coatividade,
condizente com a preocupagdo com garantir maior seguranca as relagdes sociais e garantir a
ordem publica” *°.

Mas o que fomos capazes de fazer e 0 que sofremos por ocasido da segunda guerra
mundial imp&e, no entanto, uma revisdo do formalismo (positivismo) da ciéncia do direito,
que encaminha para uma repensar do direito aos valores éticos; num primeiro momento, esta
autocritica assume os contornos de um retorno ao direito natural, mas conduz, sob a influéncia
da virada linglistica que reinventa a filosofia no século XX, as conquistas dos doutrinadores
poOs-positivistas comprometidos com a investigacdo do papel desempenhado pelos principios
constitucionais como os principais norteadores do Ordenamento. H& um reencontro entre
direito e moral implicada na assungdo de que 0s principios — expressos ou implicitos —
constituem o cerne do ordenamento juridico (eis que direitos fundamentais, que sdo o coracdo
da Constituicdo, sdo também principios).

O reencontro entre direito e moral d&-se no pano de fundo de uma filosofia pds-
metafisica (isto é, ndo essencialista) e de um contexto politico pluralista . O maior impasse

do ordenamento juridico nos dias atuais esta em balizar este reencontro entre direito e moral,

8 £ considerado um dos maiores representantes da Escola Positivista do Direito, sua Obra que teve maior
evidéncia é: KELSEN, Hans: Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

19 Nao é esta, a rigor a preocupagdo de Kelsen. A Teoria Pura do Direito ndo assume qualquer compromisso de
ordem politica, mas pretende ser uma teoria do direito em geral, “onde quer que se encontre”. Mas foi
fundamentalmente este o destino politico que autoridades e juristas em geral lhe deram ao aderirem
entusiasticamente as suas teses.

20 (COELHO, op. cit., p. 01-14).
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desde quando reconhecemos a insuficiéncia do formalismo como garantia da seguranga
juridica. Nesta mudanca de paradigma, da-se o resgate da razdo pratica, em detrimento da

razao teorica, que da primazia a légica formal, a certeza, ao método demonstrativo.

2.3 Risco, medo e seguranca: os discursos politico-criminais e seus legitimadores

O intuito desse topico é demonstrar a importancia dos discursos politicos-criminais —
através do tradicional modelo integrado de Ciéncias Penais — e como que a forma repressiva
dos discursos sociais alteram o teor da aplicacdo do direito, sendo incompativel com o modelo
de Estado Democréatico de Direito, principalmente, no que tange a ser um instrumento de
tutela dos direitos fundamentais.

Tal questdo que trata dos discursos € de suma importancia levando-se em conta que
“enquanto outros ramos do Direito vivem momentos de adaptacdo constitucional, revogacao
de leis ou regulamentacéo administrativa, no Direito Penal o que se verifica é o contrario” 2.
Vaérias sdo as constatacdes que demonstram uma realidade completamente divergente com o
discurso constitucional vigente na sociedade através do resgate dos principios constitucionais,
eis que: proliferam-se os tipos penais intangiveis e abstratos; incriminam-se variadas
atividades e comportamentos em variados setores da vida social; aumentam-se
indiscriminadamente as penas; relativizam-se os principios da legalidade e tipicidade
mediante a utilizacdo de regras com conceitos deliberadamente vagos, indeterminados e
ambiguos; amplia-se extraordinariamente a discricionariedade das autoridades policiais, que
passam a invadir esferas outrora reservadas ao Poder Judiciario; e, finalmente, reduzem-se as
garantias processuais por meio da substituicdo de procedimentos acusatérios por mecanismos
inquisitivos, com a progressiva atenuacdo do principio da presuncdo de inocéncia.

Assim, a politica criminal é apresentada como um produto para se preservar o
aparato estatal, que busca no permanente recurso a legislacdo penal uma (aparente) solucao
facil aos problemas sociais, deslocando ao plano simbolico o que deveria resolver-se em nivel
instrumental (protecéo efetiva) — a tendéncia de um Direito Penal preventivo. Em que pese 0s
retrocessos assinalados anteriormente, esta nova tendéncia da politica criminal encontra

respaldo na pratica legislativa penal brasileira.

2L (CALLEGARI, op. cit., p. 09).
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O Direito Penal sempre demonstrou ter carater de pessoalidade subjetiva em seu
discurso, revelando perigosos critérios de periculosidade. Assim, muito mais do que buscar a
renovacdo do discurso politico-criminal decorrente da doutrina penal e processual penal,
demonstramos a necessidade de renovar os préprios conceitos doutrinarios®.

Os movimentos repressivistas identificam externamente no Direito Penal e
Processual Penal o instrumento eficaz de reducdo (extingdo) da criminalidade, ressaltando-se
que 0 objetivo que a repressao penal gera € uma maior exclusdo social daqueles que sdo
considerados como vulneraveis a criminalizagao.

O movimento de lei e ordem foi o discurso de efetividade repressiva em matéria
criminal que teve seu inicio nos Estados Unidos na década de 60 e, mais recentemente, no
Brasil durante a década de 90. O movimento consistiu-se como resisténcia a contracultura e
reivindicacdo da salvaguarda dos principios éticos, morais e cristdos da sociedade ocidental —
teve como fator negativo o poder de rotular individuos na sociedade. Pautou-se na
criminalizacdo e recrudescimento do sistema penal.

Apesar de ultrapassado o pensamento revela respostas legislativas atuais, que
trabalham movimentadas pela criacdo do medo na populagdo através da midia sensacionalista.
N&o apenas na questdo de criar uma concepcdo pejorativa do delingliente, mas, também,
constituindo-se na principal fonte dos movimentos de Lei e Ordem para a producdo do
consenso sobre o crime, a criminalidade e a necessidade de incremento constante das penas.

Observa-se uma inflacdo legislativa do terror posta como forma de solucdo do
problema da violéncia e da criminalidade que acabam gerando exatamente 0 oposto da
intencdo dos seus criadores e a minimizacdo das garantias constitucionais. Nesse aspecto de
“inflacdo legislativa penal, observamos o aumento do poder discricionario dos 6rgdos
executivos do sistema penal” %,

A politica de janelas quebradas (tolerancia zero) e sua relagdo com o movimento de
lei e ordem, implantada em Nova York, em 1982, tornou-se vitrine para 0 mundo. O combate,

neste caso, era feito de forma agressiva na tentativa de repressdo da pequena delingiiéncia,

%2 Cabe fazermos um paralelo entre o Direito Penal e Processual Penal: O Direito Penal te como objetivo a
limitacdo do poder punitivo do Estado. A aplicacdo do Direito Penal (material) se da através da via processual.
Neste sentido, podemos concluir que o Processo Penal procura efetivar a limitacdo do poder punitivo estatal, o
que ocorria com respeito das garantias fundamentais dos envolvidos — no pélo mais fraco — da relacéo
processual. Assim, o Processo Penal ndo é apenas um instrumento do Direito Penal, mas também da prépria
Constituicdo. Se nossa politica criminal legitima um discurso repressivo, dificulta a funcdo de termos um
Processo Penal sob a Gtica garantista.

28 Qutro aspecto relacionado a legislacio penal é que o legislador custa a assimilar que as normas penais devem
estar construidas sob forte base garantista, o que significa que os preceitos incriminadores devem respeitar
direitos e garantias fundamentais preconizados pela Constitui¢do, ndo sendo meramente simbdlica.
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dos mendigos e dos sem-teto. Nesta ideologia explicita que através da luta contra 0s pequenos
distdrbios do cotidiano é possivel reduzir as patologias criminais. Pregando-se a seguinte
politica de que os fins justificam os meios.

Um grande problema apontado, nesse momento historico j& contextualizado, que
ajuda ainda mais na criminalizacdo das pequenas infracdes é o aumento de processos e sua
morosidade, uma vez que a estrutura policial e judicial ndo acompanha tal crescimento.

Nos dias atuais, ja se fala em meios para implantar a politica de Janelas Quebradas
no Brasil. Quando se fala em Tolerancia Zero pode-se dizer que ndo se trata de uma politica
criminal nova. Pretende-se acabar com o mal — a criminalidade — pela raiz, como se essa fosse
constituida por pequenos delitos, e ndo pela falta de um Estado Social.

Trabalha-se a idéia que a repressdo total, de forma ideoldgica, para sanear o
surgimento de um sentimento generalizado de inseguranca diante a imprevisibilidade e da
liquidez** das relagBes sociais. Sacrificam-se os direitos fundamentais em nome da
incompeténcia estatal em resolver os problemas que realmente geram a violéncia.

Assim, ambos os movimentos de lei e ordem assim como tolerancia zero, tentam
remediar com um “mais Estado” policial e penitenciario o “menos Estado” econdmico e
social que ¢ a propria causa da escalada generalizada da inseguranca objetiva e subjetiva em
todos 0s paises que propagam essas idéias.

Quando apresentamos esse breve historico sobre movimentos de repressdo, nédo
podemos deixar de fora, a luta pela esquerda no Brasil. Tal movimento surge nos anos 70,
através dos “defensores” de grupos sociais especificos. A esquerda rompe com a Visdo
tradicional critica e libertaria, atuando na busca da repressao penal, inclusive com a supressao
de direitos e de garantias processuais.

Os movimentos de esquerda, esquecendo-se das razdes de existir a legislagcdo penal
de “pénico”, postulam reacGes punitivas de maior eficiéncia na repressdo como sendo essa a

forma adequada para combater a corrupcao e a impunidade de seus autores. Assim, a esquerda

2 A liquidez retrata a fluidez da vida moderna e a flexibilidade das relagdes na pés-modernidade, bem como
seguranga a que essas situagdes conduzem diante da falta de vinculos e de valores que verifica na sociedade
globalizada. A permanente necessidade de relativizar a verdade e vincular a analise a um pensamento
heterotopico, ndo consensual, permitiram uma maior visibilidade da crise que estamos hoje envolvidos. A
sociedade ndo consegue ser explicada pelo positivismo e pelo determinismo racionalista. Ndo ha presuncéo pra
se lidar com o erro, com as impurezas, s6 podemos pensar nelas como possibilidade de nos imunizarmos. O caos
da visibilidade a uma instabilidade que é apenas aparente. WUNDERLICH, Alexandre. Politica criminal
contemporanea: criminologia, direito penal e direito processual penal: Homenagem do Departamento de
Direito Penal e Processual Penal pelos 60 anos da Faculdade de Direito da PUCRS/ Alexandre Wunderlich;
Andrei Zenkner Schmidt (Coord) [et al.]. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2008, p. 23.
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politica tem aprendido o quanto rentavel pode resultar o discurso da law and order, antes
monopolizado pela direita politica.

Desta forma, observa-se que nesse breve historico, a idéia do direito penal coisificou
os seres humanos, admitindo e revelando seu suposto grau de periculosidade, representado
uma nova roupagem do “Direito Penal do Inimigo”.? O controle e a vigilancia s&o
construidos socialmente como obsessfes e a busca pela segregacdo de grupos de risco, a
fortificacdo e a exclusdo sdo vistos como urgéncia.

Assim, contrério ao Direito Penal do Cidaddo que mantém a vigéncia da norma
(prevencdo geral negativa) e observa a singularidade do individuo de ser uma pessoa multipla
e dindmica (ninguém “é” apenas); o “Direito Penal do Inimigo, de maneira contraria, combate
0 perigo, sendo um instrumento das classes elitizadas para gerar uma seletividade
criminalizante” %.

Apresentam-se 03 questdes relevantes que merecem destaque: a exclusdo do status
de cidaddo de determinadas pessoas (inimigo); a identificacdo arbitraria do inimigo e a
atuacdo preventiva do Estado em relacéo ao inimigo.

Cria-se a imagem de pessoas perigosas assim como 0 pensamento de que 0 seu
minimo desvio deveria ser tratado como indicio de um suposto estado de periculosidade.
Ressalta-se que “ha uma forte diferenca entre os bandidos e 0os mocinhos no imaginario social
e uma auséncia desta diferenciacdo nas praticas sociais diarias”. 2’ A represséo policial diaria
é bandida, é expressamente fora do Direito embora algumas vezes dentro da lei. Ela
desrespeita a privacidade, a dignidade, a repressdo humilhada pelo simples fato da condicéo
social ou da cor do sujeito (preconceito). O problema da idéia da ordem constitucional que
pretende a democracia € que esta ordem nao permite a policia trabalhar e logo esta que agir
fora do Direito, contra o Direito.

Nesta visdo a lei altera a sua funcéo, pois ndo proibe nem regula comportamentos,
sendo configura status subjetivos diretamente incriminaveis, nao tem funcéo reguladora, mas
constitutiva dos pressupostos da pena. Uma técnica punitiva que criminaliza imediatamente e

interioridade ou, pior ainda, a identidade subjetiva do réu e que, por isso, tem um caréater

% Ainda que sejam tratados em ideais antigos, Giiinther Jakobs concedeu uma nova roupagem ao modelo
denominado “Direito Penal de Inimigo”. Sua visdo possibilitou variagdes aos conceitos até entdo desenvolvidos,
utilizando-se, inclusive, da fragilidade da sociedade diante da criminalidade violenta.

%8 Tal afirmagéo de que o sistema penal esté estruturalmente montado para atuar de forma seletiva, uma vez que
seus 6rgdos executivos tém espaco legal para exercer poder represssivo sobre qualquer habitante, mas operam
quando e contra quem decidem.

2" MAGALHAES, José Luiz Quadros. Revista Interdisciplinar de Direito de Valenca / Fundagéo Educacional
D. André Arcverde. Faculdade de Direito — ano 01, n.01 (maio 1998). Valenca: Editora Valenca S.A., 1998,
p. 236.
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explicitamente discriminatdrio, alem de antiliberal. Caracteriza um determinado grupo de
infratores como um Direito Penal de autor, e ndo como um Direito Penal de Fato.

O direito penal do inimigo, nesse sentido, fornece uma nova ideologia densificadora
do movimento de uma nova defesa social — pensamento antigarantista sobre no fenémeno
delitivo — sendo um efetivo instrumento de puni¢do, ndo existindo qualquer preocupacgéo na
preservacao de garantias, pois essas seriam limitadas aos cidadaos e ndo aos inimigos.

Em relacdo a politica criminal, verifica-se que o Direito Penal do Inimigo atua em
harmonia com 0s movimentos repressivistas de Lei e Ordem e Janelas Quebradas. Todos
imputam ao Direito Penal a funcdo de prevenir o cometimento de crimes, desprezando-se 0sS
Direitos Humanos. A distin¢cdo do Direito do Inimigo em relacdo aos outros movimentos
repressivistas é justamente a de fornecer novos elementos para uma ideologia que contribui
para reforcar o modelo integrado de carater repressivista.

A énfase dada aos riscos da criminalidade nos dias atuais gera um alarmismo nao
justificado em matéria de seguranca, que redunda no reclamo popular por uma maior eficacia
das instancias de controle social, gerando a cultura da emergéncia® — uma canalizacdo
irracional das demandas sociais por mais protecdo como demandas por punicao.

A presséo social provocada pela inseguranga que ronda a sociedade tem servido
como justificativa para gerar a legitimizacdo necessaria para que o Estado aumente sua
“potestade”, ampliando seu aspecto de controle penal no marco da “luta contra a
criminalidade”, suprindo direitos e garantias ao ponto de se admitir, em alguns casos, a perda
do status de pessoa de alguns acusados.

Verifica-se que existe a necessidade de uma mudanca dos discursos repressivistas,
pois 0s mesmos geram a ineficacia do modelo de politica criminal. Certo que, a utilizacéo de
uma legislacdo penal de terror, ao aumentar as penas, criminalizar condutas e minimizar
garantias, ndo é suficiente no “combate” a criminalidade.

Tal posicao opta pela escolha de um modelo de intervencdo minima do Direito Penal
nos conflitos sociais, tendo como pressuposto o fato de a intervencdo resultar através mais
violéncia, devido a um sistema penal violento e de pouca racionalidade. Por conseguinte, 0
sistema penal acrescentaria mais violéncia (agressdo aos direitos fundamentais) a que

continuamente somos todos submetidos.

2 (CALLEGARI, op. cit., p. 18).
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Desta forma, o Direito Penal e Processual Penal estdo inseridos num modelo de
politica penal repressiva, sendo a pena tratada como instrumento de prevencéo e de repressao
alcancada através do processo (visto como um instrumento repressivista que busca identificar
o responsavel pela acdo tipica, ilicita e culpavel). Assim, ndo estdo em compatibilidade com
as caracteristicas do Estado Democratico de Direito, ressaltando-se, em especial, a questdo
que expressa que as leis devem buscar a igualdade social e o respeito aos direitos
fundamentais.

Constata-se que o apoio social a essa politica repressiva é em decorréncia da
inexisténcia de outras medidas politicas, a caréncia de politicas publicas que visem
efetivamente a repressdo a criminalidade é também imensa. Assim o Direito Penal, no ambito
politico, tornou-se uma eficaz arma, ja que atende a anseios populares e garante um positivo
resultado aos autores de futuras leis em elei¢cbes posteriores; principalmente, quando a
situacdo surge de forma estruturada, com caracteristicas do Direito Penal do Inimigo,
estigmatizando os envolvidos, os quais, em regra, possuem mesma origem, estando a margem
da sociedade.

O fato é que a criminalidade nunca acabard, podendo ser reduzida a niveis toleraveis,
desde que sejam adotadas as medidas politicas adequadas, as quais sdo politicas sociais e ndo
penais. Todavia, é preciso ter consciéncia de que se trata de um processo gradual e lento. A
“reforma do repressivismo e a construgdo do paradigma da seguranca cidada”. %

Afirmar que a funcdo do Direito Penal é a limitacdo do poder punitivo, vai de
encontro com o Estado Democratico de Direito que determina a tutela dos direitos
fundamentais, assim reconhecemos que o Direito Penal e Processual Penal sdo eficazes
instrumentos de efetivacdo dos direitos fundamentais, considerando-os atraves de uma nova
perspectiva, integradora, critica e contextualizada do pds-positivismo juridico.

O importante é que a devida concretizacdo do Direito Penal passe pela sua
legitimacdo constitucional, o que somente serd possivel, quando os aplicadores da lei o
fizerem respeitando os principios estabelecidos na Constituicdo. Através da aplicacdo e do
respeito a esses principios é que se pode falar de um verdadeiro e legitimo Direito Penal em
um Estado Social e Democratico de Direito — reexame no que tange aos fundamentos

2 0 que se observa no Brasil é que ndo ha politicas publicas, mas ha o velho e bom Direito Penal, que se
transforma, desse modo, em um instrumento a0 mesmo tempo repressivo (com o aumento da populacéo
carcerdria e a elevacdo qualitativa e quantitativa do nivel da penal) e simbdlico (com recurso a leis-manifesto,
através do qual a classe politica reage a acusacdo de “afrouxamento” do sistema punitivo por parte da opinido
publica). Chega-se, assim, a um modelo de Direito Penal Magico, cuja principal fungéo, parece ser o exorcismo
(Idem, p.134).
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filos6ficos. Um repensar de suas finalidades. Um repensar da politica criminal, da
criminologia e do direito penal na busca de seus ultimos fins.

Por meio do modelo de Direito Penal que se vivencia no pais, assegura-se ndo
a protecdo dos cidadaos e dos seus direitos fundamentais em face da atuagdo punitiva estatal,
tampouco se busca a prevencdo a pratica de crimes; mas, observa-se a dominacgdo exercida
contra as camadas sociais economicamente desfavorecidas, inclusive por meio de medidas de
punicdo daqueles que sdo escolhidos para representarem a “personificacdo do mal,
reforcando, assim, esteredtipos tdo presentes na sociedade brasileira e revelando,
consequentemente, a real funcdo desempenhada pelo sistema punitivo no Brasil”.® Através
do discurso Estatal, busca-se inspirar a confianga das classes dominantes, detentoras do poder
econdmico, infundindo terror aos setores populares, em afronta ao principio constitucional da
dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, “nenhum modelo de justica criminal serd digno se ndo estiver
assentado sobre o nucleo ético-juridico minimo de preservacdo dos direitos fundamentais
constitucionalizados”. *! Negar o garantismo seria negar um instrumento de defesa (teérica e
pratica) em favor dos direitos fundamentais da pessoa humana — que compdem um catalogo
democratico — que foram conquistados com alto custo para a humanidade no decorrer da
evolucdo da ciéncia e da cultura.

Ao abordar esse topico, aludi-se a importancia do discurso e, como 0 mesmo, é
utilizado como uma ferramenta do poder estatal. A sua importancia na questéo da dissertacéo,
Sigilo Bancario e Intimidade, esta em identificarmos como devemos focar um garantismo
penal integral, observando a questdo da retdrica apresentada por parte do Estado (através da
Politica Criminal) e da doutrina minoritaria que busca suprimir direitos constitucionais

através de um discurso de cunho utilitarista e completamente repressivista.

2.4 O Modelo Normativo e a Pratica Operativa

O que se alcancou na trajetoria historica do processo penal ndo foi a criacdo de
um procedimento ideal que assegurasse o equilibrio entre a seguranca e a liberdade, mesmo

porque o processo penal reflete, conforme o contexto social vigente, as vicissitudes das

% (CALLEGARI, op. cit., p. 41).
1 (WUNDERLICH, op. cit., p. 72).
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ideologias e dos pensamentos da ordem politica e as formas diferenciadas da expressdo da
sociedade multicultural.

O individuo nos dias atuais vivencia uma realidade simbolica e fragmentada com
sérios obstaculos para sobreviver em uma sociedade em tudo excludente. O subjetivismo e a
abstracdo que marcam o discurso criminal se adéquam a sua infra-estrutura histérico-social da
pos-modernidade.

As incertezas geradas por institutos dogmaticos-penais dessubstancializados e sem
objetividade sdo proprios a garantir a manutencdo da inseguranca do sujeito e, de outro,
possibilitar que o poder punitivo realize, quando lhe convier, o seu “espetaculo televisivo”,
essencial a formacdo do simulacro de controle. As “normas juridicas, como ndo poderiam
deixar de ser, refletem este aspecto”.*” Assim, “ha a normatizacdo excessiva de toda e
qualquer situacdo de conflito, a transgressao espetacular continua das normas e a simulagao
televisiva de uma ordem dessubstancializada, mas mantida a qualquer custo”. *

Nesse diapasdo, a criminalidade, ou melhor, o medo de tornar-se vitima de um delito,
transforma-se em mercadoria da inddstria cultural®®, razdo pela qual a imagem publica dessa
mercadoria ¢ tracada de forma espetacular e onipresente, superando, ndo raro, a fronteira do
que ¢é passivel de constatacdo empirica. Assim, as representacfes midiaticas
(sensacionalismo) dos problemas sociais, “criam recortes na realidade, apresentando ao
consumidor apenas os fatos que interessam a todos, ndo demonstram a esséncia do problema,
sendo uma fusao imperceptivel entre noticia e entretenimento”.*®

O sentimento geral de auséncia de inseguranga que prevalece decorrente 0 aumento
significativo da criminalidade associada a exigéncia de uma resposta penal (politica de

resultados) mais célere, tem favorecido o discurso da lei e da ordem, que no campo do

% A busca do sensacional e do espetacular, do furo jornalistico, é o principio de selecdo daquilo que pode e
daquilo que ndo pode ser mostrado, o que é definido pelos indices de audiéncia — ou seja, pela pressdo do campo
econdmico, do mercado, sobre os jornais. Observa-se, inclusive, uma “privatizacdo parcial do poder punitivo”,
responsaveis, nao raro por julgamentos que sé serdo posteriormente ratificados pelo judiciério, salvo nos casos
em que a midia quer criar a imagem de “justiceiros” (CALLEGARI, op. cit., p. 50).

¥ CABRAL, Juliana. Os tipos de perigo e a p6s-modernidade: Uma contextualizaco histérica da proliferagéo
dos tipos de perigo no Brasil contemporaneo. Rio de Janeiro: Revan, 2005, p. 80.

* Theodoro Adorno é um dos fundadores da chamada "Escola de Frankfurt”, que analisa a Industria Cultural,

cuja real intencdo estd em obscurecer a percepcdo de todas as pessoas, principalmente, daqueles que séo
formadores de opinido publica (ideologia). Conforme o autor, a midia utiliza-se de uma "censura invisivel"
causadora da perda da autonomia de um discurso. Tal censura ocorre em razdo da interferéncia do poder
econdmico e, por vezes, do poder politico exercido mediante a contribuicdo dos proprietarios de grandes
emissoras, para que os interesses da classe dominante sejam mantidos. Assim, a cultura assume um imenso valor
de troca, a medida, em que a economia abandona as formas concretas e passa a produzir seus movimentos em
um universo simbolico. ADORNO, Theodor. Adorno e a sociedade contemporénea. Entrevista especial com
Francisco Fianco ao Instituo Humanitas Uniensinos.

% (CALLEGARI, op. cit., p. 44).
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processo penal, resume-se ao utilitarismo processual. Esse “utilitarismo pode ser traduzido na
relativizacdo dos direitos fundamentais individualizados e na ado¢éo de uma politica criminal
policialesca, inspirada na prevaléncia da seguranca ptblica”.*

O Processo Penal tem sido tratado como instrumento capaz de garantir a seguranga
publica, através da efetiva repressdo. Cria-se, com isso, uma contraposi¢do entre os direitos
fundamentais do imputado e a necessidade da repressao da criminalidade, fazendo crer que 0s
principios de garantia dos direitos individuais seriam preteridos aos de protecdo a seguranca.
Como conseqliéncia gera: “a tendéncia autoritaria gerada nos agentes da repressdo e as
politicas pautadas na eliminacdo dos sujeitos considerados inimigos™.™’

Este discurso juridico evasivo do utilitarismo processual é que se pretende enfrentar,
adotando-se em contraposi¢cdo o constitucionalismo, com énfase garantista e pds-positivista.
As diretrizes estabelecidas pela Constituicdo de 1988, no momento de instituicdo do Estado
Democrético de Direito, serdo referéncias obrigatorias para a constru¢do de um discurso
solido e consistente, capaz de promover a tutela ampla dos direitos fundamentais no processo
penal, abrangendo tanto a dimens&o individual quanto a dimenséo difusa.

O Garantismo busca assegurar 0 maximo grau de racionalidade e confiabilidade do
juizo, limitando o poder punitivo, para impedir a arbitrariedade. Diferencia-se do mero
legalismo ou mero formalismo processual, eis que se 0 Direito existe para tutelar os direitos
fundamentais. Evidente que, no campo especifico da funcdo jurisdicional é o Poder Judiciario
que detém a legitimidade e a independéncia no reconhecimento da funcdo garantidora da
tutela dos direitos fundamentais.

Busca-se agregar aos valores garantistas uma total integracdo com os direitos
fundamentais, assim através de um novo modelo hermenéutico os principios constitucionais
passam a nortear o Direito em todas as dimensfes de sua experiéncia, com a superacao aos
modelos positivistas herdados do século XIX.

Nessa realidade, de um lado esta o Estado, com o poder de determinar restricdes a
direitos individuais (um Estado com poderes excessivos), e de outro lado estd o individuo,
inevitavelmente a mercé daquele. Diante disso, a formula é exposta pelo binbmio seguranca
publica versus liberdade individual. Ocorre que, esta equacdo gera uma oética conflitante e

incompativel com o pluralismo do Estado Democratico de Direito. A efetiva protecdo a

% No plano do Direito Penal ideologizado constituem o aparelho de Estado os Tribunais, a policia, as
universidades dentre outros. Necessitamos de uma Politica Criminal capaz de dirigir o Direito Penal a seu fim
adequado, cumprindo sua tarefa de protecéo social.

¥ CARVALHO, Salo de. Cinco teses para entender a desjudializacdo material do processo penal brasileiro. In:
WUNDERLICH, Alexandre; Carvalho, Salo de (orgs.). Rio de Janeiro: Lumen jdris, 2005, p. 89-104.



28

direitos fundamentais deve incluir a tutela das diferengas individuais e das diferencas entre os
variados interesses coletivos, que se manifestam na organizacdo de uma sociedade cada vez
mais complexa.

Nesta perspectiva temos que estender a tutela dos direitos fundamentais tanto para
uma Otica publicista quanto para a questdo dos direitos individualizados, tendo como intuito
que o processo penal ndo pode ser reduzido a uma simples questdo conflitante entre a
seguranca publica versus a liberdade individual.

Pode-se afirmar que o processo penal moderno, eminentemente publico, destina-se a
protecdo de direitos fundamentais e “inaugura uma nova relagdo de reciprocidade e de
complementariedade entre os chamados direitos fundamentais individualizados e os direitos

fundamentais potencias”. *

2.5 O Modelo Garantista

Ferrajoli foi o principal expoente contemporaneo a escrever sobre o Garantismo
Juridico, tendo iniciado seus estudos no ambito do Direito Penal, cuja teoria garantista penal

tem suas raizes na época do Iluminismo, sendo que “seu desdobramento para uma teoria geral

proporciona grande potencial explicativo e propositivo para o jurista” *.

O garantismo no processo penal representa a efetivat;z?to40 do devido processo legal
nos primas subjetivo e objetivo: como garantias das partes, essencialmente do acusado, e

como garantias do justo processo.

Em nivel epistemoldgico, esta teoria embasa-se no conceito de centralidade da
pessoa, em nome de quem o poder deve constituir-se e a quem deve 0 mesmo servir.
[...] Como modelo explicativo do Estado de Direito, a teoria garantista consegue dar
conta desse aparato de dominagdo com extrema competéncia, eis que o apresenta
como uma estrutura hierarquizada de normas que se imbricam por contedos
limitativos ao exercicio do poder politico. Propde-se assim um modelo ideal de
Estado de Direito, ao qual os diversos Estados Reais de Direito devem aproximar-se,

% Qliveira, Eugénio Pacelli de. Processo e hermenéutica na tutela dos direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2004, p. 158.

¥ CADEMARTORI, Sérgio. Estado de Direito e Legitimidade: uma abordagem garantista. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1999, p. 72.

0 principio da eficiéncia é um protetor da sociedade e contém dois principios: o da busca da verdade e o da
celeridade. Ou seja, o sistema criminal é eficiente quando permite a apuragdo dos fatos criminosos de maneira
célere.
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sob pena de deslegitimacdo. Tem-se aqui entdo o0 aspecto propositivo da teoria, ao
postular valores que necessariamente devem estar presentes enquanto finalidades a
serem perseguidas pelo Estado de Direito, quais sejam a dignidade humana, a paz, a
liberdade plena e a igualdade substancial. (CADEMARTORI, 1999, p.72)

O modelo garantista busca construir um sistema juridico coerente e unitario que
permitem identificar o desvio de poder, assegurando assim a tutela da pessoa contra a
arbitrariedade estatal. Tenta-se chegar a um modelo ideal, caracterizado pelo grau maximo de
racionalidade e pela limita¢do do poder punitivo do Estado. Assim, busca-se, a construcdo de
uma acdo e de um processo penal adequados a realidade constitucional do Estado
Democrético de Direito — pode-se sintetizar que o pensamento garantista nada mais € do que a
face do constitucionalismo.

Apesar de ter como preocupacdo central o desvio punivel e a legitimidade da
intervencdo penal, Ferrajoli pensa em um modelo normativo de direito que no plano
epistemoldgico se consubstancia como um sistema de poder minimo pressupde um sistema de
poder que possa reduzir o grau de violéncia e maximizar a idéia de liberdade. No aspecto
juridico, percebe-se o proprio Estado sofrendo uma limitagdo garantista ao seu poder. Assim,
0 Estado deve respeitar, embora seu “pode punitivo”, um conjunto de garantias que devem
por ele ser efetivadas (processo de minimalizacdo do poder institucional).

Ao destacar a questdo da intervencdo minima, abre-se um parénteses para
identificarmos que tal procedimento difere do abolicionismo — extin¢cdo do Direito Penal. A
intervencdo minima é dirigida a tutela de direitos fundamentais. Assim, uma vez legitimada a
intervencdo penal, no caso em que seja constitucionalmente vélida a incriminacdo e/ou a
apenacdo, ndo pode haver preferéncias valorativas em um ou outro sentido (condenagdo ou
absolvicéo).

Nesse quadro, a atual crise do sistema juridico, configurada na divergéncia entre a
normatividade e a efetividade, encontra no garantismo uma jungdo, muito embora, ele tenha
como ponto-de-partida, a distincdo entre ser e dever-ser (plano externo), ou ético-politico
(plano interno ou juridico) - justificacdo externa do modelo garantista.

O garantismo mantém o aspecto da teoria do Direito, assim como, contrapde ao
excesso de formalismo da teoria pura, incluindo como objeto de anélise ndo s6 a validade
formal da norma (vigéncia), mas, também, a analise da validade substancial (material) da
norma produzida.

Desta forma, viola a neutralidade presente no formalismo kelseniano, apresentando

um significado de luta pelo Direito, como modus operandi da prépria nocdo de ciéncia



30

juridica, da identificacdo dos direitos fundamentais como base do paradigma do Estado
Democratico de Direito e da distin¢do das noc¢des de vigéncia e validade.

Diante essa tonica, o direito ao procedimento processual penal é um sistema de
regras e de principios que permite a atuacdo eficaz dos 6rgdos encarregados da persecucao
penal e que assegura um procedimento assentado em paradigmas extraidos de normas

constitucionais do devido processo penal.

2.6 Acepg0es do termo “garantismo”

2.6.1 A primeira acepcao do termo "garantismo™

A palavra garantismo, no contexto apresentado por Ferrajoli, seria um "modelo
normativo de direito” que busca atingir ndo sO a vigéncia da lei, mas sim, a condicdo de
validade ou legitimidade das leis vigentes.

Vislumbra-se essa forma normativa de direito através de trés aspectos distintos. Sob
o prisma epistemologico (ou filoséfico), controlando e reduzindo o poder do Estado no curso
de um processo, que visa impor uma restricdo por meio da violéncia estatal. Sob este enfoque,
0 garantismo, é caracterizado como o sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano
fatico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a “minimizar a violéncia e maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a funcdo punitiva
do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos”.*

No aspecto juridico conforme tal acepcdo o prdprio Estado que pela dogmatica

tradicional tem o poder pleno de criar o direito sofre uma limitagdo garantista de seu poder.

2.6.2 A segunda acepcao do termo “garantismo”

No segundo aspecto, 0 garantismo designa uma teoria juridica da “validade” e da

“efetividade”. Consiste em uma aproximacgdo tedrica que mantém separados o “ser” e o

*1 FERRAJOLLI, Luiggi. Direito e Razao Teoria do Garantismo Penal. 2 ed. S&o Paulo. Revista dos Tribunais,
2006, p. 786.
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“dever ser” no direito. Ha que se determinar a visdo de validade e vigéncia, assim como, a
possibilidade de verificacdo de um garantismo no direito.

Ferrajoli explica que existe do ponto de vista do judiciario e dos operadores do
direito uma constante tensdo critica sobre as leis vigentes, devido ao duplo ponto aspecto que
a aproximacao metodoldgica, aqui apresentada, seja na sua aplicagdo seja na sua explicacao: o
ponto de vista normativo, ou prescritivo, do direito valido e o ponto de vista fatico ou
descritivo, do direito efetivo®’.

Desta forma, o jurista deve se ater a questdo da validade das normas, de forma
substancial, frente aos principios constitucionais, bem como, para as normas que garantem
tais principios e que ndo sdo eficazes no plano féatico.

Ferrajoli fala em “graus de garantismo”, conforme o ponto de partida de observacgéo
do analisador, criando um sistema, através da proposicao de dez axiomas fundamentais, sendo
que cada um deles trata de uma condicao indispensavel para que o poder de intervencdo do
Estado, ou seja, trata-se de condicdes indispensaveis para a existéncia da pena.

Isto posto, observa-se uma preocupacdo com 0s aspectos substanciais e os formais
que devem sempre existir para que o direito seja valido. Essa juncdo de aspectos formais e
substanciais teria a funcéo de resgatar a possibilidade de se garantir, efetivamente, aos sujeitos

de direito, todos os direitos fundamentais da Constituicao.

2.6.3 A terceira acepcédo do termo “garantismo”

O garantismo € representado através de uma filosofia do direito que imputa o 6nus de
justificacdo ao proprio Direito. PressupBe a separacdo entre o direito e a moral, entre validade
e justica, entre 0 ponto de vista externo e interno, ou mesmo, o “ser” e o “dever ser”. Trata 0
Direito e o Estado como “coisas artificiais” que servem de meios para a satisfacdo dos
interesses e necessidades do individuo.

Ocorre uma inversdo de principios quando estas institui¢@es artificiais se constituem
com os fins, em si mesmas. Perde-se, assim, o 6nus da justificacdo, dando razédo a criacdo de
um Direito arbitrario.

Essas trés formas de acepcdes de garantismo, diferenciadas, mas correlatas, entre

*2 (FERRAJOLLI, op. cit., p. 787).
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elas, proporcionam a visualizagdo dos elementos caracterizadores de uma teoria geral do
garantismo, que tem como pressuposto metodoldgico a separacdo entre Direito e Moral, e
entre ser e dever ser. Estes elementos sdo: (1) o carater vinculado do poder publico no Estado
de Direito; (2) a divergéncia entre validade e vigéncia produzida pelos desniveis de normas e
um certo grau irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior;
(3) a distincdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou
juridico), e a correspondente divergéncia entre justica e validade; (4) a autonomia e a
precedéncia do primeiro e um certo grau irredutivel de ilegitimidade politica das instituicGes

vigentes com respeito a ele.

2.6.4 O Garantismo Penal Hiperbdélico Monocular

Tém-se considerado reiteradas funcBes doutrinarias e jusisprudenciais, em que ha
simples referéncia aos ditames do garantismo penal, “sem que veja nelas a assimilagdo, na
esséncia, de qual a extensdo e quais os critérios da aplicacdo das bases tedricas invocadas” 3,
Em muitas situacdes, ainda, ha (pelo menos alguma) distorcédo dos reais pilares fundantes da
teoria garantista. Difunde-se um garantismo unicamente monocular e hiperbdlico:
evidenciando desproporcionalmente (hiperbdlico) e de forma isolada (molecular) a
necessidade de protecdo apenas dos direitos fundamentais individuais dos cidaddos que se
véem investigados, processados ou condenados.

A tese central do garantismo estd em que sejam observados ndo sO os direitos
fundamentais (individuais e também coletivos), mas também os deveres fundamentais (do
Estado e dos cidadéos), previstos na Constituicdo. Uma vez que as garantias sao verdadeiras
técnicas inseridas no ordenamento que tém por finalidade reduzir a distancia estrutural entre a
normatividade e a efetividade, possibilitando, assim, uma maxima eficacia dos direitos
fundamentais segundo a Constituicéo.

Nesta compreensédo dos postulados garantistas, o Estado deve levar em conta que, na
aplicacdo dos diretos fundamentais (individuais e sociais), hd a necessidade de garantir

também ao cidadao a eficiéncia e a segurancga.

3 (CALABRICH, op. cit., p. 34).
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2.7 Garantismo como Teoria Juridica e Critica do Direito

Os principios do modelo garantista através de uma articulagdo do Ordenamento em
diversos niveis normativos e da dissociacdo entre vigéncia e validade das normas sao
passiveis de elaborar o Estado coeso. A reformulacdo do significado de validade é o ponto
primordial da Teoria, passando do conceito de existéncia (para Kelsen), para ser dividida em
dois conceitos distintos.

O primeiro de existéncia ou vigéncia, que respeita a validade formal da norma,
aborda a questdo das regras que disciplinam a forma de criacdo de outras normas
(competéncia e procedimento). O segundo, sendo o de validade propriamente dita, que se
refere a necessidade de identificagdo, ou ndo contradicdo, entre os contedos das normas
inferiores e superiores (hierarquia).

A confusdo entre as duas nocGes presentes no normativismo e no realismo (que
restringe o significado de existéncia fazendo-o coincidir com o de validade) gera profundas
incompreensdes. Cabe a teoria do direito como sendo um papel normativo-prescritivo, além
de uma critica-normativa a dogmatica juridica.

O jurista ao criticar o direito vigente assume os valores constitucionalmente
positivados como parametros do proprio discurso juridico, independentemente, da sua adesao
moral (distin¢do entre ciéncia juridica e politica juridica).

Ferrajoli é, certamente, normativista. Porém, ndo um simples adepto de um
normativismo em si mesmo, mas realista e critico (direito como funcéo critica) e, capaz de dar
conta da complexidade do direito atual.

Sobre a questdo referente a legalidade versus o decisionismo (na concep¢do que a
decisdo judicial é um ato de autoridade), busca-se conforme diminuir o papel “criativo” do
juiz na construcdo do sentido da norma penal e consolidar a potencializacdo da ampla defesa,
para fins de conhecimento mais exauriente dos topicos de fato e de direito, faz-se necessaria
uma ampla pesquisa sobre os fatos, quanto maior for este conhecimento menor sera 0 manejo
da autoridade.

A atividade judicial do juizo penal é a combinacdo do que denomina “saber-poder”,
uma forma simplificada de interpretacdo (uma combinacdo de conhecimento e de deciséo),
evidenciando que quanto maior for o “poder”, menor seré o “saber”.

O “saber” processual é de verificabilidade/refutabilidade na realidade empirica. O

“poder” tem status de coacédo exercida sobre o sujeito passivo da relagdo processual penal
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(respeitando a proporcionalidade), assim o controle do “saber” sobre o “poder” nos atos
decisorios do juiz tendem a preponderar.

Dai o motivo de a norma juridica requerer sempre uma interpretacdo. O magistrado
ndo pode proferir sua decisdo judicial por meio apenas do procedimento logico-formal,
segundo um modelo classico do silogismo logico-dedutivel. A dimensdo hermenéutica deve
habitar o espaco juridico, visto que a pré-compreensdo do intérprete “entra em jogo”, como
modo de ser da condi¢do humana de ser-no-mundo. Por isso a “fenomenologia hermenéutica
se faz presente na estrutura e na organizagdo do pensamento juridico”.**

A missdo do juiz é atuar como agente de transformacdo, entretanto ndo deve assumir
uma postura meramente ideologica ou politica no processo, eis que o0 controle da
racionalidade é exercido com base na teoria do discurso, nas teorias de argumentacao juridica.

Ao motivar a decisdo o juiz devera observar os requisitos da previsao expressa na
norma penal do fato como sendo desvio punivel, onde 0s meios de prova e contraprovas sao

submetidos a uma verificacdo empirica (assegurado o contraditério).

2.8 O Garantismo como base da Democracia Substancial

O Estado de direito é configurado como um sistema de meta-regras em relacdo as
regras mesmas da democracia politica equivale a democracia, no sentido que reflete o sistema
de direitos. Neste sentido, a teoria garantista surge como técnica de limitacéo e disciplina dos
poderes publicos, voltado a determinar o que estes ndo devem e o que devem decidir.
Entretanto, o garantismo penal ndo é simplesmente legalismo, eis que a teoria esta calcada
numa visao tedrica de um direito proprio de um Estado Social e Democratico.

O processo democratico cumpre a tarefa de programar o Estado no interesse da
sociedade, entendendo-se o Estado como o aparato da administracdo publica e a sociedade
como o sistema. A politica, no sentido de formacédo politica da vontade dos cidaddos, tem a
funcdo de agregar e impor o0s interesses sociais privados perante um aparato estatal
especializado no emprego administrativo do poder politico para garantir fins coletivos. Fica
evidente, a existéncia de um limite substancial a soberania popular, consistente no sistema de

direitos, sem confundir a onipoténcia da maioria com democracia (também resguardados 0s

* (MELLO, op. cit., p. 138).
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direitos da minoria).

A “democracia constitucional” consiste no reconhecimento de uma dimens&o
substancial ao lado da dimensdo formal da democracia, de modo que as leis devessem sua
legitimidade a um processo de validacdo, ao mesmo tempo, substancial e formal.

O reconhecimento dos direitos fundamentais inclui a afirmagdo da tutela das
diferencas individuais e das diferencas entre os variados interesses coletivos que se
manifestam na organizacdo de uma sociedade cada vez mais complexa. A limitacdo
substancial ndo estaria representada pelo sistema de direitos, mas através de valores
fundamentais que implicardo num conceito substancial de democracia.

Os limites formais sdo aqueles estabelecidos pelo principio da legalidade. Enquanto
que, os limites substanciais, sdo aqueles que garantem todo o aparato aos poderes do Estado
no servico das garantias dos principios constitucionais, a partir da inclusdo nas Constituicdes,
de proibicdes de se lesionar os direitos e liberdades, bem como dos poderes dos cidadéos de
ativarem a tutela judicial.

Nesta objetiva construcdo, quando se pretende estruturar um sistema punitivo
democrético, torna-se necessaria uma investigacdo que determine quais os elementos
constitucionais devem proteger a sociedade de seus proprios excessos, e de exercer a sua
autonomia politica. Busca-se incorporar uma maior adequacdo quanto a existéncia de
determinados conceitos substanciais, que assumem conditio sine qua non na estruturacdo de
um sistema punitivo que respeite a sua funcdo social, e que preserve a autonomia dos
individuos frente ao Estado (e ao controle que este exerce sobre agueles).

No Estado garantista ressalta-se o fato, segundo o qual, ndo se pode decidir, ou ndo
decidir, sobre tudo, nem mesmo por maioria (nenhuma maioria pode decidir sobre suprimir
uma minoria), obtendo-se por consequéncia, uma redefini¢cdo do conceito de democracia.

A partir de entdo, denomina-se democracia social ou substancial, o Estado de Direito
dotado de garantias efetivas, tanto liberais como sociais. Por outro lado, chama-se de
democracia formal ou politica, 0 Estado politico representativo baseado no principio da
maioria como fonte de legalidade.

H4, portanto, uma prevaléncia dos principios da democracia social, 0s quais definem
a respeito do que ndo pode ser decidido e do que pode ser decidido, sobre os principios da
democracia politica, os quais determinam quem decide.

Compete ao Estado garantista 0 aumento dos direitos dos cidaddos e dos deveres do
Estado, através da maximizagdo das liberdades e expectativas e da minimizacdo dos poderes

publicos.
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No ambito de uma democracia, em que os direitos fundamentais ocupam posi¢ao
central na definicdo do papel do Estado (Democratico de Direito), ndo se podem aceitar
incriminacOes sem finalidade de efetiva tutela daqueles direitos (fundamentais) nem aquelas

que sejam dirigidas contra condutas que ndo produzam lesGes relevantes a eles (direitos).

2.9 Garantismo e Positivismo juridico

O direito moderno traz uma nova ténica, na forma “legal”, ou “positiva” do direito,
conseqiiéncia das alteradas formas de legitimacao.

O principio da legalidade configura-se como o principio constitutivo, sendo fonte
juridica de legitimacdo. Tal principio representa um postulado juridico do juspositivismo no
qual se baseia a funcdo garantista do direito contra o arbitro. O juspositivismo dogmatico se
apresenta como cada orientacdo tedrica que ignora o conceito de vigor das normas como
categoria independente da validade e da efetividade™.

As normas se objetivam como fatos empiricos separados do jurista e dos objetos de
sua interpretacdo (fatos normativos e linglisticos, reguladores e regulados juridicamente). Tal
bipolaridade surge no dualismo normativismo e realismo. Conseqlentemente, supera a
concepgdo de Direito tipica do positivismo kelseniano sob o pardmetro, preponderantemente
formal, que se abstém de separar vigéncia e validade como conceitos de conteldos
complementares, o primeiro formal e o0 segundo material.

Ndo €& por ser uma teoria contextualizada como pdés-positivista (tendéncia
principiolégica) que o garantismo se defronta com o positivismo kelseniano em todos os
aspectos, pelo contrario, a no¢do de hierarquia das normas e a separacao entre ser e “dever-
ser” Ihe sdo importantes, contudo, ha uma redefinicdo dos conceitos de Direito e norma, 0s
quais adquirem substancia/matéria/conteudo.

O fendbmeno da positivacdo dos direitos fundamentais ocasiona a afirmacdo do
principio de estrita legalidade cabendo aos juristas a funcdo de fazer efetivo um Estado
substancialmente democratico, defendendo a aplicacdo do Direito de forma a garantir o
cumprimento do disposto na Constitui¢do, conforme preceitua a doutrina garantista.

O debate baseia-se na dicotomia existente entre “meios” e “fins”. Em outros termos,

* Dois dogmas do juspositivismo dogmatico sdo: a obrigacdo de o juiz aplicar a lei e a possibilidade de
valoracdo da ciéncia juridica (FERRAJOLLI, op. cit., p. 805).
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estamos tratando da distingdo entre efetividade e eficiéncia do Processo Penal. Quando
tratarmos de um Processo Penal Constitucional que tenha por finalidade a protecdo dos
direitos e das garantias individuais, tratamos da eficiéncia como instrumento (meio) de

garantias.*

2.10 Garantismo, Mudanca Juridica e Democracia Direta

Uma Teoria do Direito deve comportar a aceitacdo de uma filosofia politica de
sustentacdo, sendo pressuposto axioldgico. O Sistema Garantista esta na identificacdo do
paradigma do Estado com a dimenséo substancial da democracia, devido ao reconhecimento
constitucional de novos direitos fundamentais (garantias legais para direitos ja reconhecidos),
mudando ou influenciando a jurisdicao e o governo.

Os direitos fundamentais imprimem a conotacdo substancial ao Estado de Direito e a
democracia constitucional, interligando-os intimamente. A democracia garante a efetividade
dos direitos, e esses garantem a democracia, nesse sentido, a luta pelo direito ndo é apenas
uma garantia de efetividade da democracia, mas uma forma de democracia politica, sob a
forma de democracia direta. Nesta perspectiva, a “democracia representativa” e a “democracia
direta” sdo dois modelos alternativos que se sustentam.

O nexo funcional entre as duas formas de democracia apresenta-se como 0 existente
entre o direito positivo e os direitos fundamentais, entre direito e moral, entre justica e
validade, ou entre pontos de vista externos e internos. A falta do nexo de ambas as partes
conduzem os regressos da democracia.

A teoria garantista preocupa com a verificacdo da defasagem entre a vontade da
sociedade, e as praticas concretas do Estado, sempre tendentes a romper os direitos

consagrados no ordenamento, principalmente no que tange aos direitos sociais.

% CANTERIJI, Rafael Braude. Politica criminal e direitos humanos. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2008, p. 95.
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2.11 O Garantismo como Modelo Normativo de Direito

O principio da legalidade estrita é proposto como uma técnica legislativa especifica,
dirigida a excluir, conquanto arbitrarias e discricionérias, as convengdes penais referidas
diretamente a pessoas (carater constitutivo), daquilo que é punivel.

No direito penal, o principio da estrita legalidade ndo admite “normas constitutivas”,
sendo somente aceitas as normas “reguladoras” do desvio punivel, neste sentido, o garantismo
reside nessa concepgdo, a0 mesmo tempo nominalista e empirica do desvio punivel, desde
que, garantidas a esfera intangivel de liberdade e a igualdade perante a lei.

A mera legalidade é condicao necessaria do modelo, pois é 0 pressuposto que garante
a certeza dos contetdos das garantias materiais constitucionalmente positivadas. Assim,
qualquer critica ao convencionalismo perde sua razao de ser, dado que o convencionalismo no
modelo proposto € condicdo necessaria, mas ndo suficiente para a garantia e certeza do
Direito.

O garantismo designa uma teoria juridica que analisa a dicotomia entre o modelo
normativo (geralmente garantista) e a pratica de aplicacdo desse modelo (comumente
antigarantista). Todavia, para garantir a correlacdo entre 0 aparato tedrico e sua aplicacdo
pratica, admite-se uma atuacéo jurisdicional atuante, autorizando o Estado-juiz a recorrer aos
principios constitucionais reconhecidos como limites substanciais & soberania popular

(recurso a legitimacdo externa).

2.12 Separacéo entre Direito e Moral, Validade e Justica

O posicionamento filosofico no que se refere as doutrinas ético-morais na
contemporaneidade é caracterizado por uma reacdo adversa ao aspecto formal e ao
racionalismo abstrato. Busca-se a interiorizacdo dos valores resumidos na vontade objetiva
cultural.

Cabe ao Direito o poder de coacdo em vista da realizagdo do “bem comum”. O
Direito é conceituado sob trés aspectos: um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e
sua respectiva ciéncia); um aspecto fatico (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e

histdrica) e um aspecto axioldgico (o Direito como valor de justica).



39

No Sistema Garantista a separacdo entre Direito e a Moral (ponto de vista externo),
condiz num sentido assertivo, que moral e direito ndo se confundem; num sentido prescritivo,
que a moral ndo é suficiente nem em sede judiciaria, nem em sede executiva a justificar a
intervencdo penal. Contudo, a Moral ndo pode ser estabelecida apenas por valores
extrajuridicos, mas também, quer ser entendida como parte dos valores que norteiam 0s
principios vigentes no sistema.

O sistema juridico necessita de principios (ou os valores que eles exprimem) que em
face da relevancia da relacdo com a idéia de “justica”, sdo o fundamento de regras juridicas e
tém uma idoneidade que lhes permite ligar objetivamente todo o sistema constitucional.

A crise da dogmatica juridica pode transmutar-se em crise da democracia, posto
tratar-se, sobre uma crise nos principios constitucionais, sobre os quais se fundamenta a
soberania popular e o paradigma do Estado Democratico de Direito. O enfraquecimento,
destes, possibilitaria 0 aparecimento de formas neo-absolutistas de poder publico, isentas de
limites.

A idéia da existéncia de uma “soberania limitada” serve para designar uma realidade
ainda ndo construida, a limitacdo ndo seria juridica, mas politica. Trata-se da
insustentabilidade (ja defendida por Kelsen) do dogma da soberania absoluta.

Perelman®’ ao considerar que cabe ao Estado a garantia efetiva dos direitos
fundamentais, o que, conseqlientemente, aumenta o poder do Estado, pondera a necessidade
de conceder preeminéncia a um poder judiciario independente, afirmando que ao estabelecer e
garantir os “direitos do homem” presume um sistema de direito positivo, com suas regras e
Seus juizes.

Diante do exposto, ao juiz cabe o papel de garantia do Direito, possivel em vista da
complexidade da sua estrutura formal, mesmo tendo por base o direito positivo, caracteristica
do Estado Constitucional de Direito, onde a propria producdo juridica é disciplinada por
normas, ndo apenas formais como, também, substanciais de Direito Positivo.

Temos que analisar quais sdo 0s novos padrdes ético-morais vigentes, impondo a
sociedade a necessidade premente de um novo modelo de regulamentacdo. Faz-se necessaria a
conscientizac¢do do cidaddo, visto que a auséncia da nogéo de cidadania, tira deste a condi¢do
de participe da defesa de seus proprios direitos.

Assim, fica claro que Moral e Direito ndo se confundem, mas estdo, sim,

*" Dentre varias obras publicadas, a principal obra do autor é a que trata a teoria da argumentacéo. Apresenta um
estudo pormenorizado das hipoteses do discurso, estabelece a importancia da analise do publico alvo entre outros
critérios que devem ser observados para termos um discurso e uma interpretacédo eficazes (PERELMAN, op. cit.,
p. 54).
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entrelacados e formam a base na construgdo na luta pela garantia dos direitos fundamentais,
através de parametros solidos de racionalidade e legitimidade, ao agregar todo um conjunto
valorativo para dentro do ordenamento, sendo objeto de analise do jurista, mesmo que sejam
os valores escolhidos pelo préprio sistema. Mas, que em uma analise de “ser” e “tempo”, sdo
os valores contextualizados como reinantes na perspectiva da sociedade.

Ressalte-se, a importancia da preocupacdo garantista em tentar minimizar toda a
problematica processual, buscando compatibilizar o processo penal com o Estado
Democrético de Direito e romper os paradigmas da estrita formalidade (positivismo) na

expectativa do chamado, "justo processo".

2.13 O Processo Penal Garantista

O processo penal garantista, acolhido pela nossa ordem juridica nacional, pode ser
interpretado como sendo a evolugdo do processo penal moderno baseado na protecdo aos
direitos fundamentais. Demonstra a importancia da utilizacdo da hermenéutica que procura
apreender com os fatos sociais 0s melhores caminhos para a solucdo da questdo processual
penal. A compreensdo de tais fatores deve ser operada pela ponderacédo de valores atraves do
discurso juridico retérico por meio de um processo intersubjetivo.

N&o se questiona no que tange o Direito Processual Penal a primazia da leitura
garantista, inclusive todos os axiomas referidos por Ferrajoli, o qual alude que do ponto de
vista normativo e, por ora, tedrico, a Constituicdo da Republica ndo deixa margem a davidas
quanto a sua opgdo garantista. Tem-se ali a consagracdo da estrutura dialética do processo
judicial, afirmacdo do contraditério, da ampla defesa, do juiz natural — competente em razéao
da matéria e por prerrogativa de funcdo, vedado, ainda, o juiz ou o tribunal de excecao — e,
sobretudo, da garantia do principio da culpabilidade. A “instituicdo Ministério Publico
também mereceu os cuidados do texto de 1988, do qual se deduz um modelo tipicamente
acusatorio, afastando de vez a figura do juiz de investigagdo” *,

O garantismo surge como forma de protecdo e seguranca da ordem juridica, sendo a
regulacdo juridica do proprio Direito Positivo, ndo s6 quanto as formas de producdo, mas

sobre a producdo de seus contetdos. A atuacdo do direito considerando suas repercussdes

8 (CALABRICH, op. cit., p. 21).
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sociais e politicas que determinard a adequacdo da norma ao fato concreto, resumindo a
distancia tedrica entre um reencontro do sein (ser) com o sollen (dever ser).

O garantismo sustenta 0 modelo de processo penal que, em garantia dos direitos do
imputado, minimiza os espacos impréprios da discricionariedade judicial. Desta forma,
oferece fundamentos para a independéncia da magistratura e de seu papel de controlador da
legalidade do poder. O reaparecimento do direito como elemento da cultura, inserido e
modificado torna-se relevante em relacéo a questdo de sua legitimacéo politica.

A atividade jurisdicional encontra seu fundamento de legitimidade na tutela dos
direitos fundamentais, dentro dessa realidade, o juiz ndo deve assumir uma postura
meramente ideoldgica ou politica no processo, devendo apresentar uma conduta
eminentemente constitucional. A atuacdo do magistrado difere da atividade
preponderantemente politica do legislador e do administrador, porque esses dois poderes séo
poderes ausentes na maioria. Entretanto ndo podemos afirmar que se trata de dois mundos
distintos e sem relacdo entre si.

E importante consignar que se entende por dogmatica juridica uma ciéncia uma
ciéncia de caréater préatico, ndo se limitando a uma ciéncia do conhecimento e sentido estrito,

em relacdo diante as praticas legislativas e judiciais entende-se que:

Precisamente configurando-se como um saber conceitual, vinculado ao Direito
posto, é que ela pode instrumentalizar-se a servico da agdo (decidibilidade), estando
interpelada a cumprir uma funcdo central neste processo, qual seja, 0 de assegurar
um nivel de comunicagdo minimo entre as decisfes da instancia judicial e a
programacéo da instancia legislativa, provendo o instrumental conceitual adequado e
necessario para converter as decisdes programaticas do legislador nas decisbes
programadas do juiz. (ANDRADE, 2003, p.112).

Os principios basicos do Processo Penal Garantista sdo: a jurisdicionalidade (Nulla
poena, nulla culpa sine iudicio), garantia orgénica da figura e do estatuto do juiz. Também
representa a exclusividade do poder jurisdicional, direito ao juiz natural, independéncia da
magistratura e exclusiva submissdo a lei; a inderrogabilidade do juizo, no sentido de
infungibilidade e indeclinabilidade da jurisdicdo; a separacdo das atividades de julgar e acusar
(Nullum iudicium sine accusatione) configurando o Ministério Pablico como agente exclusivo
da acusagdo, garantindo a imparcialidade do juiz e submetendo sua atuacdo a prévia
invocacdo por meio da acao penal; a presuncdo de inocéncia, a garantia de que serd mantido o

estado de inocéncia, até o transito em julgado da sentenca condenatoria; a contradicdo (Nulla
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probatio sine defensione), sendo um “meétodo de confrontacdo da prova e comprovagdo da
verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado
e ritualizado, entre partes contrapostas” .

Para a protecdo dos direitos fundamentais e das garantias fundamentais (individuais e
coletivas) e a exigibilidade do cumprimento dos deveres fundamentais, h4 de se observar que
os principios elencados funcionam como guias na dinamica e harmdnica configuracdo de
todos os bens e valores protegidos constitucionalmente.

Para além de qualquer debate ao nivel da escolha do tipo de incriminacdo ou do tipo
de intervencdo punitiva adotada no Direito Penal em vigor, é de se reconhecer que a
provocacdo da jurisdicdo penal vem como sendo garantia fundamental, “se e quando
adequadas a protecdo dos direitos fundamentais, segundo as finalidades declaradas no texto
constitucional” *°.

Na estrutura minima do modelo processual garantista tem que estabelecer tanto a
protecdo penal de direitos fundamentais de modo potencial, isto €, de direitos ndo violados,
mas violaveis, cuja necessidade de tutela é fornecida pelos dados concretos da realidade

historica, quanto das garantias processuais fundamentais do acusado.

2.14 A Sistematizacao do Direito

Em regimes democraticos onde os conflitos sociais emergem com maior
espontaneidade, com construgdes permanentes de referéncias, os principios assumem funcéo
principal de permitir maior fluidez no ordenamento juridico, ou seja, uma reflexibilidade que
ndo condiz a um modelo hermético e estatico.

Os principios ndo apenas funcionam como vetores exegéticos, como também
possibilitam a integracdo do direito e um carater operacional a ordem constitucional
(conferindo-lhe um fundamento ético). As colisdes de principios fazem parte da prépria I6gica
do sistema, porque refletem a diversidade de interesses que subsistem no contexto social.

As modernas teorias dos valores foram buscar no carater especifico que reveste a

interpretacdo constitucional, o arrimo e a legalidade para as construcdes sistematicas.

* Tal sistema foi montado de modo que cada um dos termos implicados implique, por sua vez o sucessivo,
formando uma cadeia de quarenta e cinco teoremas. Assim, podemos formar: Nulla poena sine lege, nulla
injuria sine judicio, nulla judicio sine defensione, e assim por diante (FERRAJOLLI, op. cit., p. 92).

O (OLIVEIRA, op. cit., p. 53).
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A sistematicidade constitucional, mais do que um simples método de trabalho para o
intérprete, € uma atividade prioritaria no plano dos métodos da hermenéutica constitucional.
Tem seu fundamento na propria Constituicdo, mas o intérprete ndo deve nem pode ignorar as
exigéncias de unidade e coeréncia dos interesses que conformam a realidade social. Ressalta-
se a criacdo de um patriotismo constitucional.

A caracterizacdo da interpretacdo constitucional decorre da aproximacgdo entre: o
constitucionalismo e a democracia; a forca normativa da Constituicdo; e a difusdo da
jurisdicdo constitucional. A Constituicdo passa a ser um sistema em si, com sua ordem,
unidade e harmonia. Este fendmeno é identificado como uma “filtragem constitucional”, onde
toda a ordem juridica deve ser lida e interpretada sob a lente da Constituicdo, de modo a
realizar os valores nela consagrados™".

A idéia de sistematizacdo estd associada a um efeito expansivo das normas
constitucionais, cujo conteddo material e axiolégico se irradia com forca normativa
(imperatividade) pretende produzir algum efeito no mundo dos fatos. A Constituicdo ha de ser
pragmatica, e ndo programatica; ha de ser um instrumento de acdo social, e ndo depdsito de
expressoes intelectualizadas.

Com o processo de sistematizacdo observa-se a funcdo essencial que pertence a
doutrina e a jurisprudéncia na formacéo e na evolucao do direito apontam dois problemas que
surgem com o plano da interpretacdo constitucional em relacdo ao método juridico: a questédo
da concretizacéo da norma constitucional e dos principios orientadores de sua interpretacdo *%.

Tal transformacéo proporcionou o surgimento de teorias constitucionais que véem a
interpretacdo como um problema de concretizacdo do contedo normativo, formulado de
modo abstrato e indeterminado.

A teoria dos principios chega a presente fase do p6s-positivismo com os seguintes
resultados ja consolidados: a passagem dos principios metafisicos e abstratos para 0 campo
concreto e positivo do Direito; a transicdo crucial da ordem jusprivatista para a Orbita
juspublicistica (seu ingresso nas Constituicdes); a suspensdo da distingdo classica entre
principios e normas; o deslocamento dos principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da
Ciéncia Juridica; a proclamacdo de sua normatividade; a perda de seu carater de normas
programaticas; o reconhecimento de sua positividade e concretude, sobretudo das

Constituicdes; a distincdo entre regras e principios; e, finalmente, por expressdio maxima de

A “filtragem constitucional” é apontada nas obras de Luis Roberto Barroso, como caracteristica do
neoconstitucionalismo, explicando que as normas infraconstitucionais, todas elas, sdo interpretadas a partir da
constituicdo e invalidadas no caso de desobediéncia.

2 DANTAS, David Diniz. Interpretagdo Constitucional no Pés-positivismo. S&o Paulo: Madras, 2005, p.23.



44

todo esse desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e
preeminéncia dos principios .

As teorias constitucionais, ora constroem principios de interpretacdo como um
problema de concretizagdo do contelldo normativo, ora constroem um novo conceito de
norma para entendé-la como um processo. Na concepcdo atual de interpretagdo juridica a
norma juridica ndo é o pressuposto, mas o resultado do processo interpretativo.

O novo constitucionalismo ndo apaga o fato de que vivemos em um mundo juridico
que busca abolir os fatos e conflitos tratados pelo direito, isto €, em um mundo no qual a
“metodologia juridica continua com a funcdo de promover a desvinculacdo do carater
historicamente individualizado do caso que esteja na sua base, para atingir o abstrato
generalizavel e comum” **.

O desafio da sistematizacdo com o auxilio da hermenéutica, desta forma, se impde
porque o processo de afirmacdo e construcdo de principios juridicos “interage com o processo
de assuncéo e construcdo de valores éticos, no contexto, no entanto, de uma sociedade nédo
homogénea” *°.

Afirmando-se na pds-modernidade inaugura-se uma nova fase de relacdo de
reciprocidade e de complementariedade, entre os chamados direitos individualizados e os
direitos fundamentais potencias.

O cenario atual do Processo Penal é agravado com a pouca gradatividade das
medidas de intervencdo em direitos fundamentais de que dispde a persecucdo criminal na
legislacdo infraconstitucional. Releituras juridico-constitucionais da persecucdo criminal
podem contribuir para alterar essa realidade, oferecendo instrumentais teéricos mais
adequados a lidar com os problemas fundamentais ocorrentes na pratica dos atores juridicos —
a fungdo da filtragem constitucional é, assim, dar verdadeira coesdo e unicidade & engrenagem

juridica.

¥ BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14 ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros. 14 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2004, p. 78.

* NEVES, Antdnio Castanheira. O Actual Problema Metodolégico da Interpretacdo Juridica. Coimbra:
Coimbra Editores, 2003, p. 287.

* Ao analisarmos a questdo da pluralidade da sociedade, temos que observarmos a problemética da antropologia
cultural, a dimensdo normativa e os valores que caracterizam a cultura. O conceito de cultura, como emerge a
Antropologia cultural, em 1871, por Taylor (Edward B. Tayolor — 1832-1917), é o conjunto complexo que inclui
0 conhecimento, as crencas, a arte, a moral, o direito, os costumes, e quaisquer outras capacidades e habitos
adquiridos pelo homem como membro de uma sociedade. Para em 1930, entrar a dimensdo normativa, na
problemética da antropologia cultural, como os valores comportamentais, como um conjunto de modelos
normativos compartilhados pelos membros do grupo, modelos que servem para acompanhar sua conduta e que
sdo acompanhados por certas san¢des quando a conduta ndo se conforma a eles, sendo uma grande ligdo de
tolerancia que nos provém da antropologia cultural atual.
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Nesta tonica, uma interpretacdo constitucional-sisteméatica do ordenamento juridico
produz o efeito de um processo redutivo-punitivo para um processo penal holistico-garantista
(de direitos fundamentais). A investigacdo e 0 processo penal devem considerar a
multifuncionalidade e a integralidade dos direitos fundamentais das pessoas que lhes séo
submetidas, tendo em vista a hierarquia normativa da Constituicdo e a releitura do direito
processual penal, que deve passar pela perspectiva das diversas funcdes de direito de defesa e
direitos de prestacdo de sentido amplo.

Ressalta-se a importancia acerca do equilibrio que deve haver entre a supremacia
constitucional, a interpretacdo judicial da Constituicdo e o processo politico majoritario.
Reforca-se o papel do Supremo Tribunal Federal neste processo de reconstrucdo da
dogmatica, inclusive, em razédo da crise de legitimidade por que passam o Legislativo e 0
Executivo, como sendo, um problema cronico de disfungdo institucional.

Na interpretacdo e aplicagdo da teoria garantista no Brasil é de suma importancia
uma refinada ponderacéo entre a tutela dos interesses e direitos fundamentais individuais e a
protecdo eficaz ao dever de seguranca para a obtencdo de um garantismo abrangente e
perfeitamente satisfatdrio, tanto do ponto de vista individual quanto do coletivo.

A partir de uma interpretacdo constitucional no ramo do Direto Penal e Processo
Penal ocorre uma visdo contraria a um processo de cunho utilitarista que prega apenas que a
violéncia deve ser combatida a qualquer custo, sendo despido das garantias constitucionais.
Assim, o Processo Penal limita a qualidade de incidéncia, a partir do momento em que j& se
definiu que havera atuagdo estatal em determinada circunstancia.

O processo, como instrumento para realizacdo do Direito Penal, deve realizar sua
dupla fungéo: de um lado, tornar viavel a aplicacdo da pena, e, de outro, servir como efetivo
instrumento de garantias dos direitos e liberdades individuais, assegurando os individuos
contra os atos abusivos do Estado.
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3 O DIREITO A INTIMIDADE

O problema fundamental do destino da espécie
humana parece-me este: se, e até que ponto, a
evolucédo civil do homem conseguirad dominar
as perturbacdes da vida coletiva provocadas
por sua pulsdo agressiva e autodestrutiva
SIGMUND FREUD

Neste capitulo, apés a abordagem da virada hermenéutica®®, bem delineada no
capitulo anterior, busca-se trabalhar a questdo atual do direito fundamental no Brasil, em

especifico, tratando o direito a intimidade.

3.1 Breves Comentarios sobre a Conjectura dos Direitos Fundamentais no Panorama Atual

Ha algum tempo comemoramos a promulgacdo da Declaracédo Universal de Direitos
do Homem®" que resultou no fim dos regimes totalitarios. Comemoramos, também,
atualmente, os vinte anos da entrada em vigor da nossa Constitui¢cdo da Republica do Brasil.

A Declaracao Universal representa a consciéncia historica que a humanidade tem dos

proprios valores fundamentais na segunda metade do século XX. E uma sintese do passado e

% A Hermenéutica estabeleceu-se como uma disciplina central a partir do inicio do século XIX quando se deu a
chamada virada hermenéutica no conhecimento: ou seja, 0 conhecimento passou a ser visto como dependente da
interpretacdo (e, consequentemente, da linguagem). Ressalta-se 0o chamado circulo hermenéutico, onde toda a
compreensdo do individual é condicionada pela compreenséo do todo.

" A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, foi adotada pela ONU em 1948, com o ideal comum a ser
atingido por todos os povos e todas as nagdes, tem como o objetivo que cada individuo e cada 6rgdo da
sociedade, tendo sempre em mente esta Declaracdo, se esforce, através do ensino e da educacdo, por promover o
respeito a esses direitos e liberdades, e, pela adocéo de medidas progressivas de carater nacional e internacional,
por assegurar 0 seu reconhecimento e a sua observancia universal e efetiva, tanto entre os povos dos préprios
Estados-Membros, quanto entre 0s povos dos territorios sob sua jurisdi¢éo.
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representa um ideal para o futuro. Eis, que sem os direitos do homem reconhecidos e
protegidos, ndo ha democracia®.

A luta pelos direitos fundamentais manifesta-se num plano globalizado, sobretudo,
na defesa dos direitos mais elementares das pessoas na edificacdo de uma ordem juridica
internacional efetiva, através de um sistema de direitos fundamentais em permanentes
mutac@es, na busca de um “estatuto de humanidade”.

N&o se pode negar que, se por um lado ainda estamos distantes da plena efetivacao
dos direitos fundamentais, é certo, também, que h& uma tendéncia crescente a conscientizacao
da sociedade para a concretizacao desses direitos (fundamentais) da pessoa.

O novo paradigma é, sobretudo, pos-positivista®, no sentido de que pretende superar
0 positivismo legalista e normativo pelo positivismo economicista e historicista. Desta forma,
que parte da doutrina adere & atual posicdo neokantiana® a respeito dos principios juridicos
para criticar o normativismo e para fundamentar o positivismo historicista.

O constitucionalismo pde-se nas mudancas de referéncias (diversos segmentos) e
mutacOes sociais (valores predominantes), oferece-se ao destino da vivéncia dos homens,
desde que ndo se perca 0 seu ideario e a sua esséncia: o valor do homem e os valores dos
homens, conforme os quais se persistem a busca-los no comeco de novos tempos, seguindo-se
as vertentes pluralistas — direitos variaveis no tempo e espaco, constituindo um conjunto de
valores que podem experimentar futuras transformacdes, ampliacdes e, também, restri¢cdes de
direitos fundamentais do homem.

Destarte, 0 que se pde a mostra, € uma ruptura de padrdes até aqui vivenciados e a
sua substituicdo por outros, cujos modelos ndo guardam mais identidade de significado com

aqueles que informaram os ditames juridicos e politicos que se tinham como certos até entao.

%8A problemética dos Direitos Humanos surge, no contexto atual, como uma das questées mais abordadas pelos
juristas, que se véem as voltas com um tema que assumiu muita importancia junto a comunidade internacional,
mas que, a0 mesmo tempo, ainda ndo atingiu uma unidade de pensamento que permita a sua organizacdo de
forma a assegurar sua protecdo universal. Ressalta-se a questdo do multiculturalismo, sendo uma barreira a
consagracdo de uma teoria dos direitos humanos, de carater transcendental — choque de culturas.

> Ocorre na “nova” sociedade uma mudanca de paradigma, posta pelo p6s-positivismo, com o resgate da razéo
pratica, sustentada na argumentacdo (através do discurso pragmatico/retérico), em uma comunidade dialdgica,
fundada na verossimilhanca, em detrimento da razdo teorica, que da primazia a légica formal, a certeza e ao
método demonstrativo.

% O neokantismo ou neocriticismo é uma corrente filoséfica desenvolvida principalmente na Alemanha, a partir
de meados do século XIX. Preconizou o retorno aos principios de Kant, opondo-se ao idealismo objetivo de
Hegel, entdo predominante, e a todo tipo de metafisica, mas também se colocava contra o cientificismo
positivista e sua visdo absoluta da ciéncia. O neokantismo pretendia recuperar a atividade filosofica como
reflexdo critica acerca das condigdes que tornam vélida a atividade cognitiva - que influenciaram boa parte da
filosofia alema posterior, particularmente o historicismo e a fenomenologia.
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No plano dos direitos fundamentais, presenciamos o problema da “decidibilidade”®*

dos conflitos, enquanto uma ciéncia préatica, a mudanca de paradigma para tal questdo, se da
do paradigma da norma de fato para o dos principios e da eficacia. Assim, “o problema
fundamental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-lo, mas o de
protegé-los” ®2. Assim, se a problemética da eficacia é importante, nem por isso pode se
sobrepor ou levar ao esquecimento a da legitimacdo; muito antes pelo contrario, a resposta ao
problema da justificacdo projeta consequliéncias jusfundamentais na pratica constitucional.
Fala-se em “direito & justificacdo do direito” tendo em vista que o Estado se encontra sob o
dever de justificacéo.

Na base de toda essa transicdo tem-se 0 momento de um mundo sem ideologias,
baseado num minimo de interesses. O mundo cosmopolita, hoje, visa ao capital. O
utilitarismo lucrativo passou a ser a "politica” mais reverenciada. Desta forma, o
constitucionalismo contribui efetivamente para a universalizagdo dos direitos fundamentais
para tanto contando com a internacionalizago do direito que garanta os direitos humanos.®®

Observa-se, entdo, que a evolugdo dialética da historia afigura-se-nos que, pelo
menos no campo da protecdo dos direitos fundamentais, 0 género humano esta em progresso
de civilizacdo continuo. O Direito ndo é o que se afirma. O Direito contemporéneo nada mais
é do que a afirmacdo do homem no seu tempo. Um tempo de homens de todos os tempos, e
para todos os homens. Nota-se que devido ao multiculturalismo, observa-se, a presenca de um
“discurso etnocéntrico para a legitimacdo dos direitos e numa hermenéutica diatdpica, ou seja,
ampliar a consciéncia de incompletude mutua (cultura mais forte versus cultura inferior)
através de um dialogo que se desenrola, por assim dizer, com um pé na cultura” ®,

Ao debatermos sobre a importancia da constitucionalizacédo e direitos fundamentais,
no Brasil, muito se clama pela aplicacéo do artigo 5° da Constituicdo da Republica e, pode-se
dizer, que houve até sua "popularizacdo™ a ponto de cidaddos se valerem deles, como uma
salvaguarda ultima de Justica. 1sso pode ser considerado um aspecto positivo sob o ponto de

vista da conscientizacdo da populagéo acerca de seus direitos. Mas, sob outro aspecto, ha de

®. Tércio Sampaio Ferraz Janior aponta a questdo da decidibilidade dos conflitos, identificada através da
dogmatica da decisdo. FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito. 3 ed. S&o Paulo:
Atlas, 2001, p. 24.

62 BOBBIO, Noberto. Era dos Direitos. Sd0 Paulo: Campus, 1992, p. 24.

% A integragdo entre os sistemas constitucionais e o direito internacional faz-se inexoravel nessa fase,
particularmente para o aperfeigoamento e garantia eficaz e eficiente dos direitos fundamentais. Uma real politica
cosmopolita, contudo, deve ser desenvolvida em um contexto de didlogo intercultural entre minorias, opondo-se
a um localismo globalizado.

% SANTOS, Boaventura de Souza. Por uma concepcdo multicultural dos direitos humanos. In: TORRES,
Ricardo Lobo (org). Teoria dos Direitos Fundamentais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p.65.
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se ter cuidado para que essa demasiada "exposi¢ao™ ndo implique em sua “vulgarizagao”.

A despeito da existéncia de pontos passiveis de critica, os direitos fundamentais estao
vivenciando o seu melhor momento sob um enfoque constitucionalista, ao menos conforme
seu reconhecimento pela ordem juridica positiva interna e pelo instrumentario que se colocou
a disposicdo dos estudiosos do Direito, “inclusive no que concerne as possibilidades de
efetivacio sem precedentes no ordenamento nacional”.®®

Para a protecéo e efetivacdo dos direitos fundamentais, 0 magistrado sé deve possuir
um unico limite: a Constituicdo. Nem a lei, nem a falta de lei, pode impedir que os juizes
facam cumprir 0os mandamentos constitucionais, sobretudo as normas constitucionais
definidoras de direito. Afinal, ndo sdo os direitos fundamentais que circulam no ambito da lei,
mas a lei que se move no ambito dos direitos fundamentais.

A Constituicdo representa a referibilidade e a concretude de um ordenamento
juridico harménico e coeso. O carater publicista do Direito, e o carater da constitucionalizacao
que abrange todos os ramos do Direito.

No ambito Civil, por exemplo, o efeito da constitucionalizacao deve ser entendido, na
definicdo de FLORES-VALDES, “como um sistema de normas e principios institucionais
integrados na Constituicdo, relativos a protecdo da pessoa em si mesma e suas dimensdes
fundamentais familiares e patrimoniais, na ordem de suas relag6es juridico-privadas gerais, e
concernentes aquelas outras matérias residuais consideradas civis, que tem por finalidade
firmar as bases mais comuns e abstratas da regulamentacdo de tais relacbes e matérias, nas
que sdo suscetiveis de aplicagdo imediata, ou que podem servir de ponto de referéncia da
vigéncia, da validez e da interpretacdo da norma aplicAvel da pauta para o seu
desenvolvimento - %

Assim, foi o direito civil constitucional quem conferiu uma nova personalidade ao
direito privado, redimensionando até mesmo o conceito de autonomia privada na teoria dos
negocios juridicos, sendo que “a grande vantagem da existéncia autdbnoma desta disciplina
estd em possibilitar a realizacdo de um processo hermenéutico integrado dos meandros que se
irradiam das relagdes privadas”.®’

Perde assim, o direito civil, inevitavelmente, a cdmoda unidade sistematica antes

assentada, de maneira estavel e duradoura, no Caodigo Civil, anunciando-se assim a chamada

% SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais. Livraria do Advogado, Porto Alegre, 1998, p.
72.

% FLORES-VALDES, Joaquin Arce y, apud DIAS, Joaquim José de Barros. Direito civil constitucional. In:
LOTUFO, Renan. Direito civil constitucional: caderno 3. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 24.

7 Ibidem, p. 20
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"era da descodificagdo, com a substituicdo do monossistema, representado pelo Codigo Civil,
para o polissistema, formado por verdadeiros microssistemas de direitos privados que orbitam
em torno da Constituicdo”.%®

Observa-se que em todos os ramos juridicos essa 6tica publicista ganha énfase, cada
um com suas peculiaridades, mas todos com um viés constitucional. Entretanto, a
constitucionalizacdo do ordenamento juridico ndo se limita somente a transformacdo do
Direito, mas também o estilo do pensamento do jurista. Desta forma, cabe ao Judiciario a
funcdo de oferecer respostas engajadas as questdes que lhe sdo postas em situacdes
particulares definidas. Nao ha de prender-se mais as elaboragdes filoséficas e argumentativas
aos casos concretos ocorridos num contexto social visto pelos magistrados que vivem
estagnados com o Direito do seu tempo (direitos imutaveis).

Falar de direitos fundamentais € falar de progressos, de cidadania, de respeito de uns
individuos pelos demais. E longo o percurso que a sociedade tera que percorrer para cumprir
seu objetivo de assegurar a todos os homens, mulheres, criancas e idosos de todas as partes do
mundo, de todas as ragas e crengas, os direitos fundamentais que visam assegurar a vida com
dignidade e sem ingeréncia do Estado em seus assuntos particulares (casos concretos).

Os direitos humanos fundamentais séo, portanto, a base do arcabouco juridico, pois
sem eles (dai a caracteristica de “fundamentais™), inexistem condicdes para 0 exercicio da
propria existéncia de forma condigna. Na luta pelos direitos fundamentais, € preciso, pois,
encontrar a medida justa que permita adaptar o sistema normativo dos direitos fundamentais
as novas realidades, respeitando a necessidade de cada época, e de cada caso concreto, mas

sem perder de vista o ideal pratico que lhe imprime carater, e Ihe delimita o horizonte.

3.2 Conceito de Intimidade

O direito a intimidade tem recebido as mais diversas denominacgdes através dos
tempos e do pais em que é adotado: “o Direito anglo-norte-americano o denomina de right of
privacy, right to privacy, the reight to be alone, private life e, as vezes, intimacy; o francés de
droit a | avie priveé; o italiano de diritto alla riservateza, alla segretezza, intimita ou riserbo,

enquanto o espanhol de derecho a la esfera secreta de la propia personalidad personal, vida

% TEPEDINO, Gustavo. Premissas metodolégicas para a constitucionalizacio do direito civil. In: TEPEDINO,
Gustavo. Temas de direito civil. 2 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 10-11.
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privada, intimidad personal, esfera reservada de la vida ou privacidad. Existem, ainda, na
Alemanha, as expressdes privatspare (esfera privada), intimsphare (esfera intima) e
geheimnisphare (esfera secreta) e outras similares; ja em Portugal, sdo duas as expressoes
utilizadas para esse fim: protecdo a intimidade da vida privada e direito a zona de intimidade
da esfera privada”.®

O direito a intimidade é uma area de estudos bastante recente. A noc¢do surgiu na
modernidade, pois a estrutura social predominante na Antiguidade e ldade Média colocava o
homem muito proximo da natureza. Nesta proximidade, “o individuo encontrava ambiente
para dar vazdo a seu espaco interior e gozar a sua intimidade. Os espagos eram amplos, as
distancias enormes e a densidade demografica baixissima em relacéo aos dias atuais”.”

Nas instituicbes gregas e romanas € possivel encontrar algum germe do direito a
privacidade ou intimidade. A prote¢do a intimidade foi surgindo da evolugdo das sociedades.

Assim, pode-se dizer que a noc¢do de intimidade surgiu com o nascimento da
burguesa, como classe social. Alguns adeptos da Teoria Racionalista defendem a idéia de que
a intimidade aparece com a desagregacao do sistema feudal, com o crescimento da burguesia
capitalista que desejava ter acesso a tudo que era privilégio dos nobres. A propriedade era
condicdo para aquisicdo da intimidade. Outros autores, filiados a teoria histérica, encaram a
intimidade como fendmeno inato ao homem, assim a necessidade interior de resguardar a
intimidade é inerente ao ser humano — a intimidade enfocada sob os aspectos: fenémeno, idéia
e direito.

Judicialmente, ndo se sabe ao certo qual foi a primeira vez em que a protecao a vida
privada foi acolhida. E comum se fazer referéncia a divulgac&o do retrato de uma famosa atriz
em seu leito mortuério.”

As variaveis de tempo e lugar sdo primordiais para o conceito de direito a intimidade,
visto que o legado cultural se faz mister em se tratando de uma andlise mais aproximada da

realidade mutante.

% FREGADOLLI. Luciana. O Direito & intimidade e a prova ilicita. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 1998, p.
37.

" ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo bancério e Direito & Intimidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 63.

™ O fato mais importante para a consagracéo do direito & intimidade aconteceu nos EUA, em 15.12.1890, com a
publicacdo, na Harvard Law Review, do artigo “The Right to Privacy” dos advogados Samuel Dennis WARREN
e Louis Dembitz BRANDEIS. A partir dessa publicacdo, desenvolveu-se nos EUA a defesa desse direito. A
partir desse momento, a matéria passou a ser discutida com status de teoria, propiciando as bases técnico-
juridicas da nocdo de intimidade. O direito de estar s6 ndo se restringe a publicagdes que tenham em seu teor
matérias que sejam de interesse publico; ndo impede a comunicagdo de nenhum assunto, desde que de acordo
com a lei; afirma a cessacdo do direito a vida privada quando do consentimento do interessado e, por fim, afirma
que a verdade da alegacdo exceptio veritatis ndo serve como defesa. Desta forma, o ensaio de WARREN e
BRANDEIS tornou-se um instrumento na defesa da intimidade, constituindo a base doutrindria para que 0s
individuos ndo sejam vitimas da sociedade na violagdo de seu direito de estar so.
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A intimidade esta relacionada com o sentimento dos individuos, a respeito das
questdes e situacbes que eles ndo se incomodam de participar (tornar publico) aos outros
cidaddos e aquelas outras que preferem manter sob certa reserva (privacidade). Tal
sentimento, notoriamente, varia de pessoa para pessoa em cada cultura, em cada época e nos
diferentes lugares (constante mutagdo no tempo e no espago).

Adriano de Cupis conceitua a intimidade como o modo de ser da pessoa que consiste
na exclusdo do conhecimento de outros de tudo que ela se refira’.

De Plécido e Silva esclarece que o vocabulo intimidade é derivado do latim intimus,o
mais profundo, intimo, indica a qualidade/carater das coisas e dos fatos, que se mostram
estreitamente ligados, ou das pessoas afetuosamente unidas pela estima’™.

O resguardo da esfera da vida privada € indispensavel ao desenvolvimento da
identidade pessoal e da personalidade humana, pois possibilita a experimentacao de situagdes
particulares, de forma independente, sem interferéncias exteriores de repressdo ou
julgamentos sociais. Partindo da premissa de que a fecundidade das relagbes ou julgamentos
sociais. Partindo da premissa de que a fecundidade das relagdes sociais depende da
diversidade individual, a existéncia de uma éarea onde impere a exclusividade e a
autodeterminacdo em torno de cada vida singular em desenvolvimento demonstra altamente
significativa para a evolucdo social, pois somente a partir desse ndcleo independente de
individualidade € 0 homem capaz de inovar e pensar criticamente — a “autenticidade é tratada
como sendo um valor primordial em uma sociedade pluralista, que demonstre apreco a
autonomia individual”.”

Segundo o jurista Jean Carbonnier, a intimidade é a esfera secreta da vida do
individuo na qual este tem o poder legal de evitar os demais.

O direito a intimidade integra a categoria dos direitos da personalidade; e suas
manifestacbes sdo multiplas: o direito a imagem, a defesa do nome, a tutela da obra
intelectual, a inviolabilidade do domicilio, o direito ao segredo (epistolar, documental,
profissional) sdo apenas algumas de suas expressodes, ndo se tratando de um rol taxativo, uma
vez que a tutela da intimidade poderé ser estendida a novos atributos da personalidade. O
direito ao segredo ou o direito ao respeito da vida privada objetiva impedir que a acdo de

terceiro procure conhecer e descobrir aspectos da vida privada alheia; por outro lado, o direito

2 DE CUPIS, Adriano. Os direitos da personalidade. Lisboa: Morais Editora, 1961, p. 145.

8 DE PLACIDO E SILVA. Vocébulo juridico v. Il, p. 857-858.

™ BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancério: analise critica da LC 105/2001. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 21.

> CARBONNIER, apud, DOTTI, René Ariel. Protecdo da Vida Privada e Liberdade de Informac&o. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1980, p.68.
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a reserva ou direito a privacidade sucede o direito ao segredo, compreendendo a defesa da
pessoa da divulgacdo de noticias particulares, embora legitimamente conhecidas pelo
divulgador.

Edson Ferreira da Silva entende que o direito a intimidade deve compreender o poder
juridico de subtrair ao conhecimento alheio e de impedir qualquer forma de divulgacéo de
aspectos da nossa vida privada, que segundo um sentimento comum, detectavel em cada
época e lugar, interessa manter sob reserva.

O direito a intimidade consiste na faculdade que tem cada individuo de obstar a
intromissdo de estranhos na sua vida privada e familiar, assim como de “impedir-lhes o acesso
a informacOes sobre a privacidade de cada um, e também impedir que sejam divulgadas
informacdes sobre esta area da manifestacéo existencial do ser humano” ”’.

Nos dias atuais, o direito & intimidade ndo se restringe ao direito de estar so. Integra
0 resguardo de interferéncias alheias, de importunagfes e indiscricdes, sem que haja
necessariamente isolamento por parte do individuo. Destarte, a intimidade deve ser protegida
em qualquer ambiente, ndo apenas na morada e nos lugares privados.

A intimidade abrange mdaltiplos aspectos da vida humana. Toda pessoa tem direito a
preservacao de seus segredos e a ndo revelagdo dos mais variados aspectos de sua intimidade,
desde os pequenos habitos, as conversas mantidas com outrem, a vida amorosa, as moléstias
de que é portador e assim por diante. Até mesmo o lixo recolhido nas residéncias tem sido
considerado como parte da intimidade.

Mesmo com a facilidade de se adquirir nos novos instrumentos de comunicagéo e se
popularizem as transmissdes de imagens, sons e dados, 0 homem tera sempre necessidade de
preservar sua intimidade.

Esse desejo de subtrair as nossas experiéncias intimas ao controle do mundo exterior,
interiorizando-as, justifica-se pelo fato de ser corolario de nossos anseios por uma
personalidade independente. E s6 uma personalidade independente € capaz de aprofundar
experiéncias comunitarias. Esse processo de socializar nossas experiéncias é salutar, desde
que seja equilibrado por uma esfera de privacidade. Sem ela néo resta forga no eu para resistir
a continua mudanga, e o individuo converte-se em uma pilha de padrdes desordenados.’®

José Adércio Leite Sampaio, ao conceituar direito a intimidade e a vida privada,

"® SILVA, Edson Ferreira da. Direito a Intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998, p. 39.

" BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, lves Gandra da Silva. Comentarios & Constituicdo do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988. v.7. 2.ed. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p. 63.

® MANNHEIM. Diagnéstico de nosso tempo. Traducéo: Octavio Alves Velho. Rio de Janeiro: Zahar, 1967,
p.185.
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procura primeiramente definir premissas metodoldgicas, as quais servirdo de base para

estabelecer a dimenséo desse direito, abaixo apresentadas:

a) O direito a intimidade e a vida privada goza de uma constitucionalidade, pelo
menos formal, pois a Constituicdo em seu art. 5°, inc. X. Define-o como direito ou
direitos inviolaveis;

b) O direito a intimidade e a vida privada apresenta uma estrutura que se subsume ao
gue chamamos de teoria estrutural-formal de um direito fundamental;

) A intimidade e a vida privada, por envolverem temas de que dimanam aspectos
pessoais e culturais, intimamente ligados & evolugdo tecnoldgica, devem ser
concebidas de forma “aberta”, dinamica e flexivel, de modo a acompanhar essa
constante evolucdo (SAMPAIQ, 1998, p. 262).

Para o autor, os conceitos tradicionais de ‘direito de estar s6’ ndo expressam seu
sentido exato. Assim, para ele o direito a intimidade e a vida privada se apresenta como
direito a intimidade, marcado por um contetdo mais determinado ou determinavel, conjugado
a um complexo de principios constitucionais, que nada mais sdo do que suas manifestacdes
concretas.”

Tais assertivas estimulam o intérprete ao estudo da relagdo entre os direitos a
intimidade e a liberdade. A “conexdo entre eles é inobjetavel, sendo que o espaco privado
também € ordinariamente chamado de liberdade interior. No ambito penal, encontram-se
diversas visdes desta inter-relacdo”.®® O direito & intimidade guarda relagdo de proveniéncia
com o direito a liberdade, tratando-se de verdadeiro efeito do exercicio da liberdade. Parte da
doutrina, por seu turno, enxerga outra relacdo ao justificar a tutela penal dos segredos da vida
privada, anunciando a grave restricdo que sofreria a liberdade de atuacdo da vontade se o
homem ndo tivesse a exclusiva disponibilidade dos préprios segredos, vivenciando o
constante temor de sua quebra e impedindo de fazer confidéncias com medo da exposigéo.
Assim, a plena liberdade provem da protecdo da intimidade.

O direito a liberdade, empregado neste conceito, tem duplo sentido: de ndo
intromissdo e de autonomia (direito de escolha), ambos estdo interligados. E a liberdade de
ndo intromissdo e de autonomia, concernente a aspectos da intimidade e da vida privada
(principio da inviolabilidade).

Os pontos de vista expostos sdo todos corretos e complementares, de modo que cada
um ndo exclui os demais. O direito a intimidade representa um componente, uma faceta, da

liberdade garantida na Constituicdo da Republica, por isso, ambos coexistem.

" (1dem, p. 263).
8 (BELLOQUE, op. cit., p. 23).
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3.3 O Direito a Intimidade e o Direito a Privacidade: O Direito a Intimidade como Espécie
dos Direitos da Personalidade

O direito a intimidade, além de constituir um direito fundamental, integra a categoria
dos direitos da personalidade, de forma precisa, “enquadra-se entre os direitos que constituem
um atributo da personalidade, caracterizando-se por ser absoluto, indisponivel, e por ndo se
revestir da natureza patrimonial” ®. Tal enquadramento do direito & intimidade como direito
da personalidade, fica evidente quando se nota o carater essencial de ambos, representando o
minimo capaz de garantir ao homem sua condi¢do humana.

Os direitos da personalidade ttm como objeto bens correspondentes a qualidades
individuais, fisicas ou morais, a0 modo de ser pessoa humana. E ndo € diferente no caso do
direito a intimidade.

Este direito acompanha o individuo também nas suas relagdes sociais, ndo se
limitando a protecdo juridica as informacdes exclusivas da esfera familiar reservada. A
privacidade nédo se limita ao restrito &mbito familiar, pois a pessoa humana, em todas as areas
de manifestagdo, possui terrenos de exclusiva pertinéncia, inclusive no exercicio de seu
trabalho, como condic&o necesséria ao reconhecimento de sua dignidade e a propria eficiéncia
na realizacao de suas tarefas.

As caracteristicas que identificam os direitos da personalidade determinam
igualmente o direito a intimidade, pois sdo ambos pessoais, extrapatrimoniais, inalienaveis,
absolutos e imprescritiveis.

O direito & intimidade e o direito a privacidade, especificacdes dos Direitos da
Personalidade, estdo intimamente ligados. Quando ocorre a violagdo de um, também existe o
ataque ao outro. Além dos direitos expressos em nossa legislacao (artigo 21 CC, in verbis: “A
vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma’),
encontram respaldo no preceito constitucional da dignidade da pessoa humana,
inviolabilidade da intimidade e dados pessoais (artigos 1°, inc, 11l e 5°, inc. X e XII, CF/88),
determinando que caso ocorra a violagdo desses direitos sem a devida autorizagdo existe a
reparacao do dano.

Embora alguns autores mencionarem os termos “direito a vida privada” e “direito a

intimidade” como sendo sinbnimos, ndo had um consenso, pois parte da doutrina refere a

8MORSILLO, p. 75, apud, COSTA JUNIOR, Paulo José da. O direito de estar s6: Tutela Penal da Intimidade.
2 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 49.



56

intimidade como algo diverso e menos amplo que a vida privada. A intimidade € um circulo
concéntrico (doutrina alemd), de menor raio que a vida privada, ou seja, a intimidade é
considerada a parte mais reservada da vida privada.

A Constituicdo Federal de 1988 traz em seu texto, de maneira expressa, que no art.

50, X, "sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo". Este dispositivo faz diferenciacdo entre o direito & intimidade e a vida privada,
consagrando-os autbnomos, dai ndo se poder utiliza-las como sinénimos.

No dia a dia, nos referirmos a vida privada com os substantivos intimidade e
privacidade. Ao primeiro, definimos familiaridade e o ciclo de amizade; j& o segundo, aquilo
que é particular, que ndo é publico (é sigiloso).

Os conceitos de intimidade e vida privada sdo constitucionalmente consagrados e
apresentam grande interligacdo, porém diferencia-se por ser, o primeiro menos amplo que o
segundo. Sob este enfoque, o conceito de intimidade refere-se as relagdes subjetivas e de foro
intimo das pessoas (relacGes familiares e de amizade), enquanto que o conceito de vida
privada engloba todos os relacionamentos das pessoas, inclusive os objetivos, como relacGes
de trabalho, estudo etc.

A proibicéo de violar a intimidade decorre da exposi¢do, cada vez mais crescente, a
que estdo sujeitas as pessoas. Dois interesses sdo tutelados no direito a intimidade, de um lado
0 interesse que a intimidade ndo sofra violacdes e, de outro, o interesse que a intimidade néo
venha a ser divulgada.

O direito a intimidade integra-se na esfera da vida privada que se distingue da esfera
individual. Os direitos vinculados a esfera individual destinam-se a prote¢do da personalidade
na vida puablica, como o direito a reputacdo e a0 nome, enquanto, na esfera da vida privada
tutela-se o interesse pela livre existéncia, sem intromisses. Busca-se resguardar o recato, o
isolamento, a paz interior do individuo.

Na medida em que mais se acentua a intimidade, maior € a necessidade de tutela
juridica do bem. Mas, apesar de tutelada constitucionalmente, como direito fundamental, o
direito a intimidade, como todos os demais, comporta limitagcbes. Nenhum direito
fundamental pode ser considerado absoluto, seu limite esta nos demais direitos fundamentais.

A admissdo de limitagdes aos direitos fundamentais ndo deve acarretar sua completa
supressdo. O direito apresenta contornos que o harmonizam com outros direitos igualmente
tutelados pelo ordenamento juridico. Eis que, o interesse publico, em situa¢Bes excepcionais,

pode justificar certo sacrificio da intimidade, sem que se possa considerar violado o direito.
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A defesa da privacidade deve proteger o homem contra: (a) a interferéncia em sua
vida privada, familiar e doméstica; (b) a ingeréncia em sua integridade fisica ou mental, ou
em sua liberdade intelectual e moral; (c) os ataques a sua honra e reputacdo (d) sua colocacao
em perspectiva falsa; (e) a comunicacéo de fatos relevantes e embaracosos relativos a sua
intimidade; (f) o uso de seu nome, identidade e retrato; (g) a espionagem e a espreita; (h) a
intervencdo na correspondéncia; (i) a ma utilizacdo de informacdes escritas e orais; (j) a
transmisséo de informes dados ou recibos em razéo de segredo profissional.

Com relacdo a esta necessidade de protecdo a privacidade humana, ndo podemos
deixar de entender que as informacdes fisicas e bancarias, sejam as constantes nas proprias
instituices financeiras, sejam as constantes na Receita Federal ou organismos congéneres do

Poder PUblico, constituem parte da vida privada da pessoa fisica ou juridica.®

3.4 Caracteristicas

No que tange a caracterizacao do direito a intimidade, importa sublinhar que se trata
de direito composto por normas oriundas dos ramos do Direito Publico e do Direito Privado
da ordem juridica. Assim como a liberdade, a intimidade também pode ser denominada de
direito subjetivo, caracteristica que ndo se pode ser negada apds a sua constitucionalizagdo
expressa.

Os tracos caracteristicos do direito a intimidade mais definidos seriam o desejo de
estar sO e o direito de excluir do conhecimento alheio os fatos e dados que dizem respeito ao
individuo. Os alicerces da estrutura do direito a intimidade sdo o direito ao segredo, o direito a
reserva (compreendendo estes o sigilo de correspondéncia) e 0 componente representado pela
inviolabilidade de domicilio.

A generalidade do direito a vida consiste que toda pessoa humana é dele dotada.
Trata-se de um direito inato, pois ao homem é reconhecido este direito por ser um ente natural
dotado de vida.

A vida privada é exatamente o poder individual do sujeito de regular o
comportamento alheio, de modo a evitar a sua invasdo. E um direito subjetivo e, como tal, ndo

fica excluida a possibilidade de ser inato.

8 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 25 ed. S&o Paulo: Atlas, 2010, p.71.
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O direito a intimidade é intransmissivel, pois ndo podemos separar a honra e a
intimidade de seu titular. A natureza do objeto é que torna intransmissivel o bem. E da
esséncia da vida, da honra, da intimidade, da imagem. Nao podemos conceber a vida de um
individuo sem essas caracteristicas (carater essencialista).

O direito a vida privada se extingue com a morte do sujeito e ndo se transfere aos
seus herdeiros. Porém, isto ndo é pacifico na doutrina, ha aqueles autores que defendem a sua
transmissibilidade alegando ser possivel a divulgacdo da vida intima tanto ap6s a morte
quanto durante a vida do individuo.

Milton FERNANDES entende serem intransmissiveis causa mortis os direitos da

personalidade em geral e o direito a privacidade em particular. Desta forma,

falecido o sujeito, com ele desaparece seu direito a honra, a reputacdo, a imagem, ao
nome, a intimidade. Claro que a afirmacdo nao significa que também neste momento
deve cessar a protecdo juridica. Segue esta, jA agora no interesse da familia
(FERNANDES, 1977, p. 115).

O direito a intimidade é indisponivel, pois nem por vontade prépria do individuo o
direito pode mudar de titular.

O direito a intimidade ¢é extrapatrimonial, pois € insuscetivel de avaliacdo pecuniaria.
Falta contetdo econémico a intimidade, contudo a natureza extrapatrimonial do direito ndo
implica a impossibilidade da reparacdo pecunidria de sua violagao.

Em regra geral, inexiste patrimonianidade, porém nada impede que, como direito
extrapatrimonial, tenha reflexos econdmicos que ndo invadam a predominancia do interesse
moral.

O direito a intimidade é absoluto, pois é oponivel a todos. Todos estdo obrigados a
respeitd-lo, mas o ser absoluto ndo quer dizer que ele ndo esteja subordinado aos imperativos
da ordem publica e dos bons costumes.

O direito a intimidade ndo se extingue pelo seu ndo uso, nao esta sujeito a prescricéo.
O individuo ndo perde o seu direito em razdo de ndo exercé-lo durante um certo intervalo
temporal. Ndo importa 0 nimero de anos decorridos, a vitima tera sempre a acdo propria
independentemente da cronologia.

O direito a intimidade é inalienavel ou indisponivel, a titulo gratuito ou oneroso. E
inconcebivel que uma pessoa possa dispor da protecdo concedida a sua intimidade,

alienando-a.
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O individuo pode permitir a divulgacéo de ideias e fatos privados, o que se veda é a
cessdo do direito como um todo. Em outras palavras, pode deixar de exercer este direito, mas
é proibido renuncia-lo.

A impossibilidade de renuncia deriva do carater de direito fundamental e ainda que
ndo esteja expressa em lei deve ser havida como regra, somente afastavel em face de expressa
disposicao em contrario.

A regra é a disponibilidade plena dos direitos de cunho patrimonial e a
disponibilidade relativa dos direitos ndo patrimoniais, dentre os quais avultam os chamados
direitos de personalidade.

Isto ndo significa que a vida privada possa ser objeto de contrato, tendo em vista que
alguns doutrinadores tém afirmado a disponibilidade do direito ao segredo, porque se pode
dar o consentimento para exposi¢do ou publicacao.

Edson Ferreira da Silva entende que ndo se pode dispor em carater definitivo — e
irrevogavel — de um bem (o resguardo da prépria intimidade) que constitui condicdo
indispensavel de existéncia digna da pessoa humana e de desenvolvimento saudavel da
personalidade. E nesse sentido que o direito ¢ irrecorrivel, embora comporte limitado poder de
disposi¢do. Ou como afianca Pontes de Miranda, pode-se deixar de exercer o direito de velar
pela propria intimidade, mas o poder respectivo, sendo irrenuncidvel o direito, pode ser

retomado a qualquer tempo.®

3.5 A Constitucionalizacdo do Direito a Intimidade no Brasil

A Constituicdo Federal de 1988 prescreve, de forma explicita, no seu art. 5°, inc. X,
que sao inviolaveis a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem das pessoas, sendo
assegurada a elas o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrentes da violagédo
desses direitos.

Conforme explicita MORI®

, nas Constitui¢cdes que se antecederam ndo havia uma
protecdo expressa do direito a intimidade. Ela estava sempre presente de forma implicita nos
textos constitucionais e, no inicio, sua tutela estava contida dentro da protecdo genérica

proporcionada por outros direitos da personalidade.

8 SILVA, Edson Ferreira da. Direito & Intimidade. Sao Paulo: Oliveira Mendes, 1988, p.48.
8 MORI, Michele Keiko. Direito & Intimidade versus Informatica. Curitiba: Jurua, 2006, p. 22.
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A Constituicdo do Império de 1824 mencionava apenas a inviolabilidade do
domicilio e das cartas, em seu art. 179, VII e XXVII - protegia a intimidade.

A Constituicdo de 1981, tambeém, o regulava em seu art. 72, paragrafo. 11 e 12,
através da inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia. Da mesma forma, a
Constituicdo de 1934 protegeu-a em seu art. 113.

A Constituicdo de 1937, que foi fruto de um regime ditatorial, era chamada de
“Constituicdo Polaca”. A respectiva Constituicdo repetiu o contetldo da Constituicdo de 1934,
no seu art. 112, paragrafo. 6°.

A Constituicdo de 1867 e sua Emenda 01 (1969) continuaram a tutelar a intimidade,
garantindo o sigilo da correspondéncia, das comunicac6es telefénicas e telefraficas (art. 153,
paragrafo 9°), e a inviolabilidade de domicilio (art. 153 paragrafo 10). A tutela genérica da
intimidade pode ser implicitamente localizada no paragrafo 36 do art. 153,

A Constituicdo de 1988 (art. 5°, inc. X), tutela de maneira explicita e direta o direito
a intimidade que estd localizado no Titulo 1l “Dos Direitos e Garantias Fundamentais™,
ressaltando a sua importancia.

Desta forma, elevado ao nivel de direitos fundamentais, o direito a intimidade passou
a integrar de um regime juridico especial, ter garantia de “clausulas pétreas” (CF, art. 60,
paragrafo 4°, 1V) e aplicacdo imediata (CF, art. 5°, paragrafo 1°).

O constituinte brasileiro tutelou o direito a intimidade através de varios dispositivos
constitucionais, tais como o direito de resposta (art. 5°, inc. V); a inviolabilidade do domicilio
(art. 5°, inc. X1); a inviolabilidade do sigilo a correspondéncia, das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefbnicas, salvo
restricdo judicial (art. 5°, inc. XII); o resguardo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional, em se tratando de acesso a informacéo (art.5°, inc. XIV); o direito de inédito no
universo do direito autoral e da propriedade industrial (art. 5°, inc.XXVIII, alinea “a”); a
restricdo a publicidade dos atos processuais (art. 5°, inc. LX) e o habeas data (art. 5°, inc.
LXXII).

Coube a jurisprudéncia o preenchimento do conteudo deste novato instituto juridico
frente da inadequagdo normativa que, “de certa forma, perdura ate a atualidade, resultando das
dificuldades enfrentadas pelo processo legislativo na renovacdo da ordem juridica perante a

complexidade das relages sociais”.®®

8 (BELLOQUE, op. cit., p. 48-51).
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No Brasil, o Supremo Tribunal Federal em muito contribuiu para a consagracéo do
direito a intimidade como categoria autbnoma entre os direitos da personalidade, condizente
com a autonomia individual, componente do direito a liberdade; o que se destaca no seguinte
voto do Ministro Celso de Mello: tenho insistentemente salientado, em decisdes varias que ja
proferi nesta Suprema Corte, que a tutela juridica da intimidade constitui — qualquer que seja
a dimensdo em que se protege — uma das expressdes mais significativas em que se pluralizam
os direitos da personalidade. Trata-se de valor constitucionalmente assegurado (CF, art. 5°,
X), cuja protecdo normativa busca erigir e reservar, sempre em favor do individuo — e contra a
acdo expansiva do arbitrio do Poder Publico —, “uma esfera de autonomia inatingivel e
indevassavel pela atividade desenvolvida pelo aparelho de Estado”.®®

Quando analisamos a situacao internacional, sendo o direito a privacidade um
consentaneo dos direitos do homem, muitas organiza¢des vém desenvolvendo pesquisas sobre
os diversos aspectos da vida privada individual e dos problemas que dai decorre. No patamar
da legislacdo internacional®” a tutela do direito & intimidade é oferecida e garantida. O que
deixa duvida é a eficdcia dos instrumentos legais diante da evolucdo tecnoldgica e da

desvalorizacdo do homem frente a maquina.

3.6 Propriedades do Direito a Intimidade: Da Relatividade do Direito a Intimidade

Observando a atual inquietude proveniente do progresso tecnoldgico, social e

econdmico, que produz o devassamento da privacidade das pessoas, poder-se-ia afirmar que

8 MS 21.729-4-DF, de 05.10.1995 (julgado pelo pleno), DJ 19.10.2001.

8 0 artigo 12 da Declaragdo Universal de 1948 aborda textualmente o problema da vida privada e sua proteco:
“ninguém sera objeto de invasdes arbitrarias em sua vida privada, sua familia, seu domicilio ou sua
correspondéncia, nem de atentados a sua honra e a sua reputagdo. Toda pessoa tem direito a protecdo da lei
contra tais invasfes ou atentados”. No &mbito americano, a Declaragdo de Deveres e Direitos do Homem, de
1948, cujo artigo 8° declara que: “toda pessoa tem direito & prote¢éo de sua vida privada particular”. O Pacto
sobre Direitos Politicos e Civis da ONU, cuja entrada em vigor data de 23.03.76, com o depésito do Gltimo
instrumento de ratificacdo; seu artigo 17: “1° Ninguém sera objeto de invasdes arbitrarias ou ilegais em sua vida
privada, seu domicilio e sua correspondéncia, nem de atentados ilegais a sua honra e a sua reputacao”; 2°:
“Toda pessoa tem direito a protecao da lei contra tais perturbacgdes e tais atentados™; O artigo 11 da Convencéo
Interamericana dos Direitos Humanos assinada em S&o José da Costa Rica, em 21.11.1969 menciona a prote¢do
da honra e da Intimidade; e, por fim, o artigo 8° da Convencdo Européia para a Protecdo dos Direitos e
Liberdades Fundamentais, aprovada pelo conselho da Europa, que entrou em vigor em 03.07.1953, que
estabelece que: “Toda pessoa tem direito ao respeito de sua vida privada e familiar, de seu domicilio e de sua
correspondéncia. 2° N&o pode haver ingeréncia de uma autoridade publica no exercicio desse direito a ndo ser
no caso de esta ingeréncia ser prevista em lei e constituir-se em medida que, em uma sociedade democratica, for
necessaria a seguranca publica, ao bem estar econdmico do pais, a defesa da ordem e a prevencdo das
infracBes penais, a protecéo da salde e da moral, ou & protecao dos direitos e liberdades alheias”.
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esta é incompativel com a vida moderna, mas ndo ha como restringir esse direito que é
fundamental, pelo mero fato de sé-lo. Ndo restam duavidas acerca do direito a intimidade,
imanente a todo ser humano, cabe expor que este, contudo, como todo direito fundamental,
sofre limitages (redugdes, diminui¢des, mas ndo eliminagéo).

No processo penal sempre foi necessario a existéncia de uma suspeita, pelo menos,
para se poder investigar. Agora ja se permite o inicio de uma investigacdo mesmo antes de
existir qualquer suspeita. A "restricdo™ a intimidade das pessoas debilita a pretensdo de um
Direito Penal garantista.

A afirmacdo de que o direito a intimidade esta tutelado pela Constituicdo brasileira
ndo significa tratar-se de um direito ilimitado. O direito a intimidade encontra limitacdes no
tocante as demais liberdades publicas, embora, a orientacdo de nossos Tribunais seja que um
direito individual ndo pode servir de salvaguarda de praticas ilicitas. O que se encontra em
conflito é o interesse de preservar a vida privada contra o interesse ndo menos social de
justica. Em tais situacdes o excesso de limites e a maximizacdo do exercicio ao direito a
intimidade trazem conseqiiéncias como a ilegitima violacdo de direito fundamental ou a
impunidade.

José Adércio Leite Sampaio® explica que no contetido do direito & intimidade, esta o
controle de informacdes, emitidas e recebidas, juridicamente relevantes, sdo 0s
desdobramentos de um conjunto de faculdades atribuidas ao seu titular de (em género)
seletividade dos imputs e outputs de informacdo. Segue o entendimento que o autor discorre
sobre as respectivas faculdades:

Em relacdo ao controle do impus de informacdo, cabe ao homem o direito de
controlar impressdes sensitivas advindas do exterior, o direito a ser deixado em paz, de ter
liberdade de ndo ser perturbado ou excitado e de sossego (estados psicofisiolégicos de
homeostase).

Vivenciamos um juizo de ponderacdo que pressupde o interesse da sociabilidade,
influindo o ambiente em que se encontra o sujeito. No Brasil, a protecdo infraconstitucional
aos aspectos da intimidade, pode ser encontrada em varios ramos do Direito: (1) no &mbito
civil, encontramos as regras do uso nocivo da propriedade, sobretudo as disposi¢des contidas
no artigo 554 do codigo civil “o proprietario ou inquilino de um prédio tém o direito de
impedir que o mau uso da propriedade vizinha possa prejudicar a seguranca, 0 S0Ssego e a

saude dos que o habitam”. Dentre os elementos perturbadores do sossego se pode elencar o

8 (SAMPAIO, op. cit., p 363).
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som, a luz, o cheiro e as impressfes térmicas e as imagens; (2) No aspecto Penal, encontramos
condutas tipificadas como contravencdes, exemplo: exercer profissdo incobmoda ou ruidosa,
em desacordo com as prescri¢des legais. E, outras tipificadas como crime, exemplo: a pratica
de ato obsceno (manifestacdo corporea de cunho sexual) em lugar publico, ou aberto, ou
exposto ao publico (artigo 233, CP).

Em relacdo ao controle de outputs de informacdo, cabe ao homem o direito a
controlar informacédo sobre ele mesmo, decidindo quando (em que extensdo) e para que
finalidade, tais informagdes serdo conhecidas pelos outros. O direito a intimidade concede um
poder ao individuo para controlar a circulagdo de informages a seu respeito.

Na caracterizacdo da informacdo pessoal se deve ter em conta o papel da vontade, a
obtencéo da informacéo e o uso da informacao.

A autorizacdo/consentimento retira o carater ilicito da obtencdo/divulgacdo de
informacdo da vida privada. Em certo grau a vontade € definidora daquilo que deve ser
considerada como pessoal e, conseguintemente, excluido do conhecimento alheio.

A obtencéo da informacéo pode ser realizada diretamente através da investigacao, da
pesquisa, da coleta de dados, do olhar, do cheirar, do tocar, do sentir; ou indiretamente por
meio de aparelhos de otimizagdo dos sentidos, como a teleobjetiva, 0 microtransmissor, o
microfone e mesmo o computador.

As técnicas fisicas consistem em utilizar as leis da natureza para construir
dispositivos capazes de exercer uma vigilancia clandestina, através de meios: mecénicos,
térmicos, Opticos, acusticos.

As técnicas psicoldgicas objetivam investigar a psique humana através de varios
processos. Alguns visam apenas conhecer as faculdades mentais do investigado: sdo 0s
chamados testes de avaliagdo da personalidade, muito utilizados pelos orientadores
profissionais e no recrutamento de pessoal. Outros procuram descobrir as “verdades
escondidas” (ha ainda os que atuam no subconsciente), sem deixar de lembrar as
possibilidades de obtencéo de informagdes pessoais por meio do computador. Revelando-se, 0
duplo sentido de informagdes pessoais: qualitativo e quantitativo.

N&o se pode restringir o controle informacional apenas a fase de obtencdo de
informacdes, mas alcanca-los até em seus limites ulteriores de destinacdo. O direito a
controlar o uso de informagbes pessoais (segredo), mas, vai além, ainda quando as
informac6es tenham saido do dominio da pessoa — de que se trata — continua a exercer um

“controle” sobre sua destinacao.
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A informacdo pessoal ndo pode ser entendida como “segredo” ou como “informacao
confidencial”. O adjetivo “pessoal” deve ser compreendido em sentido amplo, de modo a
abranger o complexo fendmeno chamado de “projecdo da personalidade” ou “extensdo do
ego”. Cuida-se de um fendémeno cultural que, em alguns casos, pode decorrer da idéia de que
certas escolhas pessoais dizem respeito sobre essa mesma pessoa, pois Sdo projecdes
particulares.

Em suma, direito a intimidade, espécie do género vida privada, constitui-se num
conjunto de faculdades, consistentes na seletividade de informagdes que ingressam no campo
de percepcéo individual e de controle sobre aquelas que dela partam.

3.7 Limites do Direito a Intimidade

A demarcacdo do equilibrio entre a protecdo da esfera da intimidade e outros
interesses juridicos, quando da existéncia de confrontos, impde-se como &rdua tarefa para o
legislador e para o intérprete e compde a espinha dorsal do presente estudo. A parte da
doutrina mostra-se assente em aceitar a limitacdo do direito a intimidade por algumas
exigéncias ditadas pelo interesse publico.

O direito publico a informagdo é admitido conforme as jurisprudéncias brasileiras,
salvo se esse direito ndo colidir com o direito ao respeito da vida privada de cada individuo.
Cabe aos tribunais decidir se o limite ndo foi ultrapassado. Eis que, o direito a intimidade ndo
¢, na pratica, absoluto, encontrando suas fronteiras com outros direitos ou bens
constitucionais. Essa limitacdo opera-se por duas formas béasicas: por atuacdo legislativa ou
por intervencao jurisdicional.

Nenhuma medida restritiva de direito a intimidade podera ser adotada sem ter uma
base legal (principio da legalidade). Devera ter uma lei fundamentando uma disposicdo
constitucional, enunciadora de outro direito ou bem protegido.

A restricdo podera ser feita de forma direta, atraves de uma lei que incida
imediatamente sobre o ambito de protecdo do direito a intimidade (com autorizacdo
constitucional expressa). Exemplo: a reserva de lei restritiva da inviolabilidade de
comunicac0es telefonicas (artigo 5°, XIl, CRFB); e, indiretamente, a partir da concretizacdo
de outro direito, de uma competéncia ou bem constitucional. A permissdo legislativa de

quebra de sigilo bancério podera ocorrer em nome da seguranca; da moralidade publica; do



65

exercicio das fungdes institucionais do Ministério Pablico; da fiscalizagdo contébil, financeira
e orcamentaria da Unido e das entidades da Administracdo Direta e Indireta; pelo Congresso
Nacional e Tribunal de contas da Uniéo.

Entretanto a referida autorizacdo deve obedecer a requisitos ditados pelo Direito
Comparado. Uma lei que leva em conta na sua execugdo o principio da proibicdo do excesso,
e a garantia do nucleo essencial do direito a intimidade.

Tratando-se de intervencdo jurisdicional, destacam-se dois momentos de atuacédo
restritiva dos 6rgédos jurisdicionais: no caso de uma autorizagdo de medidas derrogatorias de
aspectos do direito a intimidade, através de uma autorizacdo legislativa, que, em sua aplicacao
dependa de um juizo de ponderacdo prévio a sua concretizacdo. E, no caso de uma
intervencdo de conflitos entre direitos fundamentais, apenas, envolvendo pretensées
diretamente fundadas na Constituicdo, estard o juiz obrigado a realizar um prudente
balancing, a menos que a Constituicdo tenha exigido expressamente a interveniéncia do
legislador.

No que tange as restricbes impostas pelas necessidades de investigacdo criminal e
producdo de prova, a evolucdo doutrinaria dos direitos humanos abragou a inafastavel
relativizagdo das liberdades publicas, de modo a adequar-se as novas e complexas exigéncias
sociais modernas, no sentido de condenar 0 mau uso e 0 abuso dos direitos, principalmente
quando este uso indevido vai de encontro aos interesses da coletividade e do Estado Social e
Democrético de Direito. Assim, passou-se da idéia de “gozo absoluto dos direitos, até onde
comecam os direitos de terceiros, para aquela outra de gozo em conformidade com as
finalidades sociais” (BELLOQUE, op. cit., p. 54).

Sob este enfoque, o direito a intimidade representa extrema relevancia no tema da
garantia da liberdade do acusado por meio do processo. Opta-se pela visdo do processo, ndo
como mero instrumento técnico, mas sim, principalmente, instrumento ético de solugdo. No
processo penal estardo sempre em voga 0s principais fundamentos do Estudo Democratico de
Direito: “de um lado, a tutela do individuo, nos diversos aspectos de sua personalidade e
dignidade, que ditaréo o limite dos poderes da persecucdo penal estatal; e, de outro, a tutela da
manutencdo saudavel da comunidade, escopo ultimo da repressdo penal” (Idem, p.55).
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4 O SIGILO BANCARIO E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

Face a qualquer accdo, pondera 0s
antecedentes e as consequéncias, e s6 depois,
mas s6 depois!, comeca a executa-la. Caso ndo
procedas assim, grande serd o teu animo no
comeco, dado que ndo cuidaste das
dificuldades que a seguir se apresentam.
Tempo depois, quando essas dificuldades, uma
a uma, se apresentarem, abandonaras a tua
tarefa de maneira vergonhosa.

EPICTETO, IN “‘MANUAL’

Neste capitulo a temética é estudada a partir de uma discutivel insercdo
constitucional no bojo dos direitos a intimidade e a privacidade.

Como é sabido, no ordenamento brasileiro, a partir de constru¢cdo do Supremo
Tribunal Federal, vem-se entendendo o sigilo bancario como manifestacdo e projecédo
especifica do direito a intimidade constitucional protegido. Para a quebra do sigilo, apenas se
justifica quando perante a necessidade de protecdo social e de busca do bem comum,
notadamente de persecucdo criminal, sempre determinada casuistica e previamente por
autoridade dotada de poderes (reserva de jurisdicao).

Pretende-se confrontar o sigilo com o principio a intimidade, assim como fazer um
paralelo entre eles e o principio da proporcionalidade, estabelecendo até que ponto o Direito
estd criando mecanismos para que possamos preservar a individualidade de cada cidadao,
embora existam muitos recursos na sociedade que facilitam o acesso a violacdo de
informagdes da vida e quebra de sigilos da alheia.

A anélise dominante do sigilo bancario o considera inserido no direito a privacidade
e a coletividade, por forca do inciso X do art. 5° da CF de 1988. Em posi¢do contraposta é

excepcionado em algumas situaces em que o interesse coletivo sobrepuja o individual.
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Na atualidade surgem tendéncias que pretendem demonstrar que o sigilo faz parte do
rol de direito a intimidade, por sua natureza negocial, extrapolando os limites da cidadela
interior. E, também, que os direitos de personalidade, ndo devem servir de instrumento para
lesdo do patriménio da sociedade nem de terceiros. A liberdade é conferida para a plena
realizacdo do ser humano, ndo para permitir que a argucia dos mais espertos seja utilizada
sem limites para espoliar seus semelhantes. Nesta corrente que ganha énfase com o passar do

tempo, a politica criminal é o pano de fundo da discusséo.

4.1 Sigilo Bancario - Conceito

Sigilo e segredo sdo frequentemente utilizados, mormente na linguagem juridica,
com significacdo idéntica.

Segredo é “aquilo que ndo pode ser revelado, que se encontra afastado, separado; que
ndo se divulga; siléncio, discricdo; ou aquilo que ha de mais recondito na pessoa humana,
enguanto sigilo é selo ou segredo” (HOLANDA, 1986, p. 1562).

Estas palavras, no entanto, possuem étimos diversos. Segredo origina-se da palavra
latina secretum, caracteristica daquilo que se tem oculto ou sob reserva; 0 que ndo se pode,
ndo se quer, ou ndo se deve revelar. Sigilo, por seu turno, provém do latim sigillum,
diminutivo de signum: marca pequena, sinalzinho ou selo, referindo-se a algo que esta sob
selo.®

Desta forma, o sigilo exprime, assim, especificamente, “o dever de ndo revelar o fato
de que se tem conhecimento, ou seja, o segredo que n&o se deve violar”.*

A tutela da intimidade e do segredo tem como pano de fundo o mesmo interesse
social. A diferenca entre uma e outra esta na gradacéo, na intensidade de tutela e no &mbito de
conhecimento de terceiros tolerado.

Trata-se 0 segredo, portanto, de um estado de fato protegido pelo Direito: o estado de
discrigdo ou reserva quase absolutas, ou seja, “o titular da informac&o deseja restringir a sua
transmissdo a terceiros e o faz por uma vontade juridicamente relevante, em razéo de sua

disposicao legal ou da prépria vontade” (BELLOQUE, op. cit., p.58).

8 (DE Plécido e Silva, op. cit., p. 1412-1450).
% (1dem, p. 1450).
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O sigilo bancério ja era instituido como um costume originario da Grécia Antiga,
onde os templos religiosos eram usados para cultos, guarda de dinheiro e pratica de atividades
bancarias. Atividades estas que, eram consideradas sagradas.

O sigilo ja podia ser visto no Codigo de Hamurabi (adotado pelos romanos), sendo
que, o livro dos banqueiros somente poderia ser exigido em juizo, nos litigios envolvendo o
proprio cliente. Fica ressaltado o “segredo bancario como um dever com carater profissional
ligado a atividade bancéria, que lhe permite ser qualificado como espécie de segredo
profissional”.**

Mais adiante na nossa historia, nota-se, que o sigilo bancéario seria mais antigo que
nosso proprio Cédigo Comercial, eis que remonta ao Alvara de 16 de dezembro de 1756, do
Reino Portugués.

Ao conceituar o sigilo bancério, ndo devemos apenas conceitua-lo a partir de uma
norma ordinaria®’. Deve-se tratar o sigilo como preceito fundamental, de modo que na
Constituicdo de 1988, em seu capitulo dos direitos fundamentais de 12 geracdo (direitos
liberdades) estd definido como principio-garantia, o que incluiria o direito fundamental a
intimidade, e a sua projecdo caracterizada no sigilo bancério.

A finalidade primordial do sigilo bancario é preservar a intimidade do cliente®® (&
inerente a personalidade dos individuos), além de atender a ordem publica, pois visa proteger
o sistema de crédito. Assim, o sigilo bancario corresponde a obrigacdo imposta as instituicdes
financeiras de conservar sigilo em suas operacOes ativas e passivas e servigos prestados,
configurando infracdo penal a sua quebra injustificada (art. 38, caput, e Paragrafo 7°, da Lei
4.595/1964, e arts. 1° e 10° da Lei Complementar 105/2001).

A interpretacdo da maioria do Supremo Tribunal Federal considerando o sigilo
bancério “direito individual coloca-o na condigdo de “clausula pétrea” (CF, art. 60, paragrafo
4°,1V), impedindo, dessa forma, a aprovagdo de emenda constitucional, tendente a aboli-lo ou

°! Nos dias atuais 0 segredo ndo se reduz unicamente ao universo bancério, na verdade ele reconhece outra
amplitude vinculando todos os atores do sistema financeiro, entendido este como abarcando o universo das
instituicdbes que atuam nos mercados monetarios, financeiros e cambial e que neles desenvolvem
fundamentalmente atividades relativas a funcdo de crédito e/ou de intermediacdo em valores mobiliarios ou
qualquer outra atividade com elas conexas.

%20 sigilo bancario, sedimentado em longa tradicdo juridica, tem motivacdo que transcende o aspecto da
previsdo em legislacdo ordindria, pois se fundamenta diretamente na garantia constitucional da preservacao da
intimidade, que é uma das manifestaces dos direitos da personalidade, inclusive sendo tratado como clausula
pétrea em nossa Constituicao, em seu Art. 60, § 4, inciso 1V, sendo inadmissivel ser modificada por emenda.

8 Quando apontamos o cliente, abre espaco para o questionamento quando se sabe que o instituto do sigilo
bancario protege, indistintamente, tanto as movimentac8es financeiras das pessoas fisicas quanto das juridicas, ja
que no campo especifico do sigilo bancério ndo sé os artigos 38, da Lei 4.595/1964, e 1°, da Lei Complementar
105/2001, ndo estabelecem qualquer restricdo, como ainda, o Supremo Tribunal Federal nunca distinguiu entre
pessoas fisicas e juridicas para fins de protecao.
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mesmo modifica-lo estruturalmente” (MORAES, op. cit., p.78).

4.2 A Natureza Juridica do Sigilo Bancério

N&o é pacifico o entendimento sobre a natureza do sigilo bancario, para alguns
autores afirmam tratar de obrigacgdo juridica dos bancos e seus funcionarios, outros destacam
que ela objetiva o direito de protecdo a privacidade.

A par do conceito e da natureza juridica do sigilo bancario, pode-se discutir
(sobretudo em paises em que ndo existe disposi¢do legal que o defina) o fundamento deste
instituto juridico. Entretanto, podemos observar que falta um conceito absoluto para p sigilo
bancério, levando-se em conta todos 0s ordenamentos juridicos e todas as épocas.

O fundamento juridico do sigilo bancario apresenta certa volatilidade, algumas
teorias reconhecem o sigilo bancario como base contratual ou extracontratual, e outras
reconduzem o fundamento do sigilo bancério a um uso mercantil. Existem teorias que
identificam o segredo bancario como um segredo profissional, outras reconduzem o
fundamento a uma base legal que tem de ser entendida em sentido amplo, tanto a lei ordinaria
e/ou a propria lei constitucional (mais complexo).

Os elementos que compdem o sigilo bancério, como sendo uma relagdo obrigacional,
sdo: (1) o sujeito ativo: é o cliente que mantém as relagcBes habituais e regulares com a
instituicdo financeira; (2) o sujeito passivo: é o que esta obrigado a observar o sigilo. E o
Banco ou quem exerca suas atividades de mediacao ou interposicdo de crédito; (3) objeto: é o
dever de abstencdo que tem a instituicdo, de ndo revelar dados ou fatos de que teve ciéncia
(em funcéo de sua atividade financeira) a terceiros.

O Ministro do Superior Tribunal de Justica, Domingos Franciulli Neto®, destaca que
o fundamento juridico do sigilo bancéario sustenta-se em trés pilares: a protecdo a Intimidade,
principio fundamental a pessoa, determinado por garantia constitucional (art. 5°, X, CF); o
segredo profissional, inerente & propria natureza juridica da relacdo banco/cliente; e a
Seguranca da Atividade Bancaria.

O sigilo bancéario strictu sensu decorre da Lei complementar 105/01, art. 1°. E

precedente das tradicdes; dos costumes; da relacdo de confianca entre a instituicdo financeira

% Este estudo encontra-se disponivel em: http://www.bdjur.stj.gov.br.
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e seu cliente; do carater profissional da atividade bancéria (alma do seu negdcio).

O sigilo bancério latu sensu é aquele inerente aos direitos e garantias fundamentais
enumerados na Constituicdo Federal, especialmente nos incisos X e XII do art. 5°, de modo
que a prépria Constituicdo institui uma projecdo ampla, para tratar de um direito de carater
social, de toda a sociedade.

A complexidade do segredo bancario ndo se esgota numa simples analise dos direitos
fundamentais que aquele estdo associados na perspectiva do cliente bancario. Devemos
observar os direitos e interesses (privados) da propria instituicdo financeira e 0s interesses
publicos que Ihe estdo colimados. A par dos interesses privados subjacentes a posi¢do do
cliente bancario, ha ainda que se analisar o interesse da propria institui¢do financeira.

O sigilo, ainda, salvaguarda interesses de ordem publica, designadamente o da
manutencdo do interesse fundamental de confianga, que a generalidade das pessoas deposita
no sistema bancério de garantia da capacitacdo e seguranca das poupancas coletivas pelo
sistema financeiro nacional.

O segredo bancario, por um lado, estd associado a interesses publicos do regular
funcionamento da atividade bancaria e do sistema financeiro na prevencao de distor¢cdes ao
funcionamento do mercado. Por outro lado, no que diz respeito a categoria de interesses
privados, quer na perspectiva do cliente bancario, como elemento fundamental do direito a
reserva da intimidade da vida privada; quer na perspectiva da instituicdo bancaria e financeira,
enquanto manifestagdo da liberdade de iniciativa econdmica privada e do direito ao bom
nome e reputagéo.

A natureza juridica da quebra de sigilo no processo penal consubstancia-se em
medida de coacdo, porque importa em restricdo a direito fundamental. Pela definicdo da
quebra de sigilo financeiro como meio de prova, consiste em instrumento de coagdo
processual, restringente do direito fundamental da intimidade. Sua funcdo “é de auxilio,
pretendendo-se melhor a atuacdo jurisdicional, servindo a averiguacdo dos fatos
indispensaveis ao acertado pronunciamento estatal sobre a causa penal” (BELLOQUE, op.
cit., p. 90).

A autoridade competente a decretacdo da quebra de sigilo financeiro deve examinar
caso a caso, a existéncia de justa causa a adocdo da medida, pois consistente esta em ato de
coacdo processual, que somente deve prevalecer quando presente a causa legitima que a

fundamente, em consonancia com a ordem juridica.*

% A jurisprudéncia apesar de reconhecer, n4o atingiu um consenso acerca de sua definicéo, certo é que sdo
necessarios indicios que apontem a pratica de uma infracdo penal pelo titular das informagdes sigilosas afetadas
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4.3 Caracteristicas basicas das garantias dos sigilos bancério e fiscal

As caracteristicas basicas dos sigilos bancario e fiscal sd0:® (1) Indisponibilidade
dos dados constantes em determinada instituicdo financeira. Assim, a quebra do sigilo
bancario ou fiscal s6 deve ser decretada, e sempre em carater de absoluta excepcionalidade,
quando existentes fundados elementos de suspeita que se apOiem em indicios iddneos,
reveladores de possivel autoria de prética ilicita por parte daquele que sofre a investigacéo;
(2) Individualizagcdo do investimento e do objeto da investigacdo; (3) Obrigatoriedade de
manutencdo do sigilo em relacdo as pessoas estranhas ao procedimento investigatorio; (4)
Utilizacdo dos dados obtidos de maneira restrita, somente para a investigacdo que lhe deu
custa; (5) Os sigilos bancério e fiscal sdo relativos e apresentam limites, podendo ser
devassados pela Justica Penal ou Civil, pelas CPIs e pelo Ministério Publico, em hipdteses
restritas de investigacdo de recursos politicos, uma vez que a protecdo constitucional do sigilo
ndo deve servir para detentores de negdcios ndo transparentes ou de devedores que tiram
proveito dele para ndo honrar seus compromissos; (6) O mandato de seguranca, e, segundo
novo entendimento do Supremo Tribunal Federal, o habeas corpus, quando houver a
“possibilidade destes (quebra de sigilo bancario e fiscal) resultarem em constrangimento a
liberdade do investigado”, (7) sdo as ac¢des constitucionais adequadas para resguardar direito
liquido e certo, portanto idoneo para o Judiciario reconhecer o direito de ndo quebrar os
sigilos bancarios e fiscal, salvo em hipoteses excepcionais; Impossibilidade de quebra do
sigilo bancario por requisicdo fiscal de informacGes bancarias, havendo necessidade de
intervencdo judicial. O STF entendeu, inclusive, que a LC n° 105/01, que dispbs sobre o
sigilo das operagOes de institui¢des financeiras, ndo confere poderes ao Tribunal de Contas da
Unido para determinar a quebra de sigilo bancario, mesmo dos dados constantes no Banco
Central do Brasil; (8) A quebra do sigilo bancario, desde que presentes 0s requisitos ja
estudados, ndo afronta o art. 5°inciso X e XIlI, da Constituicdo Federal; (9) O principio do
contraditorio ndo prevalece na fase inquisitorial, permitindo-se a quebra do sigilo em oitiva do
investigado; (10) O proprio Codigo Tributario Nacional, ao estabelecer o sigilo, ndo o faz de
forma absoluta. Dessa forma, ndo ha qualquer ofensa a Constituicdo Federal, nem ao art. 229
do atual Codigo Civil; (11) A justica competente para a decretagdo da quebra do sigilo

bancéario serd estabelecida pelas regras normais previstas tanto pela Constituicdo Federal,

pela decisdo — indicios acerca d materialidade da infracdo penal e de sua autoria.
% As caracteristicas foram tiradas de (MORAES, op. Cit., p.72-74).
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quanto pelas leis infraconstitucionais, ndo tendo sido fixada como critério a natureza do
estabelecimento que devera fornecer os dados, pois o pedido ndo se reveste, em relacdo a
estes, de carater contencioso, ndo se enquadra nos casos, previstos no art. 109, da Constituicdo

Federal. Assim, ora sera competente a Justica Federal, ora a Comum.

4.4 O Sigilo Bancario sob o aspecto da ordem vigente e a Constituicdo Federal

A pesquisa ateve-se ao contexto normativo brasileiro, sem se imiscuir na tematica
dos tratados internacionais de combate a lavagem de dinheiro e ao trafico ilicito de
entorpecentes. Os tratados desenham um sistema de cooperacgéo entre Estados para a apuracédo
destas infragOes penais normalmente praticadas por organizages criminosas de atividade
transacional, do qual redundam sérias restricdes do direito ao sigilo financeiro, atingindo
também garantias processuais penais.

Neste passo, a quebra de sigilo financeiro ocupa lugar de destaque entre as medidas
de restri¢do a direitos fundamentais que instrumentalizam o sistema processual.

O sigilo bancério inseriu-se historicamente na ordem juridica brasileira com lastro
semelhante ao sigilo profissional em geral, vinculado as caracteristicas e costumes da relacdo
comercial da relagdo entre bancos e seus clientes.

Em 1964, com o advento da Lei n. 4.595, de 31 de dezembro do respectivo ano, o
sigilo das atividades bancéarias passou a ter previsdo legislativa expressa, consignada no
artigo. 38. Neste caso, o interesse publico, insito na atuacdo da Administracdo Publica,
justificava e permitia o acesso as informacdes, pois prevalecia sobre a expectativa contratual
de privacidade.

Com o advento da Constituicdo de 1988 ndo teve inovacdo direta sob a matéria, eis
que ndo fez em seu texto referéncia alguma ao sigilo bancario ou reservas quanto as
informac0es relativas as transacdes bancérias de empresas e individuos. Entretanto, passa a
existir no rol dos direitos fundamentais, o direito a intimidade e a vida privada (privacidade).
A partir desse posicionamento o Supremo Tribunal Federal estabeleceu o entendimento no
sentido de que o sigilo bancario configurar-se-ia um desdobramento do direito a
personalidade, na forma da protecdo ao direito a intimidade, nos termos do art. 5°, X2, da

Constituicdo Federal.
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O Supremo Tribunal Federal firmou que a flexibilidade ou *“quebra” do sigilo
bancario, em favor de 6rgdos e agentes estatais, € possivel, tendo em vista a prevaléncia do
interesse publico, mas deve sujeitar-se a prévia ordem judicial, a chamada reserva de
jurisdicéo, tal posicdo, foi estabelecida no MS n. 21.729-4/DF, julgado em 5.10.1995.

Parte da doutrina deixa claro que, no que diz respeito a um tratamento unificado e
coerente “sobre esse paradigma juridico, constitucional e penal, leva uma proposicdo que ndo
se mostra aceitavel ou desejavel a posicdo mantida pelo Supremo Tribunal Federal” . O
Brasil estaria recusando uma resposta necessaria a um aspecto fundamental da criminalidade e
da globalizagdo, deixando grassar o crime organizado, com conseqiiéncias certamente
funestas para o tecido social e para o Estado de Direito.

Inclusive em escala internacional, levar-se-ia 0 Pais a se afastar dos oOrgdos de
cooperacao internacional de combate a lavagem de dinheiro, no limite, a sofrer sancGes
internacionais previstas contra paises ndo-cooperantes, podendo ser identificado com o que se
denomina na doutrina de paraisos juridicos-penais.

Assim, a referida dualidade gera uma ambiglidade, qual seja: o ente estatal a quem o
constituinte designou como titular privativo da acdo penal publica (Ministério Publico),
mesmo abrigado pela lei complementar — Lei Complementar n. 75/2003, para o Ministério
Publico da Unido; e, Lei n. 8.625/1993, no que tange ao Parquet dos Estados — a tanto, ndo
pode requisitar e receber diretamente dados bancarios que, a seu juizo, revelem ou permitam
investigar e processar crimes. O acesso depende de reserva de jurisdicdo. E, esses mesmos
dados sdo fornecidos — nos termos da Lei n. 9.613/1988 e da Lei Complementar n. 105/2001,
ordinaria e diretamente, sem interferéncia judicial, a 6rgdos administrativos (Banco Central;
Receita Federal) ou de apoio a prevencdo e controle da lavagem de dinheiro (COAF —
Conselho de Controle das Atividades Financeiras), e, ainda pior e mais incoerente, se esses
entes administrativos fizerem avaliacdo de que “nos dados bancéarios ha indicios de crime,
devem e estdo obrigados a remeter as informacdes diretamente aos 0rgaos responsaveis pela
persecucdo criminal direta, leia-se, Politica e Ministério Publico” %,

Observa-se que o tratamento admitido & matéria ndo é o mesmo aplicado, a partir da
interpretacdo constitucional, ao Fisco, & Policia Judiciaria e ao Ministério Publico. O principio
da unidade da Constituicdo e do ordenamento sob a Constituicdo imp&e que a privacidade, na

medida em que entende estendida ao sigilo bancario, ha de ser aplicada, da mesma forma e

°" 0 autor trabalha a idéia do sigilo bancério, a privacidade e a dualidade da ordem juridica vigente, inclusive
comparando a mesma com a ordem vigente. (CALABRICH, op. cit., p. 299).
% (1dem, p. 301).



74

com todos o0s seus condicionamentos, a todos os casos em que limitada, contrastada ou
invalida.

ApOs tragarmos este panorama, “cumpre demonstrar algumas observacdes de indole
geral sobre o sigilo no campo do Direito Comparado, sendo observados os critérios que 0s
demais paises observam ao tratar da questo do sigilo bancario”.”

No campo fiscal, verifica-se que a maior parte dos paises analisados prevé um
sistema de acesso controlado da Administracdo Tributaria aos dados bancarios, seja mediante
a instauracdo de um procedimento administrativo com a prévia notificagdo do contribuinte —
Austria, Alemanha, Espanha, EUA, Argentina e em Portugal apds o ano de 2002 — seja em
virtude da necessidade de demonstracdo (a) de fundadas suspeitas (Bélgica) ou (b) de que
houve tentativa infrutifera de obter os dados junto ao proprio contribuinte (Holanda). Ja o
acesso sem restri¢des do Fisco as informagGes bancérias é o sistema adotado pela Dinamarca,
Franca, Gra-Bretanha, Austrélia, Canadé e Italia. A Suica, por seu turno, constitui o exemplo
isolado de vedacdo do acesso.

No gue tange ao acesso das autoridades monetarias as informac6es bancérias afere-se
que na Bélgica, na Dinamarca, na Franca, na Holanda e na Suica as instituicdes financeiras
estdo obrigadas a fornecer todos os dados requisitados. Ja na Alemanha, Espanha e Argentina
ndo ha acesso as informacdes bancarias de um cliente singular e sim a estrutura das
operacoes.

E certo, contudo, que mesmo aqueles paises que reagem a uma maior transparéncia
na movimentacdo dos ativos financeiros, encontram-se sob vigorosa presséo, seja da opinido
publica seja da comunidade internacional, para modificarem 0s seus sistemas juridicos, em

atencdo a necessidade de combate a lavagem de dinheiro ilicito.

4.4.1 O Sigilo e a Constituicdo Federal

O direito a intimidade € direito personalissimo que possui por fundamento a defesa
da privacidade humana conhecida como direito ao resguardo. Possui como caracteristica

basica a ndo exposicdo de elementos ou informacdes da esfera intima ou reservada de seu

% As observacdes elencadas sobre o campo fiscal e de acesso as informages das autoridades sao retiradas da
obra: BARBEITAS, André Terrigno. O sigilo bancério e a necessidade da ponderacdo dos interesses. Séo
Paulo: Malheiros, 2003, p.53.
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titular.

O direito ao sigilo é direito personalissimo, o titular das informacgfes que deseja
manté-las sem divulgacdo, possui perante a pessoa que as obteve diretamente dele ou de
pessoa por ele autorizada, a obrigacdo de abster-se de divulga-las a terceiros.

O sigilo bancario pode ser entendido, como sendo a descri¢cdo que 0s bancos (6rgaos
e empregados), devem observar sobre os dados econémicos e pessoais dos clientes, visto que
tais informacdes foram mencionadas atraveés do exercicio das fun¢des bancarias (sendo
realgado, o carater de dever).

O cidaddo ao pactuar com um banco demonstra toda a sua confianca face aos
servicos que Ihe serdo oferecidos, principalmente aquele referente ao seu patrimonio que sera
entregue aquela instituicdo financeira. Passa a existir uma relacdo de intimidade daquele
cidaddo com a instituicdo em razéo da confianca ao sigilo / privacidade desejada.

A partir dos extratos bancarios e das faturas de cartdo de crédito de um individuo,
torna-se possivel desvendar os seus habitos, gostos, amizades e projetos. Todas as
informacdes daquele cidaddo com a quebra do seu sigilo bancario passam a ser expostas a
sociedade, ferindo aquele pacto de intimidade / privacidade anteriormente estabelecido com a
instituicdo. Temos, entdo, que a quebra do sigilo, sem prévia autorizacdo legal, é uma ofensa
ao direito a intimidade e privacidade (conforme posi¢do assente nos Tribunais), ferindo a
dignidade da pessoa humana (direito a intimidade e ao sigilo de seus dados) exaltado no artigo
59 incisos X e XII da CF/88 e artigo 21 do Cddigo Civil, gerando ao ofendido o
ressarcimento pelo dano sofrido.

No caso de dano sofrido, o valor a ser arbitrado a titulo de indenizagcdo por dano
moral deve ser de modo a coibir novas condutas ilicitas (carater de punicdo). O valor deve
atender aos principios da razoabilidade e proporcionalidade.

Muito embora o direito ao sigilo bancario decorra do direito & privacidade,
protegendo tanto direitos e interesses privados, como também questdes de ordem publica
concernentes ao sistema financeiro, observa-se, na realidade, que ndo se trata de um direito
absoluto.

No caso de pessoas que precisam ser investigadas para esclarecimentos junto a
sociedade, deve ser feita uma solicitacdo por autoridade competente e uma requisicdo por
meio adequado. Com a promulgacdo da LC 105/01, regulamentada pelo Decreto n° 3.724/01,
alterando alguns dispositivos do CTN, entre eles o artigo 197, resta, atualmente, prevista a
possibilidade, como via de execucéo, da quebra do sigilo bancario.

A quebra do sigilo bancario s6 deve ser decretada, quando existentes fundados
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elementos de suspeita que se apdiem em indicios idéneos, reveladores de passivel autoria de
pratica delituosa por parte daquele que sofre a investigacdo. Aquele, cujo sigilo bancario for
quebrado, sem autorizacdo judicial, pode demandar o responsavel por meio de acgdo
indenizatdria por danos materiais (diminuicdo patrimonial sofrida a titulo de perdas e danos,
mais lucros cessantes) e por danos morais*®, desde que presentes 0s respectivos pressupostos
legais. A responsabilidade civil podera adir a responsabilidade contratual, dependendo de
cada caso concreto. Esta tutela pode espraiar-se ao direito penal. **

Conclui-se que os direitos a intimidade e privacidade ndo sdo de tudo inviolaveis
apesar do amparo constitucional a estes direitos individuais pela condi¢do de clausula pétrea
(CF, artigo 60, § 4°, IV).

O STF admite a quebra do sigilo bancario mediante prévia ponderacdo, onde séo
sopesados, o direito ao sigilo bancério do correntista, relacionado a sua privacidade e
intimidade, e, os interesses sociais de carater constitucional, tais como a necessidade de
apuracdo e repressdo de atos ilicitos. A quebra também podera ocorrer no caso das CPIs,
devido aos poderes de investigacdo, nos termos do artigo 58, § 3°, da CF.

Entretanto, a posicdo firmada nas jurisprudéncias longe estd de espelhar o
entendimento unanime. No préprio Supremo Tribunal Federal, as divergéncias sao
significativas na propria origem da inclusdo, no ordenamento brasileiro, do sigilo bancéario
como direito constitucional.

O direito a privacidade é uma protecdo contra invasdo na esfera intima do individuo,
e assim sendo, ndo pode protegé-lo se esse mesmo individuo sai de tal esfera e atua na
sociedade de forma que esta (a sociedade) tenha necessidade (interesse publico) de
conhecimento de fatos relativos a esse relacionamento social. Em outro diapaséo, “o direito a
privacidade, pela sua esséncia, amolda-se a uma visdo objetiva e primordialmente
horizontalizada dos direitos fundamentais” (CALABRICH, op. cit., p. 304).

N&o parece possivel ou razodvel que se pretenda ter como parte do direito a
privacidade, protegido pela Constituicdo, algo cujo conhecimento é voluntariamente
franqueado, sem qualquer problema, a um nimero de pessoas indeterminado — e ndo

controlavel pelo detentor do direito —, “e que se quer que ndo seja conhecido apenas pelo

100 v/ide deciséo do Resp 268694 / SP, do Exmo. Ministro Humberto Gomes de Barros, p 20.

101 A quebra do sigilo bancério, sem autorizagdo judicial, pode sujeitar o responsavel & pena de reclusdo de 1
(um) a 4 (quarto) anos, aplicando-se, no que couber, o Cadigo Penal e o Cédigo de Processo Penal, sem prejuizo
de outras sangBes cabiveis, como reza o art. 38, § 7°, da Lei n°® 4.595/64 e o art. 10, da LC 105/01, o qual
regulamenta que a quebra de sigilo, fora das hipéteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime e
sujeita 0s responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o Codigo
Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.
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Orgao Estatal” 12,

Assim, com o devido acatamento a posicdo que se fez majoritdrio no Supremo
Tribunal Federal, ndo ¢ direito a privacidade, no sentido que a Constituicao alberga, a saber,
espaco inviolavel para a manifestacdo da personalidade, em aspecto que se deseja
compartilhar apenas com um ndmero maior ou menor de pessoas de convivio estrito — sem
essa expectativa real, presente e razoavel de privacidade, ndo ha que se falar em protecéo
constitucional a guisa de direito fundamental.

Em termos de ordem juridica brasileira, se recuperada essa posi¢do minoritéria na
votacdo original do Supremo Tribunal Federal e cancelada a indevida inclusdo do sigilo
bancario conforme a protecdo constitucional a privacidade, recuperar-se-ia a unidade perante
a Constituicdo da Republica, “passando o sigilo bancario a ser regulado e suficientemente
protegido, com rigor, pela Lei Complementar n. 105/2001, acrescida pontualmente, onde
necessario e cabivel, pela Lei Complementar n. 75/1993 e pelo Cédigo de Processo Penal”
(CALABRICH, op. cit., p. 308).

4.5 O Principio da Proporcionalidade — Conceito

O Principio da Proporcionalidade compde a esséncia da clausula do devido processo
legal e a necessidade de controle sobre o poder governamental de limitacdo dos direitos
fundamentais. Para a efetivacdo desse controle, desenvolveu-se um critério a ser observado
pelo legislador “quando da edicéo de leis restritivas da liberdade, da propriedade e de todos 0s
direitos fundamentais que se afigurarem como seus desdobramentos, denominado critério da
proporcionalidade” (BELLOQUE, op. cit., p.105).

A constituicdo ndo € casuistica, ndo prevé todas as hipoteses de conflito e estabelece,
previamente, a solucdo adequada. Devido aos problemas de decidibilidade nas solugdes das
lides, o principio da proporcionalidade, assume fungdo como norteador das decisdes a serem
encontradas pelo aplicador do direito, na medida em que concilia valores primordiais de uma

decisdo razoavel: a seguranca juridica e a justica.

102 Cheques, depésitos e documentos bancérios em geral ndo sdo papéis privados. Ao inverso, s&o
ontologicamente papéis comerciais, em alguns casos — como do cheque —, vocacionados para a livre circulagéo.
Como entdo, considera-los, sem maiores recortes ou cuidados, como integralmente parte da privacidade de
individuos, e mais ainda de empresas? (CALABRICH, op. cit., p. 305).
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O critério da proporcionalidade coloca-se a servico da efetividade da justica material
no caso concreto, dirigindo-se, num primeiro plano, ao legislador, na elaboracédo das hipoteses
legais abstratas de restricdo de direitos fundamentais, e — posteriormente — ao magistrado, na
aplicacdo da lei aos fatos que constituem o objeto da demanda judicial.

S&o analisados os pressupostos para a admissibilidade das medidas restritivas e 0s
Sseus requisitos extrinsecos e intrinsecos, dentro da perspectiva da proporcionalidade. Como
pressupostos apresentam-se a legalidade e a justificacdo teleologica. Como requisitos
extrinsicos, por seu turno, sdo a judicializacdo e a motivacao.

No ambito penal supfe desenvolver os subprincipios de adequagdo, necessidade e
proporcionalidade da intervencdo. Como principio geral de todo o ordenamento juridico, o
principio da proporcionalidade implica o principio da subsidiariedade da intervencéo penal, a
utilizacdo da pena como Ultima razdo e, portanto, a utilizacdo privileigiada de outros
instrumentos de prevencdo menos lesivos aos direitos fundamentais. Ou seja, a utilizacdo de
sancao penal “somente justifica quando se trata de protecdo de bens juridicos importantes e da
prevencdo de danos sociais (adequacdo e necessidade da intervencdo), na quantificacdo
necessaria para dita prevencgdo (proporcionalidade estrita)” (CALLEGARI, op. cit., p. 120).

O principio da proporcionalidade traduz-se em um critério juridico-constitucional
para uma ponderacdo ajustada de interesses, 0s meios de intervencao devem ser adequados
aos objetivos do legislador e que ndo podem resultar excessivos para o particular (proibicédo
de excesso). E um principio que deriva da idéia de justica.

Somente da analise das particularidades de cada principio a priori, € que poderemos
evidenciar, em um caso posterior, quais medidas serdo efetivas em um legitimo Estado de
Direito.

A proporcionalidade encontra-se mais afeta as regras intelectuais e Idgicas, no que se
extrema da razoabilidade, que é ligada a nocdo do justo, sendo intuitiva e sujeita a convicces
subjetivas do julgador. A razoabilidade visa o controle dos atos de criacdo do direito,
enguanto que a proporcionalidade encontra-se mais relacionada a idéia de controle dos atos
administrativos — os conceitos sdo fungiveis.

Observa-se que quando atuante no Direito Penal pouco se fala em principio da
proporcionalidade em Direito Penal e, ainda que ndo se encontre explicito na Constituicdo, o
referido principio encontra implicitamente previsto quando o legislador constitucional se
refere a proibicdo de penas desumanas ou degradantes.

Ressalta-se um fato muito importante quando se trata de da aplicagdo do principio no

Direito Penal moderno, eis que ndo se vincula mais a imoralidade da conduta, mas a
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danosidade social, assim, a sua incompatibilidade com regras de uma prdspera vida em
comum. Disso se segue, ao contrario, que “uma conduta imoral deve permanecer impune

quando néo altera a pacifica convivéncia” (CALLEGARI, op. cit., p. 123).

4.6 A Ponderacdo de Valores

O conceito de ponderacdo foi desenvolvido a partir da diferenca qualitativa entre
normas e principios. Os principios sao mandatos de otimizacao, ou seja, determinadas normas
poderdo ser cumpridas em maior ou menor grau dependendo das possibilidades juridicas e das
possibilidades faticas, devendo ser objeto de uma pondera¢do quando colidirem com outros
principios.

A utilizacdo da ponderacdo de valores revela-se compulsoria nos casos de conflitos
entre principios, em face da impossibilidade material de aplicagdo dos critérios tradicionais
para resolucdo de antinomias.

Na ponderagdo a restricdo imposta a cada interesse, sé se justificara na medida em
que: “mostrar-se apta a garantir a sobrevivéncia do interesse contraposto, ndo houver menos
gravosa, e o beneficio logrado com a restricdo de um interesse compensar o grau de sacrificio
imposto ao interesse antagdnico” *%.

Desta forma, a ponderagao de interesses ndo representa uma forma de decisionismo
judicial devido aos critérios utilizados em sua aplicacdo. Entretanto, mesmo com sua ampla
utilizacdo pela jurisprudéncia ndo esta isenta de criticas; eis que, parte da doutrina menciona o
enfraquecimento dos direitos fundamentais que o método acarreta ao torna-los relativos e
subordinados a uma espécie de “reserva de ponderacdo”. Outro fator de critica € a
“inconsisténcia metodologica e a discricionalidade por parte do juiz, realizando opcOes
politicas acerca dos valores e bens juridicos a serem prestigiados nos conflitos entre principios
constitucionais” (Idem).

Ao rebater tais posicionamentos, a doutrina afirma que a utilizacdo da ponderagéo é
uma forma racional para atingir uma correcdo na aplicacdo da lei, restabelecendo uma
conexdo entre direito e justica. Torna-se possivel realizar escolhas racionais sobre a

importancia dos principios (peso abstrato), a intensidade que determinadas condicGes

108 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de1976. Coimbra:
Almedina, 1987, p. 223.
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interferem na realizacdo desses principios e, por fim, também no relacionamento entre esses
fatores (ndo havendo um calculo matematico na resolucéo).

A racionalidade se faz presente, através de uma estruturacdo/metodologia para a
realizacdo da ponderacdo, afastando qualquer risco a seguranga juridica — vinculacéo da teoria
da argumentacao a ponderacéo de valores.

No Brasil, a utilizacdo da ponderacdo de valores dos atos do Legislativo é incipiente,
destarte, de forma gradativa, estd se firmando. O reconhecimento da importancia da sua
aplicacdo na apreciacdo do mérito dos atos publicos deve se difundir cada vez mais na
doutrina e na jurisprudéncia brasileira.

Observa-se nos recentes julgados do Supremo Tribunal Federal, que um certo
constitucionalismo menos vinculado com o formalismo/legalismo e mais comprometido com
a tutela da materialidade das normas constitucionais. No ambito penal nota-se que 0s juizos
acerca da proporcionalidade de uma restricdo de um bem juridico tutelado por inadequagdo do
meio para se atingir um fim, por sua desnecessidade ou por sua falta de proporcionalidade,
sdo plenamente aplicaveis em conformidade com a Constituigéo.

No caso do sigilo bancério, a ponderacao de valores que levou a maioria do Supremo
Tribunal Federal sobre o procedimento necessario para quebra de sigilo — exigindo prévia
apreciacdo judicial — foi a de que tal ndo provocaria dano algum ao interesse publico. Ao
inverso, entendeu naquele momento a maioria da Corte ser razoavel exigir do Estado-
Administragdo e do Ministério Publico que enfrentassem a prévia ponderacdo pd parte do
Judiciério.

O Ministro Celso de Mello no MS. N. 21.729-4/DF, afirmou que a tutela do valor
pertinente ao sigilo bancario néo significa qualquer restricdo ao poder de investigar do Estado,
eis que o Ministério Publico, as corporagfes policiais e os 6rgdos incumbidos da
administragdo tributaria e previdenciaria do Poder Publico sempre poderdo requerer aos juizes
e Tribunais que ordenem as instituicdes financeiras o fornecimento das informacdes reputadas
essenciais & apuracao dos fatos %,

Manter a determinacdo de que a ponderacdo de valores e as normas principioldgicas,
necessaria para a definicdo do direito fundamental a intimidade, em se tratando de quebra de
sigilo bancério, exija, sempre, prévia avaliacdo judicial, significara, crescentemente, anular,
desde o principio, o interesse publico, e, sob pretensa protecdo maxima ao direito a intimidade

e vida privada, findar por impedir a otimizacdo proporcional e razoavel de normas outras,

14MS . 21.729.
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também de jaez constitucional, tais como as que regulam as func¢des do Estado de arrecadagéo
tributaria e a persecucdao criminal. Tal autorizacdo prévia pela autoridade judiciaria, ndo é
compativel com a manutencdo do interesse publico (maioria), no que se refere aos sistemas de
controle sobre delito de lavagem de dinheiro, todavia se “aplica também ao Ministério
Publico e a Policia, 6rgdos de frente da persecugdo criminal também nesta nova era de tempo
acelerado e relevancia da acdo imediata” (CALABRICH, op. cit., p. 312).

A Constituicdo ndo se realiza no vazio, as mutac¢des constitucionais sdo admissiveis e
desejaveis como resposta as transformacgdes sociais, desde que mantidos — como mantidos o
nucleo central e efetivo do texto e dos principios da Constituicdo.

O que se propde, na questdo da quebra do sigilo bancario, como novo corolario da
ponderacdo de interesses em jogo, é que o Estado, seja por meio do Fisco, do COAF, do
Banco Central, do Ministério Publico ou da Policia Judiciaria — ou, em tese, por qualquer
outro ente da Administracdo Publica'® legalmente autorizado a tanto —, se tiver em
andamento procedimento formal, devidamente normatizado, no seio do qual se revele
necessaria a avaliagdo de dados concernentes a registros e a movimentacdo bancéria, possa a

eles ter acesso direto, mediante requisigéo justificada.

4.7 LimitacGes do sigilo bancario

Apesar de consagrado mundialmente, o sigilo bancario ndo é absoluto, eis que seus
limites legais estao tracados pela lei*® (jamais portarias ou decretos) e s&o fundados conforme
motivos de ordem publica (obrigacbes legais de prestar informacdes). Pelo carater de
intromissdo a intimidade os limites s6 podem ser fixados por lei federal, sendo que 0s
Tribunais Superiores tém admitido também a medida provisoria.

Ao limitar o sigilo bancario, o Estado, busca facilitar a atua¢do da justica para apurar
0s crimes e para possibilitar ao fisco uma atuagdo efetiva na apuracdo de desvios na
tributacdo. Tal preocupacédo existe devido a uma imensa preocupacdo com o problema de

lavagem de dinheiro, corrupcéo de politicos através de mensaldes e de transacdes monetarias

105 Qualquer outro ente da Administracéo Publica, por definicdo e principio constitucional, age sempre e apenas

motivado pelo interesse publico, o que, agregado a existéncia de procedimento formalizado, e de permissdo
legal, é suficiente para impor e garantir, respeitada também a presuncdo de legitimidade que rege os atos da
Administragdo, que ha ali justa causa para 0 acesso a informagdo, a qual, de resto, manter-se-a sigilosa, no
sentido de que inacessivel ao publico em geral.

106 Os limites descritos estdo especificados conforme (ROQUE, op. cit., p. 107).
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provenientes do trafico de drogas.

Os Estados contemporaneos so reconhecem a obrigacdo de se desvendar o sigilo ante
a requisicdo judicial. No Brasil, em face da legislacdo comercial ter carater protetivo, em
relagdo ao comerciante na garantia do segredo de seus livros, cabe aos Bancos, como
atividades comerciais, valerem-se das mesmas prerrogativas. Contudo esta posi¢do vem sendo
amenizada pela jurisprudéncia e pela doutrina brasileira®®’.

Em relacdo ao Fisco hd uma polémica de carater mais ideoldgico do que juridico.
Parte da doutrina discorda da intromissdo do fisco, baseando-se na prejudicialidade do
controle excessivo do Estado na vida privada do cidaddao. Os que defendem aludem o
interesse publico existente na arrecadacdo dos tributos, tendo em vista que a riqueza é
eminentemente mobiliaria e que o Estado néo teria meios de medir a capacidade contributiva
do cidadao.

Quando se fala em limitar informacdes o legislador gera uma brecha para a préatica de
grandes golpes (crimes) que sdo praticados através do mercado financeiro, mesmo com a
criacdo de instrumentos para coibir esse tipo de golpes no &mbito das instituicdes financeiras.
Foram criados: o Cadastro de Eminentes de Cheques sem Fundos, o SPC, SERASA,
TELECHEQUE, RECHEQUE, SCI, empresas seguradoras de cheques no intuito de proteger
0 comeércio e 0s Bancos.

Outro meio de limite legal do sigilo bancario € o poder legislativo através das
ComissOes Parlamentares de inquérito.

A autora Maria José ROQUE® explica que além dos meios legais, existem os meios
naturais, nao estando declarados por lei, porém decorrem da vontade do titular do segredo, ou
da natureza das operagdes bancarias ou ainda, das regras do direito civil. Levando-se em
conta caso a caso. S0 eles: o préprio cliente interessado; o caso de procuradores e
representantes do cliente; herdeiros e sucessores; pessoas autorizadas pelo titular do segredo;
0 cbnjuge; os filhos menores de idade; o sigilo bancario em confronto com o prestador de
garantia; operacOes conjuntas; questdes do sigilo bancario em confronte com os interesses do
Banco.

Existem quatro casos em que o sigilo bancario podera ser afastado: o primeiro, é
através da intervencdo Judicial, por tratar-se de direito fundamental assegurado na

Constituicdo Federal, a doutrina majoritaria estabelece que o sigilo deve decorrer somente de

197 Mesmo antes da entrada em vigor da lei da Reforma Bancéria (art. 38) a obrigacdo de prestar informagdes ao

Banco Central e ao Poder Judiciario, nossos tribunais ja se manifestavam no sentido de que o sigilo cede perante
0s interesses da justica.
108 (ROQUE, op. cit., p. 107).
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decisdo judicial; o segundo, é através do Ministério Publico, conforme a posi¢do majoritaria
do STF, a quebra do sigilo bancario, depende de autorizacdo de Orgdo investido de
jurisdicao’®. O Ministério Piblico ndo pode, sem intervencéo judicial, requisitar informacdes
bancarias diretamente as instituicdes financeiras. Entretanto, as operagdes financeiras
efetuadas pelas administragOes direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios sdo publicas, ndo estando abrangidas pela protecdo do sigilo bancéario
(principio da publicidade); o terceiro € através das Comissdes Parlamentares de Inquérito; e, 0

quarto é através dos Orgdos Fiscalizadores Fazendarios.

4.8 Uma Proposta de Compatiblizacédo

Nota-se que antes mesmo da Lei Complementar 105/2001, ja havia na doutrina quem
questionasse a restricdo ao poder fiscalizatério da Receita Federal em relacdo a CPMF, eis
que o fato gerador da CPMF, sé pode recair sobre movimentacéo ou transmissao de valores e
de créditos e direitos de natureza financeira. Logo, o exercicio regular do poder fiscalizatério
da Unido, no interesse da arrecadacéo, envolve, necessariamente, o exame das movimentacdes
bancarias, vale dizer, implica acesso aos extratos bancarios a que a legislacdo
infraconstitucional empresta natureza sigilosa. Inconcebivel que a Constituicdo tenha
“conferido competéncia impositiva a Unido para criar e arrecadar a CPMF, porém sem o
poder de exercer com regularidade a atividade fiscalizatoria, que estaria subordinada a
autoridade judiciaria, caso a caso” (BARBEITAS, op. cit., p. 119).

Os aspectos relacionados com o direito fundamental de preservagdo do sigilo
bancério sdo os problemas mundiais decorrentes do narcotrafico e da corrupgao
administrativa, eis que ndo se pode ignorar que, perfeitamente integrados aos interesses da
elite financeira na preservacdo quase absoluta do sigilo bancario, estdo os interesses politico-
eleitorais da classe politica. A ponto de conhecido articulista asseverar que “0S
financiamentos de campanha continuam sendo o maior caixa-dois do pais. A questdo reside

em compatibilizar quais sdo os limites da quebra do sigilo a terceiros, no que ao sigilo

109 Nos tribunais — em interpretagdo sistematica do texto constitucional, aplicando o principio da prevaléncia dos
direitos humanos —, apontaram a insuficiéncia deste dispositivo para se conferir tal poder a vetar o direito a
intimidade, consagrado constitucionalmente como direito individual fundamental, suas limitagbes devem
decorrer de mandamentos expressos e inequivocos, mesmo quando contidos em normas igualmente
constitucionais (também merecem interpretagdes restritivas).
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respeita.

Busca-se confrontar as praticas adotadas pelos proprios Bancos e pelo comércio, que
para evitar que a inadimpléncia, divulga a vida patrimonial dos clientes - uma certa
flexibilizacdo do sigilo bancério.

Parte da doutrina defende a abrangéncia do direito constitucional sobre as relagdes
existentes em relacdo ao sigilo bancario; enquanto que outros buscam relativizar o sigilo
bancario, alegando que o direito brasileiro continua refém de teorias constitucionais que
servem para a defesa de certos grupos que enviam dinheiro para contas no exterior e praticam
atos ilicitos em prejuizo da coletividade. A quebra do sigilo deve ceder ao interesse publico
quando oportuno.

O banco néo é so depositario de valores, mas também, o financiador, o intermediario
na cobranga e nos pagamentos, coletando informagdes das mais variadas ordens na prote¢ao
dos interesses privados, além de atender a uma finalidade de ordem publica, qual seja, a de
protecdo do sistema de crédito.

Conforme visto anteriormente, a quebra do sigilo, somente poderd ocorrer mediante
autorizacdo da autoridade judicial competente'’®, em processo judicial instaurado,
propiciando aos acusados o mais amplo direito de defesa (caracteristicas do Sistema
Garantista). Assim, ndo estdo autorizadas as instituicdes financeiras a violarem o dever de
sigilo de seus clientes quando o pedido vier do fisco ou do Ministério Publico.

As ComissBes Parlamentares de Inquérito (CPIs), que possuem poder investigatério
préprio das autoridades judiciais, podem romper o véu das institui¢cbes financeiras — artigo 58
da CF; e, artigo 38 da Lei 4.595/64.

Ao STF, existindo inqueérito policial, devidamente instaurado, com a noticia de
crime, de sua materializacdo e de sua autoria, com prova testemunhal, cabe a autorizacdo
judicial para quebra de sigilo bancario.

Conforme esse raciocinio, temos que os direitos e garantias esculpidos no artigo 5 da
Constituicdo, se sobrepdem aos direitos de fiscalizacdo do Fisco e do Ministério Pablico. Os
incisos X e XIllI, revogam tacitamente as permissdes do artigo 38 da Lei 4.495/64 e do artigo
197 do Cédigo Tributario Nacional. Com a LC 105/2001, abriu-se a discussdo, até entdo
irresoluta no sistema, embora tenha sido instadas a¢bes em sede de controle abstrato de

constitucionalidade, tdo logo publicado o diploma normativo.

110 0 Judicirio, ao requisitar informagdes as instituicdes financeiras, devera fazé-lo somente sobre dados
referentes as partes litigantes, nunca relativos a terceiros, e sempre ao receber as informac@es, cabe ao juiz do
feito decretar segredo de justi¢ca,conforme disposto no artigo 155, inciso I, do CPC.
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No STF, tramitam as Ag¢des Diretas de Incostitucionalidade de 2.386, 2.389, 2.390,
2.397 e 2.406, todas reunidas por continéncia, sob a relatoria do Min. Sepulveda Pertence, a
cuja conclusédo definitiva foram dirigidas ha mais de seis anos, sem ainda sequer iniciado o
seu julgamento quanto ao mérito.

Assim, recepcionada com o perfil de Lei Complementar pela Constituicdo de 1988,
conforme previsto no art. 192 da CF, somente poderia ser alterada por norma de igual estirpe,
como veio a ser pela LC 105, de 10.01.2001, justo na secdo relativa ao sigilo financeiro. O
novo diploma, revogando o citado artigo 38, manteve a obrigacéo de sigilo, porém alargou o
leque de excecOes, ou seja, ampliou a possibilidade de sua quebra. Permitiu, de forma

I'** tomem conhecimento de

expressa, que o Poder Legislativo, a CPI e a Receita Federa
quaisquer informac@es bancarias que desejarem, sem a obrigatoriedade de decisdo judicial.
Diante aos impasses doutrinarios, ressaltamos que essas limitagdes impostas ao sigilo
bancério ndo o desnaturam como direito da personalidade, pois todos os direitos comportam
limitacdes.
A “adocdo da quebra de sigilo bancario” sé se bastara legalmente amparada se as

medidas adotadas se mostrarem aptas aos objetivos'*?

. Assim, a decisdo sobre requisicdo de
documento coberto por sigilo bancario ha de se singular, individualizada, devendo conter,
necessarias e precisamente, as razdes que fundamentaram. E que a concentra¢do do principio
da proporcionalidade exige que a intervencdo no ambito de protecdo dos direitos
fundamentais ndo ultrapasse os limites requeridos pelo interesse publico que se pretende
preservar.

O espirito da Constituicdo foi o de, sistematicamente, expurgar do Direito a
possibilidade de devassa da intimidade, resguardando-a mediante assecuratorio sigilo,
somente decorrente de situagBes previstas por lei. Pois a privacidade é hoje o Gltimo reduto da

resisténcia do individuo as forcas que operam no sentido contrério.

11 A grande critica feita em relagdo a receita poder efetuar a quebra do sigilo é a excessiva concentracio de
poder. Se a quebra do sigilo bancario é feita pelo mesmo 6rgdo que investiga ou que acusa, ha uma concentragao
de poder nas maos de um, sem que tal seja contrastado por outro poder, como o Judiciario. Assim, a CPMF deixa
de possuir funcdo meramente arrecadatoria, passando a desempenhar um papel de importante instrumento de
fiscalizacdo dos agentes tributarios, munidos de poder excessivo, ndo legitimado no quadro das funcfes
constitucionais que lhes foram atribuidas.

112 £ importante ressaltar que a quebra deve obedecer a uma série complementar de regras integrantes da garantia
do devido processo legal. Deve emanar da autoridade judiciaria constitucionalmente competente, mediante
decisdo adequadamente fundamentada. A motivacdo que possibilitara o controle sobre a efetiva analise da
existéncia de justa causa a adocdo da medida, a qual deve proceder ao magistrado, no caso concreto. No
procedimento deve ser assegurado o exercicio da ampla defesa, o que impede, em absoluto, a extensdo dos
efeitos do sigilo dos efeitos do sigilo dos autos ao investigado e a seu defensor. A publicidade sera restrita para a
prote¢do da intimidade do titular das informacdes financeiras transferidas.
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A restricdo do sigilo bancario tem de ser adequada ao fim pretendido e deve ser
aferida pela proporcionalidade, no sentido de que, 0 meio usado para o fim seja descabido. A
sociedade de informacdo interativa absoluta seria de matriz totalitaria uma distorcdo do
Estado Democratico de Direito.

Firmada a posicdo de que a prote¢do ao sigilo bancério pode ser relativizada em
casos concretos, quando presente a supremacia do interesse publico e para permitir a sua
convivéncia harmonica com os demais direitos e liberdades fundamentais; passa-se a
apresentar os critérios que devem orientar a interpretacdo e aplicacdo do direito nos casos de
quebra de sigilo bancario:

a) O principio da concordancia pratica ou da harmonizacdo, que visa a
coordenagdo e combinagdo dos bens juridicos em conflito de forma a evitar o
sacrificio total de uns em relagdo aos outros. Konrad Hesse, citado por
Frederico Valdez Pereira, sustenta que bens juridicos constitucionalmente
protegidos devem ser, na solucao de litigios, justapostos de tal maneira que cada
um deles se torne realidade. Onde surgirem colisGes, ndo é permitido realizar
um bem em apressada ponderagdo valorativa as custas de outro. O principio da
unidade da Constituicdo pde muito mais a tarefa de otimizacdo: para ambos os
bens devem ser estabelecidos limitacGes, para que ambos possam adquirir
eficacia plena. Por isso, as limitacdes devem ser proporcionais, elas ndo podem
ir além do que seja necessario, para estabelecer uma concordancia de ambos os
bens juridicos.

b) O principio da proporcionalidade que, como abordamos, visa medir no caso
concreto os bens juridicos tutelados, sendo que em detrimento de um, o outro
serd sacrificado. (PEREIRA, 2002, p. 121)

Tomando como base grande parte das opinides doutrinarias e 0s posicionamentos do
STF e do STJ, até o momento, principalmente, deste Gltimo tribunal, diriamos que a decisdo
desses dois seguimentos juridicos é dar como inconstitucional a LC 105/2001, no que diz
respeito aos do Fisco frente ao sigilo bancario.

Cabe ressaltar que a nova hermenéutica constitucional traduz o inconformismo com
0 paradigma positivista, ao privilegiar a necessidade de compatibilizacdo de principios que se
contrapdem dentro de um espaco aberto a livre discussdo e decisdo, sendo certo que,
sobretudo em relacdo a Constituicdo de 1988, cumpre potencializar estas diretrizes em prol da
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

As reacOes mais fortes a flexibilizacdo do sigilo bancario advém:

a) Da classe politica, como meio de evitar o risco de desnudamento das fontes de
financiamentos das campanhas eleitorais;
b) Das instituicdes financeiras, a guisa de receio de uma fuga de capitais;
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c) Das classes empresariais em geral, por temor & elevacdo da carga tributéria em
funcdo de uma provavel inibigdo a pratica da sonegacdo. (BARBEITAS, op.
cit., p. 124).

Ainda que constituissem as informagdes bancéarias expressdo inconteste do direito a
intimidade, como os individuos vivem em comunidade e tém deveres para com a coletividade,
é imprescindivel sopessar a multiplicidade de interesses envolvidos — do sistema crediticio, do
Fisco, da necessidade de combate a lavagem do dinheiro ilicito, da propria preservagdo da
rigidez do sistema financeiro — de forma a buscar uma compatibilizagdo, “afastando as
férmulas prima facie insofismaveis, mas que, sob um exame mais criterioso, revelam-se
aprioristicas e destoantes da realidade” (Idem, p.125).

O justificavel receio de uma atuacdo abusiva por parte da Administracdo no manejo
dos dados bancarios vem temperado na Lei Complementar 105/2001, eis que somente se
admite tal atuacdo quando houver prévia instauracdo de processo administrativo, o qual
recebeu, em nivel constitucional, “tratamento similar ao processo judicial, assegurados o
contraditorio e a ampla defesa” (Ibidem).

Entretanto os argumentos de cunho criminoldgicos empregados para a flexibilizacéo
dos critérios da quebra, sem ser atraves de decisdo judicial, ndo podem ser maiores que 0

respeito aos direitos fundamentais, em questdo, o direito a intimidade.

4.9 A Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI)

Sao extremamente corriqueiros os atos de CPIs que pedem a quebra dos sigilos
fiscal, bancério e telefénico de suspeitos na apuracdo de ilicitos, devendo-se evidenciar que
tais atos devem ser fundamentados para serem validos. E o que nos ensina acordio do

Supremo Tribunal Federal, in verbis:

"EMENTA: COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO - QUEBRA DE
SIGILO ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA - ATO PRATICADO EM
SUBSTITUICAO A ANTERIOR QUEBRA DE SIGILO QUE HAVIA SIDO
DECRETADA SEM QUALQUER FUNDAMENTACAO (..) A QUEBRA
FUNDAMENTADA DO SIGILO INCLUI-SE NA ESFERA DE COMPETENCIA
INVESTIGATORIA DAS COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO. A
quebra do sigilo fiscal, bancéario e telefonico de qualquer pessoa sujeita a
investigacdo legislativa pode ser legitimamente decretada pela Comisséo
Parlamentar de Inquérito, desde que esse 6rgdo estatal o faca mediante deliberacéo
adequadamente fundamentada e na qual indique, com apoio em base empirica
idonea, a necessidade objetiva da adogdo dessa medida extraordinaria”" (MS-
23.652/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, 22/11/2000).



88

No mesmo sentido temos o MS-23.452/RJ, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j.
16/set./1999, DJU 12/maio/2000; MS-23.639/DF, Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, j.
16/nov./2000, DJU 16/fev./2001.

O STF, em recente julgado, no qual foi relator o Min. Sepulveda Pertence, suspendeu
liminarmente decisdo da CPI de indisponibilizar bens e quebrar os sigilos bancario, fiscal e
telefénico de Francisco Lopes, por entendé-la desprovida da fundamentacdo devida, e,

portanto, desconfigurando o interesse social. In verbis:

A exigéncia cresce de tomo quando se trata, como na espécie, de um juizo de
ponderagdo, a luz do principio da proporcionalidade, entre o interesse publico na
producdo da prova visada e as garantias constitucionais de sigilo e privacidade por
ela necessariamente comprometidas (...) No caso, ao que se extrai da documentacdo
instrutoria da peticéo inicial, a relevancia, a adequagéo e a necessidade da verdadeira
devassa ordenada ndo foram objeto de fundamentagdo. (MS-23.466-1/DF, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, 04/05/2000).

Seguiu a mesma orientacdo ao indeferir mandado de seguranca contra ato de CPI,

por ter sido fundamentado. In verbis:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ATO DE COMISSAO
PARLAMENTAR DE INQUERITO QUE DETERMINOU A QUEBRA DOS
SIGILOS BANCARIO, FISCAL E DE REGISTRO DE DADOS TELEFONICOS
DO IMPETRANTE. ALEGADA INCOMPETENCIA DO ORGAO PARA
INVESTIGAR CONSELHEIRO DE TRIBUNAL DE CONTAS. Improcedéncia da
preliminar de incompeténcia, dado nédo se configurar, no caso, a hipdtese prevista no
art. 105, 1, a, da Constituicdo, qual seja, de processamento e julgamento de crime
comum atribuido a integrante 6rgdo publico da espécie em causa. Auséncia, por
outro lado, da alegada ilegalidade, posto tratar-se de ato que ndo se ressente de falta
de fundamentagdo, havendo se assentado, ao reves, em requerimento formalizado e
aprovado pela CPI com base em depoimento colhido no curso das investigacGes.
Mandado de seguranca indeferido. (MS-23554/DF, Tribunal Pleno, Rel. Min. IImar
Galvéo, 28/11/2000).

A CPI tem poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais, porém, para
que possa exercé-los deve fundamentar sua decisdo, visto que as decisdes desprovidas de
fundamentacdo nédo tém efeitos juridicos.

A jurisprudéncia reconheceu competéncia as comissfes parlamentares de inquérito
para a determinacdo da quebra de sigilo financeiro; ressaltando, entretanto, a
imprescindibilidade do respeito a alguns requisitos, assim sistematizados: motivacéo, que —
concreta (inadmissivel uso comum das expressdes lacomicas) — deve estruturar-se nos
mesmos moldes das motivacOes judiciais; aprovacdo da maioria absoluta dos membros da
comissdo; pertinéncia e necessidade da medida, em relagdo aos fatos determinados

constitutivos do objeto da investigacdo parlamentar, em consonancia com os limites ditados
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pela competéncia material da Casa Legislativa instituidora.

A ténue linha demarcatéria, que divide a atuacao legitima dos poderes das comissfes
parlamentares de inquérito e os abusos ou desvios de poder, exige a constate vigilancia do
Poder Judiciario que os abusos perpetrados pelas CPls durante os seus trabalhos, como
qualquer outro ato de lesdo ou ameaca de lesdo a direitos subjetivos, estédo sujeitos ao controle
do Judiciario. No caso das comissbes instauradas pelas Casas Legislativas Federais, 0
julgamento dos hébeas corpus ou mandatos de seguranca, impetrados como forma de
impugnacdo de seus atos, é de competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, por
“interpretacdo extensiva do art. 102, 1, d e i, da Constituicdo ou das Casas Legislativas que o
compdem” (BELLOQUE, op. cit., p. 154).

S40 comuns 0S casos em que pessoas investigadas tém exposta a sua imagem em

depoimentos que mais parecem o interrogatorio de um acusado.

E, como se tem visto, seja pela televisdo, seja pela leitura dos jornais, o0s
inquisidores, no desejo de se mostrarem severos, muitas vezes ficam longe de ser
imparciais ou gentis. Afinal, ndo podem se esquecer que falam com pessoas nao
processadas, mas indiciadas, ndo acusadas, ndo rés, ndo condenadas. Enfim, e em
principio, inocentes. E, como tal, ndo podem ter a sua imagem, a sua reputacao, a
sua honra, maltratadas, agredidas, apresentadas no dia seguinte, por toda a imprensa
como culpadas. Nesse passo, a CPI também ndo respeita, e muito menos acata, o
direito que os cidadaos tém de ndo serem exibidos, pelas televisdes e jornais, como
se ja fossem violadores da lei, esquecida, mais uma vez, que tais pessoas tém o
direito de, comparecendo a CPI, ndo serem fotografadas e televisadas, todo o tempo,
sob o risco de transformar tudo em palanque, ou, pelo menos, em espetaculo
deprimente e degradante, onde, publicamente, se humilham as pessoas. (...)
(VELLOSO, 2007, p. 37-38).

Em relacdo a quebra de sigilo, qualquer que seja, configura violagdo da intimidade.
Assim, deve-se aplicar o principio da proporcionalidade, pois ao interesse particular do
individuo, sobrepor-se-a o interesse do Estado em punir os ilicitos, visto que as liberdades
publicas se contrapdem, de maneira veemente, as liberdades individuais, embora haja claro
conflito entre o interesse do Estado em reprimir crimes e 0 seu dever de resguardar os direitos
fundamentais de cada cidaddo, mormente o que aqui analisamos.

Desta forma, prevalece o principio da proporcionalidade que constitui uma atenuacao
a doutrina constitucional moderna de vedacao das provas ilicitas, prevendo sua utilizacdo
sempre que o interesse tutelado se sobreponha a tutela da intimidade, podendo, portanto, ser
aceita em carater excepcional ou em casos de extrema gravidade. A concepcdo atual do

principio da proporcionalidade representa uma limitacdo ao poder do Estado, garantindo a
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integridade moral e fisica dos que lhe estdo sub-rogados.
Convém notar que as provas somente serdo licitas quando a Comissao Parlamentar

de Inquérito existir de acordo com os limites constitucionais:

1. Os inquéritos parlamentares s6 podem existir para a apuracdo de fatos
determinados, pois somente os fatos determinados, concretos e individuais,
ainda que mudltiplos, que sejam de relevante interesse para a vida politica,
econbmica, juridica e social do Estado, sdo passiveis de investigagdo
parlamentar. Constitui verdadeiro abuso instaurar-se inquérito legislativo com o
fito de investigar fatos genericamente enunciados, vagos ou indefinidos;

2. A atividade fiscal ou investigatéria das comissGes de inquérito ha de
desenvolver-se no estrito ambito de competéncia do 6rgao dentro do qual elas
sdo criadas;

3. As Comissdes Parlamentares de Inquérito sdo criadas com prazo fixo (CF, art.
58, paragrafo 3°);

4. Em relagdo ao conteldo, ndo pode haver inquérito parlamentar para a apuragao
de questdes que ndo sejam de interesse publico, ou que carecam de suficiente
precisao material, sob pena de usurpacéo das fungdes do Poder Judiciario;

5. Absoluta necessidade de fundamentacdo na decisdo que decreta a quebra do
sigilo. (MORAES, 2004, p. 78-79).

4.10 O problema do sigilo nas questdes familiares: separacdes, divorcios, inventarios e
partilhas

Esse tdpico da dissertacdo tem por finalidade expor situacdes corriqueiras no ambito
Civil que encontram empecilhos na questdo da quebra do sigilo bancario. Nota-se que sdo
situaces criadas para resolver o problema da morosidade judicial, mas que perdem a eficécia,
devido a impasses gerados para se ter acesso aos sigilos.

A Lei n® 11.441/2007, modificadora do Art. 982 do CPC, trouxe uma inovacao aos
jurisdicionados na medida em que esses, sob algumas situacdes, passaram a ter a op¢do de
realizar separac@es, divorcios, inventarios e partilhas, mediante escritura publica, lavrada em
Cartorio de Notas, sem submeter-se & tutela do Poder Judiciério.

A aplicacdo do novo procedimento gerou muita divergéncia doutrinaria e davidas
entre os aplicadores do Direito, dada a auséncia de maiores orientacdes no texto da lei.

O Conselho Nacional de Justica — CNJ, nos limites de sua competéncia
constitucional, editou a Resolucdo n° 35/2007 que procurou regulamentar a matéria,
entretanto alguns problemas persistem, dificultando que o procedimento extrajudicial se

realize com a eficacia.
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No inventario judicial o juiz nomeia o inventariante (CPC, Art. 990) que representa o
espalio ativa e passivamente, em juizo ou fora dele (CPC, Art. 991, Inciso I).

O inventariante, munido da deciséao judicial que o nomeia, apresenta-se ao gerente do
banco para solicitar extratos e movimentar os recursos existentes, em nome do espolio, sem
resisténcia por parte das respectivas geréncias em prestar as informacoes solicitadas.

No caso de um procedimento de inventario extrajudicial, instaurado pela Lei n°
11.441 e regulado pela Resolugdo 35 do CNJ, nomeia-se um herdeiro interessado, com
poderes de inventariante, somente quando se lavra a propria escritura publica (Resolucgéo 35,
Art. 11).

O recolhimento dos tributos incidentes, mormente o Imposto de Transmissdo Causa
Mortis ou Doacdo - ITCD (CF, Art. 155, Inciso 1), deve anteceder 0 ato da escrituracao
(Resolugéo 35, Art. 15). Com efeito, o tabelido so lavra a escritura mediante comprovagéo do
pagamento dos tributos relativos ao espolio, sob pena de responsabilidade solidaria.

Destarte cria-se um impasse, pois para o pagamento do ITCD, os interessados devem
- obrigatoriamente - apresentar previamente ao 6rgdo da Fazenda Publica estadual ou distrital
um esbogo da partilha, onde estdo discriminados e comprovados os bens e direitos do espolio,
com seus respectivos valores. Nesse esboco, devem estar indicadas, mediante extratos, as
eventuais contas bancarias e aplicacGes financeiras do de cujus, com os respectivos saldos
atualizados. Ocorre que, sem inventariante previa e formalmente nomeado, os herdeiros ndo
tém um instrumento legal para exigir dos bancos o acesso as informacdes financeiras do de
cujus. E, s6 depois da apresentacdo do esboco da partilha, devidamente instruido com
documentos, € que o ente fazendario ira calcular o ITCD devido e emitir a respectiva guia de
pagamento. Sem o pagamento prévio do tributo, o tabelido ndo lavra a escritura publica e 0s
herdeiros ndo podem alienar os bens do espolio para fins de partilha.

O CNJ tem competéncia regulamentar apenas sobre os érgdos do Poder Judiciario.
As instituicdes financeiras trabalham sob normatizacéo e fiscalizagdo do Banco Central do
Brasil - BACEN, subordinado ao Poder Executivo. Neste caso, necessario se faz, um meio de
normatizacdo especifica do BACEN, dirigida as instituicdes financeiras, prevendo uma
flexibilizacdo do sigilo bancéario na hipdtese de inventarios extrajudiciais realizados nos
moldes da Lei n® 11.441/2007 (CPC, Art. 982) e da Resolucdo n° 35/2007, do CNJ.
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4.11 Caso concreto

4.11.1 Mandato de Seguranga — Autos n° 2001.61.02.006670-8

A questdo em tela traduz-se em um conflito de principios. Sdo analisados aqueles
principios que estruturam o Estado (principio da legalidade, principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular, etc) versus, o Fisco, no @mbito dos direitos fundamentais,
0s principios atinentes as liberdades publicas (principio da dignidade da pessoa humana, do
direito a intimidade e a vida privada, do sigilo de dados, do devido processo legal, do estatuto
do contribuinte, etc). A dificuldade reside em harmonizar as normas protetivas dos interesses
do Estado-Administracdo com as normas garantidoras de liberdades publicas, de modo que se
possa efetivar uma adequada compreensdo da norma contida no paragrafo primeiro do artigo
145 da Constituicdo Federal.

No que tange ao estatuto do contribuinte, dispde a Carta Politica, em seu artigo 145,

paragrafo 1°, que:

sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a
capacidade econdmica do contribuinte, facultando & administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitando os
direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte. (BRASIL, Constitui¢do Federal, 1988)

No campo infraconstitucional, o legislador ordinario editou a lei complementar n°
105/2001, prevendo em seu artigo 6° a possibilidade de as autoridades e agentes fiscais
tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios procederem o exame
de documentos, livros e depésitos e aplicacdes financeiras, bastando para tanto a existéncia de
processo administrativo ou procedimento fiscal em curso. O modus operandi para tal
informacdo sera através da requisicao de informacdes sobre movimentacao financeira (RMF).

O caso analisado: a contribuinte foi intimada pela Receita para a exibicao de extratos
bancérios relativos a movimentagdo de sua conta-corrente no ano de 1998 — ajuizou mandato
de seguranca, objetivando a concessdo de tutela preventiva que impeca o Fisco de proceder,

sem prévia autorizacdo do Judiciario, a quebra de seu sigilo bancario, com base na lei
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10174/01 e lei complementar 105/01 **3,

Como solucdo para o impasse, um modelo de direitos fundamentais individuais e
sociais que leve em consideracdo tanto os argumentos a favor como os argumentos contra,
tomando como idéia bésica aquela que vé nos direitos fundamentais normas com status
constitucional, ndo podendo ficar seu teor e efetividade na discricionariedade do legislador.
Uma ponderacdo entre principios.

Os principios devem coexistir, e ndo submeter definitivamente em relacdo a outro.
Assim, deve-se verificar se a titulo de verificar a titulo de regulamentar a quebra de sigilo
bancério, na verdade o legislador ndo esta peremptoriamente submetendo essa face do direito
a privacidade diante do interesse publico. Se assim ocorrer, deve-se decidir a privacidade
diante do interesse publico. Com a viabilizacdo do levantamento de dados bancarios apds
balancing entre os interesses em jogo, notadamente aqueles de foro constitucional. Afasta-se
0 balancing definitivo, mantendo-se a ponderacao in concreto realizada na via judicial.

Cuida-se de modelo de ponderacdo, no qual os principios que jogam a favor do
contribuinte possuem carater de direito vinculante prima facie. Esse direito sobrevive pela
possibilidade de sua realizagdo, mesmo quando confrontado com os principios que militam
em sentido contrario (supremacia do interesse publico e principio da legalidade).

Qual o critério utilizado para decidir em favor do principio de protecéo a intimidade?

Uma primeira leitura do artigo 6° da Lei Complementar 105/2001 e Decreto
Regulamentar 3724/2001 poderia levar-nos a conclusdo apressada de que os bancos poderiam
ser constrangidos a fornecer aos Auditores Fiscais documentos relativos a movimentacgoes
bancarias de seus clientes. lgualmente, sendo obrigados a prestar os esclarecimentos e
informes necessarios.

O reconhecimento da existéncia de um direito ao sigilo bancério como um direito
fundamental, implicitamente acolhido pela Constituicdo, impde-nos a conclusdo de que o
legislador infraconstitucional ndo tem a liberdade de aniquila-lo total (perante a sociedade) ou
parcialmente (em face apenas do Estado-Administracao).

Considerando que o siléncio do legislador complementar foi proposital no sentido de
permitir que as autoridades fiscais promovam a quebra do sigilo bancéario sem prévio
acionamento do Judiciario, temos que o regramento contido no artigo 6° da lei complementar
105/2001 ¢ inconstitucional, justamente pelo fato de o direito ao sigilo bancéario ter sido

aniquilado parcialmente, ou seja, ndo seria oponivel em face do Estado-Administracéo.

130 referido caso concreto foi citado em DANTAS, David Diniz. Interpretacdo Constitucional no Pés-
Positivismo: Teoria e Casos Praticos. 2 ed. rev. atual. Sdo Paulo: Mandras, 2005, p. 370-386.
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N&o prevalece o argumento da supremacia do interesse publico sobre o particular
como fundamento para dispensa do prévio acionamento do Judiciario para quebra do sigilo
bancario. De fato, ndo podemos olvidar que o ordenamento juridico coloca a disposicdo dos
cidaddos e do proprio Estado algumas tutelas de urgéncia que podem ser requeridas quando o
caso assim demandar, razao pela qual eventual urgéncia ndo justifica a intromissdo do Estado
Administracdo na privacidade do cidad&o.

O argumento de que a ressalva contida no artigo 145° paragrafo 1° da Lei Maior — no
sentido de que a identificamos do patriménio, dos rendimentos e das atividades econdémicas
do contribuinte somente é possivel com a observancia dos direitos individuais.

O direito a privacidade, contudo ndo € absoluto. Assim, obstante as informacdes
acerca do individuo devam permanecer sob seu exclusivo controle, podendo ele decidir
quando, em que condigdes e a quem comunicar esses dados, ndo menos verdade é que ndo
pode essa prote¢do a vida privada ser instrumento para o contribuinte desidioso subtrair-se a
aplicacdo de eventuais san¢oes legais.

O STJ pronuncia que:

O sigilo bancério ndo poderad ser por meio de requisi¢do fiscal de informacdes
bancarias, porque é necessaria a intervengdo judicial. Segundo o Superior Tribunal
de Justica, o sigilo bancério do contribuinte ndo pode ser quebrado com base em
procedimentos administrativo-fiscal por implicar indevida intromissdo na
privacidade do cidaddo, garantia essa expressamente amparada pela Constituicdo
Federal — art. 5°, inciso X”. (Resp 121.642/DF, Rel. Min. Demdcrito, 22/09/1997).

Em suma, o direito a privacidade ndo é absoluto. Pode sim ceder passo a outros
interesses igualmente protegidos pela Constituicdo, como por exemplo, o direito de o Estado-
Administracdo tem o poder/dever de levantar, para fins de aplicacdo da legislacdo tributaria, o
patrimoénio, dos rendimentos e as atividades econdémicas de seus contribuintes, ndo menos
certo é que a atuacdo do Fisco ndo pode comportar o arbitrio, sob pena de abandonarmos o
Estado de Direito, para retorno ao Estado de Policia. Deve assim observar certos direitos de
seus cidadaos, como por exemplo, o direito a privacidade, a intimidade, ao sigilo de dados, ao
due process of law e a separacdo dos Poderes que atribui ao Judiciario, com exclusividade, o
poder de pacificar os conflitos existentes no seio da sociedade.

N&o é permitida ao Fisco, a quebra do sigilo bancario de seus cidaddos relativamente
a fatos ocorridos ap6s a edicdo da lei complementar 105/2001, sem a intervencdo do
Judiciario. Com muito mais razdo ocorre em relacdo a fatos pretéritos a novel legislacdo

complementar.
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5 CONCLUSAO

Ao final da presente exposicdo é possivel sintetizar alguns pontos para melhor
reflexdo. Assim, em um primeiro momento, procurou-se reconstituir os grandes ritos de
passagem do pensamento jus-filoséfico, desde a Idade Média até o despontar do Estado
Moderno, tornando possivel, ainda que de forma breve, relacionar os antecedentes histéricos a
evolucéo do pensamento.

A critica empreendida a partir do século XX pretende dar nova dimensdo ao
raciocinio juridico, emancipando-o das ilusdes do legalismo estrito e reconhecendo a
normatividade dos principios e o pluralismo dos valores existentes nas sociedades
contemporaneas.

A efetiva construcdo de um Estado Democréatico de Direito passa, necessariamente,
pela reconstrucdo da teoria do direito, através dos valores e anseios sociais, tdo volateis nos
dias de hoje, sem que o preceito da seguranca juridica seja abandonado ou mesmo mitigado.

O sistema juridico fechado — construido sob 0 dogma da completude e adotado pelo
positivismo — demonstrou-se incapaz de resolver os conflitos sociais de forma satisfatéria. O
senso comum, parte do provavel e ndo do verdadeiro colocando o saber pratico como outra
forma do saber. No caso concreto ha de se abranger as circunstancias em sua infinita
variedade.

A reconstrugdo de um ordenamento juridico como um sistema aberto, obriga a uma
valoracdo dos principios hermenéuticos, sob a dtica da hermenéutica pos-positivista, a
atividade jurisdicional passa a ser parte da criacdo do Direito: o elemento central da
construcdo do Direito passa a ser o elemento fatico.

Deve-se abandonar uma teoria de cunho meramente formal para construir uma teoria
substancial, um repensar juridico, na perspectiva de uma pragmatica dos principios. Busca-se
o0 ideal moderno de democracia, tendo em vista o0 anacronismo das concep¢des positivas do
Direito.

Assim, conclui-se que, por detrds de uma norma juridica positivada, existe

normalmente um principio, um valor. Essa vinculacdo pode ser evidente ou ndo, mas dentro
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do amplo campo de atuagdo dos principios que as normas se formam e se combinam,
respondendo as necessidades da organizacéo sistémica que pode ter o Direito.

Para que um método de interpretacdo constitucional produza decisdes justas €
necessario que existam juizes tomados pela aspiracdo de se construir uma sociedade mais
realista. Um modo de ver o Direito a partir do mundo da vida. Dai a importancia da
hermenéutica filoséfica e a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana.

Em relacdo sobre a andlise do principio da intimidade com o emprego de tal
perspectiva, determina-se uma nova compreensdo das transformacdes que passam a
sociedade, com o objetivo de orienta-las constitucionalmente, conferindo-lhes um sentido e
uma coeréncia em conformidade com a constituicao.

Tanto a posi¢do da doutrina, como da jurisprudéncia tendem a relativizar o sigilo
bancério, ou seja, adotar a posic¢do a partir da qual ndo se trata de direito absoluto, devendo
ceder ao interesse publico quando oportuno.

O sigilo bancério, como direito fundamental que se irradia do principio da
intimidade, se insere nessa convivéncia de conflito com os demais principios insertos no
sistema constitucional. 1sso acarretard, em casos concretos, o fendbmeno da tensdo com outros
interesses tutelados, o0 que exigird um juizo de ponderacdo para a harmonizagdo dos valores
em jogo. Sera nesse ponto que o direito fundamental sofrerd sua restricdo, ndo sendo,
portanto, absoluto.

Firmada a posicdo de que a prote¢do ao sigilo bancério pode ser relativizada em
casos concretos, quando presente a supremacia do interesse publico, e para permitir a sua
convivéncia harmdnica com os demais direitos e liberdades fundamentais, passa-se a
apresentar os critérios que devem orientar a interpretacédo e aplicacdo do direito nos casos de
quebra de sigilo bancério — respeitando-se a autorizacdo judicial para a feitura da quebra do
sigilo. Como corolario inafastavel, impBe-se, necessariamente, que as decisdes judiciais sejam
motivadas, emprestando-lhes transparéncia e possibilitando o melhor controle.

A corrente minoritaria defende a firmacgéo do sigilo bancario, bem como a repeticao
sem questionamentos da jurisprudéncia do Supremo (que o erigiu ao nivel de direito
constitucionalmente protegido) sempre sendo males do garantismo “a brasileira” ™, e,
atualmente, foram e estdo superados pelos fatos, pela necessidade premente de adaptacdo
constitucional e defesa do interesse publico perante o ritmo exponencial acelerado dos fluxos

financeiros da era da globalizacéo.

114 (CALABRICH, op. cit., p. 316).
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A grande importancia do tema, ao analisarmos como exemplo o sigilo bancério, esta
em nos conscientizarmos que ndo ha nada novo no Direito, mas sim, um repensar na aplicacédo
dos principios para que as decisdes sejam eficazes: trabalhar a aplicacdo do Direito através do
bindbmio garantia versus eficacia.

Entretanto, quando fazemos a analise da uma nova interpretacdo do Ordenamento,
estamos diante de um discurso com algumas lacunas, pois quando se trata do Direito Penal e
Processual Penal, observamos um diferente olhar da sociedade para com a aplicacdo dos
direitos fundamentais. Visto um histérico de décadas de uma politica criminal de cunho
repressiva.

Presenciamos um significativo aumento da criminalidade devido a exigéncia de uma
resposta penal mais célere, tendo favorecido o discurso da lei no campo do processo penal.
Tal utilitarismo pode ser traduzido na relativizagdo dos direitos fundamentais individualizados
e na adocdo de uma politica criminal, embasada na prevaléncia da seguranca publica, onde
punir € mais importante do que somente processar (0 processo € pura forma).

O drama e a tragédia da persecuc¢do criminal transcorrem num cenario formado por
duas forgas diretivas que colidem, acarretando a contrariedade fundamental da persecugéo
criminal. Nota-se que, quando se procura demonstrar a existéncia de um fato delituoso e da
sua autoria (principio instrumental punitivo), se distancia da garantia dos direitos
fundamentais e, que quanto mais se busca garantir os direitos fundamentais (principio
instrutério garantista), mais acarreta a produgdo de provas que podera demonstrar a existéncia
do fato delituoso e a sua autoria.

Este discurso juridico evasivo do utilitarismo processual se contrapfe ao
constitucionalismo; eis que, no constitucionalismo as diretrizes estabelecidas pela
Constituicdo de 1988, no momento de instituicdo do Estado Democratico de Direito, serdo
referéncias obrigatdrias para a construcdo de um discurso capaz de promover a tutela ampla
dos direitos fundamentais no processo penal, abrangendo tanto a dimenséo individual quanto
a dimenséo difusa.

O garantismo penal néo se configura como uma doutrina distante de ser efetivamente
concretizada no mundo juridico, muito embora ela corra um risco de ser manipulada por
estruturas de poder que se valham da imprecisao conceitual dos direitos fundamentais. Assim,
consegue abrir possibilidades argumentativas para a configuracdo de direitos fundamentais a
cada problema especifico.

O Poder Judiciario brasileiro, ao resolver colisbes normativas, tem prescindido do

apuro tedrico essencial o controle da atuacdo jurisdicional, caracterizando um protagonismo
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judicial. A judicializagdo é tomada como um processo objetivo utilizado para defender
propostas de mudanga na organizacdo do Judicidrio ou na cultura juridica, considerada
defasada face as novas necessidades sociais.

A evidéncia que paira no Judiciario criou um grande debate sobre a questdo da
“judicializacdo da politica” e da “politizagdo da justica”. A primeira expressao resulta na
ampliacdo das areas de atuacdo dos tribunais pela via do poder de revisdo judicial de acGes
legislativas e executivas (constitucionalizagcdo de direitos). A segunda engloba um contexto
mais amplo, seria constituida pela introducdo ou expansdo de procedimentos judiciais no
Executivo e no Legislativo.

O fundamento da legitimidade da jurisdicdo e da independéncia do Poder Judiciario
estd no reconhecimento da funcdo do juiz como garantidor dos direitos do acusado no
processo penal, bem como dos direitos potenciais da coletividade.

Verifica-se a necessidade de ampliar as garantias do devido processo legal, com uma
"garantia inominada" que, abrangeria construcdes doutrinarias e jurisprudenciais, pretendendo
que se considere como constitucional determinada garantia ndo expressa. Assim, o juiz faria
seu papel social transformador, sem temer a aplicacdo imediata e direta de um direito social,
independente de legislacdo integradora, sob a escusa de ndo possuir legitimidade.

O juiz deve ser “parceiro” das partes. Entretanto essa atuacdo jurisdicional mais
"engajada” traz consigo riscos e temores de que 0s argumentos morais prevalecam-se sobre o
direito numa profusdo incontrolavel de interpretacdes subjetivas que ameagam a seguranca
juridica. Para sanar tais problemas de inseguranca juridica, sdo elaborados critérios racionais
para a orienta¢do dessa nova racionalidade de atuacdo jurisdicional, identificando os meios de
se chegar a uma deciséo justa (adequada) por meio da argumentacao.

O juiz precisa conjugar imparcialidade possivel e capacidade técnica, independéncia
e sujeicdo a lei, livre convencimento e motivacdo. O juiz ndo julga sozinho, a decisdo resulta
de uma interpretacdo compartilhada através do contraditério e da ampla defesa.

Chegamos a concluséo que o garantismo nédo dispde uma prevaléncia indiscriminada
somente de direitos fundamentais individuais sobre os demais direitos, valores, principios e
regras constitucionais, sem sopesacdo alguma e, sobretudo, diante de interpretacoes
gramaticais e ocorrendo a verdadeiros argumentos de autoridade (e ndo autoridade dos
argumentos) como forma de justificar a decisdo tomada.

Dai se afirma que o processo penal na poés-modernidade, eminentemente publico,
destina-se a protecdo dos principios constitucionais e inaugura uma nova fase de relagdo de

reciprocidade e de complementariedade, entre os chamados direitos fundamentais
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individualizados e os direitos fundamentais potenciais.

Ao defender a quebra do sigilo bancario, — sob pena de o direito brasileiro continuar
imune a evolucdo dos conceitos mundialmente aceitos e refem de teorias que agridem a
moralidade e servem para a defesa de certos segmentos que enviam dinheiro para contas no
exterior e praticam toda a sorte de falcatruas, em prejuizo da coletividade (um instrumento de
lesdo do patrimdnio da sociedade e de terceiros). — estamos fazendo uso de um discurso
utilitarista, o paradigma p6s-moderno do transitorio e do simbodlico — centrado na agdo e nao
no resultado — contrério ao Estado Democratico de Direito.

A atual legislagdo sobre o sigilo bancario ndo estid respeitando o direito a
privacidade, tal como parametrizado pelo Supremo Tribunal Federal. Ndo é possivel uma
proposta de flexibilizacdo para a quebra do sigilo bancario advinda, somente, de argumentos
de cunho criminolégicos, pois estes ndo podem ser maiores que o0 respeito aos direitos
fundamentais. Desta forma, para que o bindmio eficiéncia e garantismo seja respeitado, deve-

se quebrar o sigilo bancario, somente, através de decisao judicial.
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