1 Introducgao

A Constituicao de 1988, em seu art. 1°, apds a reafirmacao explicita de que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito,
estabeleceu, como seus fundamentos, a soberania, a cidadania, a dignidade da
pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo
politico. Adotou, assim, com tais fundamentos, os quatro principios basicos que
identificam a sua natureza: o principio do Estado Democratico, o principio do Estado
Federativo, o principio do Estado Social e o principio do Estado de Direito.

Nessa esteira, "o Estado Democratico de Direito a lei (Constituicdo) passa a
ser uma forma privilegiada de instrumentalizar a agdo do Estado na busca do
desiderato apontado pelo texto constitucional" (STRECK, 2003, p.261).

Esse conjunto de fatores redefine a relagado entre os Poderes do Estado,
passando o Judiciario (ou os tribunais constitucionais) a fazer parte da arena politica,
isto porque o Welfare State’ |he facultou o acesso a administragdo do futuro, e o
constitucionalismo moderno, a partir da experiéncia negativa de legitimac&o do nazi-
fascismo pela vontade da maioria, confiou a justi¢ca constitucional a guarda da vontade
geral, encerrada de modo permanente nos principios fundamentais positivados na
ordem juridica (HABERMAS, 1997. p. 297).

Ocorre que € necessaria a diferenciacdo entre regras e principios
constitucionais, para que a hermenéutica ndo possa ser vista como instrumento de
afastamento da égide constitucional fundamental, sob pena de se estar utilizado o
escudo como arma para o proprio suicidio do Estado Democratico de Direito.

O objetivo geral do trabalho € evidenciar os casos em que a mitigagao do texto
constitucional é possivel sem lesdo ao proprio Estado Democratico de Direito. Os
objetivos especificos sao definir, diferenciadamente, regras e principios
constitucionais; caracterizar as correntes interpretativas de John Hart Ely e Ronald
Dworkin; e, por fim, identificar os permissivos da flexibilizacdo do texto constitucional.

A metodologia utilizada foi de revis&o bibliografica e estudo comparado a partir
das obras dos autores indicados, cronologicamente, com o auxilio das obras de

intérpretes mais recentes, como Norberto Bobbio. E a importancia da pesquisa se da

1 0 termo se refere ao Welfare State de John Maynard Keynes (1926), uma teoria que rompia totalmente com o ideal Liberalista
de Adam Smith, afirmando que o Estado deveria interferir na sociedade e na economia quando necessario. Esse pensamento
foi adotado por muitos paises apds o fim da Segunda Guerra Mundial, ja que a interferéncia estatal parecia essencial para a
recuperagdo do mundo no pés-guerra.



principalmente na necessidade de se observar a possibilidade e legitimidade da
mitigacdo de regras e/ou principios constitucionais, discussado recorrente na corte
suprema nacional.

Ja os métodos utilizados para a investigagao serdo o analitico, o dedutivo e o
indutivo (LAKATOS; MARCONI, 2010). Para o primeiro, examinar os componentes de
dois sistemas interpretativos, para assim conhecer as causas e naturezas dos
problemas; para o segundo, estabelecer uma formulagao geral e buscar-se elementos
legais, doutrinarios e jurisprudenciais com o0 compromisso prévio de testar a
formulacéo ja estabelecida; e, ao terceiro, utilizar a realidade da mitigagao de normas
constitucionais brasileiras como ponto de partida para uma das criticas que
direcionara a pesquisa a resposta do problema (PASOLD, 2011)

O presente artigo enquadra-se em duas formas de investigagdo, um
primeiro de analise documental em razao do uso de documentos escritos publicos e
privados, tais como a Constituicdo Federal de 1988, jurisprudéncias, doutrinas, entre
outros e; num segundo momento, da analise comparativa, apoiando-se na aplicagéo

de dois métodos de hermenéutica como forma de verificar a hipotese (FLICK, 2009).

2 Normas constitucionais: Principios versus Regras

ApoOs breve explanacdo do papel defensor da hermenéutica, € igualmente
importante diferenciar os principios das regras constitucionais, em especial para poder
identificar em que situagdes poderia o tribunal constitucional mitigar um em favor do
outro. Na verdade, é o caso de identificar a forma constitucionalmente viavel de
aplicagao do critério da ponderagao.

Regras sao, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a hipotese
prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo tradicional da subsungao:
enquadram-se os fatos na previsédo abstrata e produz-se uma concluséo. E principios,
por sua vez, contém relatos com maior grau de abstragao, ndo especificam a conduta
a ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado, de
situagdes. Em uma ordem democratica, os principios frequentemente entram em
tensdo dialética, apontando direcdes diversas. Por essa razao, sua aplicagao devera

se dar mediante ponderacdo: a vista do caso concreto, o intérprete ira aferir o peso



que cada principio devera desempenhar na hipdtese, mediante concessoes
reciprocas, e preservando o maximo de cada um, na medida do possivel?.

Relembra-se que a ponderacdo € um dos fatores centrais que marcam a
distingdo entre regras e principios de Alexy, a quem as obras supracitadas fazem total
referéncia. Por esse motivo, certamente, Lénio Streck questiona "se a ponderacéao é
o procedimento do qual o resultado sera uma regra posteriormente subsumida ao caso
concreto, o que temos como resultado da 'ponderagao de regras'? Uma 'regra’ da
regra? Uma regra para aplicagdo da regra?" (STRECK, 2011, p. 24.).

Sabendo diferencia-los e ciente que a ponderagdo nao tem albergue
(originariamente) na interpretagao de regras constitucionais, chega-se ao ponto fulcral
do presente trabalho: a mitigacdo de normas constitucionais, indiscriminadamente, é
condizente com o Estado Democratico de Direito? Para (tentar) responder a questao,
duas correntes serao utilizadas: o procedimentalismo de Ely e a interpretagao

construtiva de Dworkin.

3 O procedimentalismo de John Hart Ely

Apesar de declarar a insuficiéncia do pensamento interpretacionista3, John
Hart Ely evidencia uma grande vantagem neste modelo: os juizes firmemente
convictos de que determinada postura interpretativa é a correta, devem utiliza-la para
nao intervir nos casos em que o texto Constitucional ndo trata expressamente da
matéria.

Correlacionando com os conceitos do item anterior, fica claro que se esta
falando de interpretagdo somente de Regras e n&o de principios, em decorréncia da
abstracao e indeterminagao destes ultimos.

Com relagao a fungéo da justica constitucional, Habermas (1997), influenciado
por John Hart Ely, defende que o Tribunal Constitucional deve ficar limitado a tarefa
de compreensao procedimental da Constituicdo, limitando-se a proteger um processo

de criagdo democratica do Direito. Afasta-se da figura do guardido da ordem de

2 (BARROSO, Luiz Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de; PEREIRA, Jane Reis Gongalves; SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO,
Claudio Pereira de - A nova interpretagao Constitucional. Ponderagéo, Direitos Fundamentais e Relagbes Privadas. Rio de
Janeiro: ed. Renovar, 32 ed., 2008, p.338-339).

3 Refiro-me ao item "seducéo do interpretacionismo”, em que o autor ataca diretamente o interpretacionismo por criar uma falsa
ilusdo de atrelamento estrito ao texto constitucional, ja que na maioria das discussdes a norma constitucional ndo é clara e 6bvia
(ELY, 2010, p. 3).



valores substanciais ideoldgicos supranormativos. Novamente direcionando a
atuacao do judiciario as regras constitucionais.

A celeuma se inicia na conclusao do mesmo autor diante da "impossibilidade
de um interpretacionismo preso as clausulas constitucionais"; afirma inicialmente que
"se a tarefa do juiz é aplicar a Constituicdo, entdo é a Constituicdo que ele deve
aplicar, e ndo a solugdo que lhe parecer melhor nagquele momento"; mas que
"podemos admitir que ndo é possivel atribuir um conteudo inteligivel a certas frases
constitucionais apenas com base em sua linguagem e na histéria legislativa em que
estdo inseridas, e que de fato algumas delas parecem precisar de uma injecao de
conteudo vindo de fora do proprio dispositivo" (ELY, 2010).

Defende dessa forma que o Poder Judiciario poderia praticar o judicial review
de maneira a mitigar as falhas do “mercado politico”. Nessa perspectiva o Judiciario
“s6 pode tratar de questdes de participagdo, e ndo dos méritos substantivos das
decisdes politicas impugnadas”.

A teoria do autor parte do entendimento de que o judiciario havia nos anos
anteriores ultrapassada de maneira corriqueira os limites de sua atuacao, fazendo-o
através da hermenéutica juridica de matriz principioldgica, que acabava justificando a
reformulacédo de regras gerais quando da aplicagdo do direito, na busca de valores
morais.

O autor ainda tenta uma segunda vertente do interpretacionismo vinculado a
constituicdo, afirmando que, mesmo nesses casos de busca por uma fonte alheia ao
dispositivo, essa fonte deve ser derivada do texto da prépria constituicdo. Contudo,
aparenta ser o inicio de um ciclo de busca incessante de respostas concretas e
objetivas naquilo que ndo é concreto e objetivo (principios constitucionais).

Como informado acima, o préprio Ely (2010) criticou o interpretacionismo,
apontando sua insuficiéncia na explicagao e justificagao da aplicagao do direito.

Por outro lado, o autor apresentou as bases de um controle de
constitucionalidade baseado em procedimentos, defendendo o reconhecimento da
inconstitucionalidade das leis que causem prejuizo de representacao e de participagao
politica, posto serem regras do jogo democratico.

Para Maus (2010), assim como para Ely (2010), ha excesso do Judiciario
no tratamento da interpretacdo e sua inovagao do direito legislativamente construido.
Porém, a autora enxerga o problema por outro &ngulo, mais agudo, e afirma que a

sociedade moderna seria orfa e este seria um fator para a referida expansao.



Nesse mister, expde a autora:

Na familia, assim como na sociedade, a figura do pai perde importancia na
definicdo do ego. A construgdo de uma consciéncia individual passa a ser
determinada muito mais pelas diretrizes sociais do que pela intermediagao da
figura dominante do pai, e a sociedade se vé cada vez menos integrada por
meio de um ambito pessoal, no qual se pudesse aplicar a seus atores o

classico modelo do superego (MAUS, 2010, p. 184).

No extremo, o judiciario acabaria por descolar suas aspiragées morais para
dentro da aplicacdo do direito através do discurso de aplicacdo de principios,
subvertendo as regras construidas democraticamente em detrimento da ideia de
separagao dos poderes.

Ferro (2008), ao analisar a teoria de Ely, apresentou conclusdées
interessantes e, ao tratar sobre sua caracterizacdo, diante das hipoteses de
autorizagéo do controle de constitucionalidade (judicial review) com base na teoria de
Ely explica que o autor autoriza a revisao para além do texto, mas se manteria um

interpretacionista. Nas suas palavras:

Isto ndo implica rendicdo ao nao-interpretacionismo, dado o carater patente
de sua posigao com respeito ao fato de que os tribunais ndo devem assumir
uma postura que enseje a usurpagdo da fungao das legislaturas e a
consequente imposicdo de valores fundamentais. Se ele esta proximo de
alguma corrente, é do interpretativismo, mas formulado em novos termos,
inovadores termos (FERRO, 2008, p. 118).

Por outro lado a auséncia de mecanismos de controle do legislativo pode
incorrer em violagao dos direitos das minorias que formam a sociedade, de forma que
Ely se preocupava em um modelo que possibilite a defesa da democracia, sem a
autorizagdo para autoritarismo majoritario.

Desta forma, defende uma tutela do judiciario para a defesa da democracia,
através do desbloqueio dos canais de participagao politica. Poderiam se afastar regras
que criem empecilhos para o exercicio do poder politico, porém sem o escopo de
através dos principios definirem outras regras gerais, em vista da auséncia de

legitimidade do judiciario para tal mister.



A conclusdo é que, mesmo a corrente fortalecedora da atividade judicante
constitucional interpretativa reconhece da impossibilidade de o julgador decidir pela
aplicacdo (ou ndo) daquilo que é abstrato e indeterminado. Novamente resgatando os
conceitos dos itens passados, ainda que se aceite a mitigagdo de normas
constitucionais por forca da interpretacdo das normas, essas normas nao poderao

referir a principios, somente as regras, ainda que se utilize uma em prol de outra*.

4 Interpretagcao Construtiva de Ronald Dworkin

E certo que a identificacdo de Dworkin sobre principios e direitos
fundamentais apresenta certa confusdo, mas, para tratar do presente tema sera
utilizada uma conceituagao diversa da proposta por Bobbio (2004), em que "moral
rights" seriam os direitos naturais, na tradigdo juridica continental europeia. No
presente trabalho, "moral rights" destina-se aos direitos fundamentais, com vista aos
principios constitucionais.

Partindo a hermenéutica dworkiniana, € possivel destacar a postura do
jusfilésofo acerca daquilo que ele denomina como realismo moral. Como destaca

Guilherme Scotti e Menelick de Carvalho Netto:

"Em que pese a adogao da terminologia do realismo moral, Dworkin se vale
de uma postura construtivista para lidar produtivamente com o principio
hermenéutico, de modo a ndo permitir que as tradigdes se legitimem de
maneira autbnoma e acritica, pois exige a reflexividade ética com base em
uma nogao universalista de direitos fundamentais ou humanos (human
rights).” (SCOTTI; CARVALHO NETTO, 2012. p. 76).

O mesmo autor, ainda complementa dizendo que "a interpretacao construtiva
€ 0 modelo hermenéutico adotado por Dworkin para lidar com obras de expressao
humana, em especial o direito. Em contraste com a interpretacao cientifica empirica,
em que se busca a interpretacdo de dados faticos, e com a interpretagao
conversacional, em que a intengdo do falante € o objeto central (...)" (SCOTTI;
CARVALHO NETTO, 2012).

4 Notadamente a critica de Lénio Streck quando falado sobre a diferenciacso de regras e principios de Robert Alexy.



O préprio Dworkin, ao aproximar a hermenéutica juridica da artistica afirma
que "ambas pretendem interpretar algo criado pelas pessoas como uma entidade
distinta delas, e ndo o que as pessoas dizem, como na interpretacdo da conversacao,
ou fatos ndo criados pelas pessoas, como no caso da interpretacao cientifica. (...)
atribuirei a ambas a designagcao de formas de interpretagéo 'criativa'." (DWORKIN,
1999, p. 61).

Em consonancia com isso, a Teoria do Direito de Dworkin ndo foge da
necessidade de utilizar principios como norte para qualquer (r)estruturacdo do
ordenamento juridico, inclusive morais.

Para Dworkin (2010, p. 51) “poderiamos tratar o direito como um segmento
da moral, ndo como algo separado dela”. Assim, tem-se percepc¢éo da vinculagéo que
o autor constréi entre o direito e moral, esta que pautou e pauta a construgdo de
principios juridicos abstratos.

Defende Dworkin (2006, p.9) que a maior contribuicdo da historia
americana n&o é o controle de constitucionalidade, mas “o ideal de um governo sujeito
nao somente a lei, mas também a principios”. O autor afirma, ainda, que “A
democracia nao faz questao de que os juizes tenham a ultima palavra, mas também
nao faz questdo de que nao a tenham” (DWORKIN, 2006, p. 10).

Nas palavras de Habermas (1997, p. 61), para Dworkin devem se valer os
aplicadores do ordenamento juridico sistematicamente estruturado em principios para
buscar decisbes corretas que mostrem o direito como um todo em sua melhor luz,
como um empreendimento coletivo legitimo de uma comunidade de principios, que
trate a todos os seus membros como merecedores de igual respeito e consideracgao.
Trata-se de uma evidente aproximacao dos principios a ética e a moral.

Ja o sistema de regras, visto de forma perniciosa por Dworkin, seria aquilo
que exatamente n&o vai guiar as decisbes ao essencialmente moral e
constitucionalmente correto. Nesse pensar, Guilherme Scotti, falando de Dworkin

destaca que:

"Num modelo de comunidade de fato, em que as pessoas nao se sentem
vinculadas por nenhuma responsabilidade em especial, e num modelo de
comunidade de regras, em que a responsabilidade reciproca se baseia em
meras convengdes contratuais, o tipo de vinculo existente entre os cidadaos
e de responsabilidade exigivel da comunidade ndo remete necessariamente

a principios de conteudo moral. (...) apenas numa comunidade de principios



as normas estabelecidas podem ganhar conteudo universal e serem vistas
como condicdo de possibilidade para a liberdade e a igualdade (...)."
(SCOTTI; CARVALHO NETTO, 2012. p. 80).

Como exemplo maior de um pensamento nao-interpretacionista, Ronald
Dworkin apresentou uma interpretacéo constitucional voltada para o resultado, que
nem sempre tera obediéncia estrita ao texto legal, estes que serao lidos através dos
principios aplicaveis que importam para a melhor decisdo juridica possivel. Para
Dworkin (2010, p. 233) esta relagédo é necessaria e indissociavel:

“o direito constitucional ndo podera fazer um verdadeiro progresso enquanto
ndo isolar o problema dos direitos contra o Estado e tornar esse problema
parte de sua propria agenda. Isso conta como argumento em favor de uma
fusdo do direito constitucional e da teoria moral, uma relagdo que,
inacreditavelmente, ainda esta por ser estabelecida”.

A ilustracdo maior utilizada como justificativa da necessidade de aplicagao
de principios no direito e a possibilidade dos mesmos influirem sobre as regras é
apresentada pelo caso Brown x Board of Education, uma vez que a Suprema Corte
modificou seu posicionamento anterior, para afirmar que era inconstitucional a
segregacao racial no sistema de ensino.

A decisdo do caso Brown é defendido também por Ely (2010, p. 202) com
base na decisao do caso Carolene Products Co, que previa atuagao da Suprema Corte
para garantir a protecdo do processo democratico e impedir a discriminagéo de
minorias.

Contudo, Dworkin (2005, p. 85) refuta a possibilidade de manutencgéo do
sistema democratico através do controle de regras defendido por Ely, apresentando
uma argumentagao que expde a incompatibilidade da defesa da regra de maneira
estrita, ao mesmo tempo em que aponta a impossibilidade de aplicacdo da teoria de
Ely enquanto meramente procedimental, expondo a necessidade de um controle da

regra através do principio constitucional, ou seja um controle substancial das leis:

Ele tem apenas dois argumentos a favor do programa que descreve: que 0s
tribunais estao bastante habilitados para fazer julgamentos sobre o processo
justo, mas muito mal habilitados para fazer julgamentos politicos
substantivos, e que julgamento feitos em tribunal sobre processos sao
compativeis com a democracia, ao passo que julgamentos feitos sobre
substancia ndo s&o. Se o Tribunal ndo pode fazer os julgamentos sobre



substancia que condena, entdo sua teoria sera distorcida por seus préprios
argumentos. O argumento de Ely (ou qualquer outra versdo de uma teoria
Carolene products) pode sobreviver a esse desafio oferecendo um

argumento-insumo a favor da democracia?

Desta maneira, Dworkin (2005) aponta que Ely (2010) baseia sua defesa
da aplicagao do direito através exclusivamente das regras, numa defesa do controle
de constitucionalidade de forma “procedimental”, numa concepc¢éo substancial de
democracia, logo principiolégica.

Nao fosse assim, teria de aceitar que sua teoria é inaplicavel. Posto que,
ao defender a existéncia de uma democracia ideal e ao recomendar aos juizes que
promovam a sua guarda, acaba por recomendar um controle substancial,
principiologico sobre a regras postas.

Dworkin (2006) afirma que esta decisdo reconheceu um principio de
igualdade que nao foi pensado pelo legislador original, e que também nao foi a
interpretacdo do judiciario sobre o dispositivo legal por diversos anos. Contudo, a
decisdo é correta, visto que a interpretacédo através do que ele define como leitura
moral, impde reconhecer que ndo poderia haver aquele tipo de diferencial racial.
Situagado que violava a necessidade de igual respeito e consideracéo, premissa de
uma democracia constitucional.

Tem-se, ainda, que para referido autor o debate entre a forma como se
aplicam os principios traz a implicacdo da necessidade de diferenciagdo entre
argumento de politica, baseados em concepg¢does de bem-estar geral e interesse
publico e argumentos de principios, que sdo baseados em elementos juridicos
internos ao direito. As decisdes juridicas devem ser baseadas apenas no segundo
argumento, logo o Judiciario € o férum do principio. (DWORKIN, 2005)

Assim, a concluséo atingida é que eventual mitigacdo de normas regentes da
comunidade devem se ater as regras, que identificam convengdes e concretudes, pois
os principios (moral rights) estdo conectados a moral e a ética, aos quais ndo se
admite a ignorancia para alcangar uma suposta resposta aos cidadaos, o que

consistiria uma contradicdo em si mesma.



5 A realidade jurisdicional da ignorancia a distingao de principios e regras

Nesse cenario de mitigacdo desenfreada, o Poder Judiciario buscas saidas,
por vezes icOnicas, para satisfazer os anseios populares, sem mensurar devidamente
as consequéncias de interpretagdes transgressoras de principios constitucionais, por
vezes assegurados por clausulas pétreas.

A exemplo o julgamento do Habeas Corpus no 126292 (17.02.2016) e o
julgamento em conjunto das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade 2.386, 2.397 e
2.859 e do Recurso Extraordinario no 601.314 (24.02.2016); ambos orquestrados pelo
mais recente plantel de ministros daquela Corte, Dias Toffoli, Edson Fachin e Teori
Zavascki. Aparentemente, as divergéncias tém sido embandeiradas pelo resquicio
garantista® do Supremo Tribunal Federal, os ministros Marco Aurélio e Celso de Mello,
vencidos em ambos os casos.

No primeiro caso, ao negar o Habeas Corpus no 126292, por maioria de votos,
o Plenario do Supremo Tribunal Federal aceitou a possibilidade de inicio da execugao
da pena condenatoria apos a confirmagao da sentenga em segundo grau, justificando
que nao ha ofensa ao principio constitucional da presun¢ao da inocéncia, exatamente
porque a manutencao da sentenca penal pela segunda instancia encerra a analise de
fatos e provas que assentaram a culpa do condenado, o que autoriza o inicio da
execucao da pena.

Essa decisdo modificou o antigo entendimento da Corte que, desde 2009, no
julgamento do Habeas Corpus no 84078, condicionava a execugao da pena ao transito
em julgado da condenacgéo, mas ressalvava a possibilidade de prisao preventiva.

Ja no segundo, o Supremo decidiu ser constitucional o dispositivo da Lei
Complementar no 105/2001, que permite aos o6rgaos da administragao tributaria
quebrar o sigilo fiscal de contribuintes sem autorizagao judicial. O que seria isso, afinal,
senao um dos “mecanismos de percepc¢ao e de decodificacdo”, como citados na obra
de Ulrich Beck (2011).

> Trata-se da teoria pela qual se estabelecem as bases conceituais e metodolégicas do que foi chamado de garantismo penal. A
obra critica a idéia de um silogismo judicial perfeito, que permita a verificacdo absoluta dos fatos legalmente puniveis; trata-se
uma ilusdo metafisica, pois, tanto as condi¢cdes de uso do termo "verdadeiro" quanto os critérios de aceitagdo da "verdade" no
processo exigem inevitavelmente decisdes dotadas de margens mais ou menos amplas de discricionariedade (FERRAJOLI,
2002, p. 32).



Isso se torna mais claro quando o ministro Ricardo Lewandowski, ao modificar
o entendimento adotado em 2010, no julgamento do RE 389.808, manifestou-se da

seguinte forma:

Tendo em conta os intensos, solidos e profundos debates que ocorreram nas
trés sessbes em que a matéria foi debatida, me convenci de que estava na
senda errada, ndo apenas pelos argumentos veiculados por aqueles que
adotaram a posi¢ao vencedora, mas sobretudo porque, de la pra ca, o mundo
evoluiu e ficou evidenciada a efetiva necessidade de repressao aos crimes

como narcotrafico, lavagem de dinheiro e terrorismo. (BRASIL, 2010).

O problema é o esquecimento (as vezes propositado) que Estado
Democratico de Direito liga-se inexoravelmente a fungéo transformadora que o Direito
assume, dando a ideia de Direito como ordenacdo e até mesmo de promogao,
exsurgindo um papel que vai muito além da Constituicdo enquanto mero instrumento
para a afericdo da parametricidade formal.

A discusséao citada é acerca da constitucionalidade do texto do art. 6° da Lei
Complementar n° 105/2001 que permite ao Fisco, sob determinadas condigoes,
ultrapassar o sigilo bancario independentemente de autorizagao judicial. Apesar da
recente confirmacdo, boa parte da doutrina® e a minoria dos ministros do Supremo
Tribunal Federal, ainda d&o sobrevida a afirmacdo de lesdo a clausula pétrea
constitucional da garantia do sigilo bancario, ao devido processo legal, a presungéo
da inocéncia, a reserva de jurisdi¢éo, a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade
da vida privada e a intimidade.

E também importante destacar que a decisdo afirmou que, na verdade, ndo
se configura quebra de sigilo bancario propriamente dita, mas sim transferéncia de
informagdes entre bancos e o Fisco, ambos protegidos contra o acesso de terceiros
e, como estas instituicdes tém o dever de preservar o sigilo dos dados, ndo ha ofensa
a Constituicdo Federal. Na decisdo também foi destacado que Estados e Municipios
devem regulamentar, assim como fez a Unido no Decreto n° 3.724/2001, a
necessidade de haver processo administrativo para obter as informagdes bancarias

dos contribuintes.

6 A ADIn n° 4010 teve como mentores: Roque Antonio Carrazza, Vladimir Rossi Lourengo, lves Gandra da Silva Martins, José
Augusto Torres Potiguar e Miguel Vicente Centurion M. Impaléa.



A realidade é que o sigilo bancario sempre foi um assunto muito delicado,
tratado a luvas e pingas e, ainda hoje, defendido por boa parte dos doutrinadores
brasileiros, que consideram a Lei Complementar n® 105/2001 atentatéria ao art. 5°, X
e Xll, da Carta Magna.

De acordo com os contrariados pelo Supremo, os dispositivos constitucionais
supracitados dispéem que “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicacgoes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instru¢do processual penal”, por esse motivo os dados
financeiros do cidadao sdo uma das espécies do género dados que a lei trata,
reforgando a necessidade de ordem judicial.

Nessa mesma esteira, o art. 60, §4° IV, da Constituicdo da Republica
preleciona que o sigilo bancario s6 pode ser violado em casos graves e com a
autorizacao judicial, constitui-se em uma garantia individual que nao pode ser abolida
sequer através de Emenda Constitucional.

Corroborando esse entendimento a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu art. XIl, traz que ninguém sera sujeito as interferéncias na sua vida
privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua
honra e reputacao.

Em suma, ndo faltam garantias constitucionais, nem normas de cunho
internacional, para assegurar a protecdo a movimentagdo bancaria privada. Nada
obstante, a LC n° 105/2001, no art. 1°, § 4°, permite a decretagado da quebra do sigilo
bancario, quando necessaria para apuragao de ocorréncia de qualquer ilicito, em
qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos crimes que
coincidem com os riscos da sociedade pos-moderna de Ulrich Beck: terrorismo;
contrabando ou trafico de armas, municbes ou material destinado a sua producao;
crimes contra o sistema financeiro nacional; lavagem de dinheiro ou ocultagdo de
bens, direitos e valores e praticado por organizagao criminosa etc.

E grande a tentacdo de reconhecer o judiciario como uma elite capaz de se
desviar dos trechos demasiadamente embaracados da estrada do processo
democratico. Tratar-se-ia, contudo, de desvio aparentemente provisério; em
realidade, seria a entrada de uma via incapaz de se reunir a estrada principal,
conduzindo inevitavelmente, por mais longo e tortuoso que seja o caminho, ao estado
totalitario (CAPELLETTI, 1999).



Nesse contexto, também se reconhece a priori Poder Judiciario dedicado a
protegdo da liberdade dos cidadaos, do bem-estar social, almejando proteger a
populagdo contra crimes da sociedade pds-moderna. Malgrado seu, pode terminar
metamorfoseando-se em um novo instrumento de tirania, se privado por longo tempo
de legitimagédo democratica (CAPELLETTI, 1999).

6 Consideragoes Finais

A sociedade contemporanea, de massa, demanda da maquina estatal uma
penetracdo e uma eficiéncia inimaginaveis em passado bastante recente. As
caréncias sociais multiplicam-se em propor¢ao avassaladora e as estruturas estatais,
antes compativeis com a demanda e suficientemente aptas a dar vazao aquele fluxo
de exigéncias, passam a demonstrar niveis insatisfatérios de eficiéncia, despertando
a gradativa intolerancia dos administrados (CARVALHO NETO, 2013. p.128).

Portanto, é fundamental diferenciar, no &mbito de norma constitucional, os
principios (fundamentais) das regras (estruturais), mantendo aqueles em guarda
constante e possibilitando, a depender da situacao a flexibilizacdo desses, sob pena
da utilizacdo de uma hermenéutica suicida e depredadora do Estado Constitucional

pelo seu préprio guardido.
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