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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacdo

O XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagéo
em Direito — em parceria com o0 Curso de Pés-Graduagdo em Direito — Mestrado e
Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a Universidade Catdlica de Brasilia —
UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal — UDF, e com o Instituto Brasiliense do
Direito Publico — IDP, ocorreu na Capital Federa entre os dias 6 e 9 de julho de 2016 e teve
como tema central DIREITO E DESIGUALDADES: Diagndsticos e Perspectivas para um
Brasil Justo.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabalho tematicos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo o0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producéo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS II. Coordenado pelos professores Enea De Stutz E Almeida, Flavia Piva
Almeida Leite e Lucas Gongalves da Silva, o referido GT foi palco da discusséo de trabalhos
gue ora sdo publicados no presente e-book, tendo como fundamento textos apresentados que
lidam com diversas facetas deste objeto fundamental de estudos para a doutrina
contemporanea brasileira.

Como divisdes possiveis deste tema, na doutrina constitucional, o tema dos direitos
fundamentais tem merecido também a maior atencdo de muitos pesquisadores, que
notadamente se posicionam em trés planos: teoria dos direitos fundamentais, direitos
fundamentais e garantias fundamentais, anbos em espécie.

Logo, as discussdes doutrindrias trazidas nas apresentacdes e debates orais representaram
atividades de pesquisa e de didlogos armados por atores da comunidade académica, de
diversas institui¢ces (publicas e privadas) que representam o Brasil em todas as latitudes e
longitudes, muitas vezes com aplicacdo das teorias mencionadas a problemas empiricos,
perfazendo uma forma empirico-dial ética de pesquisa.



Como o ato de classificar depende apenas da forma de olhar o objeto, a partir da ordem de
apresentacdo dos trabalhos no GT (critério de ordenacdo utilizado na lista que segue), varios
grupos de artigos poderiam ser criados, como agueles que lidam com: questdes de raca,
religido e género (##H##H), concretizacdo de direitos fundamentais (##H#H##), liberdade de
expressao e reunido (#HH#H), teoria geral dos direitos fundamentais (####) e temas
multidisciplinares que ligam os direitos fundamentais a outros direitos (####)

1. A CONCRETIZACAO DO SUPERIOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE DIANTE DO DIREITO E GARANTIA FUNDAMENTAL DE
PARTICIPACAO EM PROCESSO DE ABUSO SEXUAL INTRAFAMILIAR

2. O DIREITO AO DESENVOLVIMENTO HUMANO E A REALIZACAO DO PROJETO
DE VIDA

3. DIREITOS FUNDAMENTAIS E TRIBUTACAO: COMO PROMOVER O COMBATE
A DESIGUALDADE SOCIAL NO CENARIO POS-CRISE DE 2008.

4. O DIREITO A SAUDE E A VIDA - JUDICIALIZACAO DO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS NAO REGISTRADOS NA ANVISA

5. ENSAIO CLINICO COM MEDICAMENTOS NO BRASIL: A PROTECAO DA
DIGNIDADE HUMANA NO CASO DOS PACIENTES EM SITUACAO DE
EMERGENCIA OU URGENCIA.

6. MERCADO DE TRABALHO FORMAL E DESIGUALDADE DE GENERO: DAS
COTASLEGAIS A RESSIGNIFICACAO CULTURAL

7. A GLOBALIZACAO COMO FUNDAMENTO DE LEGITIMIDADE PARA
PRIVATIZACAO DOS RECURSOS HiDRICOS NA AMAZONIA X FUNCAO SOCIAL
DA AGUA

8. LIBERDADE E REPRESENTATIVIDADE DO EMPREGADO NO ATUAL MODELO
SINDICAL BRASILEIRO: PROPOSTAS PARA A DIGNIDADE

9. IMPLICACOES JURIDICAS NA ALTERACAO DE PRENOME E GENERO NO
REGISTRO CIVIL DE TRANSEXUAL NAO OPERADO



10. A EMERGENCIA DA PAZ COMO NORMA JURIDICA: A NOVA DIMENSAO DO
DIREITO FUNDAMENTAL

11. A DISPENSABILIDADE DE ORDEM JUDICIAL PARA QUE O FISCO TENHA
ACESSO AOS DADOS BANCARIOS DOS CONTRIBUINTES E OS REFLEXOS NOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS

12. A DIMENSAO ESTRUTURAL DAS NORMAS DE DIREITO FUNDAMENTAL: OS
CRITERIOS TRADICIONAIS PARA A DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS E
A BUSCA PELA MAIOR RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS

13. A DESOBEDIENCIA CIVIL E DISCURSOS JURIDICOS DO DIREITO
FUNDAMENTAL DO ABORTO DE FETO COM MICROCEFALIA

14. A DECISAO DE CONSTITUCIONALIDADE NO JULGAMENDO DA ADI Ne°. 3.421
/PR E A EFETIVIDADE DE DIREITO FUNDAMENTAL

15. A CONSTRUCAO EMPIRICA DA IDENTIDADE SOCIAL COMO FUNDAMENTO
PARA O DIREITO A PROPRIEDADE: O QUILOMBO SACOPA.

16. O USO DOS PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILIDADE
EM ACOES INDENIZATORIAS: UM ESCUDO RETORICO DE SOFISTICACAO PARA
O SUBJETIVISMO IMPLICITO NAS DECISOES JUDICIAIS

17. A (IN)EFETIVIDADE DO ESTADO NA GARANTIA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: ALTERNATIVAS E SOLUCOES PARA O CUMPRIMENTO DO
MINIMO EXISTENCIAL

18. OCUPACAO DE ESCOLAS EM SAO PAULO VERSUS DIREITO DE LIBERDADE
DE REUNIAO: O PROBLEMA DOS LIMITES NO EXERCICIO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

19. OS METODOS DE DECISAO ADOTADOS PELA TEORIA DO DIREITO CIVIL-
CONSTITUCIONAL EM CASOS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E A IMPLICACAO
PARA A LIBERDADE DE EXPRESSAO

20. REFLEXOES SOBRE O CONCEITO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE
GREGORIO PECES-BARBA



21. REFLEXOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL E PENAL NOS CASOS DE
VIOLENCIA OBSTETRICA

22. SER OU NAO SER CHARLIE: REFLEXOES A RESPEITO DE LIBERDADES
ESCALONADAS EM AMBIENTE DE SOCIEDADE INFORMACIONAL

23. SOBERANIA NA AMAZONIA: GLOBALIZACAO, ACESSO A AGUA DOCE E O
PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

24. SURVEILLANCE E O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE PARA
INFANCIA BRASILEIRA NA INTERNET

25. VIOLACAO AO DIREITO FUNDAMENTAL A SAUDE ATRAVES DA RECUSA
INDEVIDA PELAS OPERADORAS DE PLANOS DE SAUDE QUANTO AS
COBERTURAS DE TRATAMENTOS MEDICO FORA DO ROL DE PROCEDIMENTOS
DA ANS

26. TRATAMENTO PALIATIVO COMO FORMA ASSECURATORIA DE UMA MORTE
DIGNA

Finalmente, deixa-se claro que os trabalhos apresentados no GT DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS Il, acima relatados, foram contemplados na presente publicacgo, uma
verdadeira contribuicdo para a promogdo e o incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um o6timo espaco para discussao e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos das pos-graduacdes.
Desglamos boa leitura a todos.

Profa. Dra. Enea De Stutz E Almeida- UNB

Profa. Dra. Flavia Piva Almeida Leite - FMU

Prof. Dr. Lucas Gongalves da Silva- UFS



A DISPENSABILIDADE DE ORDEM JUDICIAL PARA QUE O FISCO TENHA
ACESSO AOSDADOSBANCARIOSDOS CONTRIBUINTES E OSREFLEXOS
NOS DIREITOSFUNDAMENTAISA INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS

ORDER OF JUDICIAL DISPENSABILITY FOR THE INLAND REVENUE HAVE
ACCESSTO BANKING DATA CONTRIBUTORSAND REFLECTIONSIN THE
FUNDAMENTAL RIGHTSTO PRIVACY AND DATA CONFIDENTIALITY

Rodrigo Fernandes1
Clovis Demarchi 2

Resumo

Analisar os reflexos ao Direito de intimidade e do sigilo de dados frente a decisdo do STF,
que por maioria de votos, concluiu pela constitucionalidade da dispensabilidade de ordem
judicial para que o fisco tenha acesso aos dados bancarios dos contribuintes é o objetivo.
Trata-se de uma regresséo da protecéo aos direitos e garantias individuais bem como a
demonstracdo de uma preocupante tendéncia do STF em interpretar a Constituicdo além do
alcance de sua normatividade, colocando em risco o Estado Constitucional Democrético de
Direito. O artigo apresenta-se na base I0gica indutiva com a utilizagdo da pesquisa
bibliografica.

Palavras-chave: Dados bancérios, Sigilo fiscal, Dispensabilidade de ordem judicial, Direitos
fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

Analyze the impacts of the Right to privacy and confidentiality of data to the front of the
Supreme Court decision, by majority vote , concluded the constitutionality of the court order
dispensability that the tax authorities have access to banking data of taxpayers is the goal.
This is a regression of protection of individual rights and guarantees as well as the
demonstration of aworrying trend in the Supreme Court interpreting the Constitution beyond
the reach of its normativity, jeopardizing the democratic constitutional rule of law. The paper
presents the rational e inductive with the use of literature.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Banking data, Confidentiality, Order of judicial
dispensability, Fundamental rights

1 Advogado. Professor Universitéario e de Cursos Preparatérios para Concursos Piblicos. Especialistaem
Direito do Estado. Mestrando em Ciéncia Juridica pela Univali e pela Universidade de Alicante na Espanha

2 Doutor em Ciéncia Juridica pela UNIVALI, Doutorado Sanduiche com a Universidade do Minho, Braga -
Portugal. Professor titular da UNIVALI nos cursos de graduagdo, especializacéo e Mestrado em Ciéncia
Juridica
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca analisar os reflexos produzidos da recente decisdo
proferida pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, que conferiu a Secretaria da Receita
Federal do Brasil - SRFB, o direito de acesso aos dados bancarios dos contribuintes sem

necessidade de prévia autorizacéo judicial.

Referida decisdo, com repercusséo geral, foi proferida no RE 601314, juntamente
com mais quatro acdes diretas de inconstitucionalidade® onde se discutia a constitucionalidade

dos artigos 5°2 e 6°% da Lei Complementar n° 105/2001, que dispdem sobre o sigilo das

!AcBes diretas de Inconstitucionalidades - ADIns- 2390, 2386, 2397 e 2859. A relatoria das quatro AcGes
Diretas de Inconstitucionalidade que questionam a lei foi realizada pelo ministro Dias Toffoli que destacou,
em seu voto, que a prética prevista na norma é corrente em varios paises desenvolvidos e a declaragdo de
inconstitucionalidade do dispositivo questionado seria um retrocesso diante dos compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil para combater ilicitos, como a lavagem de dinheiro e evasdo de divisas, e para coibir
praticas de organizacBes criminosas. O ministro Toffoli afirmou ndo existir, nos dispositivos atacados,
violacdo a direito fundamental, notadamente o concernente a intimidade, pois a lei ndo permite a quebra de
sigilo bancério, mas sim a transferéncia desse sigilo dos bancos ao Fisco. Disponivel em
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310242.

2 Art. 52O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios
segundo os quais as instituicbes financeiras informardo a administracdo tributaria da Unido, as operagles
financeiras efetuadas pelos usuérios de seus servicos.

12 Consideram-se operagdes financeiras, para os efeitos deste artigo:

| — depositos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga;

Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

111 — emisséo de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

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

V — contratos de mituo;

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

VII — aquisicOes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;

VI1II — aplicagcdes em fundos de investimentos;

IX —aquisi¢Bes de moeda estrangeira;

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

X1 — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;

X1l — operagbes com ouro, ativo financeiro;

X111 — operagdes com cartéo de crédito;

X1V — operages de arrendamento mercantil; e

XV — quaisquer outras operacdes de natureza semelhante que venham a ser autorizadas pelo Banco Central do
Brasil, Comissdo de Valores Mobiliarios ou outro 6rgdo competente.
22 As informacdes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-do a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operacBes e os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a insercéo
de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.
32Né&o se incluem entre as informagBes de que trata este artigo as operacdes financeiras efetuadas pelas
administracGes direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
4° Recebidas as informacgfes de que trata este artigo, se detectados indicios de falhas, incorre¢cBes ou omissdes,
ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera requisitar as informac@es e os documentos de
gue necessitar, bem como realizar fiscalizagdo ou auditoria para a adequada apuragdo dos fatos.
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operacOes de instituicdes financeiras e alterou completamente o posicionamento da Corte até

entdo, que exigia a observancia da denominada clausula de reserva de jurisdigao.

Assim, ressalvada a hipotese das investigacdes pelas Comissdes Parlamentares de
Inquérito, o acesso do Fisco aos dados bancarios dos contribuintes somente poderia ocorrer
apos prévia andlise judicial deferindo a medida, isto porque este sigilo é considerado um dos
desdobramentos dos direitos de personalidade, previstos no inciso X e XII do artigo 5° da
CRFB/88.

Desta forma, discorrer-se-a, primeiramente, sobre os procedimentos de acesso aos
dados bancarios dos contribuintes previstos na legislacdo brasileira, bem como a respeito da
mudanca de entendimento da Corte Suprema acerca do tema.

Apbs um breve relato historico dos direitos fundamentais a respeito de sua
origem, conceito e dimensdes e em seguida mais especificamente acerca dos direitos a
intimidade e sigilo de dados que constituem esferas dos direitos da personalidade, averiguar-
se-a até que ponto a dispensabilidade da analise judicial para o acesso de dados bancéarios
implica em retrocesso hermenéutico de protecdo a esses valores consagrados

constitucionalmente.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que o artigo foi elaborado na base
l6gica indutiva. Foram utilizadas as técnicas do Referente, da Categoria, do Conceito

Operacional e da Pesquisa Bibliografica.

1 Breve andlise da legislagéo brasileira acerca dos procedimentos de acesso pelo Fisco

aos dados bancarios dos contribuintes

52 As informac0es a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislagdo em vigor.

3 Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicGes financeiras, inclusive os referentes a
contas de depositos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Pardgrafo Gnico. O resultado dos exames, as informacBes e 0s documentos a que se refere este artigo serdo
conservados em sigilo, observada a legislacao tributéaria.
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A fiscalizacdo, ao lado da arrecadagdo constitui uma das atividades-meio mais
relevantes da Administracdo Publica. Isto porque sdo os recursos advindos dessas atividades
que proporcionam a realizacdo das atividades fins do Estado, consagradas na Constituigéo,
tais como a promo¢do da saude, educacdo, seguranca publica, dentre outros.
(MINARDI,2015, p. 501).

Uma das formas de fiscalizacdo é a andlise pelo Fisco, das movimentacGes
bancéarias dos contribuintes. Atualmente € a Lei Complementar n° 105/2001, através de seus
artigos 5° e 6°, o instrumento normativo que dispGe sobre o modo pelo qual as instituicdes
financeiras procederdo com a transferéncia de informacGes de seus usuérios a administracdo

tributéria.

Referidos dispositivos foram regulamentados pelo Decreto 3.724/2011, que
estabelece- em seu artigo 2° 8 5° - que a SRFB, por intermédio de servidor ocupante do cargo
de Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil, somente podera examinar informac6es
relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de institui¢cdes financeiras e
de entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de depdsitos e de aplicacdes
financeiras, quando houver procedimento de fiscalizacdo em curso e tais exames forem

considerados indispensaveis.

Considera-se indispensavel o acesso aos dados dos contribuintes que estejam sob
a administracdo da instituicdo financeira, por exemplo, na hipétese de realizacdo de gastos ou
investimentos em valor superior a renda disponivel; subavaliacdo de valores de operacéo,
inclusive de comércio exterior, de aquisi¢do ou alienacdo de bens ou direitos, tendo por base
os correspondentes valores de mercado; obtencdo de empréstimos de pessoas juridicas ndo
financeiras ou de pessoas fisicas, quando o sujeito passivo deixar de comprovar o efetivo
recebimento dos recursos; remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de conta

de ndo residente, de valores incompativeis com as disponibilidades declaradas; dentre outros.

A requisicdo de informagOes deverd ser formalizada atraves de documento
denominado Requisicdo de InformacOes sobre Movimentacdo Financeira (RMF) e serd
dirigida, conforme o caso, ao: Presidente do Banco Central do Brasil, ou a seu preposto;

presidente da Comissdo de Valores Mobiliarios, ou a seu preposto; presidente de instituicdo
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financeira, ou entidade a ela equiparada, ou a seu preposto egerente de agéncia, devendo a
mesma ser precedida, necessariamente, da intimagdo ao contribuinte para que este apresente

as informacdes sobre movimentacdes financeiras de sua titularidade.

Apds a transferéncia de documentos e dados sigilosos pelas instituicdes
financeiras, os mesmos serdo guardados em condic¢des especiais de seguranca, sendo que caso
0 contribuinte sinta-se prejudicado por uso indevido das informagdes requisitadas, ou por
abuso da autoridade requisitante, podera dirigir representacdo ao Corregedor-Geral da
Secretaria da Receita Federal, com vistas a apuracdo do fato e, se for o caso, a aplicacdo de

penalidades cabiveis ao servidor responsavel pela infracéo.

Destaca-se, ainda em relacdo aos tramites, que a é pressuposto para 0 acesso aos
documentos sigilosos a existéncia de processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso, ou seja, ndo € facultado ao Fisco o acesso prévio e indiscriminado as
informacdes financeiras dos contribuintes para que, caso constate alguma irregularidade,

possa posteriormente instaurar o procedimento administrativo fiscal respectivo.

Dentro deste contexto, deve-se mencionar, ainda, que o Codigo Tributario
Nacional, no Titulo de que trata da administracdo tributaria, especificamente no capitulo
relacionado a fiscalizacdo, estabelece em seu artigo 197 que mediante intimac&o escrita, sdo
obrigados a prestar a autoridade administrativa todas as informac6es de que disponham com
relacdo aos bens, negodcios ou atividades de terceiros: (...) Il - os bancos, casas bancarias,

Caixas Econémicas e demais instituicdes financeiras; (...).

Salienta-se, por fim, que a propria CRFB/88 ao tratar do denominado principio da
capacidade tributaria no artigo 145, 8§ 1°, estabelece na parte final da redacdo que é"facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, 0s

rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

A simples leitura do dispositivo j& denota a preocupagdo da Constituicdo em

relacdo ao respeito aos direitos individuais, todavia, € inegavel o esforgo do legislador em
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conferir a Administracdo tributaria fortes prerrogativas para alcancar o desiderato

arrecadatorio e fiscalizatério.

2 Direitos Fundamentais - aspectos terminoldgicos, histérico-evolutivo e abrangéncia

Primeiramente, é importante destacar que em relacdo aos direitos fundamentais é
recorrente 0 emprego terminoldgico equivocado em relacdo ao instituto, haja vista a
existéncia de conceitos (e direitos) circundantes e que muitas vezes sdo utilizados
tecnicamente de maneira incorreta, vale citar os 'direitos humanos', 'direitos do homem,
'direitos naturais', 'liberdades publicas', 'direitos fundamentais do homem', dentre outros.
(SILVA, 2013, p. 172).

Segundo BONAVIDES (2007, p. 560) o emprego do termo 'direitos humanos' e
'direitos do homem' sdo frequentemente utilizados pelos autores anglo-americanos e latinos,
enquanto a expressdo 'direitos fundamentais' parece ficar circunscrita a preferéncia dos

publicitas alemées.

Entretanto, este ndo parece ser o ponto de distingdo mais caracteristico, uma vez
que a maior parte da doutrina (ALEXY, 1998, p.6 ), dentre estes Perez Lufio*, assevera que 0s
direitos fundamentais sdo aqueles direitos humanos positivados nas constitui¢cdes estatais. Em
qguanto Direitos Humanos sdo mais comuns nos planos das declaracdes e convencoes

internacionais.

No Brasil, por exemplo, a Constituicdo Federal utiliza a expressao "direitos
fundamentais™ quando se refere aos direitos nela positivados no titulo Il (Dos direitos e
garantias fundamentais) e "direitos humanos", por sua vez, ao tratar daqueles relacionados a
tratados e convencdes internacionais. (NOVELINO, 2014, p.378).

4"'De ahi que gran parte de La doctrina entienda que los derechos fundamentales son aquellos derechos humanos
positivados en las constituciones estatales. '‘Derechos humanos’ ES La mas usual emelplano de las
declaraciones y convenciones internacionales”. (PEREZ LUNO, 1995, p.11).
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Impende ressaltar, todavia, que ndo obstante esta distincéo, direitos fundamentais,
de certa forma, sempre serdo direitos humanos, no sentido de que seu titular sempre sera o ser
humano. (SARLET, 2014,p. 29).

N&o ha davidas de que o reconhecimento dos direitos fundamentais foi umas das
maiores conquistas politico-juridicas da histéria da humanidade, pois, ap6s 0os movimentos
revolucionérios burgueses do século XVIII, houve a positivacdo de varios direitos inerentes a
natureza humana, que até entdo ndo eram universais e legitimados. Assim, a declaracdo solene
dos direitos fundamentais significa o estabelecimento de principios sobre os quais se apoia a
unidade politica de um povo. (SCHIMITT,2003, p.167).

Como marco inicial deste movimento de positivacdo de direitos, pode-se citar a
Declaracdo de Direitos de Virginia de 1776, Constituicdo dos Estados Unidos da América de
1787 como sementes do instituto, todavia, a expressdo "direitos fundamentais” surgiu na
Franca, em 1970, no movimento politico e cultural que deu origem a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo em 1789. (NOVELINO, 2014, p. 377). A partir de entdo, as
declaracbes de direitos proliferaram, servindo como modelo para a instituicdo das

constituicGes estatais.

Defendia-se, sobretudo, a ideia de limitacdo do poder estatal e a garantia dos
direitos individuais, de tal modo que o lema revolucionario, buscou exprimir em trés
principios a natureza e alcance dos direitos fundamentais, evidenciando, assim, a sequencia

historica de sua institucionalizacao, sdo eles: liberdade, igualdade e fraternidade.

Referidos principios foram classificados pela doutrina - no inicio - como geracgoes
de direitos (BONAVIDES, 2007, p. 561), porém, deve-se ressaltar que atualmente ha uma
preferéncia pelo termo ‘dimensées’ de direitos (SARLET, 2014,p. 55), uma vez que aquela
denominagdo traz a nogdo equivocada de fragmentacdo®, no sentido de que uma "geracéo"

evoluiria e substituiria as conquistas anteriores, o que ndo é verdade.

5"A fantasia nefasta das chamadas ‘geracdes de direitos’, historica e juridicamente infundada, na medida em que
alimentou uma visdo fragmentada ou atomizada dos direitos humanos, jA se encontra devidamente
desmistificada. O fendmeno de hoje testemunhamos ndo é o de sucessdo, mas antes, de uma expansao,
cumulacdo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, consoante uma Visdo necessariamente
integrada de todos os direitos humanos.” (TRINDADE, 1997, p.390)
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Os direitos da primeira dimensdo caracterizam, precipuamente, pelo absenteismo
estatal, sdo os denominados direitos negativos que limitaram o autoritarismo, tendo
caracterizado o surgimento do Estado de Direito. Dentro deste paradigma, os direitos
fundamentais acabaram sendo concebidos como limites para a atuacdo dos governantes, em
prol da liberdade dos governados. (SARMENTO, 2006, p. 12-13).

Enquanto os direitos da segunda dimens@o foram concebidos e consagrados na
Revolucdo Industrial Europeia, no século XI1X, sendo relacionados ao postulado da igualdade
material e, ao contrario da primeira dimensdo, exige do Poder Estatal atuacdo positiva através
de politicas publicas que busquem a efetivacao de direitos sociais, aqueles relacionados com a
salde, educacdo, trabalho, habitacdo, previdéncia social, assisténcia social, entre outros.

As profundas transformacgdes sociais, notadamente no ambito internacional,
originadas pelo capitalismo, consciéncia ambiental, desenvolvimento tecnoldgico e cientifico
acarretaram no surgimento dos denominados direitos da terceira geracédo, que busca efetivar
0s postulados da solidariedade e fraternidade. Jean Rivera (1985,p.193) inclui dentre estes
direitos os direitos de solidariedade, o direito ao desenvolvimento, a paz internacional, a um

ambiente protegido, a comunicacao.

Trata-se, evidentemente, de um rol meramente exemplificativo, uma vez que a

solidariedade comporta diversos outros direitos de protecdo do género humano.

Existem também os direitos de quarta dimensdo que, segundo Bobbio(2004, p. 6),
seriam os direitos decorrentes dos avangos no campo da engenharia genética, pois podem
colocar em risco a propria existéncia da humanidade. Bonavides (2007, p. 572), ndo obstante
a analise seja por outro vies, também defende a existéncia de uma quarta 'geracdo’ de
direitos, com aspecto introduzido pela globalizacdo politica, relacionados a democracia, a

informacdo e ao pluralismo.
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Por fim, Bonavides (2007, p. 579) discursa que o direito a paz, pela sua
relevancia, deve compor o rol dos direitos da quinta dimensdo, ndo obstante reconhecer que

este postulado é incluido por Karel Vasak®, na terceira dimenséo de diretos.

Diante desta breve contextualizacdo de sua trajetoria historica-evolutiva, é
possivel afirmar que os direitos fundamentais sdo um conceito do mundo moderno (PECES-
BARBA, 1995, p. 113), extremamente dindmicos e cada vez mais vem aumentando sua

abrangéncia.

E, ainda, é inequivoca a extrema relevancia destes direitos catalogados como
"fundamentais”, pois, oriundos de conflitos e lutas histdricas’ que impdem ao Estado
verdadeiros deveres de prestacdes a0 mesmo tempo que busca garantir a defesa/liberdade dos
direitos individuais e coletivos(CANOTILHO, 2003, p.541-542), buscando consagrar 0s

valores mais caros de uma determinada sociedade.
3 Direitos Fundamentais a intimidade e sigilo de dados

Constatou-se que o rol de direitos fundamentais é bastante amplo e sdo
classificados em dimensdes - a depender dos valores que se busca consagrar - bem como em
direitos de prestacdes (positivos) e de defesa (negativos). O direito a intimidade e ao sigilo de
dados compbem os direitos de personalidade e fazem parte, sem davidas, dos direitos de

primeira dimens&o, na medida em que limitam o Poder do Estado na esfera individual.

Os direitos de personalidade emanam diretamente da dignidade da pessoa
humana, como decorréncia da autonomia da vontade e do respeito ao livre arbitrio.
(NOVELINO, 2014, p. 491)

A CRFB/88 trata desses direitos em seu artigo 5°, incisos X e XII ao dispor que:

®No ano de 1979, proferindo a aula inaugural no Curso do Instituto Internacional dos Direitos do Homem, em
Estraburgo, o jurista Karel VASAK utilizou, pela primeira vez, a expressdo "geracdes de direitos do homem®,
buscando, metaforicamente, demonstrar a evolucdo dos direitos humanos com base no lema da revolugéo
francesa (liberdade, igualdade e fraternidade). (LIMA, 2003).

" "Quando comecamos a falar de direitos humanos destacando o conceito de 'direitos', corremos o risco de "nos
esquecer" dos conflitos e lutas que conduziram a existéncia de um determinado sistema de garantias dos
resultados das lutas sociais (...)." (FLORES, 2009, p. 26).
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X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua

violacdo.

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal.
Pela leitura do texto constitucional, fica claro também que para explorar a nogao
de intimidade deve-se ter em conta as multiplas dimenses por ela albergadas, dentre as quais

se encontram o sigilo fiscal, tanto das pessoas fisicas, quanto das pessoas juridicas.

Portanto, num conceito amplo, a intimidade é o conjunto de informacéo acerca do
individuo que ele pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a
guem, quando, onde e em que condic¢des, sem a isso poder ser legalmente sujeito. Embarca
todas as manifestaces das esferas intimas, privadas e da personalidade, que o texto
constitucional consagrou. A esfera de inviolabilidade, assim, é ampla, abrange o0 modo de vida
domeéstico, nas relacbes familiares e afetivas em geral, fatos, habitos, local, nome, imagem,
pensamentos, segredos, e, bem assim, as origens e planos futuros do individuo. (SILVA,
2001, p. 279).

Ainda no que se refere a amplitude do conceito, Novelino (2014, p. 491) aduz que
tendo como referencial a teoria das esferas, amplamente adotada pela doutrina e
jurisprudéncia alemas, pode-se estabelecer uma variacdo de grau de protecdo a privacidade de

acordo com a area da personalidade afetada.

Existem, por assim dizer, as esferas da publicidade, a intima e a privada, sendo
que € esta Gltima que abarca as relagdes do individuo com o meio social onde ndo ha o
interesse puablico na divulgagdo de determinadas informagdes, como por exemplo, as

informagdes bancérias e fiscais.

Esse direito ao sigilo objetiva impedir que a acdo de terceiro procure conhecer e

descobrir aspectos da vida privada alheia; por outro lado, o direito a reserva ou direito a
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privacidade sucede o direito ao segredo, compreendendo a defesa da pessoa da divulgacdo de
noticias particulares, embora legitimamente conhecidas pelo divulgador. (LIMA, 2003, p. 43).

O sigilo ora é considerado dever, ora é obrigacdo dos Bancos. Atinge ndo sé conta
bancéaria, mas também dados ou outras informacdes, quer de clientes, quer de terceiros que 0s
conhecam em funcéo do exercicio da atividade bancéria. O dever do sigilo aparece sempre em
decorréncia do munus profissional. (ROQUE, 2002, p. 85)

Né&o obstante a relevancia dos valores que se busca proteger, deve-se recordar que
ndo hé direitos absolutos no Brasil, nem mesmo os fundamentaist MARMELSTEIN, 2008, p.
368). Neste sentido, Alexandre de Morais (2003, p. 61) afirma que “os direitos e garantias
fundamentais consagrados pela Constituicdo Federal ndo s&o ilimitados, uma vez que
encontram seus limites nos demais direitos igualmente consagrados pela carta Magna

(principio da relatividade)”.

Vislumbra-se, desta forma, a possibilidade de conflito entre o direito fundamental
ao sigilo de dados e o direito do Fisco em ter acesso a essas informagdes, conforme redacao
do artigo 145, § 1° da CF.

4 O entendimento do Supremo Tribunal Federal e 0 RE 601314

A matéria é complexa e ja foi objeto de diversos debates emblemaéticos por parte
do Supremo Tribunal Federal. A primeira decisdo - apés a LC 105/2001 -sobre o tema foi a
analise da Cautelar 33-5, quando o Ministro Marco Aurélio concedeu, em 05/07/2003, a
liminar para imprimir efeito suspensivo ao Recurso Extraordinario 389.808 do Parana,
obstaculizando até a decisédo final (da cautelar) o fornecimento de informacGes bancéarias dos

contribuintes a Receita Federal.

Em 24/11/2010 numa decisdo de 6 votos a 4, o Pleno do C. Supremo Tribunal
Federal negou referendo a medida acautelatdria. Entretanto, no julgamento do mérito do
Recurso Extraordinario RE 389.808, também por maioria de votos, ficou decidido pela
impossibilidade do Fisco acessar diretamente, sem prévia autorizacdo judicial, os dados

financeiros do contribuinte, adotando o principio denominado clausula de reserva de
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jurisdicdo, ressalvada a competéncia extraordinaria das Comissfes Parlamentares de

Inquérito®.

Vale frisar que o direito de acesso do Fisco aos dados bancéarios dos contribuintes
ndo fora completamente negado, todavia, condicionava o procedimento a prévia analise
judicial e desde entéo, os diversos tribunais federais do Brasil adotaram a tese como forma de
decidir.®

Este entendimento prevaleceu até o julgamento do RE 601314, em 24/02/2016,
onde mais uma vez se questionava perante a Corte Suprema se 0s procedimentos previstos na
LC 105/2001 afrontavam a inviolabilidade da intimidade e dos dados individuais
expressamente amparada pelos incisos X e XIl, do artigo 5° da CF/88.

Conforme ja mencionado, por maioria de votos, num placar de 9 X 2, vencidos 0s
Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello, foi alterado o entendimento até entdo consolidado
na Corte desde o julgamento do RE 389808/PR.

Vale citar trecho do voto vencido do Ministro Celso de Mello,

(...) votarei vencido neste caso, que se soma aos dois julgamentos realizados
na semana passada em cujo ambito registrou-se - e digo isto com todo o

respeito - preocupante inflexdo hermenéutica, de indole regressista, em

torno do pensamento jurisprudencial desta Suprema Corte no plano sensivel
dos direitos e garantias individuais, retardando_em minha percepg¢do, 0
avanco de uma significativa agenda judiciaria concretizadora das

liberdades fundamentais em nosso Pais. (grifo no original)

Assim se manifestou o ministro Marco Aurélio,

8 Art. 58, § 3° da CR/88 -As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigagdo proprios
das autoridades judiciais, aléem de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela
Céamara dos Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um
terco de seus membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o
caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou criminal dos
infratores.

9 TRF-3 - APELACAO CIVEL : AMS 5946 MS 0005946-92.2008.4.03.6000; TRF-1 - APELACAO CIVEL AC
196880620024013300 BA 0019688-06.2002.4.01.3300 (TRF-1)
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[...]Ja reviséo da jurisprudéncia, firmada em 2010 no sentido de condicionar o
acesso aos dados bancérios & autorizacdo judicial, gera inseguranca juridica.
O ministro afirmou que somente o Poder Judiciario, 6rgdo imparcial e
equidistante, pode autorizar tal providéncia, ndo cabendo ao Fisco, que é
parte na relacdo juridica, obter tais informagdes automaticamente. “Nao pode
entrar na minha cabeca que a Receita, que é 6rgdo arrecadador, tenha uma

prerrogativa superior a garantida pela Constitui¢do ao Judiciario”.

De acordo com o ministro, a cooperacdo internacional no combate a ilicitos
tributarios (argumento utilizado pelo relator) ndo pode prescindir da observancia

constitucional.

Entenderam os Ministros que defenderam a tese prevalecente que ndo se trata de
quebra de sigilo, mas sim de mera transferéncia de informacGes, que implica também na
transferéncia de manter o sigilo. E ainda, afirmaram que a Receita Federal ja possui acesso a
informacdo acerca da totalidade do patriménio dos cidaddo através das declaracfes anuais de
rendimentos, portanto, se tem acesso ao conjunto maior, como ndo poderia ter acesso ao

conjunto menor, que é a movimentacao bancaria?

Assim, de acordo com o novo entendimento, basta a existéncia de procedimento
fiscal em curso para que a Receita solicite diretamente as instituicdes financeiras informacdes,
até entdo sigilosas, dos contribuintes, ndo havendo que se falar, neste caso, em transgressao de

direitos e garantias individuais.

Consideracoes finais

N&o ha davidas de que o interesse publico primario na acdo da Administracdo
Tributaria em fiscalizar e arrecadar tributos € a consecucdo das atividades publicas de
interesse social, haja vista que esta receita compde a maior fonte de arrecadacdo do Estado

atual.
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E é justamente por isso que foram editadas diversas normas com o fim de
instrumentalizar a atividade de fiscalizacdo. Dentre essas, a Lei Complementar n® 105/2001
que dispde sobre o acesso do Fisco aos dados bancarios dos contribuintes no ambito do

procedimento administrativo fiscal.

Constatou-se que desde a edigcdo da norma, diversas as demandas foram propostas
questionando sua constitucionalidade, sob o argumento de este acesso indiscriminado violaria

o direito constitucional a intimidade e ao sigilo de dados previstos no artigo 5° da CF/88.

A matéria foi levada ao STF, por intermédio da interposicdo do RE 389.808/PR,
onde ficou decido que os direitos fundamentais a intimidade somente poderiam ser
flexibilizados no ambito das Comissdes Parlamentares de Inquérito ou por intermédio de

ordem judicial, o que foi denominado, neste caso, de clausula de reserva jurisdicional.

Referido entendimento permaneceu pacifico até o julgamento do RE 601314, que
por maioria de votos, conclui acerca da constitucionalidade dos dispositivos que conferem ao
Fisco o direito de solicitar diretamente as instituicdes bancérios informacdes acerca de seus
correntistas, sem necessidade de prévia analise judicial, exigindo-se apenas que haja

procedimento administrativo fiscal instaurado.

Conforme visto, segundo o STF, ndo se trata a questdo de quebra de sigilo, mas
sim de mera transferéncia de informacfes onde o sigilo continuard sendo assegurado, nao

havendo qualquer possibilidade de divulgacdo publica dessas informacdes.

A decisdo em comento, com todas as Vvénias, trata-se de uma regressdo da
protecdo dos direitos e garantias individuais consolidados na Carta Magna e constatacdo de
preocupante tendéncia do STF em interpretar a Constituicdo além do alcance de sua
normatividade, motivado - talvez - por questdes sécio-politicas alheias aos principios

fundamentais que informam e déo esséncia ao Estado Constitucional Democratico de Direito.
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