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RESUMO

O presente trabalho objetiva analisar o confronto entre a privacidade e as prerrogativas
de fiscalizagdo tributdria detidas pela Fazenda Publica. Examinando o contetiido e a
estrutura das normas que instituem o direito fundamental a privacidade e das que
atribuem a competéncia para as atividades fiscalizatorias, busca-se evidenciar a
existéncia, no ordenamento juridico, de comandos normativos especificos para a solucio
do conflito. Com base nessa circunstancia, se pretende demonstrar, sob o prisma do
interesse publico, como a Administracdo Tributdria deve empreender os atos de
fiscaliza¢do em face do contribuinte e como o Poder Judicidrio deve realizar o respectivo

controle, especialmente designando em que momento e com base em quais critérios.

PALAVRAS CHAVE: privacidade, direitos fundamentais, fiscalizacdo tributdria,

interesse publico, proporcionalidade, reserva de jurisdig@o.



ABSTRACT

This study aims to analyze the conflict between privacy and prerogatives of tax
inspection held by the Treasury. Examining the content and the structure of the rules
establishing the fundamental right to privacy and those which attribute the power for
inspection activities, it seeks to demonstrate the existence, in the legal system, of
specific legal standards for resolving the conflict. Based on this circumstance, it
intends to demonstrate, through the prism of public interest, how the Tax
Administration should undertake acts of inspection over the taxpayer and how judges

should implement its control, especially designating when and based on what criteria.

KEYWORDS: privacy, fundamental rights, tax inspection, public interest,

proportionality, reservation of jurisdiction.
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INTRODUCAO

E insito ao direito, em sua precipua fungio de regular condutas, o tratamento de relagdes
marcadas pela tensdo, isto €, relacOes nas quais aos respectivos sujeitos siao atribuidos direitos
que resguardam interesses, se ndo antagonicos de forma integral, frequentemente conflituosos em
determinados aspectos. Exemplo disso € o liame obrigacional estabelecido entre o Fisco e o
contribuinte: de um lado, a administracdo fazendaria buscando incrementar e otimizar a
arrecadacdo dos tributos que lhe competem, ou induzir comportamentos e colocar em pratica
planos de politica fiscal; de outro, o administrado, mesmo cioso da inevitabilidade dessa
obrigacdo, almejando pagar menos tributos ou o fazer de forma que nido comprometa
significativamente suas atividades e sua renda ou lucro. Opdem-se, assim, os interesses privados

dos cidadaos e empresas aos interesses publicos tutelados pela Administragdo fiscal.

E em uma época na qual nacdes soberanas, ao passo em que celebram tratados
internacionais de cooperagdo e intercimbio de informacdes tributdrias,’ acusam-se mutuamente
acerca da existéncia de sistemas de monitoramento nio autorizado de chefes de Estado e até de
empresas multinacionais, mostra-se oportuno que o tradicional debate acerca da confrontagdo
entre privacidade e interesse publico seja renovado. Além disso, as reiteradas pressoes
institucionais e sociais em favor do combate a criminalidade e a evasao fiscal, inclusive de
ambito internacional, a nosso ver demandam que a dicotomia publico/privado seja analisada de
maneira cautelosa, notadamente quando se identifica que a protecdo de determinados interesses,

muito embora teoricamente legitimos, estd se perpetrando ao sensivel arrepio de importantes

normas juridicas constitucionais.

' Cf. o0 Decreto n° 8.003, de 15 de maio de 2013, que promulga o Acordo entre Brasil e Estados Unidos para
intercambio de informagdes relativas a tributos, firmado em Brasilia, em 20 de margo de 2007.
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Busca-se, ndo sem riscos, fazer o que sugere e professa Humberto Avila quando afirma
que “o jurista, hoje — nessa sociedade que tem uma pluralidade muito grande de valores, que se
desenvolve muito rapidamente e que tem muita informac¢do —, tem a tarefa de acalmar os animos,
exigindo serenidade de todos aqueles que estudam o direito tributdrio.”” A ideia §, por um lado,
contribuir para a objetivacdo das questdes que em relacdo ao tema proposto sdo juridicamente
significativas; e, de outro lado, auxiliar no desvendamento dos critérios em que essas questdes

tém de ser enfrentadas.

Sob tal contexto, o trabalho divide-se em duas partes. Inicialmente, se pretende identificar
e descrever o conteddo normativo constitucional e legal em que inseridas as posicoes conflitivas,
ou seja, em que termos e qual o sentido das prescricdes atinentes ao direito fundamental a
privacidade e a fiscalizacdo tributdria. Analisada a importancia da privacidade enquanto uma das
expressoes dos direitos de personalidade, sua protecdo pelo ordenamento juridico emerge como
uma decorréncia ldgica, especialmente pelo viés garantista por este assumido. Examinamos,
assim, a fungdo que a preservacdo da privacidade exerce, ndo s6 para os cidadaos, como também
para as pessoas juridicas, em face do Estado. Surge, com efeito, a questdo dos direitos

fundamentais.

E preciso, entdo, que se delimite o contetido do direito fundamental a privacidade, para o
que, em abordagem geral, sdo utilizados os lineamentos da teoria dos circulos concéntricos, de
acordo com a qual o ambito privado se divide em trés esferas de protecdo, quais sejam, a mais
interior (de segredo), uma intermedidria (de intimidade) e a mais exterior (da vida privada). Mais
especificamente, sdo observadas e descritas as préprias normas que instituem o direito
fundamental a privacidade na Constituicio Federal de 1988, ficando evidenciado que a
delimitacio do conteido desse direito passa inevitavelmente pela andlise e solucdo dos
confrontos existentes com as normas que protegem interesses contrdrios, tais como aquelas que
atribuem ao Estado competéncias para fiscalizacdo do patrimonio e das atividades dos
administrados. Nesse particular, o estudo tanto da estrutura em que positivadas essas normas,
como da respectiva funcdo exercida pela espécie normativa identificada, acarreta importantes

consequéncias para o equacionamento do confronto.

2 AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. In Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, n° 98,
pag. 84.
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Nada obstante, deve-se ter em mente que, conquanto o ordenamento constitucional
assuma nitido cardter protetivo do cidaddo, a Constitui¢do brasileira € igualmente dotada de um
complexo normativo que diz respeito a organizacdo e ao funcionamento do Estado, cujas
disposicdes, ainda que imponham sérias limitagdes ao poder, asseguram prerrogativas e
atribui¢Oes que restringem o ambito de protecdo de direitos e garantias individuais. Mais que
isso: em relacdo a atividade tributante, a Constitui¢do Federal prescreve especial conformagio
organica e funcional, instituindo aos Orgdos fazenddrios privilégios sem paralelo na
Administracdo Publica, o que um exame das disposi¢des constitucionais afetas ao tema
claramente revela. Ademais, o Codigo Tributdrio Nacional, lei complementar para os devidos
fins, referentemente a fiscalizac@o tributdria estabelece importantes diretrizes a serem, de um
lado, seguidas pela Administracdo Fazendéria e, de outro, observadas pelos contribuintes e
terceiros eventualmente envolvidos com o fato tributdrio. No ponto, vale destacar a conturbada
questao do sigilo financeiro, campo fértil para contendas entre Poder Publico e particulares, ainda
mais diante da existéncia, em nosso ordenamento, de lei complementar3 que tortuosamente
investe as administragdes tributdrias de poderes de duvidosa constitucionalidade e sobre a qual a
jurisprudéncia, mesmo do Supremo Tribunal Federal, nio consegue formular entendimento

unissono.*

O fato € que, restri¢des como as perpetradas pelo exercicio da fiscalizagdo tributdria, além
de encontrarem limites na propria discriminacdo competencial para tanto, t€ém sua aplicabilidade
também balizada pelas restrigdes aos limites dos direitos fundamentais, sendo de maior
relevancia para o tema aqui abordado os postulados da proibi¢do de excesso, consubstanciado na
protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais, e da proporcionalidade, que de sua vez
permite uma andlise criteriosa das relagdes entre uma determinada medida que vise a certa
finalidade. Em se tratando de fiscalizagdo tributdria, mais precisamente dos atos a ela
correspondentes, o postulado da proporcionalidade permite que se verifique se um determinado
meio de investigacdo levado a efeito pela Administracdo Fazendaria ou previsto pela legislagcdo é
adequado, necessdrio e proporcional em sentido estrito (e, portanto, compativel com ordenamento
juridico) para fins de identificacdo e avaliagdo patrimonial e econdmica de um dado sujeito

passivo.

? Lei Complementar n° 105/2001.
4Cf.o julgamento, por maioria de 5 a 4 votos, do RE n° 389.808, de 15 de dezembro de 2010.
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Passa-se, entdo, a segunda parte do trabalho, na qual se propde uma andlise do
entrechoque do direito fundamental a privacidade com as atribui¢cdes investigativas tributérias
sob o prisma do interesse publico. A ideia € verificar se a atividade tributante e as
correspondentes averiguacOes pelas autoridades competentes configura, perante o ordenamento
constitucional pdtrio, legitimo interesse publico. Mais: ainda que o seja, se isto seria condi¢do
bastante e suficiente para limitacio do ambito de prote¢do do direito a privacidade e para
justificar a instituicdo e a execu¢do de expedientes fiscalizatdrios pela Fazenda Publica. Mesmo
que se identifique — como de fato se identifica — na doutrina alguma caréncia de objetividade e
mesmo certa reticéncia na conceituacdo do interesse publico, sua influencia € inquestiondvel
quando se trata de examinar a atuagdo administrativa estatal. No entanto, isso ndo implica que sua
existéncia e sua eventual conexdo com a atividade tributante por si s6 ampare toda e qualquer
restricdo a esfera juridica de pessoas fisicas e juridicas, constatacdo que nos conduz ao exame da

vetusta temdtica da supremacia do interesse publico.

Feito isso, sdo trazidas consideracdes em torno da designacdo daqueles que estdo
autorizados pelo ordenamento juridico a, diante de situacdo conflituosa que antagonize interesses
publicos e privados, determinar conclusivamente qual a posicdo prevalecente. Aqui, sdo
sobremaneira relevantes as conclusdes levantadas acerca da estrutura tanto das normas que
instituem o direito fundamental a privacidade quanto das normas que atribuem poderes de
fiscalizacdo ao Estado. E de se notar que, em certos casos, para dar seguimento 2 sua atuagio,
deverd o Poder Publico solicitar a chancela do Judicidrio. Em outros, ainda, muito mais que
autorizagdo para prosseguimento, deverd o 6rgao incumbido da fiscaliza¢do reclamar provimento
judicial prévio para dar inicio aos procedimentos de investigacdo. Também em razdo disso,
buscamos responder, mediante a exposicao de alguns exemplos extraidos da legislacdo brasileira
e da casuistica, se a Administracio estatal tem competéncia para definir pela prevaléncia deste ou
daquele interesse. Cabe ressaltar que, juntamente aos fundamentos juridico-positivos invocados e
desenvolvidos ao longo de todo o trabalho, nos valemos de argumentos atinentes as capacidades
institucionais de que estd (ou ndo) dotado o Fisco para realiza¢do dessa tarefa, argumento até o
presente momento muito tangencialmente explorado pela doutrina, quem dird pela jurisprudéncia.
No ponto, com o fito de eliminar ambiguidades porventura existentes no desenho institucional,
sdo analisadas as possibilidades que a Fazenda Publica tem para lidar com o ordenamento

juridico, em especial quando ha direitos fundamentais envolvidos.
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Por fim, identificadas as hipéteses em que se exige a manifestacao judicial para efetivagao
de atos de fiscalizacdo de contribuintes, serdo analisados os contornos do exercicio da jurisdi¢ao
neste ambito, nomeadamente no que toca a intensidade — eis que se estd diante da sindicancia de
um Poder do Estado sobre atos dos demais — e aos critérios que, conquanto existam outros,

apresentam-se como mais pertinentes e aptos a solucionar os casos.

Sob tais lineamentos, pretende-se contribuir com a delimitagdo objetiva do confronto
entre interesse publico e interesse privado no campo da atuagdo administrativa fiscal, a fim de
consolidar o entendimento de que o ordenamento constitucional busca assentar a necessidade de
compatibilizacdo de interesses, estabelecendo qual esfera de interesses ird prevalecer em

detrimento da outra de acordo com as respectivas e aplicdveis normas juridicas.
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PARTE I - PROTECAO DA PRIVACIDADE E FISCALIZACAO TRIBUTARIA:
FUNDAMENTOS NORMATIVOS

1. Consideracoes iniciais

Como ¢ sabido, as relacdes entre Poder Publico e administrados sdo usualmente marcadas
pela contraposi¢do de interesses. Entre outros fatores, de ordem historica e social, tal condi¢do
decorre da previsdo constitucional de comandos normativos que instituem e asseguram a
promogao de finalidades estatais e, a0 mesmo tempo, instituem e asseguram uma série de direitos
e garantias individuais atribuiveis aos cidaddos. Com efeito, previamente a andlise e a
compreensdo de conteido e alcance dos poderes fiscalizatorios a disposi¢do da administracdo
fazendédria, impende sejam bem analisados e compreendidos os direitos individuais que
constituem suas fronteiras. Qualquer que seja o expediente de fiscalizacdo examinado, sempre

que o direito fundamental a vida privada constitua um limite a seu exercicio, a precisa

delimitacdo daquele requer a prévia concretizagdo do ambito protegido por este.’

N

De conseguinte, os institutos juridicos constitucionais atinentes a privacidade a
conformam com tal relevincia que merecem ser objeto de andlise. Nesse contexto, a privacidade
€ vista como manifestagdo dos direitos de personalidade e da livre afirmacdo individual,
caracteristica especialmente presente em uma ordem juridica constitucional que empresta sobeja
importancia aos direitos e garantias fundamentais. Nao obstante, também € certo que nio apenas
aos individuos e as pessoas juridicas se deve estender protecdo e atribuir direitos. Da mesma

forma, o texto constitucional prevé uma série de atribui¢des ao Poder Publico para que este leve a

5> GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion Constitucional del Derecho a la Intimidad — En Particular, el
Derecho a la Intimidad de los Obligados Tributarios. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009,
pags. 9-10.
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cabo a administracdo do Estado, o que acaba por gerar tensdes quando concretamente
confrontadas com direitos individuais. Sob tal contexto, o esforco inicial deve-se centrar no
exame do conteudo normativo constitucional da protecdo da privacidade para, em um segundo
passo, delimitarem-se os poderes investigatorios detidos pela Fazenda Publica, intento que se

busca atender nas linhas que seguem.

2. Fundamento constitucional da protecao da privacidade

2.1 A privacidade como expressao e instrumento da liberdade

Os direitos de personalidade sdo concebidos como atributos juridicos pelos quais €
assegurada ao homem a possibilidade de atuar na vida em sociedade, contraindo obrigacdes e
sendo titular de direitos. Mediante um complexo de normas, a personalidade configura a
institucionalizacdo das condicdes da atividade juridica da pessoa e dos limites a que esta deve se

circunscrever.®

O consectdrio 16gico da atribuicio de personalidade € o surgimento dos sujeitos de direito,
0s quais a lei considera como facultados ou obrigados a agir, ativa e passivamente. Para tanto, é
indispensavel que se lhes dé aptiddo, isto €, que haja capacidade de ter e exercer direitos bem
como obrigar-se,’ colocando o individuo diante dos bens da vida em funcdo dos quais
desenvolverd suas relacdes. Identificam-se, assim, os objetos dos direitos de personalidade, ou,
mais precisamente, os bens juridicos em que se convertem as projecdes fisicas ou psiquicas da

8 ~ . . 1 ~
pessoa humana® e em relagdo aos quais o ordenamento juridico confere protegao.

6 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 10* Ed: Rio de Janeiro, Forense, 2000, pag. 141.

7 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado — Parte Geral. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves.
Campinas: Bookseller, 1999, tomo I, pag. 209.

8 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 10* Ed: Rio de Janeiro, Forense, 2000, pag. 150.
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Inserida nesse contexto estd a privacidade,’ instituto que compde o conjunto dos direitos
de personalidade10 e, enquanto tal, constitui fator essencial para o desenvolvimento da identidade
pessoal e da personalidade humana.'' Desde a primeira sistematizacdo juridica doutrindria,'
passando pela tutela dos direitos do homem em tratados internacionais,'® até as manifestacdes
mais recentes do Supremo Tribunal Federal,14 a existéncia — e a preservacdo — de um ambito
reservado e autdonomo de vida € alcada a condi¢do inafastdvel para a evolucdo individual,

. P ~ . 15
especialmente quando se tem esta como um dos passos para a propria evolugdo da sociedade.

Nesse sentido, afirma-se que deve caber as pessoas a eleicao de seus objetivos e planos de
vida,'® circunstincia que bem se representa em nossa ordem juridica, tdo ciosa com o respeito 2
privacidade individual e de base nitidamente antropolégica (arts. 1°, II; 3°, IV; 4°, II; 5°,
CF/88)."'E inegdvel reconhecer, em consequéncia, que a privacidade protege e promove a

liberdade individual, eis que o exercicio de agdes e atividades dentro de um ambito restrito

? O termo ¢ aqui utilizado em acep¢io genérica, isto é, sem se considerar, por ora, as subdivisGes que o instituto
juridico encerra, inclusive, em ambito normativo constitucional. Neste primeiro item, as expressoes, “privacidade”,
“vida privada” e “intimidade” serdo utilizadas indistintamente. Para uma diferenciacdo, conferir item 2.1.1 abaixo.

1 DE CUPIS, Adriano. Os Direitos da Personalidade. Trad.: Afonso Rezende. Campinas: Romana Juridica, 2004,
pag. 24; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7 Ed. 13* reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2003, pag. 396.

" ARENDT Hannah. A Condi¢do Humana. 10* Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2008, pag. 83.

12 WARREN, Samuel; BRANDEIS, Louis. The Right to Privacy. Harvard Law Review, vol. IV, n° 5, 1890. Escrito
hd mais um século, o texto €, até hoje, referéncia no estudo juridico da privacidade, seja por seus termos, seja pela
extrema atualidade destes, notadamente na sociedade norte-americana, na qual as recentes controvérsias acerca da
indiscriminada fiscalizagdo governamental federal sobre as telecomunicagdes pessoais de cidaddos e chefes de
Estado conferem ainda mais concre¢do a afirmacdo dos autores no sentido de ser necessdrio, de tempos em tempos,
redefinir a natureza e a extensdo da protecdo a vida privada.

13 Cf. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de 1948 (art. 12. Ninguém serd sujeito a interferéncias na sua
vida privada, na sua familia, no seu lar ou na sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda
pessoa tem direito a protegdo da lei contra tais interferéncias ou ataques); Convengdo Europeia para a Salvaguarda
dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais de 1950 (art. 8°. Qualquer pessoa tem direito ao respeito da
sua vida privada e familiar, do seu domicilio e da sua correspondéncia); e a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos de 1969 (art. 11.2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrdrias ou abusivas em sua vida privada,
em sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra ou reputacdo).

4 STF, Pleno, RE n° 389.808, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 15/12/2010; PET n° 577-QO, Rel. Min. Carlos
Velloso, julgado em 25/03/1992; MS 21.729, Rel. Acérddo Min. Néri da Silveira, julgado em 05 de outubro de 1995.
15 LAFER, Celso. A Reconstrucdo dos Direitos Humanos: Um Didlogo com o Pensamento de Hannah Arendt. 2°
reimpressdo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988, pag. 271.

' SARMENTO, Daniel. Colisdes entre Direitos Fundamentais e Interesses Piiblicos. In SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Jurisdigdo e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pag. 45.

' Neste sentido, cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos
Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pags. 93;
SARMENTO, Daniel. Colisées entre Direitos Fundamentais e Interesses Publicos. In SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Jurisdi¢cdo e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pag. 31; Em relagcdo a
Constitui¢cdo portuguesa de 1976: CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°.
Ed. 13* reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, pags. 248 e seguintes; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 38;
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resguarda a autonomia individual para formacdo e tomada de escolhas pessoais em prol do modo
de vida almejado. H4, com efeito, uma relacdo reflexa: “em uma direcdo, o direito a liberdade
serve de fundamento a prote¢cdo da esfera intima, cuja inviolabilidade guarda relacdo de
verdadeira ineréncia a pessoa livre; na outra, o direito a intimidade possibilita escolhas

. . ~ o . 18
particulares, conferindo propulsdo ao exercicio da liberdade”.

John Stuart Mill, em seu ensaio Sobre a Liberdade, apontou como ‘“regido apropriada da
liberdade humana aquela por¢@o da vida e conduta de uma pessoa que afeta apenas ela mesma ou,
se também afeta outros, afeta apenas com sua participagdo e consentimento livre, voluntdrio e
sem engano”.' O filésofo inglés também reputava o livre desenvolvimento da individualidade
como um dos elementos do bem-estar, condi¢do e parte necessdria da prépria civilizagdo, de
forma que “em propor¢do com o desenvolvimento de sua individualidade, cada pessoa se torna

. . . . c . . 20
mais valiosa para si mesma e, por conseguinte, é capaz de ser mais valiosa para os outros”.

,

E sob tais contornos que se tem a prote¢do da privacidade como um dos fundamentos do
livre desenvolvimento da personalidade. A subtracio do conhecimento de terceiros de
determinados aspectos da vida de um individuo, mesmo ndo constituindo um fim em si mesmo,
resulta necessdria na medida em que confere ao sujeito um ambito de liberdade interior
imprescindivel para sua propria evolucio enquanto pessoa. Evita-se, assim, o efeito “paralisante”
ou “inibidor™*' do olhar alheio, que modifica o comportamento e elimina a singularidade como
fator de desenvolvimento individual. Nao sem motivo, a preservacdo da privacidade constitui,
fundamentalmente, um meio para promover a liberdade individual de autodeterminagdo das

L. ~ R A 22
proprias agoes € 0missoc€s.

Neste panorama, pode-se afirmar que a protecdo da privacidade, enquanto instrumento de
desenvolvimento da personalidade do individuo, configura clara expressao do direito a liberdade,

cuja inviolabilidade € expressamente garantida pela Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, caput).

No campo normativo do direito privado, a personalidade € objeto de regulacdo logo no

Livro I do Cddigo Civil brasileiro, estando os direitos a ela correlatos previstos nos arts. 11 a 22,

' BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 24.

' MILL, John Stuart. On Liberty. Stilwell: Digireads Publishing, 2005, pag. 11.

Y MILL, John Stuart. On Liberty. Stilwell: Digireads Publishing, 2005, pag. 39.

> GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 360.

22 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pags. 357.
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inclusive o resguardo a vida privada (art. 21). Entretanto, a presente pesquisa ndo tem como
objetivo analisar todas as manifestagdes da personalidade, mas tdo somente aquela atinente a
protecdo da privacidade individual em face da atuacdo do Poder Publico, especialmente quando
do exercicio das prerrogativas fiscalizatorias tributdrias. Nesse dmbito, Karl Loewenstein afirma
que o limite mais eficaz imposto ao poder do Estado € o reconhecimento juridico de
determinados dmbitos de autodeterminacdo individual e que garantias individuais sdo o nicleo
invioldvel do sistema politico da democracia constitucional, funcionando como principios
superiores da ordem juridica positiva, ainda quando ndo estejam formulados em normas

constitucionais expressas.23

Contudo, a Constitui¢do Federal, mesmo vocacionada para a instituicdo “de um Estado
Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais e a liberdade”,24
ndo é composta apenas de dispositivos atinentes a direitos e garantias do individuo e da sociedade
e que protejam sua privacidade. A par do viés antropoldgico, a Constitui¢do brasileira encerra um
complexo normativo referente a organizacdo e ao funcionamento do Estado e de seus Poderes. E,
mesmo que com estas disposi¢des, para além de outorgar poder, a Constituicao pretenda limit4-
10, o fato é que, ao lado das prescricdes relativas aos direitos individuais, sdo outorgadas ao

Estado prerrogativas e atribuigdes que incontornavelmente limitam as acdes e posicdes dos

cidaddos em face deste mesmo Estado.

N

Claro exemplo sdo as normas relativas a tributacdo, que restringem diretamente a
liberdade, a propriedade e a privacidade do administrado, independentemente de sua vontade.”®
Os bens juridicos e interesses protegidos por determinadas normas constitucionais (propriedade
privada, livre exercicio de atividade econdmica e de profissdo, liberdade de pensamento,
privacidade, por exemplo) sdo limitados pelas normas tributdrias quando estas, mediante
autorizacdo constitucional, instituem determinado imposto e os pormenores para sua arrecadacao;
ou, ainda, quando se prevé a possibilidade de fiscalizacdo dos contribuintes e de suas atividades
pessoais e empresariais pelas autoridades fazenddrias, submetendo pessoas fisicas e juridicas a
atos de controle e obrigando-as a prestar informacdes e fornecer documentos particulares. Esses

lineamentos, porquanto impregnados de alguma generalidade, exigem que se defina o conteddo

» LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ariel, 1975, pags. 390-392.

** Afirmacdo que consta do Preambulo da Constitui¢io Federal de 1988.

% Circunstancia analisada mais adiante neste trabalho.

2 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 22.
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das normas juridicas respectivas mais precisamente e, assim, os ambitos de aplicac@o destas. Vé-
se, pois, a importancia que o exame dos bens e interesses juridicos possui para determinacio do
contelido das normas que os preveem e protegem, isto €, “o que” as normas devem proteger € “o
que” o Estado ndo pode violar, daf resultando identificdvel o objeto de protecdo das normas

juridicas.”’

No que se refere ao tema deste trabalho, € necessdrio que se delimite o conteido da
privacidade, ou, ainda, o que se insere na esfera de privacidade do individuo. Discorrendo sobre a
imprecisdo consubstancial a no¢do de intimidade, Esther Bueno Gallardo defende ser esta, antes
de um conceito juridico, uma realidade extrajuridica: “Constitui, em concreto, uma realidade
histdrica, social e cultural, cujo conteddo varia ao longo do tempo e cuja concre¢do € o resultado
das distintas tradi¢des e culturas que sdo proprias as distintas sociedades”.*® A concepgio de
privacidade, nestes quadrantes, varia em fun¢do de uma série de fatores que, dadas a dimensdo e
a potencial subjetividade destes, devem ser precisados, ainda que em termos relativos. Impde-se,
destarte, que o ambito de privacidade fique restrito “as zonas corporais, espacos, estados
psiquicos e animicos, situagcdes pessoais ou, enfim, dados ou informacdes que, em nossa

sociedade e neste concreto momento histdrico merecam a qualificacdo de intimos”.”

Além disso, a delimitagdo do contetdido juridico da privacidade — e do direito a vida
privada, portanto — passa tanto pela andlise dos comandos normativos especificos sobre a matéria,
como também pelo exame dos confrontos com as normas que preveem interesses contrapostos.
Nos limites desta pesquisa, se fard referéncia as normas tributdrias, especialmente as normas
tributdrias diretivas,’ as quais dizem respeito & persecucdo indireta e motivada de finalidades
administrativas concretas. As disposi¢des atinentes a fiscalizacdo realizada pelos Orgaos
fazenddrios sobre os potenciais sujeitos passivos da obrigacdo tributdria sdo exemplos dessas

normas. Ao exercerem influéncia sobre comportamentos econdmicos dos contribuintes, essas

normas tangenciam direitos individuais, devendo, com efeito, ser analisadas quanto a sua

7 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pags. 61-62; 82.

> GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 37.

¥ GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 23. Grifo aposto.

30 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, pag. 84. O autor aduz
que, destas normas diferem as normas tributdrias com finalidade fiscal, que, tendo como fim a obten¢do de receitas,
devem ser avaliadas de acordo com um parametro de justi¢a: a capacidade contributiva. Para interpretagdo destas
normas, a finalidade — arrecadacdo — ndo € adequada, eis que ndo esclarece por que determinado dispositivo foi
configurado deste ou daquele modo.
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compatibilidade com os direitos fundamentais, tais como a liberdade, a propriedade e,

relativamente ao tema deste trabalho, a privacidade.31

2.2 O conteudo normativo do direito fundamental a privacidade

2.2.1 A privacidade como direito de defesa em face do Estado

A par dos condicionamentos temporais, culturais e histéricos, a concep¢do e o contetdo
ordindrio da privacidade enfrentam modula¢des quando juridicizadas.’ Sendo assim, a afirmacdo
de que a concepc¢ao de privacidade estd crivada de imperativos de uma dada sociedade em um
dado momento deve ser modulada pelas respectivas disposi¢cdes normativas, de modo que, ante
sua incorporagdo ao ordenamento juridico, o instituto ganha contornos especificos, notadamente
quando, como no caso brasileiro, vem previsto expressamente pela Constitui¢cdo Federal de 1988

no rol dos direitos fundamentais (art. 5°).

Muito bem. Os direitos fundamentais garantidos aos cidaddos inserem significativo

N . L4 33 . . L . 34 N
aspecto moral a ordem juridica™ e possuem importante aspecto historico™ atrelado a sua
evolucdo, revelando ao longo do tempo um cardter de conquista pelo préprio homem enquanto
sujeito ao Poder Publico estatal. Num primeiro momento, em razdo das revolugdes liberais do
final do século XVIII, os direitos fundamentais apresentam-se como liberdades, esferas de

autonomia dos individuos em face do poder do Estado, a quem se exige que se abstenha, o quanto

' AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 84.

32 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pags. 85 e seguintes.

3 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pags. 29 e 544; SARMENTO,
Daniel. Colisées entre Direitos Fundamentais e Interesses Piiblicos. In SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Jurisdi¢do
e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pag. 29.

3 A este titulo, cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. 4* Ed. Coimbra: Almedina, 2010, pags. 51 e seguintes; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003, pags. 393 e seguintes; SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992, pdgs. 153 e seguintes.
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na
Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pags. 36 e seguintes.
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possivel, de interferir na vida econdmica, social e pessoal do cidaddo.® Fala-se, assim, em
direitos de defesa dos individuos perante o Estado, sendo esta a chamada primeira dimensao dos
direitos fundamentais, dimensdo que, como se verd, interessa mais diretamente a esta pesquisa.
No espectro da primeira dimensdo, traduz-se o fato de os direitos dos individuos se reconduzirem
a sua autodeterminagio por meio da livre disposicio de sua pessoa e de seus bens,* exigindo nio

interferéncia do Poder Pablico na esfera de vida do cidadio.

Entretanto, as transformacdes sociais e econOmicas ligadas ao processo de
industrializacdo ocorridas ao longo do século XIX, desestabilizam da sociedade liberal e
influenciam a matéria dos direitos fundamentais, demandando a previsdo de garantias de
igualdade no contexto das relagdes individuo-Estado.’” Néo se cuida mais de simplesmente evitar
a intervengdo estatal na esfera de liberdade individual, mas de propiciar, pela atuagdo do Poder
Publico, uma vida social e politica harmonica, possibilitando iguais oportunidades de
desenvolvimento. Chega-se, entdo, a segunda dimensdo dos direitos fundamentais, designados
como direitos sociais, econdmicos e culturais. Subsequentemente, os fendmenos de socializa¢do
imporiam o surgimento de uma terceira dimensdo de direitos fundamentais, os direitos de
solidariedade e fraternidade, que, por sua vez, se desprendem da figura do homem-individuo
como seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos e daquilo com o que estes
diretamente se relacionam.’® A titularidade coletiva, indefinida e indetermindvel, revela-se, por
exemplo, no direito ao meio ambiente, no direito a paz e no direito ao patrimoénio comum da

. 3
humanidade.*

Evidencia-se, destarte, o que José Carlos Vieira de Andrade designa como “uma histéria

sem fim e a perenidade de uma tradicdo”, estando o ‘‘sistema direitos fundamentais em
~ . 40 . ..

permanente transformacdo, na busca de um estatuto de humanidade”.”™ Neste sentido, os direitos

formulados nas sucessivas dimensdes somam-se uns aos outros conforme as necessidades de cada

35 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 51.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 394.

37 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 54.

¥ SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pag. 48.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13* Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pag. 569.

40 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 67.
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. . 41 . . -
periodo histérico.” Contudo, “a expectativa fundamental continua a ser a constru¢do da
felicidade das pessoas a partir da liberdade individual” que “ndo é de modo nenhum incompativel
com a solidariedade civica e com a ética de responsabilidade comunitdria, que o Estado de algum

modo, ainda que ndo em exclusividade, naturalmente organiza”.**

Referentemente a importancia, ou a “fundamentalidade” das normas de direitos
fundamentais, Robert Alexy43 afirma decorrer de aspectos (i) formais e (ii) materiais.
Formalmente, em consequéncia de sua posi¢do no dpice do ordenamento juridico, como direitos
que vinculam o legislador, o Poder Executivo e o Judicidrio, estabelecendo conteidos possiveis,
necessarios ou impossiveis. Nessa linha, afirma o autor alemdo que “o fato de as normas de
direitos fundamentais estabelecerem os contetdos constitucionalmente necessarios e impossiveis
para o sistema juridico constitui o nucleo da fundamentalidade formal desses direitos”;
materialmente, pelo fato de que com os direitos fundamentais sdo tomadas decisdes sobre a
estrutura normativa bésica do Estado e da sociedade, o que decorre do nivel e do tipo de objetos
regulados, exemplificando o autor que a liberdade e a igualdade sdo principios positivados que

permeiam todo o ordenamento jurl’dico.44

Em sentido complementar, Ingo Sarlet adverte que “um determinado direito €
fundamental ndo apenas pela relevancia do bem juridico tutelado em si mesmo (...), mas pela
relevancia daquele bem juridico na perspectiva das op¢des do Constituinte, acompanhada da
atribuic@o da hierarquia normativa correspondente e do regime juridico-constitucional assegurado

pelo Constituinte as normas de direitos fundamentais”.*’

Os direitos fundamentais assumem, sob tais condi¢des, a natureza de situagdes juridicas,

objetivas e subjetivas, definidas no direito positivo por meio de normas fundantes da dignidade,

*! Na jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal Federal, o tema das dimensdes e da relevancia dos direitos
fundamentais para a ordem juridica podem ser identificados nos seguintes precedentes: ADI-MC 3.540, Pleno, Rel.
Min. Celso de Mello, 01/09/2005; ADPF 132, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, 05/05/2011; RE-AgRg 477.554, 2*
Turma, Rel. Min. Celso de Mello, 16/08/2011; ADI 3.510, Pleno, Rel. Min. Ayres Britto, 29/05/2008; Ext. 986,
Pleno, Rel. Min. Eros Grau, 15/08/2007; HC 104.410, 2* Turma, Rel. Min. Gilmar Mendes, 06/03/2012.

2 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 70.

= ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pag. 520.

* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, pag. 522.

* SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pag. 76.
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. . 46 . . e,
igualdade e liberdade da pessoa humana,™ as quais empregam ao sistema juridico a natureza de

. . . 47
um sistema substancialmente determinado.

Tais direitos tratam, pois, de situacdes, posi¢cdes ou condi¢cdes sem as quais a pessoa nao
se realiza, ndo convive e, as vezes, nem sobrevive, em razdo do que se 0s reputam como
fundamentais.*® A despeito de originariamente caracterizarem-se como instrumentos de defesa
dos cidaddos, ndo significam puramente a esfera privada contraposta a atuagcdo publica, como
mera limitacdo ao Estado ou autolimita¢do deste; significam, sim, limitagdo imposta pela
soberania popular aos poderes do Estado que dela dependem (em nossa Constitui¢do, art. 1°,
pardgrafo unico), em evidente manifestacdo do principio democrético, e como decorréncia logica

e imediata do Estado Democratico de Direito (art. 1°, caput, CF/88).49

2.2.2 O ambito de protegdo dos direitos fundamentais

Toda a relevancia, isto €, a ‘“fundamentalidade” dos direitos individuais para o
ordenamento juridico, para o Estado e para seus titulares, tem de assumir real e efetiva concrecao
sobre os bens da vida aos quais as correspondentes normas juridicas se referem. Com esse fim é

.50 A o - o . .
que a doutrina™ faz referéncia ao dmbito de protecao dos direitos fundamentais, representativo

% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992., pag. 183.

* Do voto-vista do Min. Gilmar Mendes na Ext. 986, de 15/08/2007: “A ideia de que os direitos e garantias
fundamentais devem ter eficicia imediata (CF, art. 5°, § 1°) ressalta, também, a vinculagao direta dos 6rgdos estatais
a esses direitos e o seu dever de guardar-lhes estrita observancia. O constituinte reconheceu, ainda, que os direitos
fundamentais sdo elementos integrantes da identidade da Constitui¢do, considerando, por isso, ilegitima qualquer
reforma constitucional tendente a suprimi-los (art. 60, § 4°). A complexidade do sistema de direitos fundamentais
recomenda, por conseguinte, que de envidem esforcos no sentido de precisar os elementos essenciais dessa categoria
de direitos, em especial no que concerne a identificagdo dos ambitos de protecdo e a imposicdo de restricdes ou
limitagdes legais”.

“ SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9* ed. Sao Paulo: Malheiros, 1992, pég.182.

* Novamente do voto vista do Min. Gilmar Mendes na Extradi¢io n° 986/Repiiblica da Bolivia, julgada em
15/08/2007, colhe-se o seguinte: “a colocagdo do catdlogo dos direitos fundamentais no inicio do texto constitucional
denota a intengdo do constituinte de emprestar-lhes significado especial. A amplitude conferida ao texto, que se
desdobra em setenta e oito incisos e quatro pardgrafos (CF, art. 5°), reforca a impressdo sobre a posi¢do de destaque
que o constituinte quis outorgar a esses direitos”.

% Cf. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13*
reimpressdo. Coimbra: Almedina, 2003; SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 9* ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 1992; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral
dos Direitos Fundamentais na Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012.
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do objeto tutelado por esses direitos e cuja determinagdo revela-se por vezes tormentosa tarefa:

de um lado, pelo fato de as disposi¢cdes de direitos fundamentais estarem positivadas, na maioria

das ocorréncias, com elevado grau de indeterminag¢do semantica; de outro lado, em razdo da

regulacdo, pelos direitos fundamentais, de “questdes em grande parte muito controversas acerca
» 51

da estrutura normativa basica do Estado e da sociedade”,”” o que enseja profundos dissensos na

exata indicacdo do objeto protegido.

Neste sentido, Canotilho leciona que “os direitos fundamentais t€m como referente
determinados sectores da realidade social” e “ao articularmos um direito fundamental com
determinado ambito da realidade social estamos a ‘descrever’, em termos materiais, o ambito de
protecdo de um direito fundamental”, em face do que “se diz que os ‘dmbitos da vida’ (‘os
dominios da realidade’) abrangidos ou compreendidos pelos direitos fundamentais valem como

A . ~ . . 52
ambito de protecdo desses mesmos direitos”.

Entretanto, prossegue o autor lusitano afirmando que, para além dos “dominios materiais
a que se refere o ambito de protecdo dos respectivos direitos fundamentais (...) temos de saber
como e em que medida esses dominios ou ambitos materiais sdo juridico-constitucionalmente
protegidos.”s3 Exemplificando com a distin¢do entre o &mbito de protecdo descrito materialmente
e o conteudo juridicamente garantido, refere Canotilho que a liberdade de reunido (dmbito de
protecdo material: a reunido de pessoas no contexto da vida coletiva) s6 € garantida, em termos
juridicos constitucionais, quando realizada de forma pacifica e sem armas. Assim, “num primeiro
momento, (‘momento descritivo’) afirma-se que a manifestacdo € o ‘sector da realidade social’
que entra no ambito de protecdo da liberdade de manifestacdo; num segundo momento
(‘momento normativo’) recorta-se limitativamente o conteido merecedor de garantia juridico-

. . . ~ e 34
constitucional (apenas as manifestacdes ‘pacificas e sem armas’).”

Isto posto, a determinagdo do conteido dos direitos fundamentais demanda a realizagio

de um procedimento de verdadeira inser¢cdo de atos, propriedades, situacdes e posi¢des no

! ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo: Malheiros, 2008, pag. 26.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pags. 448-449.

>3 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 449; grifos do original.

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 449. O autor refere-se, neste caso, ao art. 45 da Constituicdo Portuguesa de 1976, cabendo
acrescentar que a disposicdo encontra equivaléncia no art. 5°, XVI, de nossa Constitui¢ao Federal de 1988.
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respectivo contexto normativo, o que Canotilho designa como atividade de “mediacao juridica”,

.~ . . z . . ~ 55
destacando a “restri¢cao de direitos” como uma das espécies de mediacao.

A propoésito, ainda que com sensiveis matizagdes estruturais e terminoldgicas, Alexy
representa a necessidade de “mediacdo juridica” na nocdo de suporte fatico,”® que, de sua vez,
teria uma concepcdo dual: em primeiro lugar, o ambito de protecdo, isto &, as acgdes,
caracteristicas ou situagdes protegidas pela norma de direito fundamental; e, em segundo lugar, a
restricdo a este direito, que, na espécie dos direitos de defesa, expressar-se-ia por uma
intervencao estatal.”’ Desta forma, tanto aquilo que é protegido como aquilo contra o que ¢é
protegido fazem parte do suporte fatico dos direitos fundamentais, o que se dd em razdo de a
consequéncia juridica — em geral, a exigéncia de cessacdo de uma interven¢do — somente pode
ocorrer se houver uma intervencdo nesse ambito. Ou seja, o suporte fatico s6 é preenchido se o
Estado intervier no 4mbito protegido de um individuo.”® De qualquer sorte, o fato é que “o
conteudo juridicamente protegido ndo pode fixar-se para cada direito de forma geral e abstrata”,
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pois, “para cada direito impde-se um especifico trabalho de mediagdo juridica”.

Percebe-se, pois, que a nocdo de limitacdo aos direitos fundamentais € imprescindivel
para a determinacdo de seu conteido, especialmente pela circunstincia de que estes direitos nao
sdo absolutos nem ilimitados.”” Isto porque “os preceitos constitucionais nio remetem para o
arbitrio do titular a determinacdo do dmbito ou do grau de satisfacdo do respectivo interesse, e
também porque € inevitdvel a sistemdtica a conflitualidade dos direitos de cada um com os
direitos dos outros”.®! Ademais, a ordenacao juridica constitucional — a brasileira inclusive — ndo
¢ constituida apenas pelas previsoes jusfundamentais, mas também por outras normas que, por

exemplo, dizem com a organizacdo e o funcionamento do Estado, as quais, de sua vez, porquanto

estabelecedoras de atribui¢cdes e prerrogativas do Poder Puiblico, acabam por impor restri¢des ao

> CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 450.

56 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pag. 301.

57 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, pag. 301.

3 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — Contetido Essencial, Restri¢des e Eficdcia. 2* Ed., 2°
tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2011, pags. 71 e 73.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 449.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 265.

ol ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 265.
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exercicio mesmo dos direitos fundamentais. H4 quem afirme, em decorréncia disso, que o Direito
seria constituido por uma série de paradoxos, eis que abrangeria prerrogativas que garantem a
autoridade da Administracdo Publica e restricdes que protegem a liberdade e os direitos
individuais dos cidaddos.”> A nosso ver, mesmo restrita 2 primeira dimensdo dos direitos
fundamentais (de defesa), a afirmacdo evidencia o bindmio autoridade/liberdade, interesse
publico/direito individual, caracteristicos do ordenamento juridico, na medida em que, a par da
“legitimidade” dos direitos fundamentais, num Estado Democratico de Direito existe também a
“legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimacdo do exercicio do Poder Piiblico”.”
Nesse sentido, decorrem da ordem constitucional comandos (e sentidos) normativos nao raro
divergentes, os quais, em se relacionando com o mesmo objeto, condicionam-se reciprocamente
quando interpretados, de forma que o sentido dos direitos fundamentais define-se em fungdo do
relacionamento integrado com outros preceitos constitucionais. Alinha-se a esta afirmacdo a
ponderagdo de José Carlos Vieira de Andrade de que as normas de direitos fundamentais “‘sdo
interpretadas, reguladas e aplicadas no quadro global da constitui¢do e sofrem, por isso, a
influéncia das férmulas de organizacdo do poder politico, dos principios constitucionais gerais e

N . . . 64
mesmo das posicoes relativas entre os diversos direitos”.

Os direitos fundamentais sdo, com efeito, inapelavelmente limitados. O autor portugués
também afirma a existéncia de dois géneros de limitacdes, quais sejam, os limites internos ao
subsistema dos direitos fundamentais, isto €, aqueles que resultam das situagdes de conflito entre
os diferentes direitos fundamentais previstos na Constituicao Federal, como, por exemplo, entre a
privacidade (art. 5°, X) e o acesso a informacdo (inc. XIV); e os limites externos, oriundos da
necessdria composi¢do com as decorréncias da vida em sociedade e em um Estado de Direito
(como a ordem publica, a autoridade do Estado, a seguranga nacional, a atividade tributante e
fiscalizatéria),”> onde a Administracdo deve possuir prerrogativas que lhe garantam a autoridade

necessdria para a consecugdo de seus interesses. A proposito, significativa limitagdo ao exercicio

2 pI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Introducdo: Existe um Novo Direito Administrativo? In DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do Interesse Piiblico. Sao Paulo: Atlas, 2010,
pag. 5.

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 100.

% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 39.

63 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 266.
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de certos direitos fundamentais € dada por aquilo que se designa como interesse publico. Resta-
nos saber se e em que medida os interesses do Poder Publico — e do Fisco, portanto — confundem-
se com 0s, ou “0”, interesse publico, no¢do conturbada que serd enfrentada no capitulo seguinte.
Cabe por ora referir que, em nossa ordem constitucional, a preservacdo da autoridade ndo pode
assumir propor¢do estruturante tal que transmude o interesse publico em um interesse proprio da

s 66
pessoa estatal, externo e contraposto aos dos cidadaos.

De qualquer sorte, é inconteste que existem em nosso Texto Constitucional outros
direitos, interesses e bens que igualmente demandam protecdo e exigem, para sua realizacdo
efetiva, a intromissdo no ambito constitucionalmente tutelado dos direitos fundamentais.®’
Ademais, do exposto sobressai a importante circunstancia de que toda e qualquer limitagdo aos
direitos fundamentais tem de encontrar uma justificativa normativa constitucional que, assim,
atribua legitimidade ao fim colimado pela intervencdo no ambito de prote¢do do direito
fundamental. Resulta que, em um direito desta envergadura, ndo cabe intervir a pretexto de
realizar um fim proibido explicita ou implicitamente pela Constitui¢do, ou que tenha por objeto a
tutela de interesses ou bens que ndo encontrem proteg¢do constitucional. Como se verd ao longo
da presente pesquisa, interessam aqui aquelas a¢des do Poder Publico que interferem na esfera de
privacidade do individuo, notadamente as investidas da fiscalizacdo tributdria quando exercicio
de suas prerrogativas em face do direito fundamental a intimidade e a vida privada, exercicio esse
que, muito embora autorizado, com alguma frequéncia desvia-se dos comandos constitucionais e

legais.

2.2.2.1 As teorias quanto ao contetido e as limitagdes aos direitos fundamentais

Para fins de determinagdo do contetido dos direitos fundamentais, a conexdo com as
respectivas limitacdes pode ser expressa por duas teorias estruturais a este titulo desenvolvidas na

Alemanha, quais sejam, a teoria restrita e a teoria ampla do conteido dos direitos

% Neste sentido, BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piiblico ao Dever de Proporcionalidade: Um
Novo Paradigma para o Direito Administrativo. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, pdg. 6; MOREIRA
NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagées do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2000, pags. 10-11.

7 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 581.
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. 68 ~ . . .
fundamentais.”” A estas formulacdes, para os fins do presente trabalho, associam-se as teorias
interna e externa, que tratam especificamente da relagdo entre os direitos e seus limites ou

restri¢des.”

Pois bem. A concepcdo restrita do contetido dos direitos fundamentais tem como
caracteristica principal a “ndo garantia a algumas agdes, estados ou posi¢cdes que poderiam ser,
em abstrato, subsumidas no ambito de protecdo destas normas”,”’ de tal sorte que dito contetido
possui uma extensdo reduzida e decifra-se de uma unica vez, na qual sdo levadas em
consideragdo ndo apenas as faculdades geralmente atribuiveis ao interesse individual protegido
pelo direito em questdo, mas também os demais direitos, bens e valores constitucionalmente

protegidos.”’

Fala-se, assim, na existéncia de limites imanentes, isto €, internos aos proprios direitos
fundamentais e que ndo sdo estranhos ao conteido destes direitos, nitida manifestacdo da referida
teoria interna. Segundo esta concepg¢ao, as restricdes aos direitos fundamentais ndo procedem do

. .. . 72 ~
exterior do direito, mas se concebem como parte integrante do mesmo, -~ em fun¢@o do que, sob a
forma propugnada pela teoria interna, ndo existiriam propriamente colisdes de direitos. Ao invés
disso, a propria Constitui¢do, ao enunciar os direitos, excluiria do respectivo contexto normativo
a protecdo a certos tipos de situacOes. Nestes casos, ndo haveria exatamente uma situacdo de
conflito entre o direito invocado e outros direitos ou valores: é o proprio preceito constitucional
~ . . . s . . . 73 ~
que ndo protegeria tais ou quais formas de exercicio do direito fundamental, ” em razdo do que a
indagacdo se restringiria a circunstincia de o regramento do preceito em causa incluir ou ndo
incluir um certo aspecto ou modo de exercicio. Dai, duas consequéncias se extraem: em primeiro

lugar, o problema se resumiria a interpretacdo sistemdtica do contetido do direito, este revelado

88 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pag. 307; SILVA, Virgilio
Afonso da. Direitos Fundamentais — Contetido Essencial, Restricdes e Eficdcia. 2* Ed., 2° tiragem, Sao Paulo:
Malheiros, 2011, pag. 79; GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 538; PULIDO, Carlos Bernal. El
Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. 3* Ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, 2007, pag. 405.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — Conteiido Essencial, Restri¢des e Eficdcia. 2* Ed., 2°
tiragem, Sdo Paulo: Malheiros, 2011, pag. 127; ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na
Constitui¢do Portuguesa de 1976. 4* Ed. Coimbra: Almedina, 2010, pag. 269; PULIDO, Carlos Bernal. El Principio
de Proporcionalidad..., pag. 448.
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pelos dispositivos que preveem cada um dos direitos fundamentais no contexto global das normas
constitucionais; * e, em segundo lugar, na medida em que os limites imanentes sdo elementos
constitutivos do contetido do direito fundamental, se exclui a possibilidade de que se produza
alguma interferéncia dos poderes publicos nos direitos quando estes operam sob a cobertura dos
limites imanentes, de maneira que os mecanismos destinados a controlar ditas interferéncias
(como a proporcionalidade, por exemplo) resultam praticamente anulados.” Isto é, ausente a
separacdo entre o ambito de protecdo e os limites dos direitos fundamentais, inclui-se a prote¢do
a outros bens e valores (interesses publicos, por exemplo) naquele préprio ambito, aumentando o

risco de restri¢des arbitrarias.’®

Em contraposi¢do aos termos da teoria restrita, a formulacdo ampla do conteido dos
direitos fundamentais prevé a existéncia de um dmbito de prote¢do inicialmente mais abrangente,
eis que, ao invés de excluir previamente determinadas acdes, estados ou posicdes, as inclui no
ambito de protecdo das normas de direito fundamental. Com efeito, selecionam-se com a maior
amplitude possivel todas e cada uma das faculdades e posi¢des juridicas diretamente relacionadas
com o direito em questdo, momento em que se identifica o conteddo constitucionalmente
protegido prima facie do direito.”” Nesses termos, insere-se no ambito de protecdo do direito
fundamental “tudo aquilo que milite em favor de sua protegﬁo”,78 insercdo essa que, de acordo
com Alexy, levaria em consideracdo duas premissas: “(1) tudo aquilo que apresentar uma
caracteristica que — considerada isoladamente — seja suficiente para a subsun¢do ao suporte fatico
¢ considerado como tipico, ndo importa que outras caracteristicas estiverem (sic) presentes. (...)
(2) No campo semantico dos conceitos de suporte fatico devem ser adotadas interpretacdes

7
amplas”.”

Definido o ambito de protecdo inicial, este, na forma da concep¢do ampla, em seguida

deverd ser harmonizado com os demais direitos e bens constitucionais, 0s quais, por sua vez,

™ ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 278. Ver também GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pags. 540 e 542.
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Hill, Madrid, 1996, pags. 59-60, apud GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 540.
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configuram limites externos ao contetddo estabelecido prima facie.*® Assim sendo, associam-se 2
teoria ampla os termos da teoria externa, no seguinte sentido: os limites impostos aos direitos
fundamentais ndo compdem a estrutura do ambito de protecdo destes ultimos, porém estdo
apartados do préprio direito, de maneira que hd, de um lado, o direito em si e, de outro lado,

. 8l
destacadas dele, as suas restrigdes.

A diferenca da teoria restrita — segundo a qual a defini¢io do 4mbito de protecdo é a
prépria defini¢cdo daquilo que é definitivamente protegido —, na teoria ampla, definir o que é
protegido € apenas o primeiro passo, jd4 que condutas ou situagdes abarcadas pelo dmbito de
protecdo de um direito fundamental ainda dependerdao de um sopesamento em situagdes concretas
antes de se decidir por sua protecdo definitiva, ou nio. A definicdo do ambito de protecao é,
com efeito, somente a definicdo daquilo que € protegido prima facie, isto é, de algo que podera
sofrer restri¢oes posteriores.83 E, uma vez restringido, o direito fundamental adquire sua posi¢ao
juridica definitiva e cinge seus contornos, agora ndo em um ambito de protecdo inicial, mas em
um conteido de efetivamente garantido, formado pelo conjunto de normas e posi¢des que

definitivamente resultam vinculantes desde o ponto de vista juridico.™

Diante dessas consideragdes, entendemos que a ado¢do da teoria ampla revela-se mais
adequada, pois promove em maior grau a protecdo aos direitos fundamentais, circunstancia de
extrema relevancia ndo apenas pela jid mencionada fundamentalidade das normas de direito
individual, como também pelo fato de na ordem juridica brasileira a preocupacdo com o
desenvolvimento do individuo e das possibilidades de sua autodeterminagdo serem notas
caracteristicas da positivacao desses direitos. Por conseguinte, a ado¢do da teoria externa mostra-

. . . e g ~ . 85 ..
se mais apropriada, pois viabiliza a reconstru¢cdo argumentativa™ dos entrechoques dos direitos

fundamentais com outros bens e direitos presentes na ordem juridica, tendo em conta a
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necessidade da imposi¢do de limites a fim de assegurar o equilibrio entre os direitos e interesses

colidentes.

2.1.1 A teoria dos circulos concéntricos

Contribuic@o sobremaneira relevante para defini¢ao do contetdo do direito fundamental a
privacidade é dada pela teoria das esferas, desenvolvida na Alemanha e recepcionada pelo
Tribunal Constitucional daquele pais inicialmente em casos que envolviam o direito geral de
liberdade e suas variadas manifestacdes, dentre elas o livre desenvolvimento da personalidade.®
Em conformidade com essa teoria, o ambito da privacidade lato sensu se subdividiria em trés
esferas concéntricas, cada qual dotada de conteudo proprio e diferenciado: a esfera mais interior,
ou de segredo, ultimo e invioldvel reduto de liberdade humana, protegida de forma absoluta e
cujo acesso pertence unicamente ao individuo; a esfera da intimidade, na qual € limitado o
nimero de pessoas que de seu conteiido tenham conhecimento, abrangendo os acontecimentos
mais reservados e de indole estritamente pessoal; e, mais externamente, a esfera da vida privada,
abarcando todos os comportamentos e acontecimentos que, conquanto mais abrangentes e
eventualmente menos profundos, ndo pertencem ao dominio publico, circunscrevendo-se ao
espectro de relacionamento familiar e de convivio social eleito para uma relacio mais préxima.®’
No que pertine ao tema objeto deste estudo, importam-nos aqui as duas ultimas especificacoes da
privacidade em sentido amplo, notadamente por terem sido estes os termos utilizados em nossa

Constitui¢do Federal no trato da matéria (art. 5°, X).

Releva considerar, em primeiro lugar, que intimidade e vida privada constituem
categorias juridicas que, ao comporem o terreno da privacidade em acepcdo geral, possuem o
traco comum da exclusividade, isto €, o poder de o individuo fazer as escolhas que melhor lhe
aprouver para o desenvolvimento de suas atividades e de sua vida. Nesse sentido, exclusivo € o

que passa pelas opgdes pessoais, afetadas unicamente pela subjetividade do individuo que

8 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pdg. 360; GALLARDO,
Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 170.

87 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, pag. 361; BELLOQUE, Juliana
Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pag. 38.
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permite a criagdo, para si e para um circulo que lhe € proprio, de um ambito seu e do qual se

. 88 .. . . . . T N
excluem terceiros.”” A exclusividade visa a assegurar, pois, “a identidade do individuo face a
sociedade e ao Estado, representando a ideia de que o conteido da informacao, do dado, da forma
de convivéncia, enfim, das situacdes subjetivas existenciais do individuo, pertencem

. . z : 95 89 1

exclusivamente a ele e a ninguém mais”.”” Nada obstante, a despeito de comporem uma mesma
estrutura e possuirem a nota comum da exclusividade, intimidade e vida privada nio se

confundem.

A esfera de intimidade diz com as relacOes subjetivas de trato mais reservado da pessoa,
suas relagcdes familiares e de amizade, outorgando ao individuo o poder de evitar, a seu juizo,
terceiros alheios a este circulo.”® Para Tércio Sampaio Ferraz Junior, a intimidade abrange
aqueles dados e informacOes que a pessoa guarda para si e que ddo consisténcia a sua
personalidade, expressdes de autoestima, avaliagdes personalissimas com respeito a outros,
pudores, enfim, informag¢des que de pronto desnudam a personalidade e conformam a integridade
moral do sujeito.91 Via de regra ndo ha, nesse ambito, qualquer comunicacdo com o mundo
exterior, ressalvada a hipotese de o titular assim o fazer. A isto, contudo, nao estd obrigado. No
que se refere a exclusividade, Tércio Sampaio afirma que, tratando-se da esfera de intimidade, a
exclusividade é de grau médximo, em face do que o emissor pode comunicar as informagdes
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intimas se o desejar, mas ninguém pode exigir dele a informacdo.’

De sua vez, o circulo da vida privada, mais externo em relagdo ao da intimidade, deve ser

entendido como aquele que envolve os demais relacionamentos humanos, inclusive objetivos, tais
- .. .. . 3 - . . .

como relacdes comerciais, profissionais, de trabalho, etc.””> Nessa acepcdo estrita, a vida privada

abarca as informacdes relativas as opg¢des de convivéncia, como a escolha de amigos, a

8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo Bancdrio, a Constituicdo Federal e a Lei Complementar n® 105/2001. In __.
Direito Constitucional — Liberdade de Fumar, Privacidade, Estado, Direitos Humanos e Outros Temas. Barueri:
Manole, 2007, pags. 173-174.

8 AGOSTINI, Leonardo Cesar de. A Intimidade e a Vida Privada como Expressoes da Liberdade Humana. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2011, pags. 127-128. Ver também ARENDT Hannah. A Condi¢do Humana. 10* Ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢cdo Brasileira de 1988. 2% ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, pag. 35.

! FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo Bancdrio, a Constitui¢do Federal e a Lei Complementar n® 105/2001. In __.
Direito Constitucional — Liberdade de Fumar, Privacidade, Estado, Direitos Humanos e Outros Temas. Barueri:
Manole, 2007, pag. 174.

2 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo Bancdrio..., pag. 174.

% FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentdrios a Constitui¢cdo Brasileira de 1988. 2% ed., Sdo Paulo:
Saraiva, 1997, pag. 35.
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frequéncia a lugares, os relacionamentos civis e comerciais, preferéncias de consumo, transagdes
patrimoniais e financeiras, etc. Outrossim, o inafastdvel sentido comunicacional da convivéncia,
traz para o ambito da vida privada um conjunto de situagdes que sdo informadas sem
constrangimento, situagdes essas que, embora privativas — como o nome, endereco, profissao,
estado civil, etc. —, condicionam o proprio intercimbio humano em sociedade, posto constituirem
elementos de identificacdo que tornam a comunica¢do e a vida em sociedade possivel.94 A
exclusividade, aqui, relativiza-se a escolha do sujeito. Isso ndo quer dizer, entretanto, que tais

informacdes possam ser manipuladas arbitrariamente.

Em vista do exposto, pode-se distinguir intimidade e vida privada sob a dtica da
comunicabilidade das respectivas informacdes e dados:”* na intimidade, as situacdes subjetivas se
referem ao préprio sujeito ou a um grupo limitadissimo de pessoas, tratando de circunstancias
relevantes apenas para os envolvidos, de maneira que fica desautorizada a intromissdao ou
divulgacdo nio consentida de dados intimos do individuo. A comunicag¢do a terceiros externos ao
ambito mais intimo ndo €, pois, imprescindivel para viabilizar a convivéncia com o mundo
exterior. J4 na vida privada, sem a comunicacdo das informacdes que a compdem, 0 convivio
torna-se precdrio ou sequer forma-se, mostrando-se o trespasse da informa¢do um meio e, por
vezes, até condi¢cdo para o estabelecimento de relacdes em nivel social, o que, é bom insistir, ndo

significa que a vida privada ndo se dispense protec¢do especial.

Esther Bueno Gallardo apresenta, adicionalmente, uma distingdo semantica de intimidade
e vida privada, produzida especialmente no ambito da doutrina espanhola. Ainda que ambos os
termos tenham em comum o elemento da auséncia de conhecimento geral e notdrio, a intimidade
alude a uma posicao espiritual do individuo que, nada obstante, ndo € inerente a vida privada.
Enquanto o intimo concerne a esséncia mesma do sujeito e forma sempre parte do particular e
pessoal de cada individuo, nem toda a informagdo pessoal é necessariamente intima.”® A autora
também promove uma diferenciacdo com base no que designa como os ‘“diversos niveis ou

. . 7 . ~ .. N . D .
graus” de privacidade.”’” Segundo essa articulacdo, similarmente  teoria das esferas, é possivel

% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Sigilo Bancdrio..., pags. 174-175.

95 AGOSTINI, Leonardo Cesar de. A Intimidade e a Vida Privada como Expressoes da Liberdade Humana. Porto
Alegre: Nuria Fabris, 2011, pag. 128.

% GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 65.

7 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 271.
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identificar graus de privacidade de qualidade minima,”® média®® e mdxima."™ Independentemente
da nomenclatura adotada, o fato € que efetivamente existem diferentes niveis de qualificacido das

informacdes relativas a privacidade do individuo.

Em nossa ordem juridica, a inten¢do do constituinte foi a de seguir esta diferenciacio,
estabelecendo textualmente, no art. 5°, X, da Constituicio Federal, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada. Entretanto, deve-se referir que ndo hd, para fins de protecdo da
privacidade, diferenciac@o entre intimidade e vida privada, isto €, os dois ambitos sdo igualmente
protegidos. A nosso ver, a dicotomia feita pelo constituinte tem em mira reforcar que o resguardo
¢ assegurado a ambas as esferas e ao conteido proprio de cada uma. Consagra-se, pois, a

privacidade como um direito fundamental garantido ao administrado.

2.2.3 O ambito de protecdo do direito fundamental a privacidade na Constituicdo de 1988

A insercdo do direito a privacidade, mais precisamente do direito a intimidade e a vida
privada no Texto Constitucional (art. 5°, X), entre inimeras outras disposi¢des normativas afetas
ao mesmo objetivo e contexto aplicativo, decorre da manifesta intencao do entdo constituinte em
forcosamente romper nio sé com a ordem constitucional pregressa, mas, fundamentalmente, com
a conjuntura politico-social de repressdo vigente pouco tempo antes da promulgacdo da nova
Constituicdo. Também por isso, a relevancia atribuida ao rol de direitos individuais impregna
com toda sua forca o direito a privacidade, em razdo do que resulta evidente que a qualificagdo
dessas categorias enquanto direitos fundamentais, de um lado, denota a anteriormente referida

dimensdo de importancia da privacidade e, de outro, acarreta — assim como as varidveis

% Dados ou informacdes que mais relacio guardam com o mundo exterior, constituindo uma zona de interagdo de
uma pessoa com outras e abrangendo aspectos vitais abertos ao contexto publico e que, normalmente, sdo conhecidos
por sujeitos alheios ao individuo, ainda que ndo por toda a coletividade. GALLARDO, Esther Bueno. La
Configuracion..., pag. 273.

% Dados ou informacdes que, mesmo ndo formando parte das facetas mais reservadas do ser humano, podem por em
evidéncia caracteristicas pertencentes a estas facetas mais internas. GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion...,
pag. 275.

1% Dados ou informagdes estritamente vinculados a personalidade que constituem as facetas mais reservadas do ser
humano. GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 277.
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temporais, histdricas e culturais — consequéncias para a conceituacdo e determinacdo de seus

respectivos conteidos.

Pode-se afirmar, assim, que o direito fundamental a privacidade em sentido amplo
consiste na tutela juridica do campo, drea ou esfera, circundante da pessoa, em que ha
necessidade de exclusdo de terceiros para que se possibilite ao sujeito desenvolver sua prépria e
exclusiva identidade, em fomento 2 livre construcdo dos demais atributos da personalidade,'’

PSP . . ~ 102
tendo como consectdrio l6gico o direito ao controle das informacdes sobre aquela.

Tal qual
salientado anteriormente, a estreita vinculacdo entre a liberdade individual e a privacidade
constitui esta como uma das chaves para a autodeterminagdo e para o desenvolvimento pessoal, o
que, ao fim e ao cabo, impulsiona o desenvolvimento da sociedade como um todo. Nao sao todas
as manifestacOes privadas, entretanto, que irdo desaguar em nivel social ou publico, mas tdo

somente aquelas que, pertencentes ao nivel da intimidade, seu titular espontaneamente divulgar;

e, circunscritas ao nivel da vida privada, as imposi¢des da convivéncia social assim demandarem.

Essas afirmacdes s@o consequéncia da ado¢do da concepcao ampla do &mbito de protecio
dos direitos fundamentais, complementada pelos lineamentos da teoria externa referente aos
limites impostos aos direitos fundamentais, os quais, por sua vez, sdo igualmente limitados pelas
exigéncias de respeito, pela restricio ao direito fundamental, ao conteiido essencial e ao

postulado da proporcionalidade, conforme o caso.

Nada obstante, ndo € toda restri¢do ao direito a privacidade que implica sua violacdo. A
conexao, ou seja, a relevancia da ocorréncia em termos constitucionais entre as intervengdes dos
poderes publicos e o direito a privacidade depende do dmbito em que as intervengdes se
produzam. Para que o direito em questdo seja oponivel, € necessdria a afetacdo do ambito de
protecdo da privacidade constitucionalmente protegido. E, no que respeita ao Direito Tributério,
importa verificar quais dados e informacgdes do contribuinte estariam qualificados como tal, do
que deflui a necessidade de se verificar se dados econdmicos, informagdes patrimoniais,
financeiras, profissionais, de consumo, de investimento, entre outras de mesma fei¢do, assim se

caracterizam. Mais: se estariam incluidos na esfera da intimidade ou da vida privada.

%" BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 38.

12 MARIN, Fernando Rodriguez. Los Delitos de Escuchas llegales y el Derecho a La Intimidad. In Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, t. XLIII, fasc. I, pag. 215, apud BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo
Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pag. 38.
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Considerados os termos da teoria ampla do conteddo dos direitos fundamentais, temos
que se protegem das intervencOes alheias todos aqueles atos, propriedades, situagdes e posigcdes
atinentes a personalidade, ou seja, que configurem algum modo de expressdo da personalidade e,
portanto, da privacidade individual e empresarial. Na esfera da intimidade, resguardam-se as
facetas mais reservadas do ser humano, podendo-se citar como exemplo aquelas informagdes
quanto as enfermidades enfrentadas, ao histérico médico, a pormenores féticos de dissolucdes
matrimoniais, ou a op¢do sexual ou religiosa. Por outro lado, no dmbito da vida privada,
encontram-se tuteladas as informacdes que, mesmo formando parte de um circulo mais amplo,
poem a descoberto determinados aspectos pertencentes ao reduto mais intimo do individuo.
Dentre esses aspectos, se incluem, por exemplo, os locais frequentados, as compras efetuadas e as
respectivas formas e montantes de pagamento, os investimentos realizados, os empréstimos
concedidos e tomados, assim como os respectivos beneficidrios, enfim, aquilo que Esther
Gallardo'® chama de fluxo patrimonial pessoal, o qual faria parte da esfera privada
constitucionalmente protegida, circunstancia que resulta ndo sé do conceito de vida privada
manejado como também responde a pardmetros socioculturais atualmente imperativos. Os
exemplos,104 neste sentido, sdo, na visdo da autora, incontrastaveis: quem ndo consideraria uma
intromissdo em sua vida privada a divulgacdo por terceiros da quantia que recebe a titulo de
salario? Ou de rendas decorrentes de aluguéis e vendas de imdveis? Alguém estaria disposto a,
sem mais, veicular uma fotocopia de sua declaracdo de renda em um periddico de circulagdo
nacional? As dividas contraidas e as cobrangas sofridas por um individuo nido formam parte de
sua vida privada? Para quem ndo constitui uma intromissdo a divulgacdo de quanto e em que

gasta seu dinheiro?'®

A nosso ver, privacidade pessoal e privacidade patrimonial ndo sdo realidades

antagonicas, sendo que em muitos casos é provdvel que a privacidade do homem se plasme e

1% GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion Constitucional del Derecho a la Intimidad. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, pag. 269.

' Em completo estudo sociolégico sobre a privacidade, inclusive com elaboragio de um ranking de
comportamentos intrusivos, ver SLOBOGIN, Christopher. SCHUMACHER, Joseph E. Reasonable Expectations of
Privacy and Authonomy in Fourth Amendment Cases: An Empirical Look at “Understandings Recognized and
Permitted by Society”. In Duke Law Journal, v. 42, n° 4, fev/1993, pags. 727-775.

1% Importa considerar que as situacdes descritas ndo dizem respeito aqueles que exercem fungdes ou cargos publicos
que, por imposic@o de dispositivos constitucionais (Arts. 5°, XXXIII; 37, caput, e § 3° 1I; 39, § 6°% e 216, § 2°),
assim como em razdo de disposi¢do legal (Lei n° 12.527/2011), devem divulgar as informacdes relativas a seus
fluxos patrimoniais. Este, inclusive, é o posicionamento do STF esposado no julgamento unanime da Suspensdo de
Seguranga n° 3.902, Plendrio, rel. Min. Ayres Britto, 09/06/2011.
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objetive no campo econdmico e patrimonial. Nao é o patrimdnio em si que pertence a
privacidade, mas € a relacdo existente entre pessoa e patrimOnio que determina a existéncia de
uma privacidade patrimonial. Em razdo disso, pode-se afirmar que os dados econdmicos,
financeiros e patrimoniais constituem uma emanagdo da personalidade e, assim, uma faceta mais
a disposicdo para o livre desenvolvimento e autodeterminacdo pessoal, eis que o manejo
patrimonial e financeiro de empresas e cidaddos integra o universo da liberdade de decisdo e
gestdo pessoal. Neste sentido, tanto o fluxo de ingressos ou rendas, como o fluxo de gastos,
investimentos e consumo conformam a privacidade patrimonial. Tal posi¢do, conquanto dé status
de direito fundamental a privacidade — e, de conseguinte, estabelecedora de restricOes a sua
limitagdo —, ndo obsta de modo algum a realizacdo de outros direitos e interesses previstos na
Constitui¢do, como, por exemplo, a autorizagdo e a execu¢do de atividades de fiscalizacdo

tributdria em suas mais variadas formas de expressao.

Sob tal contexto, ainda que reveladores de circunstancias pessoais, entendemos que 0s
dados patrimoniais estdo alocados na esfera da vida privada, e ndo da intimidade. Como frisado
anteriormente, a intimidade estdo ligadas aquelas informacdes atinentes as relacdes subjetivas e
de trato mais reservado da pessoa, outorgando ao individuo o poder de evitar, a seu juizo,
terceiros alheios a este circulo. As informagdes intimas — no sentido aqui exposto — se referem ao
préprio sujeito ou a um grupo limitadissimo de pessoas, tratando de situagdes relevantes apenas
para os envolvidos, de maneira que fica desautorizada a intromissdo ou divulgacdo ndo
autorizada de dados (intimos) do individuo. Sendo assim, esses dados e informagdes ndo possuem
relevancia tributdria, porquanto desprovidos de qualquer conotacdo econdmico-financeira
passivel de consideracdo em uma relagdo obrigacional tributéria, de tal sorte que jamais poderao
ser requisitados pela Fazenda Publica e, ao serem eventualmente desvendados em um
procedimento de fiscaliza¢do, ndo poderdo servir de espeque para a imposi¢ao tributdria. J4 em
relacdo as informacdes atribuiveis ao circulo da vida privada, é plenamente possivel que se lhes
atribuam repercussdo tributdria, notadamente por conter informacdes relativas as opc¢des de
convivéncia, como os exemplos acima citados que se circunscrevem aos relacionamentos civis e
comerciais, as escolhas de consumo e de direcionamento patrimonial. Aqui, o sentido
comunicacional antes referido, impde que determinadas informagdes sejam repassadas a
terceiros, ainda que em nimero reduzido. A compra e venda de um imével, por exemplo, ndo se

perfectibiliza sem formalizacdo documental nos 6rgdos registrais competentes e pelos respectivos
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servidores que, de sua parte, exigem a prestacio de informagdes fiscais de comprador e vendedor.
Portanto, certos dados e informagdes da vida privada sdo, sim, passiveis de ensejar ndo apenas 0s
atos de fiscalizacdo como também podem igualmente servir de base para formulacdo do

langamento tributario.

Contudo, nem todo dado ou informacao € suscetivel de se constituir em objeto da relagao
tributdria, devendo, para tanto, direta ou indiretamente conduzir a aplicacdo das normas
tributérias.'® Os dados solicitados, além de pertencer a esfera da vida privada, devem ser
concretos € a informagdo tributdria, plasmada no dado, direta ou indiretamente utilizdvel na
aplicacdo das normas tributdrias, em face do que se exclui, por ndo possuir repercussao tributdria,
aquela informacdo genérica cuja relevancia seja indeterminada ou obedeca a um interesse

tributério genérico.'"’

Neste panorama, vé-se que a opinido que determinado sujeito possui em relacdo a seu
vizinho, colega de trabalho ou mesmo em relacdo ao fisco e outros 6rgdos publicos, assim como
suas preferéncias em relagdo a sexo, religido, times de futebol e médicos frequentados (todas
circunscritas ao ambito da intimidade), pouco importam para fins de controle e estabelecimento
de uma relacdo obrigacional tributdria. Agora, uma transferéncia patrimonial, o recebimento de
valores em decorréncia da prestacdo de servicos e as operacdes de producdo e consumo em si
mesmas consideradas (todas pertencentes ao ambito da vida privada) podem implicar o
surgimento da obrigagdo tributdria quando preenchidos determinados requisitos. Em razao disso,
a luz do Texto Constitucional, ndo € factivel defender que cada vez que a Fazenda Publica
reclama de um contribuinte dados ou informagdes privadas com reflexos tributdrios, ou se estd
violando o direito a vida privada daquele, ou a obrigagdo tributdria deve ceder ou sacrificar-se

. . .. . . 108
com a finalidade de preservar aquele direito constitucional.

O relevante, pois, na hora de se aferir se determinada atuacdo do Poder Publico resulta
conforme o direito fundamental a privacidade, € a constatagdo de que esta atuacio circunscreve-
se a esfera da vida privada — deixando inc6lume, pois, a esfera de intimidade —, bem como as
circunstancias e condi¢des nas quais se leva a cabo a afetacdo ao direito fundamental aqui

referido ou, mais concretamente, a legitimidade da intromissdo no respectivo ambito de protegao.

1% MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacién Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 54.
""" MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacién Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 57.
1% GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 580.
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2.2.4 Outras expressoes constitucionais da privacidade — o domicilio, a correspondéncia, as

comunicagoes e os dados

Em linha de compasso com as finalidades constitucionais relativas a protecdo da
privacidade propriamente dita (art. 5°, X), os incisos subsequentes contém prescrigdes
concernentes ao resguardo especifico de concretas manifestacdes da intimidade e da vida privada,
quais sejam, o domicilio (art. 5°, XI), a correspondéncia, as comunicagdes e os dados (art. 5°,
XII). Nao entraremos, aqui, nos pormenores de cada uma das espécies referidas, cabendo-nos

mencionar 0s aspectos mais relevantes e de implicag@o direta para a presente pesquisa.

A inviolabilidade domiciliar é o reduto espacial mais fortemente ligado a privacidade,
dado ser neste ambito em que se geram e desenvolvem muitas das concepgdes de vida e de
mundo do individuo. E neste recinto que decisdes atinentes 2 conducio mesma da vida sdo
tomadas e tém seus dados e informagdes guardados ou arquivados. Ademais, a protecdo do
domicilio, projecdo espacial da pessoa, conecta-se diretamente a liberdade pessoal, pois a esta
fornece e garante a primeira forma de externalizacdo.'” Contudo, o termo “domicilio” constante
do Texto Constitucional tem amplitude maior do que no direito privado, ndo se referindo somente
a residéncia ou a habitagdo. Neste sentido, considera-se domicilio todo local, delimitado e
separado, que alguém ocupa com exclusividade, a qualquer titulo, inclusive profissionalmente,

.o, ~ . . 110
pois € justamente nessa relacdo entre pessoa a espaco que se preserva a vida privada.

Entrementes, merece destaque o fato de o aqui referido aplicar-se igualmente as pessoas
juridicas, que, destarte, t€m sua sede e demais instalagdes protegidas pelo direito fundamental a
inviolabilidade domiciliar.'"' A consideracio desta garantia é oportuna pelo fato de uma das
formas contumazes de obten¢@o de informacdes com relevincia tributdria ser, precisamente, a
inspecdo de residéncias e sedes empresariais, a fim de verificar, por exemplo, o estado
construtivo de imoveis, a existéncia de estoques, as operacdes de industrializacdo realizadas, o
numero de profissionais prestadores de servicos e empregados, entre diversas outras hipoteses.
Por fim, impende consignar que, além dos casos de flagrante delito, desastre ou prestacdo de

socorro, a qualquer momento, a Constitui¢cdo Federal legitima a violacdo domiciliar durante o dia

1% SANTAMARIA, Baldassarre. Le Ispezioni Tributarie. 5* Ed., Milano: Giuffre, 2008, pag. 21.
"9 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 13*. Ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, pag. 81.
"1 Neste sentido, ver a decisdo liminar proferida pelo Min. Celso de Mello na AC 3091/RS.
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e somente mediante a expedi¢do de ordem judicial, estabelecendo-se, neste ultimo caso,

incontornével cldusula de reserva jurisdicional, tema que oportunamente serd objeto de anélise.

Mais tormentoso € o tema da inviolabilidade da correspondéncia, das comunicagdes e de
dados, prevista no inciso XII do art. 5° da Constitui¢do. A repercussao tributdria €, neste caso, de
igual importancia, motivo pelo qual, inclusive por questdes de limitacdo da pesquisa, nos
deteremos na protecdo assegurada aos dados. Isso por que, ainda que correspondéncias e
comunicacdes telegraficas e telefonicas possam conter informagdes com transcendéncia
tributdria, a fiscalizacdo fazenddria em geral vale-se de expedientes que incidem mais
diretamente sobre os “dados”, ou que tendam para a obtencdo documental destes, os quais

constituem, ao fim e ao cabo, o objeto imediato da averiguagao.

Pois bem. De inicio, a prépria redacdo do dispositivo ja suscita controvérsias. A primeira
parte do inciso XII do art. 5° da Constituicio prescreve que “¢ invioldvel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegrificas, de dados e das comunicagdes telefOnicas”.

112

Tercio Sampaio Ferraz' ~ menciona que o sigilo, neste preceito constitucional, estd referido a

comunicagdo, no interesse da defesa da privacidade. Para o autor, isto seria feito em dois blocos,
nos quais a conjun¢do “e” uniria correspondéncia com telegrafia, seguindo-se a virgula e, depois,
a unido entre de dados com comunicagdes telefonicas. Diante disso, aduz que o que se regula é
comunicacdo por correspondéncia e telegrafia, comunicacdo de dados e telefonica, de tal sorte

que o objeto protegido ndo seriam os dados em si, mas sua comunicac¢io. Ou seja, a prote¢do nao

seria para o que consta da mensagem, mas para a acdo de envia-la e recebé-la.

Em sentido diverso, Marco Aurélio Greco observa que a Constitui¢do busca proteger
tanto o dado, a informacao, o registro em si, estaticamente considerados, como o respectivo fluxo
de mensagens numa perspectiva dindmica. O objetivo seria, assim, resguardar a inviolabilidade
das informacdes, seja qual for a forma em que se apresentem, tanto as transmitidas quanto as
armazenadas.'" J4 o Ministro Marco Aurélio Mello, em julgamento pelo Plendrio do Supremo

Tribunal Federal,114 foi mais longe. Em seu voto, paralelamente ao reconhecimento da

"2 EERRAZ JR., Tercio Sampaio. Sigilo de Dados: o Direito a Privacidade e os Limites a Funcao Fiscalizadora do

Estado. In PIZOLIO, Reinaldo. GAVALDAO JR., Jayr Viégas (coord.). Sigilo Fiscal e Bancdrio. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2005, pag. 25.

"3 GRECCO, Marco Aurélio. O Sigilo do Fisco e Perante o Fisco. In PIZOLIO, Reinaldo. GAVALDAO JR., Jayr
Viégas (coord.). Sigilo Fiscal e Bancdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, pag. 77.

14 STF, PET n° 577-QO, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em 25 de mar¢o de 1992.
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inviolabilidade do sigilo dos préprios dados, afirma que a ressalva feita na segunda parte do
dispositivo — quanto a necessidade de ordem judicial para levantamento do sigilo e tdo somente
para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal na forma estabelecida em lei —
aplicar-se-ia também aos dados, entendimento reiterado mais recentemente.'’> De nossa parte,
aderimos ao entendimento de Marco Aurelio Greco, sendo este o que mais se coaduna com a
16gica protetiva insculpida no art. 5° da Constituicdo Federal. Ora, afirmar que a protecdo seria
apenas quanto ao fluxo das informacOes assegura somente meia garantia, pois, do angulo do
titular do direito fundamental, ver as informacdes que lhe digam respeito acessadas estatica ou

dinamicamente € indiferente no que diz respeito ao que passa a ser de conhecimento de terceiro.

Seja qual for a maneira em que possa ser captada, a inviolabilidade prevista no art. 5°,
XII, da Constituigdo Federal cobre a informag¢do mesma. E, mesmo admitindo que este
dispositivo especifico ndo autorizasse tal interpretagdo, o recurso ao inciso X — que protege a
privacidade — afasta por completo qualquer consideracdo quanto ao ndo resguardo do dado e da
informacdo propriamente dita. De outra parte, limitar a possibilidade de quebra do sigilo de dados
as hipoteses de investigacdo criminal ou instru¢do processual penal seria desconsiderar as
importantes fungdes inquisitérias e de fiscalizagdo necessariamente exercitdveis pelo Estado,

dentre as quais por certo se inclui a fiscalizagdo tributaria.

No ponto, insta destacar a conturbada questdo do sigilo financeiro, notério instituto de
protecdo a dados e informagdes e sobre o qual incidem seguidas investidas dos o6rgaos
fiscalizadores fazenddrios, notadamente apds a edicdo de Lei Complementar n° 105/2001. No
item subsequente, assim como no préximo capitulo, o tema terd alguns aspectos detalhados,
inclusive no que toca a interveng¢ao judicial. Por enquanto, deve-se referir que, constituindo clara
expressdo da privacidade de cidaddos e pessoas juridicas, os dados e informagdes relativos as
operacdes financeiras dos contribuintes estdo, sim, resguardados pelas normas contidas nos
incisos X e XII do art. 5° da Constitui¢do Federal. Visto pelo angulo da pessoa ou da empresa que
mantém continuas relagdes comerciais ou simplesmente mantém conta em estabelecimento
bancdrio, e que a movimenta relativamente a inimeros atos que pratica, certamente que o registro
de tais operacdes pode revelar aspectos essenciais de sua privacidade. De fato, muitos dos atos

perpetrados na vida cotidiana implicam pagamento e, desvendados pela quebra do dever de

1s STF, RE 389.808, Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 15 de dezembro de 2010.
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sigilo, podem revelar multiplos aspectos da intimidade e da privacidade de seus titulares.

Entretanto, ndo apenas a mencionada Lei Complementar, mas inimeros atos normativos da
atualidade, inclusive infralegais, militam em sentido oposto a tal protecdo, superando, sem

maiores garantias, a prote¢do constitucional a privacidade. Vejamos alguns exemplos.

A Resolugdo do Conselho Federal de Contabilidade n°® 1.445, de 26 de julho de 2013, foi
editada para fins de regulamentacio dos arts. 9°, 10 e 11 da Lei n® 9.613/98, que por sua vez
dispde sobre os crimes de ‘“lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores. Entre as
cominagdes, a Resolucdo, que passou a vigorar em 1° de janeiro de 2014, obriga contabilistas e
empresas de contabilidade a denunciar, ao Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF) operagdes que “possam constituir-se em sérios indicios” dos crimes previstos na Lei n°
9.613/98. E como hipdtese que suscita o envio obrigatério de informagdes, estd a prestacdo de
servico realizada pelo profissional envolvendo o recebimento, em espécie ou em cheque, de valor
igual ou superior a trinta mil reais ou equivalente em outra moeda. Mais: a comunicacdo deve ser
feita no prazo de vinte e quatro horas e o comunicante deve abster-se de dar ciéncia de tal ato a
qualquer pessoa, inclusive aquela a qual se refira a informag@o. A par de controvérsias quanto a
legalidade do ato normativo infralegal, do contexto descrito emergem nitidas questdes pertinentes
ao respeito ao sigilo financeiro do cidaddo e de sociedades empresarias. Além disso, face aos
dispositivos mencionados, o administrado possui contra si presuncao legal (“sérios indicios”) de

pratica de ilicito penal, em franca inversiao da presun¢io (constitucional) de inocéncia.

Ainda no ambito de regulamentacdo da Lei n® 9.613/98, a Resolu¢do do COAF n° 25, de
16 de janeiro de 2013, ordena que as mesmas comunicagdes sejam feitas pelas pessoas fisicas ou

juridicas que comercializem “bens de luxo ou de alto valor”'"”

relativamente a qualquer operagao
de um mesmo cliente que, no periodo de seis meses, envolva 0o pagamento ou recebimento de
valor igual ou superior a trinta mil reais, ou equivalente em outra moeda, em espécie. Novamente,
a vida privada do cidadao vé-se devassada com desrespeito aos preceitos constitucionais
protetores da privacidade, eis que as normas editadas conferem poderes a autoridades que, muito

embora investidas de poderes investigativos, ndo poderiam solicitar, direta e

indiscriminadamente, mesmo no interesse da persecu¢do penal, dados e informacdes de caréter

116 SOUZA, Hamilton Dias de. Sigilo Bancdrio e o Direito a Liberdade. In Revista Tributéria e de Finangas Publicas,
n° 30, jan/fev. 2000, pag. 141.

"7 Assim entendido o bem mével cujo valor unitdrio seja igual ou superior a R$ 10.000,00 (dez mil reais), conforme
paragrafo dnico do art. 1° da Resolugdo COAF n° 25/2013.
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privado, os quais, note-se, ndo sdo de titularidade daqueles obrigados a comunicd-las. Outrossim,
como salientado anteriormente, as informacdes quanto as opc¢Oes de compra, de forma de
pagamento e de valores despendidos fazem, sim, parte do ambito de prote¢cdo do direito
fundamental a privacidade, ndo podendo ser manejadas descriteriosamente por outros que nao seu
proprio titular, salvo por aquela autoridade para tanto competente que, como se verd no proximo

capitulo, necessariamente € o Poder Judiciério.

Por fim, merece referéncia a Resoluciao n°® 13/2012 do Senado Federal que fixou em 4% a
aliquota de ICMS interestadual incidente sobre bens importados. A problemdtica toda gira em
torno do disposto no inciso I do § 1° do art. 1° da Resolucdo, segundo o qual o percentual
estabelecido aplica-se aos bens e mercadorias importados do exterior que, apds seu desembaraco
aduaneiro, ainda que submetidos a qualquer processo de transformagdo, beneficiamento,
montagem, acondicionamento, reacondicionamento, renovacao ou recondicionamento, resultem
em mercadorias ou bens com Contetido de Importacdo superior a 40%. Foi atribuido, entdo, ao
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (Confaz) poderes para defini¢cdo dos critérios e
procedimentos a serem observados no processo de Certificacdo de Conteddo de Importacdo, o
que inicialmente foi prescrito no Ajuste Sinief n° 19/2012. De acordo com este regulamento, as
empresas importadoras deveriam informar, entre outras inimeras obrigacdes, seus custos de
importacdo, bem como o contetido destas operagdes. Contudo, a prestacio de tais dados, a par de
nao exigida pela Resolugdo n° 13 do Senado, implica manifesta violagdo de segredos comerciais
e podem indevidamente divulgar o know-how de formagao de produto e de precos, elementos
essenciais para competitividade no mercado. Interfere-se, as claras, no sigilo de dados e
informacdes empresariais e, por certo, no livre exercicio das atividades econdmicas dos
contribuintes, notadamente pela ampla divulgacdo de informacdes a respeito de fatos que, mesmo

relevantes para fins tributdrios, interessam exclusivamente ao Estado.

Com as consideragdes precedentes e os exemplos citados, define-se, ainda que nado
exaustivamente, os contornos o ambito de prote¢do do direito a privacidade em seus diferentes
niveis, ambito esse que, como visto, ndo € imune a limita¢cdes. O conteido normativo
constitucional completo do direito a privacidade ndo é formado, tal qual ressaltado, somente pelas
disposi¢Oes atinentes a sua pura € simples instituigdo, mas também por aquelas prescrigdes
externas ao direito em si mesmo considerado, as quais, fazendo parte do Texto Constitucional —

e, portanto, reclamando aplicacdo — acabam por intervir na esfera privada dos administrados. As
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normas tributdrias relativas a fiscalizacdo fazenddria, na medida em que interferem diretamente
no ambito particular dos contribuintes, constituem notdério exemplo de limita¢do ao direito de

privacidade.

2.2.5 Aplicagdo as pessoas juridicas

Antes de irmos adiante, cabe ressaltar que nao apenas o homem tem personalidade. Aos
grupos de individuos e ainda as formagdes mais complexas, a ordem juridica também atribui
personalidade, conferindo as pessoas juridicas direitos e obrigacdes. Esse fendmeno é uma
contingéncia inarreddvel da realidade social, de tal sorte que se entende por aplicdveis as pessoas
juridicas as normas que preveem os direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de 1988. Nao
sdo, contudo, todos os direitos desta espécie que podem ser atribuiveis as pessoas ideais, mas
apenas aqueles compativeis com a sua natureza constitutiva peculiar, além daqueles relacionados

. oo 118
aos fins da pessoa juridica.

Assim, havendo compatibilidade entre o direito fundamental e a natureza e os fins da
pessoa juridica, € cabivel o reconhecimento da prote¢do por meio dos direitos fundamentais e as
garantias eventualmente correlatas. Determinar quais os direitos compativeis com a natureza das
institui¢des ideais, por outro lado, depende do ambito de protecdo especifico do direito
fundamental. Os direitos que pressupdoem uma referéncia humana ndo podem, em virtude desta
condi¢cdo, ser extensivos a entes coletivos (por exemplo, os direitos a vida, a liberdade de
consciéncia e de crenca, o direito de heranca), de modo que as pessoas juridicas gozam de
direitos fundamentais que ndo pressuponham caracteristicas intrinsecas ou naturais do homem
como o corpo ou bens marcadamente espirituais119 (v.g., o direito de resposta e as indenizagdes
por danos morais e materiais, a liberdade econdmica, liberdade de atividade, oficio ou profissao,

o direito de propriedade).

"8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pag. 223.

"9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pags. 421.
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Infere-se, dai, que a questdo da aplicabilidade dos direitos fundamentais resolve-se em
funcdo da diferente qualidade entre os sujeitos de direito que s@o pessoas humanas e os que nao
sdo: a diferenca entre o cardter final da personalidade juridica do homem e o cardter instrumental
da personalidade juridica coletiva.'” Ora bem, os proprios grupos sociais € os entes coletivos s@o
o resultado do exercicio, por parte do individuo, de determinados direitos fundamentais, como € o
caso dos direitos de reunido e associacdo, cujo objeto somente pode ser assegurado de forma
adequada se aos respectivos entes coletivos for atribuida a titularidade de direitos
fundamentais.'”' De fato, as pessoas juridicas sdo construgdes dos homens indispensdveis para
atuacdo destes em diversos dominios da vida, de sorte que o livre desenvolvimento da
personalidade depende de uma complexa rede de relagdes sociais e econdmicas que se processam

. ( ~ 122
em larga medida através dessas constru¢des humanas.

E, no que respeita ao tema deste trabalho, temos que o direito fundamental a privacidade é
de possivel atribuicdo as pessoas juridicas. Embora ndo dotada de intimidade (nos contornos
conceituais acima expostos), parece-nos evidente que uma sociedade empresdria tenha interesse
em manter ao abrigo de determinados circuitos, por exemplo, informagdes atinentes a
composicdo de seu quadro e de seu capital social, custos, fornecedores, clientes, modos de
producdo, estratégias de planejamento, mas, a0 mesmo tempo, necessite revelar tais dados para
encaminhar um processo de fusdo ou incorporagdo, solicitar o registro de filial em um novo
municipio, e assim por diante. Da mesma forma, a inviolabilidade da sede de uma fundagao lhe é,
a nosso ver, em estreita ligacdo 2 inviolabilidade domiciliar prevista na Constitui¢do, >
plenamente aplicdvel, posto que € naquele ambiente reservado que se desenvolverdo suas

atividades e, por exemplo, tomadas importantes decisdes quanto ao investimento das doacdes

recebidas.

120 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 119.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pag. 224.

122 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 4* Ed.
Coimbra: Almedina, 2010, pag. 120.

123 Ver, neste sentido, no STF, a AC 3091/RS, Rel. Min. Celso de Mello, em decisdo liminar de 19/03/2012.
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3. Fundamentos normativos da fiscalizacao tributaria

3.1 A funcdo e o carater limitado da fiscalizagdo tributéria

Ao passo que a Constituicdo Federal institui e protege uma série de direitos individuais
fundamentais — sendo esta uma das notas essenciais de nossa ordem constitucional —, igualmente
atribui ao Poder Publico diversas prerrogativas inerentes a organizacao e a divisao de Poderes. Da
conta, assim, do proprio funcionamento estatal, estabelecendo pormenorizada distribuicdo de

competéncias que dotam o Estado dos poderes necessarios para julgar, legislar e administrar.

A atividade administrativa publica em geral, bem executada e focada no atendimento das
necessidades do proprio Estado enquanto mantenedor da ordem social, é sobremaneira relevante.
Especificamente, a atuacdo administrativa na seara fiscal constitui um dos pilares para o exercicio
das fungdes publicas, eis que, sem os recursos financeiros oriundos da imposi¢do tributdria, as
pessoas politicas ndo colocariam em marcha sequer o proprio ato de governar. E como corolario
do poder de tributar, que se inicia com a atribui¢do de competéncias constitucionais para tanto, a
atividade fiscalizatoria exerce papel fundamental ndo sé no controle do administrado, mas

também — e principalmente — para o incremento da arrecadacao.

Nesse contexto, insere-se o poder de fiscalizacdo, estabelecido, em geral, no art. 174 da
Constitui¢do Federal, que confere ao Estado a funcdo de fiscalizacdo na qualidade de agente
normativo e regulador da atividade econdmica. No que toca a fiscalizacdo tributdria, o art. 145, §
1°, faculta a administragdo fiscal a identificacdo do patrimonio, dos rendimentos e das atividades
econdmicas do contribuinte, prescrevendo o inciso XXII do art. 37 que os 6rgaos fazendarios das
pessoas politicas exercem atividades essenciais ao funcionamento do Estado, sendo-lhes inclusive
assegurados recursos prioritdrios para a realizacdo de suas funcdes. A importancia conferida ao
fisco € tal que seus servidores possuem, dentro das respectivas dreas de competéncia e jurisdicao,
precedéncia sobre os demais setores administrativos (art. 37, XVIII). Nao bastassem essas
atribuicOes, pretende-se aumentar ainda mais a ascendéncia dos Orgdos fazenddrios na
administracdo publica. Tramita no Congresso Nacional a Proposta de Emenda Constitucional n°

186/07, que, a fim de conceder autonomia administrativa, financeira e funcional as
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administragdes tributdrias de todos os entes federados, acrescentaria ao art. 37 os pardgrafos 13 e

14,17

E inegével, pois, a relevincia que o constituinte emprestou 2 administracio fazendaria,
marcadamente as prerrogativas fiscalizatorias a ela acometidas. Nao poderia ser diferente. A
investigacdo fiscal, mirando o recolhimento de fundos ao erdrio publico, propicia a aproximagao
da atividade administrativa formalizadora da obrigacdo tributdaria com a realidade dos

acontecimentos, condi¢@o inafastavel para a validade da imposicao exacional.

Alberto Xavier leciona que a determinagdo ou caracterizagdo do fato tributdrio envolve
uma série de atos juridicos e de operacdes ldgicas e materiais tendentes a descobrir € comprovar a
sua existéncia e os seus atributos, especialmente de natureza quantitativa, e que se integram na

atividade tributéria.'®

Nesta perspectiva, fica dificil imaginar que o “procedimento
administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente,
determinar a matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito
passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da penalidade cabivel” (art. 142, CTN) prescinda de
alguma pesquisa, de alguma investigacio do fisco na esfera juridica dos contribuintes. A
multiplicidade das situacdes tributdrias conduz o fisco a tomar a iniciativa da sua verificacio e
descoberta em ordem a prevenir a evasdo, bem como a impor obrigacdes a contribuintes € a

. . . . L, . 126
terceiros no que toca ao conhecimento efetivo dos fatos tributdrios.

Tendo como foco a apuracio de eventos de interesse tributdrio, o procedimento'?’
administrativo fiscal inicia e desenvolve-se sob cardter inquisitorio, conferindo-se ao 6rgao
fazendério encarregado da investigacdo, dentro dos estritos limites legais, relativa liberdade de
atuacdo. Inquisitorio, juridicamente, ndo significa arbitrdrio, mas apuragdo, averiguacgdo,

pesquisa, busca pela informacgdo. No entanto, processo e inquisitoriedade ndo se confundem, mas

124 . , . N .. - . L. e
§ 13 — Lei complementar estabelecerd as normas gerais aplicdveis a Administragdo Tributdria da Unido, dos

Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dispondo inclusive sobre direitos, deveres, garantias e prerrogativas
dos cargos de sua carreira especifica, mencionada no inciso XXII deste artigo. § 14 - As Administracdes Tributarias
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios sdo asseguradas autonomia administrativa, financeira e
funcional, e as iniciativas de suas propostas orcamentdrias dentro dos limites estabelecidos na Lei de diretrizes
orcamentarias.

125 XAVIER, Alberto. Do Lancamento — Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributdrio. 2* Ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1998, pag. 113.

126 XAVIER, Alberto. Do Lancamento — Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributdrio. 2* Ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1998, pag. 115.

127 Para uma distingdo entre processo e procedimento fiscal, ver, por todos, MARINS, James. Direito Processual
Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sao Paulo: Dialética, 2010, pags. 143 e seguintes.
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esta € (eventualmente) pressuposto daquele. Enquanto a inquisitoriedade que preside o
procedimento permite — respeitados os lindes da lei, conforme mais adiante exposto — uma
atuacdo mais célere e eficaz por parte da Administracdo, as garantias do processo enfeixam o
atuar administrativo, criando para o contribuinte direitos de participac¢do no iter processual. Frise-
se que, conquanto a inquisitoriedade torne a fun¢do estatal menos amarrada, ela ndo elimina uma
série de garantias que sdo proprios ao procedimento tributdrio. Mas, mesmo que os poderes legais
investigatorios da autoridade administrativa devam ser suportados pelos particulares, estes nao

. . - . . . 128
atuam como parte, j que na etapa averiguatoria sequer existe, tecnicamente, pretensao fiscal.

Afirma-se, entdo, que para consecugdo de seus objetivos a Fazenda Publica tem o dever
de investigar as atividades dos particulares de modo a identificar aquelas que guardem relacio
com as normas tributdrias e, sendo o caso, proceder ao lancamento do Crédito,129 que, na forma
do art. 142, pardgrafo tnico, do Cédigo Tributdrio Nacional, configura atividade administrativa
obrigatéria, sob pena de responsabilidade funcional do servidor que ndo o realizar. Volta-se, no
ponto, a questdo do interesse publico, especialmente na sua identificacdo, ou ndo, com o interesse
da fiscalizacdo tributdria e da Administracdo Publica, problema para o qual é sobremaneira
importante a nogdo de funcdo administrativa. Segundo Marcal Justen Filho,"" a existéncia de
uma funcdo significa a instituicdo de poderes juridicos de natureza instrumental, que sdo
previstos como meio para a realiza¢do de um fim transcendente ao interesse pessoal do sujeito. O
conceito de fung¢do compreende, nesta visdo, trés aspectos diversos: a titularidade alheia do
interesse a ser realizado; o dever de o sujeito perseguir a realizacdo desse interesse e promover a
obtencdo de um fim; a atribui¢do de poder juridico necessario para a realizacdo desse interesse.
Neste sentido, para o autor as competéncias estatais t€ém “natureza funcionalizada”, a medida em
que o Estado € investido de fung¢des, ndo de direitos subjetivos, mostrando-se incabivel confundir
interesse publico com interesse estatal. Com o merecido vagar, retomamos 0 assunto no préximo

capitulo.

N

Compreendendo a funcdo fiscalizatéria competéncias orientadas a realizacdo de
determinadas finalidades, lembre-se que a arrecadacio de tributos se presta, precipuamente, a

garantir os recursos financeiros (meio) indispensdveis ao gerenciamento da maquina publica e a

28 MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sio Paulo: Dialética, 2010, pag. 162.
"2 MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sio Paulo: Dialética, 2010, pag. 159.
130 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8* Ed., Belo Horizonte: Férum, 2012, pags. 111-115.
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manutencio das atividades estatais (fins imediatos). Destarte, o0 meio e os fins imediatos sdo vias
diretas de concretizacdo da autonomia mesma das pessoas politicas federadas, caracteristica
elementar da federacdo e fim mediato do provimento de fundos através da atividade tributante.
Um Estado-membro, por exemplo, s6 se poderd administrar na medida de sua independéncia se
dispuser de recursos para tanto; da mesma forma, sua tomada de decisOes estd atrelada a
existéncia de verbas que garantam atuacdo regular e continuidade de investimentos. Em suma,
um dos alicerces da autonomia politico-administrativa é a autonomia financeira. Dai, contudo,
ndo decorre autorizacdo para que a tributacdo cinja-se a indefinidamente arrecadar mais e a
fiscalizacdo resuma-se a criar e implementar meios mais eficazes para tanto. Deveras, hd limites e
sua observancia é impostergdvel. O desempenho da atividade fiscalizatéria ndo € irrestrito e
destinado a tdo somente maximizar a utilidade dos meios de investigacdo em prol de resultados

positivos na arrecadagdo. A atuacdo do Poder Publico por meio de seus 6rgdos fazendarios é,

pois, limitada."*' Vejamos de que forma.

3.1.1 Limitacdo pela estrutura das regras atributivas de competéncia

A Constitui¢do Federal encerra um sistema que atribui o poder por meio de regras
juridicas. Quando conferiu ao Estado o poder de tributar, por exemplo, a Constitui¢do o fez
através de regras que descrevem os aspectos materiais das hipdteses de incidéncia, distribuindo,
também com regras, uma série de competéncias ordindrias e residuais. Da mesma maneira, a

competéncia para fiscalizac@o foi dada a Administracdo Tributdria por meio de uma regra.

Desde que a Constitui¢do prescreve que compete a Unido instituir imposto sobre a renda e
proventos de qualquer natureza (art. 153, III), ou que compete aos Estados a instituicdo de
imposto sobre a propriedade de veiculos automotores (art. 155, III), ou, ainda, que compete aos
municipios instituir o imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (art. 156, I), mostra
a escolha por determinados fatos e por determinada forma para a instituicdo de impostos pelas

pessoas politicas. Por sua vez, o art. 145, pardgrafo primeiro, da Constituigdo,

"1 Sobre o cariter limitado e condicionado do poder impositivo tributério, conferir, na jurisprudéncia do STF, a ADI
4.661-MC, rel. Min. Marco Aurélio, Pleno, julgada em 20/10/2011.
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concomitantemente a previsdo do principio da capacidade contributiva, estabelece quanto a
fiscalizacdo tributdria o comportamento a ser adotado pelo Poder Executivo através de seus
orgaos fazenddrios. A norma nao se resume, portanto, a autorizar a averiguacao fiscal, mas define
como esta averiguacido serd realizada, isto €, mediante a identificacdo do patrimdnio, dos
rendimentos e das atividades econdmicas do contribuinte. Assim, ndo € por qualquer meio que a
Fazenda Publica ird fiscalizar, sendo apenas através de um meio especifico: a identificacdo de

patrimdnio, de rendimentos e de atividades econdmicas.

Fica claro que, ao descreverem a parcela de poder a ser exercida pelo legislador, na
institui¢do dos tributos, e pela Administragdo Tributdria, para nas atividades de fiscalizacdo, os
comandos normativos referidos encerram verdadeiras regras juridicas, o que acarreta certas

consequéncias.

Em primeiro lugar, a institui¢do de regras estabelece ambitos de competéncia diversos
daqueles decorrentes da institui¢do de principios: enquanto nesta hipétese o Poder Legislativo
pode escolher os meios para promover os fins, naquela outra ele estd previamente vinculado ao

. . . . 132
meio constitucionalmente escolhido.

Humberto Avila ressalta que, ao atribuir poder por meio
de regras, o sistema constitucional, apesar de conter principios que indicariam uma certa
ambivaléncia — ora um individualismo, como quando protege a privacidade, ora uma sujei¢do ao
interesse publico, ao ordenar a prestacdo de informagdes as autoridades fiscais — denota, também
em func¢do da instituicdo de direitos individuais face ao Estado, uma preferéncia axioldgica pela
limitagdo de poder.'*® Assim, o Estado deverd atuar tnica a exclusivamente dentro dos lindes
determinados por tais normas constitucionais. De um lado, o legislador infraconstitucional podera
fazer aquilo e tdo somente aquilo que restar autorizado pela Constitui¢do Federal, ndo podendo,
com base em preferéncias circunstanciais ou politicas, seguir outro caminho. Ao seu turno, o

administrador poderd exercer as competéncias nos estritos limites em que lhe foram conferidas

pela Constituicdo e pelas leis.

Isso porque as regras tém carater imediatamente descritivo de conduta ou de atribuicdo de
poder para a adog¢do de conduta, cabendo ao intérprete aplicar a regra cujo conceito seja

finalmente correspondente ao conceito dos fatos. As regras constitucionais contém razdes

132 AVILA, Humberto. Limites & Tributagdo com Base na Solidariedade Social. In GRECO, Marco Aurélio.
GODOI, Marciano Seabra de. (coord.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, pag. 69.

133 AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. In Revista de Direito Tributdrio. So Paulo: Malheiros, 2007, n° 98,
pag. 81.
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decisivas, preestabelecendo o meio a ser adotado futuramente pelo Poder Legislativo e afastando,
em consequéncia, outros meios que poderiam ser utilizados. Neste sentido, as regras sio
precisamente decisOes que o Constituinte tomou para afastar eventual conflito de interesses que
. . . ~ 134 - .. C .

poderia surgir no ato de aplicacdo, ~* de modo a ndo se admitir o afastamento, nem a ampliacado
além do limite semantico intransponivel, de uma regra constitucional com base num principio,

L. - . . . . . 3
por ser a regra a propria solucdo constitucional para determinado conflito de interesses.'”

Percebe-se, ai, a chamada eficdcia bloqueadora das regras, que obsta a consideracdo de outras

~ ~ . NP = . 1: 136
razOes que ndo as pertinentes a propria regra, que passa a ser ela a mesma a razdo de decidir.

Em segundo lugar, conforme observa Frederick Schauer, as regras operam como
instrumentos para alocacdo de poder de decisdo (allocation of power), determinando “quem”
deveria considerar “o que” diante de um caso concreto."”’ Nesse aspecto, na auséncia de regras
para disciplinar a resolu¢do de um dado conflito, o poder, a autoridade para a tomada de decisdo
sobre o seu resultado, recaird sobre o intérprete da norma. Por outro lado, quando a atuagdo do
intérprete € restringida por uma regra, seu poder ou sua autoridade se limita a uma conformacao
dos fatos a hipétese previamente estabelecida. Noutras palavras, dispondo o ordenamento juridico
de uma ou mais regras para um caso especifico, o intérprete terd de desconsiderar certos fatos,
certas razdes e certos argumentos em sua tomada de decisdo.””® Em complementagdo, a
adverténcia de Humberto Avila ainda sobre a eficdcia bloqueadora das regras, no sentido de que
estas, “devido ao seu cardter decisorio, excluem razdes que seriam consideradas ndo houvesse
sido escolhida a técnica de normatizacao por meio da regra. Vale dizer, se ndo existisse a regra, o
intérprete estaria liberado para decidir a questdo levando em conta outras razdes; mas, como hd

e . . 13
uma regra posta, essas razdes ficam excluidas pela razdo imposta pela regra.”"*’

134 AVILA, Humberto. Limites a Tributacdo com Base na Solidariedade Social. In GRECO, Marco Aurélio.
GODOI, Marciano Seabra de. (coord.). Solidariedade Social e Tributacdo. Sdo Paulo: Dialética, 2005, pag. 69.

135 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 7* ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 108.

136 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 7* ed., So Paulo:
Malheiros, 2007, pags. 110 e seguintes. O autor faz importantes referéncias a SCHAUER, Frederick. Formalism. In
The Yale Law Journal, v. 97, n° 4, marco/1988, pag. 537; e RAZ, Joseph. The Authority of Law — Essays on Law and
Morality. Oxford, Claredon Press, 2002, pag. 17.

37 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A philosopical examination of rule-based decision-making in law
and life. Oxford: Clarendon Press, 1991 (reprinted 2002), pag. 159.

138 SCHAUER, Frederick. Playing by the Rules — A philosopical examination of rule-based decision-making in law
and life. Oxford: Clarendon Press, 1991 (reprinted 2002), pag. 158.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pags. 109-110.
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Um detalhe final cabe ser ressaltado. Em relacdo as normas mais amplas (principios), as
regras exercem uma funcdo definitéria (de concretizagdo), na medida em que delimitam o
comportamento que deverd ser adotado para concretizar as finalidades estabelecidas pelos
principios.140 Pois € justamente isso que a regra pertinente a fiscalizag@o tributéria antes analisada
faz em relacdo ao principio da capacidade contributiva. Isto €, atribui competéncia ao Poder
Publico para que este realize atos de controle e investigacdo de determinadas circunstancias
particulares do administrado que possam ter reflexos tributdrios e, assim, possa aferir a real

capacidade contributiva para cada situagdo.

Nada obstante, ao tratar da fiscalizacdo tributdria por intermédio de uma regra — cujas
peculiaridades estruturais por si s6 ja limitam a atividade de fiscalizacdo —, a Constituicdo vai
além, prescrevendo que a atividade fiscalizatéria deverd respeitar os direitos individuais dos
contribuintes, bem como ser exercida nos termos da lei. Nos concentraremos, por ora, nas

implica¢des da vinculagdo da fiscalizacdo aos direitos fundamentais.

3.1.2 Limitacdo pelas normas de direitos fundamentais

Simultaneamente as limita¢des decorrentes da alocacdo de poder por intermédio de regras
juridicas, a previsdo constitucional de direitos e garantias individuais, como ja ressaltado, irradia
seus efeitos por todo o ordenamento, especialmente no que tange as relacdes cidaddo-Estado. Tal
circunstancia, além de decorrer dos préprios lineamentos tedricos e prescricdes normativas
especificas anteriormente descritas, vem expressa no Texto Constitucional, quando o art. 145,
pardgrafo primeiro, in fine, determina que a administracdo tributdria, no exercicio da fiscalizagdo,
deverd respeitar os direitos individuais dos contribuintes. Ora, a institui¢do simultinea de direitos
e garantias individuais e de normas de competéncia implica o dever de ponderacdo entre as
respectivas prescri¢cdes constitucionais, de modo que a relacio de tensdo entre interesses privados
e interesses publicos reste equacionada. Os direitos fundamentais, assim, acabam por vincular

juridicamente o proprio conceito de interesse publico. Quanto a isso, voltaremos a tratar no

140 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 103.
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préximo capitulo, cabendo aqui apenas registrar a adverténcia de Humberto Avila no sentido de
que, “se o ordenamento juridico regula justamente uma relacdo de tensdo entre o interesse
publico e o particular, bem exemplificada pela reparticdo de competéncias nos vdrios niveis
estatais e pelo contraponto da instituicdo de direitos fundamentais, por sua vez s6 ajustavel por
meio de uma ponderacdo concreta e sistematicamente orientada, entdo a condi¢do racional para o
conhecimento do ordenamento juridico deve ser outra, precisamente consubstanciada no

. . . . 141
‘postulado da unidade da reciprocidade de interesses.’”

Ocorre que, no campo dos direitos fundamentais, além de vincularem materialmente o
ordenamento juridico, também a estrutura das normas que os instituem acarreta consequéncias
nido sO para sua interpretagdo, mas, principalmente, para determinacdo do resultado de seu
entrechoque com as normas que atribuem poderes de fiscalizacdo aos 6rgios fazendarios. Ou
seja, do fato de a norma que prevé determinado direito fundamental ser uma regra ou um
principio, resultam diferentes implicacdes no que respeita a0 encaminhamento de uma solucdo
para o conflito surgido entre o interesse privado — resguardado pela norma de direito fundamental

— e o interesse publico.

Analisando as disposi¢des dos incisos X, XI e XII do art. 5° da Constitui¢do Federal, que
como visto tratam da prote¢do da privacidade e de algumas de suas expressoes, identifica-se a
previsdo de nitidas regras proibitivas de condutas violadoras da intimidade, da vida privada, da
honra, da imagem, do domicilio e do sigilo da correspondéncia, das comunicacdes e dos dados. E
consideradas as afirmacdes do topico anterior, tem-se que o poder estatal de fiscalizacdo,
conquanto tenha seu exercicio autorizado, ndo poderd desconsiderar, sem mais, as regras
atinentes a protecdo da privacidade do individuo e das empresas. O complexo normativo que
regulamenta a fiscalizacdo tributdria e orienta sua execuc¢do €, como efeito, composto também
pelas regras que dizem respeito a protecdo da esfera juridica do fiscalizado. Neste sentido, ao
buscar identificar o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas dos administrados,
nao poderd o agente fiscal simplesmente desconsiderar a necessidade de, por exemplo, estar
munido de ordem judicial para ingressar no domicilio ou para quebrar o sigilo financeiro de um
determinado contribuinte, por mais que entenda que finalidades estatais arrecadatdrias ou de

prevengdo de crimes justificariam intervengdes mais severas.

1 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular”. In
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ, v. I, n° 7, out/2001, pag. 21.
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3.1.3 Fiscalizagdo tributdria e eficiéncia administrativa

Face a submissdo das atividades fazenddarias ao espectro normativo do direito fundamental
a privacidade, de um lado, e as implicacdes decorrentes da espécie normativa em que prevista a
protecdo da privacidade dos contribuintes e a propria atribuicdo de competéncia para fiscalizagao,
de outro, ndo prevalece a opg¢ao publico-fiscal nas relagdes com a esfera privada por meios que,
em nome de pretensa eficiéncia administrativa (art. 37, caput, da Constituicdo Federal), pura e

simplesmente otimizem a arrecadagao tributéria.

Ademais, a releitura juridica do conceito de eficiéncia inexoravelmente agrega exigéncias
que vdo além do que se entende por conduta eficiente em outras dreas do saber.'*? A andlise dos
custos em relacdo aos beneficios, sob a perspectiva econdmica, por exemplo, como método de
afericdo da potencialidade de uma norma criar uma situacdo eficiente, necessita ser
complementada. Como ja observado, outras finalidades tidas por relevantes pelo ordenamento
juridico, e por isso mesmo dele constantes expressa e implicitamente, devem ser observadas,
assim como o atendimento de certos requisitos materiais minimos para que seja realizado o dever
de eficiéncia,'” que, muito significativamente, faz parte do rol de principios constitucionalmente

previstos aos quais estd submetida a administragdo publica em sua atuagdo.

Em primeiro lugar, o fator custo operacional para administracio publica deve ser visto de
uma perspectiva relativa: € apenas mais uma entre as tantas outras propriedades a serem

. . .. 144
consideradas na escolha entre os meios distintos.

O seguinte exemplo € esclarecedor. A
aquisic¢ao de carros simples e populares, apesar de muito econdmicos e baratos, inviabilizariam o
desempenho pleno das tarefas da Policia Rodovidria Federal, ndo contribuindo para a satisfacdo
de algumas finalidades inerentes a existéncia da corporacdo (art. 144, § 2°, CF). Perseguicgdes,
rapidez em resgates e situacdes de emergéncia exigem desempenho maior dos automdveis, o que

sabidamente ndo € suprido pelos carros populares.145 Assim, outras tantas finalidades e meios, a

par da adocdo de um modelo de menor valor financeiro, sdo de imprescindivel observancia, a

2 EAL, Fernando. Propostas para uma Abordagem Tedrico-Metodoldgica do Dever Constitucional de Eficiéncia.

In Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 15,
ago/out/2008, disponivel em http://www.direitodoestado.com.br/redae.asp, pag. 5.

'3 LEAL, Fernando. Propostas para uma Abordagem..., pag. S.

" LEAL, Fernando. Propostas para uma Abordagem..., pag. 12.

5 L EAL, Fernando. Propostas para uma Abordagem..., pag. 12.
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perigo de, em caso contrario, se desvirtuar o ordenamento constitucional para atendimento de um

unico — e, ainda que relevante, marginal — requisito.

Em segundo lugar, a despeito de a eficiéncia (econdmica), como critério avaliativo da
utilidade de determinada situag¢do, conduta ou norma, pugnar pela maximizacdo de resultados
paralelamente a reducdo dos custos, vimos no exame do postulado da proporcionalidade —
oportunamente retomado nesta pesquisa — que a administracdo tem o dever de escolher um meio
que promova o fim colimado de modo satisfatério em termos minimante quantitativos (intensos),
qualitativos (melhores) e probabilisticos (Certos).146 Em tal sentido, eficiéncia administrativa
fiscal ndo significa fiscalizar e arrecadar “mais”, todavia fiscalizar e arrecadar “melhor”, em
adequacdo ao conjunto de direitos e garantias fundamentais destinados a protecdo individual,
essencialmente os limites inerentes a privacidade. A escolha dos meios que ird a administracdo
tributdria se servir em sua atividade de fiscalizacdo €, com efeito, limitada pelos direitos
fundamentais atinentes a prote¢do da privacidade, devendo a promog¢do da finalidade ptblica
(arrecadar tributos) atender aos preceitos normativos oriundos desta limita¢do, ndo sendo
excessivo repisar que, por circunscrever materialmente o sistema juridico com decisoes sobre sua
estrutura normativa, os direitos e garantias individuais impregnam a execu¢io de toda e qualquer

atividade dos 6rgdos publicos, notadamente aqueles que intervém na vida privada do cidadio.

Em termos objetivos: um meio de fiscaliza¢do serd apto para que (legitimamente) se atinja
a finalidade investigatéria e arrecadatéria desde que ndo viole o complexo de direitos
fundamentais protetivos da esfera privada do contribuinte. O jd citado exemplo da Lei
Complementar n° 105/2001 ¢é esclarecedor. Através das normas constantes dos artigos 5° e 6°, foi
visto que as instituicdes financeiras sdo obrigadas a fornecer informacdes acerca das “operacdes
financeiras efetuadas pelos usudrios de seus servigos” a administracdo tributdria da Unido,
podendo as autoridades fazendarias examinar livros e registros, inclusive os referentes a contas
de depdsitos e aplicacdes financeiras, mediante a simples existéncia de processo ou procedimento

fiscal. Resta configurada, pois, nitida cldusula de excecdo a regra do sigilo de dados e

informacdes (financeiras inclusive) consagrado na Constituicao Federal.

Acessando documentalmente as movimentacOes financeiras pessoais e empresariais dos

pretensos sujeitos passivos, o manifesto intuito € o de facilitar e reduzir os custos da fiscaliza¢do

14¢ AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 166.
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tributdria, além de supostamente permitir a mais rdpida, mais precisa, enfim, a mais eficiente
apuracdo de descumprimentos da legislacdo tributdria, de cometimento de crimes fiscais e
constituicdo de créditos tributdrios. Neste aspecto, a atividade da Fazenda Publica seria mais
eficiente se, ao receber os dados devidamente compilados, ndo necessitasse despender tantos
recursos para verificar as atividades dos contribuintes. Evitaria, por exemplo, o deslocamento de
fiscais e servidores, o uso de materiais e equipamentos das reparticoes fazenddrias, a perda de
tempo com tarefas melhor executadas por terceiros, a reunido de informacdes j4 consolidadas em

outros bancos de dados, etc.

Dessa forma, teoricamente se otimizariam resultados por intermédio da utilizacdo de
meios menos custosos, atingindo os Orgdos fazendarios suas finalidades arrecadatdrias ao
maximo e, portanto, de modo eficiente. Contudo, todas as medidas que se choquem direta ou
indiretamente com os critérios que se deduzem das garantias da relacdo tributdria gravadas na
Constituicdo estdo, assim, militando para a ineficiéncia do sistema, posto que as garantias
constitucionais, plenamente eficazes na seara fiscal, ndo se apresentam como meras garantias dos

. . . L, . - e . . L . 147 ..
contribuintes, mas se afiguram como garantias da propria relacdo juridico-tributdria. ™" A visdo
unilateral relativa as prote¢des dos contribuintes € primdria e preconceituosa. Isso porque os
critérios de seguranca juridica e as valoracOes de justica tributdria presentes no sistema sdo
garantias de sua eficiéncia. Sistema tributdrio seguro e justo € sistema eficiente. Mas a mera

e A . . - R . - . . . , . 148
eficiéncia quantitativa ndo conduz a realizacdo da seguranga e da justica tributdria.” ™ Isso se
evidencia quando das violagdes ao ordenamento juridico decorrem, por exemplo, a contestacio
administrativa e a multiplicacdo de litigios, fato que obviamente vai de encontro a eficiéncia de

qualquer sistema.

"7 Neste sentido, a seguinte manifestacio do Supremo Tribunal Federal: “E, portanto, com apoio na Constituicio e
nas leis — e ndo na busca pragmatica de resultados — que se deverd promover a solu¢do do justo equilibrio entre as
relacdes de tensdo que emergem do estado de permanente conflito entre o principio da autoridade, de um lado, e o
valor da liberdade e dos demais direitos e garantias fundamentais, de outro. A investigacdo parlamentar, judicial ou
administrativa, de qualquer fato determinado, por mais grave que ele possa ser, ndo prescinde do respeito
incondicional e necessdrio, por parte do 6rgdo publico dela incumbido, visam a equacionar, no contexto do sistema
constitucional, a situa¢do de continua tensdo dialética que deriva do antagonismo histdrico entre o poder do Estado
(que jamais deverd revestir-se de carater ilimitado) e os direitos da pessoa (que ndo poderdo impor-se de forma
absoluta). O que se revela simplesmente intolerdvel — e nao tem sentido, por divorciar-se dos padrdes ordindrios de
submissdo a rule of law — € a insinuagdo, de todo paradoxal, contraditéria e inaceitdvel, de que o respeito pela
autoridade da Constituicdo e das leis configuraria fator ou elemento de frustracdo da eficdcia da investigacdo estatal.”
(Excerto do voto do relator, Min. Celso de Mello, no MS 25.668, Plendrio, julgado em 23/03/2006).

"8 MARINS, James. Elisdo Tributdria e sua Regulacdo. Sio Paulo: Dialética, 2002, pags. 16-17.
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Percebe-se, pois, que a atuacdo da Administracdo Publica, em que pese o dever de
eficiéncia, € limitada. Ou melhor: o dever de eficiéncia tem de ser compreendido ndo s6 em
atencdo a melhoria da relacdo custo-beneficio, mas também — e acima de tudo — em observéncia a
outros comandos normativos da ordem constitucional, dentre os quais aqueles atinentes a
protecdo da esfera privada. Mais e fundamentalmente: a pretexto de se reduzir os custos das
atividades fiscalizatdrias e incrementar os respectivos resultados, ndo se pode instituir regras cuja
aplicacdo importe em violagdo de direitos e garantias individuais previstos na Constitui¢do

Federal.

No que respeita ao sigilo financeiro, alvo da Lei Complementar n° 105/2001, impera a
diccao da parte final do inciso XII do art. 5° da Constitui¢do Federal, regra juridica em funcao da
qual € protegida a inviolabilidade dos dados pessoais, entre os quais figuram os dados bancdrios e
financeiros.'* E, portanto, garantia individual que limita a atividade de fiscalizacio da
administragdo tributdria ao ndo permitir que, no bojo de procedimento ou processo administrativo
— ou, 0o que € pior, mesmo na inexisténcia desses expedientes — haja a quebra do sigilo
constitucional insito aos dados financeiros dos contribuintes. Dito de outro modo, face a natureza
fundamental dessa garantia e a sua estrutura normativa prépria de regra, ndo se pode conceber a
possibilidade de, sob a mera alegacdo de atendimento ao interesse publico e de otimizacdo do

. . L . .. ~ .. . . 150
poder fiscalizatorio, permitir a superacao do sigilo financeiro.

Alids, como se verd na segunda parte do trabalho, a pura e simples designagdo de um
interesse como “publico” ndo o alca a um patamar superior em relacio ao interesse
eminentemente privado, tampouco haverd, sempre e sempre, a prevaléncia do interesse publico
sobre o particular. Ou seja, da constatacdo de que a imposicdo tributdria e as atividades de
fiscalizag¢do constituem interesses publicos, ndo decorre a incondicional e irrestrita submissdo da
liberdade, da propriedade e da privacidade as exigéncias oriundas da tributagido. O encontro entre
interesses publicos e privados serd compativel com a ordem juridica naquelas situacdes em que
os Onus fiscais recaiam sobre os particulares de acordo com as prescricdes constitucionais
tributarias especificas (como quando, por exemplo, decorram de lei, respeitem a irretroatividade e

a anterioridade e ndo possuam efeito de confisco) e com as normas de direito fundamental

'Y Também em consonéncia com a protegdo da intimidade e da privacidade (Art. 5°, X, CF/88).
130 MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro (Administrativo e Judicial). 5* Ed., Sdo Paulo:
Dialética, 2010, pag. 221.
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atinentes a liberdade, a propriedade e a privacidade (v.g., quando um agente fiscal adentra o
domicilio ou a sede de um contribuinte munido de ordem judicial). Por outro lado, mesmo
constituindo verdadeiro interesse publico, a tributacdo deverd sucumbir quando violar algum
preceito constitucional tributdrio (ao se instituir exagdo cuja base de célculo varie de acordo com
0 sexo ou ndo represente a expressao econdmica do fato tributdrio) ou algum direito fundamental
(ao exigir, sem a intervencdo judicial, a exibicdo de informag¢des financeiras e patrimoniais
pormenorizadas sem a aparente ocorréncia de hipétese de incidéncia tributdria ou sem a prévia

comunicacao ao contribuinte).

Com consideracdes precedentes, intenta-se afirmar que a fiscalizag@o tributdria ndo detém
autorizagdo para pura e simplesmente cada vez “mais” fiscalizar e arrecadar. Em contrapartida,
deve “melhor” e “adequadamente” fiscalizar e arrecadar nos limites competenciais prescritos pelo
ordenamento e considerando o conjunto de direitos e garantias fundamentais destinados a
protecdo individual, essencialmente os limites inerentes a privacidade e a estrutura das
respectivas normas constitucionais. Desta forma, se afigura licito discutir o meio fiscalizatério a
partir do momento em que a Administracdo fiscal tolha o individuo em sua esfera juridica
concretamente protegida. Embora o ato de fiscalizar ndo implique necessariamente a dedugdo de
uma pretensdo concreta em face do contribuinte, hd condi¢des procedimentais e materiais que
representam limites ao Estado-fiscalizador. O procedimento de fiscalizagdo diz respeito, em
principio, exclusivamente aos interesses fazenddrios, mas pode interferir em esfera juridica
protegida do contribuinte que encontrard, na protecao jurisdicional, o meio apropriado para evitar
ou reparar qualquer espécie de lesdo."! Importante notar que, por vezes, o agente fazendario ndo
extrapola os limites legais em sua atuag@o, mas a fiscalizacdo é da mesma forma viciada, agora
pelo fato de a propria lei atentar contra direitos e garantias fundamentais ou extrapolar o

. A s . 152
perimetro de competéncia em que o Poder Publico poderia atuar.

E da Constituicdo Federal, pois, que se extrai o arquétipo da atividade fiscalizadora
tributdria. No mais, o Cédigo Tributdrio Nacional disciplina a fiscalizag@o tributdria em seus arts.
194 a 200, e cuida de estabelecer normas gerais concernentes aos poderes da Administracdo no

exame de mercadorias, livros, arquivos, documentos comerciais e fiscais e a obriga¢do do

' MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sio Paulo: Dialética, 2010, pag. 207.
152 MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sdo Paulo: Dialética, 2010, pag. 208.
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contribuinte e de terceiros em colaborar com a investigacdo fazendéria. Vejamos como tema ¢é

tratado.

3.2 A fiscalizacdo tributdria no Cédigo Tributdrio Nacional

A atividade de fiscalizacdo tributdria vem regulada no Cédigo Tributdrio Nacional no
primeiro capitulo constante do titulo que versa sobre a Administracao tributdria. Inaugurando o
capitulo, o artigo 194 prescreve que a legislac@o tributdria regulard a competéncia e os poderes
das autoridades administrativas em matéria de fiscalizacdo da sua aplicacdo, evidenciando o
primado da legalidade ante a fiscaliza¢do, submetendo as autoridades administrativas aos exatos e
estritos termos da lei. Cabe ressaltar que a expressdo “legislacdo tributdria”, aqui referida e
constante do caput do artigo em comento, deve ser tomada em sentido amplo, isto €, em linha de
compasso com o disposto nos arts. 96 e 100, I, do CTN, que encerram no¢do que ultrapassa a
acepcao estrita da lei. Desta forma, os decretos que regulamentam cada tributo, por exemplo,
podem dispor sobre as respectivas atividades de fiscalizacdo, inerentes, como Vvisto, a
regulamentacdo das questOes relativas a tributacdo. Entretanto, como € cedico, aquilo que
regulamenta ndo pode desbordar dos limites impostos pelos termos da lei instituidora da exagdo,
que, mesmo nada dispondo diretamente acerca da fiscalizacdo, ja estabelece a quem esta cabe, ou
seja, o 6rgdo administrativo encarregado da administracdo do tributo. A partir dai, poderdao os
atos normativos regulamentares infralegais designar os servidores responsdveis, indicar as
divisdes regionais e locais, escalonar as funcdes e prever os regimes de funcionamento e abertura
ao publico, etc. No que se refere a aplicacdo da legislacdo referida no caput do art. 194 do CTN,
o pardgrafo unico estabelece o ambito subjetivo da fiscaliza¢do, que poderd ocorrer ndo apenas
em relacdo ao contribuinte ou responsavel tributdrio, mas também terceiros que de alguma forma
estejam ligados ao fundamento material da imposicao e que possam prestar informacdes Uteis ao
fisco, no trabalho de verificacdo da hipétese de incidéncia tributdria e do cumprimento dos

deveres correlatos. '

153 MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sdo Paulo: Dialética, 2010, pag. 212.
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O subsequente art. 195 possui redagdo que, lida isoladamente, parece conferir poderes
ilimitados para a fiscalizacdo tributdria. Ndo € assim, contudo, que a ordem juridica tributéria
regula a matéria, notadamente por forca da disposi¢ao do § 1° do art. 145 da Constitui¢do Federal
e especificamente dos direitos fundamentais afetos a privacidade de cidaddos e empresas.
Segundo o art. 195 do CTN, ndo teriam aplicacdo quaisquer disposi¢cdes legais excludentes ou
limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis comerciais
ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-los. Ora,
se a propria Constituicdo ordena que, em especial, a atividade de fiscalizacdo tributdria respeite
os direitos individuais e que, em geral, se confira aplicacdo imediata a esses direitos (art. 5°, § 1°),
¢ inadmissivel que ao poder de fiscalizacdo atribuam-se prerrogativas ilimitadas. Em razdo disso,
nada obstante a previsdo do art. 195 do CTN autorizar aos agentes fiscais o exame de
mercadorias, livros, arquivos, documentos, etc., o dispositivo ndo da respaldo para que, por
exemplo, a fiscalizagdo vasculhe o domicilio ou o estabelecimento do contribuinte sem ordem
judicial,™ em atencdo ao que dispde o art. 5° XI, da Constituicio. Assim, parece-nos
inconstitucional a disposi¢do do art. 33, II, da Lei n® 9.430/96, que prevé a instauracdo de Regime
Especial de Fiscalizacdo sobre o contribuinte que ofereca “resisténcia a fiscalizacao,
caracterizada pela negativa de acesso ao estabelecimento, ao domicilio fiscal ou a qualquer outro
local onde se desenvolvam as atividades do sujeito passivo, ou se encontrem bens de sua posse ou
propriedade.” Alids, o proprio inciso I do art. 33 da Lei n° 9.430/96 refere que a recusa de
exibigdo de livros e documentos, para fins de instauracdo do Regime Especial, deve ser

injustificada, o que, na hipétese de inconstitucionalidade aqui aventada, ndo ocorre.

Ademais, o exame nao deve ser indiscriminado e geral, mas circunscrito ao objeto da
investigacdo, isto €, a obrigacdo tributdria que se quer ver cumprida155 e que tenha relacdo com a
atividade exercida pelo pretenso sujeito passivo (art. 34, Lei n° 9.430/96). A recusa, portanto, ndo
caracteriza embaraco a fiscalizacdo. Se o contribuinte ndo tem a obrigacdo legal de manter o livro
exigido pela Administracdo, justifica-se também a negativa. O mesmo ocorre quando o Poder
Publico demanda a exibicao de livros e demais documentos referentes a créditos tributérios cuja
prescri¢cdo se tenha implementado, dado que, na forma do pardgrafo unico do art. 195 do CTN,

“os livros obrigatorios de escrituracdo comercial e fiscal e os comprovantes dos langcamentos

1% Cf. STF, HC 93.050, 2° Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 10/06/2008.
'35 Neste sentido, a Stmula 439 do Supremo Tribunal Federal: “Estdo sujeitos 2 fiscalizagdo tributdria ou
previdencidria quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos pontos objeto de investigagao”.
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neles efetuados serdo conservados até que ocorra a prescri¢do dos créditos tributdrios decorrentes

das operacdes a que se refiram.”

Ainda no que respeita ao acesso aos livros dos administrados, os procedimentos da
fiscalizacdo tributdria encontram-se submetidos aos ditames do art. 196 do CTN, que exige forma
escrita e expressa a formalizacdo dos atos fiscalizatérios, desde seu inicio. A instrumentaliza¢io
do procedimento € imprescindivel, devendo qualquer atividade que se refira a esfera de interesse
juridico do contribuinte ser a este comunicada de maneira inequivoca. Com efeito, fica inquinado
pela nulidade, e, portanto, insuscetivel de amparar o langamento tributario, todo procedimento
investigatério realizado sem conhecimento do sujeito passivo investigado, restando sacramentado
o dever de cientificagdo por parte do fisco."® A este titulo, os arts. 7° e 8° do Decreto n°
70.235/72,157 que trata do processo administrativo fiscal, e os arts. 2°, § unico, VIII, e 3° II, da
Lei n° 9.784/99,' que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Publica

Federal.

Nao € apenas aos dados do préprio sujeito passivo que a Administragdo Fazenddria tem,
ou pode ter, acesso, mas também a informacdes e documentos de terceiros, circunstancia objeto
de regulacdo pelo art. 197 do Cdédigo Tributdrio Nacional. Estende-se o dever de informacgdo para
além dos limites do polo passivo em relac@o a pessoas que se reputam aptas a colaborar utilmente
com o fisco, especialmente pela natureza das atividades elencadas nos incisos do art. 197. Nota-
se, aqui, estreita ligacdo com as disposi¢des constitucionais atinentes a privacidade dos
contribuintes, eis que outras pessoas, entidades e institui¢cdes, que nao o proprio contribuinte, € na
qualidade de detentores de dados e informacdes a este referentes, manejardo o contetido e o fluxo
informacional ao fisco. Como se verd na segunda parte deste trabalho, a necessidade de

compatibilizacdo de direitos contrapostos — o do fisco, no interesse da arrecadacdo, e o do

administrado, na protecdo de sua privacidade — demanda, nesse caso, que, face a previsdo legal,

"% MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sio Paulo: Dialética, 2010, pags. 163 e 214.
57 Art. 7° O procedimento fiscal tem inicio com: I - o primeiro ato de oficio, escrito, praticado por servidor
competente, cientificado o sujeito passivo da obrigagdo tributdria ou seu preposto; II - a apreensdo de mercadorias,
documentos ou livros; IIT - o comeco de despacho aduaneiro de mercadoria importada. Art. 8° Os termos decorrentes
de atividade fiscalizadora ser@o lavrados, sempre que possivel, em livro fiscal, extraindo-se cOpia para anexagdo ao
processo; quando nao lavrados em livro, entregar-se-a cOpia autenticada a pessoa sob fiscalizacgdo.

158 Art. 2° (...) § unico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, os critérios de: (...) VIII -
observancia das formalidades essenciais a garantia dos direitos dos administrados; Art. 3° O administrado tem os
seguintes direitos perante a Administragdo, sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados: (...) II - ter ciéncia da
tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a condicio de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de
documentos neles contidos e conhecer as decisdes proferidas.
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sejam os dados e informacgdes efetivamente repassados ao fisco. Todavia, isso ndo deve ser
executado de forma indiscriminada, irrestrita e sem limites temporais, impondo-se a observancia
de determinados procedimentos e a ocorréncia de certas circunstancias materiais, tudo

oportunamente analisado neste trabalho.

3.2.1 A questdo dos sigilos fiscal e financeiro

Pela singularidade do tema e pelas controvérsias que suscita, a questdo dos sigilos fiscal e
financeiro serd tratada separadamente. Convém, outrossim, distingui-los. O sigilo fiscal € o que
ampara o contribuinte contra a divulgacdo de informacdo sobre sua situagdo financeira,
econOmica ou patrimonial por parte de qualquer funciondrio do fisco. O sigilo financeiro, por sua
vez, protege o administrado contra a divulgacdo de dados e informacdes suas que se encontram
em poder de institui¢des financeiras publicas ou privadas.”” Ambas as formas, contudo,
apresentam notoria interagcdo, eis que possuem como denominador comum o embate entre
privacidade e a atividade de investigacdo empreendida pelos 6rgaos fazendarios. Neste sentido,
as duas formas de sigilo devem ser consideradas no contexto das disposi¢des constitucionais que
direta ou indiretamente abordam a privacidade (art. 5°, X, XI e XII) em face da necessidade de se
identificar os rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes (art. 145, § 1°). Os sigilos
fiscal e financeiro ndo sdo concebidos para acobertar ilicitos ou praticas abusivas. Existem, em
verdade, para dar concrecdo a prote¢do da privacidade dos individuos e das empresas. Desta
forma, revela-se importante a aproximacdo da garantia aos direitos individuais e o poder de

fiscalizagdo tributaria.

3.2.1.1 O sigilo fiscal

A par das prescricdes constitucionais relativas a privacidade, o sigilo fiscal é assegurado

pelo art. 198 do CTN, consentdneo com o fato de que a fiscalizacdo e os respectivos

39 TORRES, Ricardo Lobo. Sigilos Bancdrio e Fiscal. In Sigilos Bancdrio e Fiscal — Homenagem ao Jurista José
Carlos Moreira Alves. FILHO, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva. GUIMARAES, Vasco Branco (coord.). Belo
Horizonte: Férum, 2011, pag. 147.



68

procedimentos dizem exclusivamente respeito ao fisco, ao contribuinte e eventualmente a
terceiros vinculados 2 obrigagio tributdria. E, pois, vedada qualquer sorte de divulgacio de dados
e informacdes dos sujeitos passivos por agentes fiscais e demais funciondrios da administracdo
tributdria. Se a autoridade administrativa detém informacdo em razio de seu oficio, € apenas no
exercicio deste que a informagdo pode ser utilizada. Somente podem ser excepcionadas as
informacdes prestadas por requisi¢do judicial (inciso I) ou administrativa (inciso II), neste ultimo
caso desde que no interesse da Administracdo e ap0s a instauragdo de processo administrativo, na
respectiva reparti¢do, com finalidade de investigar a pessoa a que se referem as informacdes, pela
prética de infragdo administrativa. Também estdo excluidas as hipoteses a que alude o art. 199 do
CTN, relacionadas a troca de informagdes entre as Fazendas Publicas da Unido, dos Estados, dos
Municipios e do Distrito Federal, na prestacio de mitua assisténcia para fiscalizagdo dos
respectivos tributos, seja esta troca estabelecida em cardter geral ou especifico, por lei ou por
convénio.'® E de se notar que, quanto ao intercAmbio de informacdes entre Fazendas Piblicas, o
pardgrafo 2° do art. 198 do CTN ordena que, no interesse da preservacdo do sigilo, se instaure
processo administrativo e que a entrega das informacdes solicitadas se dé pessoalmente a

autoridade que as requereu.

Entrementes, o pardgrafo 3° do art. 198 relativiza o dever de sigilo fiscal e permite a
divulgacdo de informacdes necessdrias a representagcdes fiscais para fins penais, inscricdes na
divida ativa e parcelamentos ou moratéria. No entanto, grave pode ser a extensdo deste
dispositivo, como pondera Luis Eduardo Schoueri.'®" Segundo o autor, a ideia de “divulgacdo” é
incompativel com a de sigilo. Assim como ressaltado na presente pesquisa, o poder de
fiscalizacdo, assegurado constitucionalmente a Administracdo Publica, dobra-se ao respeito aos
direitos individuais. A divulga¢do indiscriminada de informacdes afasta por completo a prote¢ao
da privacidade de tal modo que se torna invidvel entender-se constitucional o dispositivo, com a
abertura semantica que assume. Dai a necessidade de ler o texto com cautela e se extrair norma
compativel com a ordenagdo constitucional. O fornecimento de certiddes sobre os temas tratados
no § 3° do art. 198 do CTN até pode justificar-se no interesse de terceiros. Afinal, tendo em vista

as garantias do crédito tributdrios e as possiveis restricdes patrimoniais implicadas, é necessario

160 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Sigilos Bancdrio e Fiscal. In FILHO, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva.
GUIMARAES, Vasco Branco (coord.). Sigilos Bancdrio e Fiscal — Homenagem ao Jurista José Carlos Moreira
Alves. Belo Horizonte: Férum, 2011, pag. 302.

tol SCHOUERLI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2011, pag. 728.
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que se conhecam os 6nus que recaem sobre as pessoas com as quais se celebram negdcios. Nestas
eventualidades, o acesso as informacdes parece justificado; o que € inaceitdvel ¢ a mera

divulgacdo de informagdes, que apenas se revela como forma de constranger o contribuinte.

Por derradeiro, o art. 200 do CTN autoriza a Administragdo Tributdria, no exercicio de
sua atividade de fiscalizacdo, a requisitar o auxilio de forca policial, devendo o dispositivo, assim
como na andlise feita logo acima, ser interpretado em consonincia com o Texto Constitucional,
que assegura a atividade de fiscalizagdo, mas a submete a observancia dos direitos e garantias
individuais. De acordo com o preceito legal, o recurso a forgca policial fica circunscrito as
situagcdes de embaraco injustificado ou desacato aos agentes no exercicio de suas fungdes, ou
quando necessdrio a efetivacdo de medida prevista na legislacdo tributdria, restando de todo
desautorizadas medidas interventivas espalhafatosas e o exercicio do poder fiscalizatério de
forma abusiva, ultrapassando limites como a inviolabilidade domiciliar do contribuinte e a

imprescindibilidade de ordem judicial para certos casos.

3.2.1.2 O sigilo financeiro

No que respeita ao sigilo financeiro, o primeiro texto legal a abordar o tema foi o art. 17
do ora revogado Cédigo Comercial, que regulava a protecdo e o acesso aos livros de registro
mercantil, tendo equiparado os banqueiros aos comerciantes (art. 119). Em 1964, foi editada a
Lei n® 4.595, que buscava normatizar o funcionamento das instituicdes financeiras, prevendo
expressamente no art. 38 o dever de sigilo relativo as informagdes e servicos prestados, sem
prejuizo de estatuir a possibilidade de seu afastamento mediante requisicdo do Poder Judiciario
ou das Comissdes Parlamentares de Inquérito. Quando da promulgacdo da Constituicdo Federal
de 1988, a norma foi recepcionada como lei complementar (art. 192, CF, mesmo anteriormente a
EC n° 40/2003), passando o regramento a ser interpretado em atencdo a entdo novel ordem

constitucional.

Convém registrar que, em claro e manifesto oportunismo legislativo, foi editada a Lei n°
8.021/90, que dispde sobre a identificacdo dos contribuintes para fins fiscais e cujo art. 8° busca

autorizar a autoridade fiscal a solicitar informacgdes sobre operagdes realizadas pelo contribuinte
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em instituicdes financeiras, inclusive extratos de contas bancdrias. Além disso, da Lei consta a
ressalva de que, nessas hipéteses, ndo se aplicaria o disposto no art. 38 da Lei n° 4.595/64, que,
como visto, tratou justamente do dever de sigilo das institui¢des financeiras para com seus
clientes e usudrios. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal'®®  definiu que, exigindo a
Constitui¢do lei complementar para tratamento de matéria afeta ao Sistema Financeiro Nacional,
lei ordindria ndo poderia suplantar as disposi¢des existentes em norma complementar em vigor e
em sentido diverso. Concluiu-se, entdo, pela inconstitucionalidade do art. 8° da Lei n° 8.021/90,
impondo-se a aplicacdo do art. 38 da Lei n® 4.595/64 e pardgrafos que, entre outros comandos,
demandam intervencdo judicial para requisi¢do de informacgdes encobertas pelo sigilo financeiro,

ponto que serd desenvolvido no préximo capitulo.

Retomando o preceito do art. 197 do Cédigo Tributdrio Nacional, vemos que os bancos,
casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais institui¢des financeiras sdo obrigados a prestar a
autoridade administrativa todas as informacdes de que disponham com relagdo aos bens, negdcios
ou atividades de terceiros. E, em seu pardgrafo tnico, ressalva-se do cumprimento deste dever o
informante que, em relacdo a determinados fatos, esteja legalmente obrigado a observar segredo
em razdo de cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissdo, de forma que, uma vez
obrigadas as institui¢des financeiras, por lei, a manter o sigilo de seus usudrios em razio de suas

atividades, poderiam — como podem — se negar a fornecer as informacdes requisitadas pelo fisco.

As disposicoes do CTN, a despeito de sua tortuosa redacdo e de aparente contradi¢do,
devem ser interpretadas conjuntamente e, para fins de compatibilizacdo, sob o prisma da ordem
constitucional. Neste passo, temos que ndo sdo “todas” as informacdes de terceiros que podem
ser requisitadas as instituicdes financeiras. Isso € possivel somente em relacdo aquelas
informagdes que ndo digam respeito as esferas da vida privada e (muito menos) da intimidade,
conforme analisado anteriormente. Assim, nada impede que o 6rgao fazenddrio solicite a certa
institui¢do financeira a informagdo se determinado contribuinte possui, ou ndo, conta corrente e
outras relacdes comerciais com o banco. Agora, requisitar diretamente o teor dos registros
mantidos, bem como o contetido especifico do fluxo informacional havido entre contribuinte e
institui¢do bancdria, é ato que nao se coaduna com as disposi¢des constitucionais referentes a

protecdo da privacidade, especialmente quanto a habilitacdo para tanto, a0 que regressaremos em

topico especifico do préximo capitulo. Por ora, deve-se registrar como sendo este o panorama

12 RE 261.278-Agr, 2* Turma, Rel. para acérddo Min. Gilmar Mendes, julgado em 01/04/2008.
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legal da matéria na vigéncia da Lei n° 4.595/64. As controvérsias assumem maiores proporgoes,
no entanto, apds a edicdo da Lei Complementar n° 105/2001, que, buscando dispor sobre o sigilo
das operacgdes de institui¢des financeiras, revogou expressamente o art. 38 da Lei n° 4.595/64.
Interessam-nos aqui o que dispdem os arts. 5° e 6° da Lei Complementar mencionada.

163 :
autoriza o

O primeiro dos dispositivos, regulamentado pelo Decreto n® 4.489/2002,
Poder Executivo a disciplinar, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios
segundo os quais as institui¢des financeiras informardo a administrag@o tributdria da Unido, as
operacOes efetuadas pelos usudrios de seus servigos, elencando-se no pardgrafo primeiro as
operacdes que sdo consideradas financeiras, sendo dificil imaginar alguma que, para os fins da
norma em comento, ndo tenha esta caracteristica. Diante do contexto normativo formado, vé-se
que estd chancelada a prética de verdadeira quebra sistemdtica e permanente do sigilo financeiro
de pessoas fisicas e juridicas, eis que, segundo os regulamentos legislativo e administrativo,'®* de
seis em seis meses, as institui¢des financeiras deverdo prestar informagdes quanto a realizacao de
operacdes financeiras por pessoas fisicas e juridicas, contanto que, no periodo, os montantes
totais ultrapassem, respectivamente, cinco e dez mil reais. Mais (e pior): o envio prescinde da
existéncia da instauracdo de prévio processo administrativo, permitindo o acesso direto e

irrestrito aos dados e informacgdes financeiras de, se ndo todos, a imensa maioria dos cidaddos e

empresas brasileiros.

Nota-se, j4 ai, frontal violagdo ao dever de cientificacdo por parte do fisco, decorrente,
como destacado, do disposto no art. 196 do CTN e nos arts. 7° e 8° do Decreto n°® 70.235/72, e 2°,
§ unico, VIII, e 3° 1II, da Lei n°® 9.784/99. E bom que se refira que o art. 6° da Lei Complementar
n° 105/2001 nao opera como elemento apto a superar tal vicio, dado que, como se verd em
seguida, versa sobre hipétese de abertura de processo administrativo fiscal posteriormente ao
recebimento das informagdes. Este, portanto, o ponto definitivo: tdo somente a exigéncia direta e

irrestrita dos dados ja configura violagdo do sigilo financeiro.

Além disso, a andlise da legislagdo tributéria revela um paradoxo. O inciso II do pardgrafo

3° do art. 42 da Lei n. 9.430/96, na redagdo modificada pelo art. 4° da Lei n. 9.481/97, prescreve

163 Quanto a controversa constitucionalidade do Decreto, ver parecer de¢ REALE, Miguel. MARTINS, Ives Gandra

da Silva. Sigilo Bancdrio. Inconstitucionalidade do Decreto n° 4.489/2002 por Macular o Processo Legislativo
Plasmado na Lei Suprema e Infringir Direitos Fundamentais do Cidaddo — Opinido Legal. In PIZOLIO, Reinaldo.
GAVALDAO JR., Jayr Viégas (coord.). Sigilo Fiscal e Bancdrio. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, pags. 42-72.

1% Instrucdio Normativa RFB n° 802/2007 e n® 811/2008.
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que ndo serdo considerados como omissdo de receita da pessoa fisica os depdsitos bancdrios cujo
montante total ndo ultrapasse oitenta mil reais no periodo de um ano. Assim, € de se perguntar: se
a propria Fazenda Publica desconsidera, para fins de apuracdo de eventual crédito tributdrio, a
quantia de oitenta mil reais apenas em depdsitos bancérios — que constituem uma das incontaveis
espécies de operagdes financeiras elencadas pela legislagdo —, qual a necessidade de serem
repassadas, a cada seis meses, informagdes referentes e movimentacdes financeiras globais que

perfazem somente dez mil reais em um ano?

Seja como for, a0 demandar e receber os informes atinentes as operagdes financeiras —
configurando-se, pois, manifestos atos de fiscalizag¢do tributdria —, ja se encontra o Fisco em
posicdo transgressora das regras constitucionais que asseguram a inviolabilidade da privacidade e

do sigilo financeiro. O exame dos comandos normativos nio deixa dividas.

O caput do art. 5° da LC 105/2001 refere que as institui¢des financeiras “informardo a
administracdo tributdria da Unido as operacdes financeiras efetuadas pelos usudrios de seus
servi¢os”, o que, na forma do art. 2° do Decreto n° 4.498/02, deve ocorrer de maneira “continua”.
Mas, ainda que restritas a “informes relacionados com a identificagdo dos titulares das operagdes
e os montantes globais mensalmente movimentados” (LC 105, art. 5°, § 2°), somente apds
“recebidas” e “se detectados indicios de falhas, incorrecdes ou omissdes, ou de cometimento de
ilicito fiscal” a autoridade fazendaria dard inicio aos procedimentos fiscais (LC 105, art. 5°, § 4°;
Decreto 4.498/02, art. 6°), sendo que, antes disso, poderd ainda requisitar mais “informacdes e os
documentos de que necessitar”. Com efeito, os indicios eventualmente detectados serdo
resultado, e ndo causa, da quebra do sigilo financeiro. Quando da primeira transmissdao de
informagdes e dos dados sigilosos a administracdo tributdria, inexistem sequer fatos concretos a
serem apurados, promovendo-se verdadeira inversao do padrdo constitucional de restricdo a um
direito fundamental: da excecdo fundamentada, passa-se a regra totalmente independente de
qualquer motivagdo; no lugar da quebra de sigilo financeiro visando a comprovacgdo de indicios
previamente demonstrados, assume a devassa indiscriminada a procura desses indicios. Nao ha

~ e e A . . - , L. L - 165
apuracao, mas vigilancia. E, sem justa causa, ndo hd exercicio de poder, mas arbitrio.

Isto é, mesmo precisamente identificados os contribuintes — e, assim, passiveis de serem

notificados —, ndo hd qualquer cientificagcdo por parte do Fisco quanto ao recebimento de

15 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 97.
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informagdes ou a solicitacdo de elementos adicionais, cientificagdo essa que somente ocorrerd em
momento ulterior e cuja op¢do de efetivacdo caberia unica e exclusivamente ao Fisco, ainda que
ja realizados inegdveis procedimentos investigativos. A propdsito, € de se indagar: diante das
informacgdes recebidas, quem e como se define se hd falhas, incorrecdes, omissdes ou de
cometimento de ilicito fiscal? A prépria parte interessada? Ou a ordem constitucional, face ao
conteido dos direitos envolvidos, acomete tal dever a terceiros? Quais os indicadores da
existéncia de irregularidades? Por que apenas em relacdo aos servidores publicos exige-se prévia
decisdo judicial que autorize a prestacdo de informagdes e o fornecimento de documentos
sigilosos por institui¢cOes financeiras (art. 3°, § 1°, LC 105/2001)? As perplexidades geradas,

entretanto, ndo se resumem a estas.

O art. 6°, caput, da LC 105/2001, versando sobre o exame de informagdes financeiras por
autoridades e agentes fiscais tributdrios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, expressa em sua literalidade comando que aparenta assegurar o inicio de
procedimento administrativo anteriormente a fiscalizag@o, circunstancia que, como visto, mostra-
se insubsistente. Refere o dispositivo também que, para se proceder a andlise das informacdes, o
ato deve ser considerado indispensdvel pela propria autoridade administrativa competente.
Quanto a indispensabilidade, o art. 3° do Decreto n® 3.724/2001, que regulamentou o preceito no
ambito da administrag@o tributdria federal, menciona os casos em que estard configurada. A par
da centralizacdo deciséria em relacdo a valoracdo da necessidade e ao teor dos atos de

investigacdo, fica evidente que estes se realizam indiscriminada e previamente a qualquer

notificagdo aos interessados, o que ndo se compagina com a ordem constitucional vigente.

7z

Diante dessas consideracdes, percebe-se o quio critica € a atividade de fiscalizagdo
tributdria, remetendo a ideia de limite entre prerrogativas do Estado e direitos dos cidadaos. Tal
qual ressaltado anteriormente, se estd diante do entrechoque de dois grupos interesses
constitucionais, quais sejam, a protecdo da privacidade (art. 5°, X, XI e XII) e o poder
investigativo do Poder Publico (arts. 145, § 1°, e 174). A necessidade de equilibrarem-se as
posicdes € premente, e, a nosso ver, de modo muito claro foi feita e regulada pela Constitui¢do ao
tratar do tema mediante a instituicio de regras juridicas, na forma analisada. Antes de
avangarmos, cabe discorrer acerca da existéncia, ou nao, de um dever do contribuinte em

colaborar com a fiscalizagdo tributdria.
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3.3 O dever de colaborar com a fiscalizagao

Ante os dispositivos constitucionais e legais analisados, é de se reconhecer que os
contribuintes devem se sujeitar as atividades de fiscalizag¢do tributdria, ndao podendo, pura e
injustificadamente, negar-se ao atendimento das exigéncias fiscais. Foi visto que a Constitui¢do
Federal, em seu art. 145, § 1°, garante que o Fisco tenha acesso e analise informagdes atinentes ao
patrimdnio, aos rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte. Da mesma forma, se
demonstrou que o art. 194 do CTN prescreve a aplicabilidade da legislacdo sobre o tema as
pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou ndo, inclusive as que gozem de imunidade
tributdria ou de isenc@o de cardter pessoal. Ou seja, as atribuicdes investigativas impdem aos
administrados o dever de suportd-las e, ndo raro, com elas colaborar ativamente, como nas

hipéteses previstas nos arts. 33 e seguintes da Lei n° 9.430/96.

No plano do processo administrativo federal, a mencionada Lei n°® 9.784/99 torna
explicito alguns ‘“deveres do administrado” que se alinham, de modo genérico, ao dever de
colaboracdo aqui descrito, em especial o constante do inciso IV do art. 4°, segundo o qual tem o
administrado o dever de “prestar as informagdes que lhe forem solicitadas e colaborar para o

esclarecimento dos fatos™.

Nada obstante, o contribuinte tem de suportar a fiscalizacdo se, e somente se, 0S
respectivos atos e procedimentos forem realizados em consonancia com os direitos individuais
previstos na Constituicdo, notadamente aqueles relativos a protecdo da privacidade. Esta é a
cristalina e expressa inteligéncia da regra do pardgrafo primeiro do art. 145.'° Além disso, em
funcdo da imperiosa vinculacdo a legalidade, a fiscalizacdo tributdria tem de ser empreendida nos
estritos limites definidos em lei, que fornece, assim, o caminho de possivel atuacdo dos agentes e
demais servidores na execucdo de suas tarefas. Neste passo, o dever de colaboracdo vai até o

limite legal concernente as mesmas garantias que limitam os poderes de investigagdo do Poder

1% Cf, STF, HC 93.050, 2* Turma, Rel. Min. Celso de Mello, julgado em 10/06/2008, onde ficou consignado que
“(...) os poderes do Estado encontram, nos direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespeito
pode caracterizar ilicito constitucional. A administracdo tributdria, por isso mesmo, embora podendo muito, ndo pode
tudo. E que, ao Estado, é somente licito atuar ‘respeitados os direitos individuais e nos termos da lei’ (CF, art. 145, §
1°), consideradas, sobretudo, e para esse especifico efeito, as limitagdes juridicas decorrentes do préprio sistema
instituido pela Lei Fundamental, cuja eficicia — que prepondera sobre todos os orgdos e agentes fazendarios —
restringe-lhes o alcance do poder de que se acham investidos, especialmente quando exercido em face do
contribuinte e dos cidadéos (...).”
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Publico, de modo que, dentro do ambito de protecdo dos direitos envolvidos e além do espectro
autorizado pela legislacdo pertinente, ndo estdo os particulares, empresas ou instituicoes
obrigados a colaborar quando estiver em jogo a inviolabilidade da privacidade. Ademais, deve-se
lembrar que ao contribuinte assiste a faculdade de ndo produzir prova contra si mesmo (CF/88,
art. 5°, LXIII), garantia que hd de ser compreendida como coroldrio do principio do devido
processo legal e da ampla defesa.

Alberto Xavier'®’

bem observa que, nos casos de participagdo do particular na instru¢ao
do procedimento de fiscaliza¢do, ndo se pode falar em um “dever de prova”, pois este sO existe
relativamente ao 6rgdo de aplicacdo do direito e traduz-se na averiguacdo do fato que, sendo
objeto de processo, € pressuposto daquela aplicacdo. Afirma o autor, entdo, que, por parte do
contribuinte, tal dever ndo pode configurar-se como um dever ou encargo de prova, mas como
um dever de facultar meios de prova cuja valoragdo caberd ao 6rgdo de aplicacdo do direito, o
que, no entanto, ndo implica a reparticdo do dever da prova, uma vez que a prestacdo do dever
instrutério de colaboracdo nio exclui um subsequente dever probatdrio por parte Fisco. Neste
sentido, a intervenc¢do do contribuinte pode, sim, constituir conteido de um dever juridico, e
assim sucederd quando presta declaragdes ou esclarecimentos ou quando exibe livros ou
documentos em seu poder. Entretanto, salienta o autor que hd casos de inexigibilidade do dever
de colaboragdo, ou seja, de recusas legitimas de colabora¢do, como quando violados, pela atuagao

do Poder Publico, os direitos fundamentais, o postulado da proporcionalidade ou da proibi¢ao de

excesso ou mesmo a legalidade administrativa.

Outrossim, para além de um dever do contribuinte, a colaborag¢do constitui verdadeira
necessidade para a Administracdo para levar a cabo as funcdes a ela assinadas. A Fazenda
Publica, mesmo dotada de amplos e penetrantes poderes de investigacao, dificilmente poderia
desempenhar de modo satisfatério o imenso trabalho a ela designado institucionalmente pela lei
sem a direta participacdo dos particulares. Fatos imponiveis relevantes ocorrem na esfera do
contribuinte sem que deles as autoridades fiscais obtenham direto conhecimento, razdo pela qual
se exige dos sujeitos passivos e terceiros ligados a obrigacdo tributdria uma série de
comportamentos de verdadeira cooperagdo na elucidacdo do fato tributério, a fim de possibilitar

um conhecimento o mais preciso e amplo possivel das ocorréncias passiveis de originar a

167 X AVIER, Alberto. Do Langcamento — Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributdrio. 2* Ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1998, pags. 149 e seguintes.
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168 .. e e . .
O administrado assume, desta forma, significativo protagonismo

obrigacdo de pagar tributos.
no procedimento de exacdo tributdria, ao passo que o instrumento juridico através do qual a
Administracdo demanda o concurso dos contribuintes vem a ser o estabelecimento de diversos
deveres juridicos que, em um sentido amplo, podem ser compreendidos sob a categoria do dever

de colaboracdo.

No sistema tributdrio brasileiro, em nivel infraconstitucional, os deveres de colaboragdo
sdo enquadrdveis nas chamadas obrigacdes acessorias, previstas no art. 113, pardgrafo 2°, do
CTN,'® juntamente com a obriga¢do (principal) de pagar o tributo (art. 113, pardgrafo 1°). O
dispositivo encerra comando destinado a chancelar a instituicdo de uma série de vinculos
paralelos a obrigacdo de recolher o tributo ou mesmo quando inexista tributo a pagar.
Consubstanciam, assim, verdadeiras obrigacdes de fazer ou ndo fazer, em oposi¢do a obrigacdo
de dar prevista no pardgrafo primeiro. Em relacdo ao fato gerador da obrigagdo acessoria, o art.
115 do CTN prescreve ser este qualquer situagdo que, na forma da legisla¢dao aplicavel, imponha
a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacao principal. E das querelas em torno da
nomenclatura conferida pelo CTN, cabe-nos apenas referir que, para fins tributérios, o acessorio
ndo segue o principal, isto €, a obrigacdo acessOria ndo se vincula a principal. A acessoriedade,
nesta hipdtese, nada tem a ver com sua subordinacdo a uma obrigagcdo principal; a expressao é
empregada, antes, para identificar seu carater instrumental, ja que tem por finalidade assegurar o

. 170
controle e o cumprimento daquela.

Outro aspecto relevante a destacar, referido anteriormente, é o fato de a obrigagdo
acessoria decorrer da “legislacdo tributdria”, expressao mais abrangente do que “lei”. Enquanto
esta compreende apenas o ato proveniente do Poder Legislativo, a legislacdo tributdria inclui atos
da prépria Administragdo, como uma Portaria ministerial ou uma Instrugdo Normativa da Receita

Federal, entendimento decorrente das disposi¢des do art. 96 e 100 do CTN. Ou seja, € possivel

168 MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacion Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 16.

199 Art. 113 (...) § 2° A obrigacdo acesséria decorre da legislacio tributdria e tem por objeto as prestacdes, positivas
ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos. A redacdo do dispositivo,
especialmente a expressdo “obrigacdo acesséria”, de hd muito é controvertida em doutrina. A este titulo, ver
BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo Tributdria — Uma Introdugcdo Metodoldgica. 2* Ed., Sao Paulo: Malheiros,
1999; MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributdrio. 26* Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pags. 135-
136; SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Saraiva, 2011, pags. 415-420; CARVALHO, Paulo de Barros.
Curso de Direito Tributdrio. 17a Ed., Saraiva: Sdo Paulo, 2007. FERRAZ, Tércio Sampaio. Obrigagdo Tributdria
Acessoria e Limites de Imposicdo. In Teoria Geral da Obrigagdo Tributdria. Estudos em Homenagem ao Prof. Souto
Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, pags. 264-280.

170 SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Saraiva, 2011, pag. 416.
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que o Poder Executivo edite textos normativos, no interesse da arrecadag¢do, que deverdo ser
cumpridas pelos contribuintes. Tais textos, por certo, ndo poderdo ser arbitrarios e instituir, por si
sO, obrigacdes acessorias. A Constituicdo Federal assegura, no art. 5°, II, que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, de tal sorte que a lei
deve conferir a autoridade administrativa o poder de fiscalizar determinado tributo e de editar
normas complementares necessdrias para tanto. Estas, por sua vez, serdo de observancia

obrigatéria pelo contribuinte, desde que estejam nos limites fixados pelo legislador.'”!

Assim, conforme professa José Souto Maior Borges, com a acuidade que lhe € propria,
conclui-se que “dever juridico hd quando ndo apenas uma conduta € prescrita, sendo quanto ela é
prescrita como de observancia obrigatdria. E de observancia obrigatoria porque, se ndo realizada,
deve o 6rgdo competente aplicar, na hipotese, uma san¢ao qualquer. A ndo realizagdo da conduta
obrigatéria € entdo o pressuposto para a aplicacio de uma san¢do juridica. (...) Obrigacdo

tributdria €, neste sentido, um dever juridico tipificado pelo art. 113 do CTN”.'7?

Esses deveres, no entanto, ndo constituem o reflexo ilimitado de uma relagdo geral de
sujeicdo do particular aos entes publicos, mas t€ém de ser entendidos como adstritos as limitacdes
impostas pelos principios do Estado Democritico de Direito,'”” especialmente aqueles
sobrejacentes as normas que preveem direitos fundamentais. De ver estd que a nocdo de dever de
colaboracio encerra elementos atinentes a limitagdo do exercicio de poder. O dever seria, nesse
aspecto, aquele vinculo juridico imposto pela Administracdo aos particulares no exercicio do
poder, vinculo esse que ndo tem por finalidade direta enriquecer o patrimo6nio do Poder Publico,
nem se origina através de um direito de crédito em favor deste. Seu fundamento ndao se embasa
em um direito subjetivo da Administracdo, mas no exercicio legitimo do poder.'™ A propésito,
no que respeita a institui¢do especifica de deveres de colaboracdo — e, portanto, a propria

legitimidade destes — observe-se que a respectiva norma instituidora nao tem apenas de esbogar

ou sinalizar, de maneira genérica, ditos deveres, porém nela hdo de constar expressamente quais

"' SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Saraiva, 2011, pag. 419.
2 BORGES, José Souto Maior. Obrigacdo Tributdria — Uma Introducdo Metodolégica. 2* Ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, pag. 41.

"> MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacién Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 17.
" MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacién Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 28.
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sdo seus regimes juridicos e fixar claramente as condicdes e requisitos para seu exercicio, nao se

limitando, para que se exija seu cumprimento, a autoriza¢do formal dos mesmos.'”

Acima de tudo, € imperioso que com os deveres de colabora¢do dos administrados para
com a Administragdo Publica se conciliem os direitos fundamentais aqueles assegurados,
especialmente pelo fato de que o direito a privacidade ndo se concretiza na faculdade de o
contribuinte pura e simplesmente ndo fornecer a Fazenda Publica dados e informagdes com
repercussdo tributdria. A autorizacdo constitucional para realizacdo de atos investigatérios, pelo

Estado, face as atividades dos cidadaos e sociedades empresdrias, a isto ndo permite.

Impende, assim, que se pugne por uma harmonizacdo, pois, a0 mesmo tempo que, por
disposicdes constitucionais, os lados privado e publico demandam o resguardo de suas
respectivas esferas de protecdo e atuagdo, o entrechoque de interesses € inevitdvel. A informagao
tributdria, em si mesma, ndo constitui uma panaceia capaz de resolver toda a problemadtica
associada aos interesses da fiscaliza¢do, de maneira que, para que se produza uma adequagdo
entre os meios utilizados e a finalidade perseguida, necessita-se de um esfor¢o de acomodacao de
ditos instrumentos aos direitos, valores e demais interesses reconhecidos em nosso ordenamento
constitucional. Se o fundamento pratico dos deveres aqui mencionados enquadra-se na propria
necessidade que a Administragdo Publica tem para o escorreito e eficaz exercicio de suas
fungdes, isto ndo deve significar que a consecu¢do de objetivos tais torne vélida toda e qualquer
atuacdo administrativa, sendo que esta deve desenvolver-se respeitando escrupulosamente os

limites e garantias, os quais em definitivo legitimardo seu exercicio.'"

Esta afirmacdo ndo supde, por certo, um pronunciamento prévio e ideoldgico face aos
limites ao dever de colaboracdo com a fiscalizacdo tributdria, mas o pleno convencimento de que
o problema das garantias ante dito dever se encontra na constru¢do de um sistema de limites que
intentem compatibilizar os distintos direitos constitucionais em conflito, sem que a eficicia de
um suponha a anulac¢io do contrario e sem valer-se sistematicamente a prevaléncia de um sobre o
outro."”’” Com efeito, deve-se buscar saber em que medida os referidos deveres de colaboragio

justificam a tomada de conhecimento, pelos 6rgaos fazenddrios, de informagdes privadas. Mais:

"> MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacién Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 30.
" MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacién Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 90.
" MARTINEZ, Juan Lopez. Los Deberes de Informacién Tributaria. Madrid: Marcial Pons, 1992, pag. 137.
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saber se o interesse da fiscalizacdo confluiria, sempre e inarredavelmente, para o atendimento do

interesse publico.
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PARTE II - INTERESSE PUBLICO E RESTRICAO DA PRIVACIDADE:
LIMITES E CONTROLE

1. Consideracoes iniciais

A existéncia de interesses contrapostos plasmados no ordenamento constitucional
demanda que, para além de se identificarem os contornos estruturais normativos de cada posi¢ao
contraditdria, se examine a forma e sob quais critérios o entrechoque da privacidade com a
fiscalizacdo tributdria devera ser resolvido. O conflito mais evidente decorre da oposicdo do
interesse publico ao interesse privado, dicotomia de longa data discutida em doutrina e

jurisprudéncia.

Muito embora frequentemente invocado pelo Estado como fundamento para limitagdo de
direitos individuais, o recurso ao interesse publico quase com a mesma frequéncia € suscitado de
maneira descompromissada, usualmente em razdo de uma alegada supremacia em relagdo aos

interesses particulares. Nao € assim, contudo, que entendemos que as coisas se devam passar.

Efetivamente, em certas circunstancias, o interesse publico deverd prevalecer sobre o
particular. Mas ndo serd sempre assim. Como afirmado no capitulo precedente, na concreta
verificagdo de um conflito de interesses publicos e privados — tal qual sucede entre a atividade
fiscalizadora estatal e o direito fundamental a privacidade —, é necessario que a conflituosidade
instalada em termos normativos pela ordem juridica se resolva em funcdo de uma diretriz geral de
compatibilizacdo de interesses, isto €, que ndo se estabeleca prévia e indiscriminadamente,

solucgdes irrefletidas e descriteriosas.

Desta forma, a utilizagdo do interesse publico enquanto justificativa para restricdo a
direitos fundamentais deve preceder a identificacdo do que seria esse interesse publico, assim

como — e principalmente — sob quais contornos ele deve ser manejado pela Administracio
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Tributéria, o que, diante da contraposicdo a direitos individuais fundamentais, inevitavelmente

nos direciona a consideracdes acerca do controle judicial deste manejo.

2. Legitimidade do interesse publico na limitaciao da privacidade

A temdtica do interesse publico €, para dizer o minimo, desafiadora, ndo s6 pela
complexidade e extensdo com que € tratada em doutrina e jurisprudéncia, mas também pela
tamanha controvérsia que desde sempre gerou. De inconteste relevancia para o direito
administrativo, o interesse publico impregna, se ndo todos, a maioria dos institutos desta drea do
conhecimento juridico, servindo de base para o estabelecimento, o controle e a execucdo das
acOes do Poder Publico. Ademais, ao longo do tempo, tal qual o direito administrativo, o
interesse publico sofreu alteracdes em seus matizes conceituais e aplicativos,'”® de modo que,
mesmo subsistindo as mais variadas conjunturas histéricas e regimes constitucionais, 0
atendimento e o inarreddvel entrechoque com os interesses privados hd de se submeter aos

reclamos da ordem juridica vigente.

No que respeita ao direito administrativo (e ao interesse publico, portanto), as condi¢des
histéricas da época de seu surgimento forjaram o sistema conceitual que orientou o
desenvolvimento das posteriores pesquisas e proposicoes doutrindrias, legislativas e
jurisprudenciais. Ao final do século XVIII, na Franca, as condi¢des do periodo revoluciondrio
concorreram para que se desse inicio a formagdo do direito administrativo como disciplina
juridica autdonoma. Buscava-se instituir, primordialmente pela elaboragdo jurisprudencial do
Conselho de Estado Franc€s, um contraponto ideoldgico ao Regime anterior, com o fito de
submeter o poder (publico) a lei que, a um s6 tempo, regularia o exercicio da fungdo estatal e

atribuiria uma série de direitos individuais aos cidaddos. A lei, formalmente concebida, torna-se

178 A este titulo, cf. MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1992, pags. 174-183; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do
Interesse Publico — E Outros Temas Relevantes do Direito Administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010; BINENBOJM,
Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo — Direitos Fundamentais, Democracia e Constitucionalizagcdo. 2*
Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008. BAPTISTA, Patricia. Transformagdes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.
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expressdo maxima da vontade geral e, assim, do interesse publico, cuja satisfacdo se revelaria a

suprema finalidade estatal.

A despeito do teor das contendas doutrindrias acerca das fei¢cdes ontoldgicas e dos
paradigmas do Direito Administrativo expressas em doutrina,'”® o debate sobre interesse piiblico
deve ser conduzido sob a dtica do trato constitucional mais recente da matéria, a partir do
momento em que as constitui¢des contemporaneas abordaram nao s, mas, também, incontdveis
questdes afetas a administracdo publica, ao passo em que passaram a assegurar aos individuos
uma série de direitos especificos e inerentes a sua condicdo de cidadio em um Estado de
Democrético de Direito. Nesse sentido, € de se reconhecer que o século XX mostrou-se o século
do constitucionalismo centrado na dignidade da pessoa humana e do direito constitucional
impregnado de valores humanitdrios e sociais como nucleo das ordens juridicas nacionais. Em tal
aspecto, “a centralidade da dignidade do homem, no plano dos valores, corresponde a
centralidade juridica dos direitos fundamentais, no plano do sistema normativo”,"™ eis que, apds
a vivéncia de novas experiéncias autoritdrias e violentas, buscou-se reabilitar determinados
valores como elementos fundantes do ordenamento juridico, elegendo-se as constituicdes como
os veiculos normativos suficientemente vinculantes e aptos a tarefa. Na esteira destas
contingéncias, € em consonincia com o exposto no primeiro capitulo, ganham relevo os direitos e

as garantias individuais, alcados a uma condicdo fundamental na conformagdo dos Estados

contemporaneos.

Nada obstante, como se verd no presente capitulo, determinados interesses publicos
justificam, sim, a interveng@o em interesses privados, inclusive naqueles ligados a protecdo de

direitos fundamentais. Ao autorizar a institui¢do de tributos e viabilizar a respectiva fiscalizagao

179 . . . . .. .. . .
Existem obras e consistentes artigos de abalizados juristas permitindo que se conhecam, no essencial, os lindes

faticos e que, acima de tudo, se viabilize a restricdo do debate ao campo juridico. Nessa linha, além dos acima
citados, ver GABARDO, Emerson. HACHEM, Daniel Wunder. O Suposto Cardter Autoritdrio da Supremacia do
Interesse Piiblico e das Origens do Direito Administrativo: uma Critica da Critica. In DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do Interesse Publico. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pags.
14-66; SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado e o Regime
Juridico dos Direitos Fundamentais. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br; NOHARA, Irene Patricia.
Reflexdes Criticas acerca da Tentativa de Desconstrugdo do Sentido da Supremacia do Interesse Piiblico no Direito
Administrativo. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do
Interesse Publico. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pags. 120-154. OSORIO, Fibio Medina. Existe uma Supremacia do
Interesse Puiblico sobre o Privado no Direito Administrativo Brasileiro? In Revista Trimestral de Direito Publico,
Sa@o Paulo: Malheiros, 1999, n° 28, pags. 32-65; SARMENTO, Daniel (org.). Interesses Piiblicos versus Interesses
Privados: Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Piiblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

180 BINEMBOIM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo — Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. 2* Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 50.
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— interferindo, assim, no ambito de protecdo do direito fundamental a vida privada de individuos
e sociedades empresdrias — € exatamente isso que faz a Constituicdo, que, na qualidade de veiculo
juridico-normativo maximo, acomoda anseios, aspiragdes, necessidades e interesses publicos e
particulares. Neste aspecto, em que pese o destaque que ostentam os direitos fundamentais no
regime democratico-constitucional inaugurado com a Carta de 1988, faz-se necessdrio, como
condicdo mesma a vida em sociedade e a propria protecdo e promog¢ao dos aludidos direitos,
tutelar interesses de cunho nitidamente oposto aos interesses individuais, buscando atender a
demandas que ultrapassam a esfera particular dos cidaddos. E esta uma das justificativas para o
constituinte, em um numero significativo de casos, ter reconhecido direitos de natureza
transindividual e permitir a limitacdo de interesses privados em prol da tutela de objetivos gerais,
do que o direito ao meio ambiente e a funcdo social da propriedade sdo claros exemplos,
juntamente com o instituto da desapropriacao e, por 6ébvio, a cobranga e a fiscalizagdo de tributos,

todos avessos a aspiracdes puramente individuais.'™'

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, € vasta a menc¢do a possibilidade de
restricdo a direitos individuais com base no interesse publico. Tratando sobre os poderes
investigativos das Comissdes Parlamentares de Inquérito, ficou consignado que “ndo hd, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto, mesmo
porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia
das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a adog¢ao, por parte dos 6rgdos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos
estabelecidos pela propria Constituigﬁo”.182 Com efeito, todo direito tem seus limites, os quais,
em relacdo aos direitos fundamentais, sdo estabelecidos pela propria Constituicio em algumas
ocasides, enquanto em outras dai derivam de forma mediata ou indireta, justificando-se pela
necessidade de preservar outros direitos e bens constitucionalmente protegidos.'® Sob essas
diretrizes, o direito fundamental a privacidade anteriormente analisado, ainda que assegure a seu
titular um poder juridico sobre a informacao a si relativa, podendo impor a terceiros sua vontade

de ndo dar a conhecer dita informacdo ou proibir sua difusdo ndo consentida, a partir do

81 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piblico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo

Paradigma para o Direito Administrativo. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, 2012, pag. 24.

182 MS 23.452, Plendrio, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 16/09/2000. Ver também: MS 21.729, Rel. Acérdao
Min. Néri da Silveira, julgado em 05 de outubro de 1995; PET n. 577-QO, Rel. Min. Carlos Velloso, julgado em
25/03/1992.

83 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 610.




84

complexo normativo constitucional ha de encontrar limites nos préprios direitos fundamentais

P . T ..~ 184
restantes como também nos outros bens e interesses juridicos tutelados pela Constituigdo.

Outrossim, a consideracdo dos multiplos interesses em confronto permite afirmar que “o
interesse publico ndo pertence a Administracdo como seu préprio, mas ao corpo social e nasce da

185
7% Tende a

composicdo entre os vdrios interesses publicos, os interesses privados e de grupo.
sucumbir também o entendimento de sacrificio indiscriminado de um interesse em beneficio de
outro, ou de primazia de um sobre outro interesse, cogitando-se, assim, da necessidade de se
equilibrarem os interesses em confronto. O fato € que, subjacente a grande nimero de institutos
do direito administrativo, o interesse publico € visto como fundamento, limite e instrumento do
poder, configurando medida e finalidade da funcio administrativa.'®® Assim sendo, dada a

importancia do interesse publico, exige-se uma andlise dos efeitos das diretrizes acima expostas

para esse instituto.

2.1 A prevaléncia do interesse publico sobre o particular na Constituicio Federal de 1988:

supremacia?

Cumpre analisar, antes de outras consideragdes, a antiga questdo da supremacia do
interesse publico sobre o particular, em fun¢do do que desde ja consignamos, inclusive pelo que
até aqui foi dito, que a ordem constitucional brasileira ndo comporta o entendimento de que o

interesse publico invariavelmente prevalece sobre o interesse privado.

A assim chamada supremacia do interesse publico, de acordo com a doutrina brasileira

tradicional,187 decorreria simplesmente da relevancia da finalidade estatal em satisfazer tal

'8 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pig. 611.

185 ALLEGRETTI, Umberto. Legge Generale sui Procedimento e Moralizzazione Amministrativa. In Scritti in Onore
de Massimo Severo. Giuffre: Mildo, vol. 3, 1988, pag. 7, apud MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em
Evolugdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pag. 183.

186 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pag. 176.

'8 Em linhas gerais, na doutrina nacional esta é a concep¢io fundamentalmente preconizada pelos seguintes autores:
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 19* Ed., Sao Paulo: Malheiros, 2005;
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 25* Ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2000; DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 5* Ed., Sdo Paulo: Atlas, 1995; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do Interesse Piiblico. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
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espectro de interesses, sendo este, portanto, o critério distintivo — e justificativo — da disparidade
publico/privado. Igualmente, a relevincia da lei, enquanto unico veiculo destinado a expressao
legitima das finalidades e necessidades estatais e sociais, imporia, entdo, uma prevaléncia, uma

preponderancia do interesse publico nela veiculado.

Inicialmente, ressalve-se que o simples fato de estar “na lei” ndo qualifica o interesse
como publico, o que poderd soar paradoxal com os lindes conceituais expostos no item
subsequente deste trabalho. Logo advertimos ndo ser isso, contudo, que uma andlise mais

2

aproximada demonstra. O “estar na lei” é, no sentido aqui dado, uma decorréncia, ou melhor,
uma simples — porém importante — exigéncia do ordenamento juridico constitucional, que tem
como pedra de toque a legalidade (art. 5°, II) administrativa (art. 37, caput) e tributdria (art. 150,
I). A funcionalizacdo da atividade administrativa, pois, tem de vir expressa em lei. Estar em lei,
portanto, ¢ uma consequéncia do interesse ser publico, e ndo sua causa. Ou seja, previamente a
“incorporacao” na lei ha um “processo” de “atribui¢do”, “qualificagdo” ou, noutras palavras, um

reconhecimento de que aquele e especifico interesse € (ou pode) ser designado como publico.

. .. .. . 188 . .
Na qualidade de “pedra angular do direito administrativo”, > a supremacia do interesse

publico constituiria fundamento a varios privilégios da administracdo publica na qualidade de
gestora do interesse publico, legitimando, desta forma, o desequilibrio nas relacdes juridicas entre
Administragdo e cidaddo. A titulo de exemplo, pode-se citar, entre muitos outros, 0s prazos
estendidos de que desfrutam os 6rgdos publicos nos processos judiciais, a intervencdo direta na
propriedade privada (desapropriacdo e tombamento) e as cldusulas exorbitantes em contratos
administrativos. Também em favor da supremacia do interesse publico sustenta-se a autoridade
de que estdo investidos o Estado e a administragdo publica, o que se infere a partir da seguinte
afirmacdo: “a doutrina administrativista contemporinea, ao sustentar a existéncia e a
aplicabilidade do principio da supremacia do interesse publico no ordenamento juridico patrio,
nada mais faz do que evidenciar a imperatividade da observancia dos mandamentos

constitucionais e juridicos em geral na atividade do Estado, conferindo prevaléncia e respeito ao

188 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 19* Ed., Sio Paulo: Malheiros, 2005.
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conteido das normas juridicas em detrimento de interesses egoisticos que se encontrem em

dissonancia com os anseios dos individuos enquanto participes da coletividade™."®’

Sob o prisma da autoridade, ter-se-ia que o Estado s6 pode mais, ou pode
preferencialmente em relacdo aos individuos, pois ele, Estado, por outro lado pode menos devido
a sua submissdo 2 vontade do povo enquanto poder soberano.'” Se justificariam, assim, as
prerrogativas e privilégios detidos pela administragdo publica, j4 que ao Estado, submetido ao
poder popular, seriam transferidas significativas atividades tendentes a promocao e a protecao da
vida privada. Em certo sentido, essas consideracdes revelam uma concepcdo técnica da
supremacia do interesse publico, haja vista partir do pressuposto de que alguns interesses
privados ndo podem ser satisfeitos através da atuacdo isolada dos proprios particulares, cuja
insuficiéncia dos esforcos individuais exigiria a intervencdo do Estado para superacdo das

. . . ~ 191
dificuldades de maior dimensao.

Nesse contexto, os argumentos a favor da supremacia do interesse publico fundam-se
basicamente (i) na autoridade da administracdo publica, (ii) na necessidade técnica de sua
prevaléncia, e (iii) em previsoes normativas do préprio ordenamento juridico. Contudo, nenhuma
concregdo € trazida para o conceito de interesse publico e, mais significativamente, nenhuma
justificativa preponderantemente juridica é dada para uma supervalia aprioristica do interesse
publico sobre o particular, justificativa essa especialmente necessdria quando se trata de um
ordenamento juridico que prima nao s6 pela formacgado e pelo funcionamento do Estado, mas, da

mesma maneira, almeja assegurar e promover o desenvolvimento do individuo.

A singeleza do argumento de autoridade e do critério puramente técnico e operacional, em
um Estado Democratico de Direito, bem como a instituigdo normativa simultdnea de extenso rol
de direitos e garantias fundamentais em favor do individuo e de prescri¢cdes atinentes a execugao
da administracdo publica, evidenciam a fragilidade do argumento de uma supremacia do interesse

publico sobre o particular. Ora, o nicleo do direito administrativo ndo € o poder e suas

189 GABARDO, Emerson. HACHEM, Daniel Wunder. O Suposto Cardter Autoritdrio da Supremacia do Interesse
Piiblico e das Origens do Direito Administrativo: uma Critica da Critica. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (coord.). Supremacia do Interesse Piiblico. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pag. 43.

Y GABARDO, Emerson. HACHEM, Daniel Wunder. O Suposto Cardter Autoritdrio..., pag. 58.

1 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de Interesse Piiblico e a “Personalizacdo” do Direito Administrativo. In
Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo: Malheiros, 1999, n°® 26, pags. 122-123.
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conveniéncias, mas, de fato, a realizagdo do interesse pﬂlblico192 em estreita linha de compasso
com a totalidade do ordenamento juridico, notadamente com as prescricdes normativas que, de
um lado, informam o exercicio da atividade administrativa e, de outro, asseguram aos cidaddos
direitos fundamentais individuais. Razoes de autoridade e necessidades técnicas ndo podem servir
de espeque para, em nome da supremacia do interesse publico, sustentar prerrogativas publicas
inabaldveis.'”® Com efeito, o que importa, do inicio ao fim, é aquilo que de juridico informa e

conforma a relagdo (juridica) existente entre poder publico e cidadao.

E uma andlise do ordenamento constitucional brasileiro escancara a inexisténcia de
fundamento (juridico-positivo) de validade para uma tal supremacia. Isso porque, como
insistentemente dito, a Constituicdo Federal de 1988 € sobremaneira dotada de normas que
protegem a liberdade, a igualdade, a cidadania, a seguranga e a propriedade privada,
consubstanciando notdério resguardo a esfera individual e aos interesses correlatos.'” Alids,
também os interesses privados compdem o interesse publico, ndo se podendo necessariamente
dissociar um do outro, quanto menos estabelecer, a priori, uma relacdo de prevaléncia de um
sobre outro, dado que “[o] interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma instituidos
pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser separadamente descritos na andlise da atividade
estatal e de seus fins. Elementos privados estdo incluidos nos préprios fins do Estado”™,'”” o que
facilmente se identifica no preAmbulo de nossa Constitui¢do e no estabelecimento dos direitos
fundamentais. Em consequéncia, uma relagdo unitédria bipolar entre Estado e cidaddo ndo possui
significado no sistema juridico interno, tornando impensavel a no¢do de supremacia do interesse

publico sobre o particular,'® de tal sorte que “as dimensdes individual e coletiva convivem, lado

"2 JUSTEN FILHO, Margal. Conceito de Interesse Piiblico ¢ a “Personalizacdo” do Direito Administrativo. In
Revista Trimestral de Direito Piblico, Sao Paulo: Malheiros, 1999, n° 26, pag. 129.

193 Merece atencdo o fato de que as prerrogativas 2 disposi¢do da administra¢io, “mesmo quando existentes, nio sio
diretamente decorrentes do interesse publico, mas, como ja referido, devem, sob pena de contrariedade a ordem
juridica, sofrer um fendmeno de mediatizagdo advindo da necessidade de existéncia de regras expressas contidas em
lei em sentido formal. Ou seja, quando houver previsdo de uma determinada prerrogativa piblica, essa deve ser
considerada como um resultado que, somente de forma mediata, tenha fundamento na no¢do de interesse publico,
sendo necessdario uma fundamentacdo imediata em regras de atribuicdo de competéncia”’. (MAFFINI, Rafael.
Principio da Protegdo Substancial da Confianga no Direito Administrativo Brasileiro. Tese de Doutorado disponivel
em http://www.lume.ufrgs.br/bitstream/handle/10183/5220/000512451.pdf, pags. 68-69).

94 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular”. In
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ, v. I, n° 7, out/2001, pags. 10 e seguintes.

195 Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular”. In Revista Didlogo Juridico,
Salvador, CAJ, v. I, n° 7, out/2001, pag. 13.

19 Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Particular”. In Revista Didlogo Juridico,
Salvador, CAJ, v. I, n° 7, out/2001, pag. 27.
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a lado, no texto constitucional, impondo-se como paradigmas normativos a vincular a atuacdo do

intérprete da Constituicio™."”

Em razdo dessas observagdes, a supremacia do interesse publico, outrora existente — e até
necessdria — revela-se insubsistente em razdo das alteracdes no quadro politico-juridico que
ensejou sua formulacdo. No periodo constitucional que antecedeu a II Guerra Mundial, era
necessdria a existéncia de um elemento substancial que sustentasse a intervencido do Estado no
dominio privado, cumprindo a supremacia do interesse publico o papel de amalgamar as
atividades do Poder Publico com a esfera privada. Com o advento dos regimes constitucionais
pos-1I-Guerra, este papel passa a ser exercido pelas proprias constituicdes, ndo mais tendo o
interesse publico, enquanto diretriz prevalente, um papel fundamental. Ademais, € inegdvel que a
propria conformagdo da sociedade, a época do surgimento do direito administrativo
essencialmente individualista e mais modernamente voltada a realizacdo de fins coletivos ligados
ao bem-estar geral, ndo mais tolera a preponderancia do interesse publico sobre o particular,

justificando a supera¢do da dicotomia publico/privado anteriormente utilizada.

Entretanto, o fato de inexistir uma supremacia ndo faz decorrer a menos valia do interesse
publico, ou mesmo sua submissao incondicional aos interesses particulares. Efetivamente ndo. O
que se exige € uma compatibilizacdo dos interesses, sejam eles publicos ou privados,
especialmente em um ordenamento juridico como o brasileiro, cujo nicleo constitucional, ao
atribuir precisas esferas de competéncias e estipular inaliendveis direitos individuais, “consiste
em controlar, limitar, racionalizar, justificar, distribuir o poder, com o fim de salvaguardar certo
nticleo de direitos fundamentais”.'”® Com base neste arquétipo, os interesses publicos e privados

equiparam-se, ndo havendo relacdo necessdria e prévia de superioridade de um sobre outro, sendo

ambos reconhecidos na Constitui¢do Federal de 1988 em condicdo de igualdade.'®’

A fim de ilustrar a afirma¢do, novamente recorremos a Lei n® 9.784/99, norma que, em
sua integra, muito acertadamente reproduz, com rara precisao no ordenamento juridico-positivo

brasileiro, toda a ideia de equilibrio e de igualdade existente entre interesses publicos e privados.

7 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piblico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo

Paradigma para o Direito Administrativo. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, 2012, pag. 24.

19 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado e o Regime Juridico
dos Direitos Fundamentais. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, pag. 10.

19 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado e o Regime Juridico
dos Direitos Fundamentais. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, pag. 13.
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Logo em seu art. 1°, menciona o dispositivo que a Lei visa, por um lado, a prote¢do dos direitos
dos administrados e, por outro, a0 melhor cumprimento dos fins da administra¢do. Ou seja, todos
os preceitos € as prescricdes da Lei deverdo ser interpretados em favor, ou em atencio a posi¢ao
equanime em que se situam os interesses publico (fim da administra¢do) e privado (direitos do
administrado), revelando na expressdo positiva todo o imbricamento a que estdo submetidos. O
mesmo aparece no inciso VI do art. 2° da Lei, norma que determina o atendimento ao interesse
publico com adequacdo dos meios empregados aos fins colimados no processo administrativo,
impedindo a imposic¢do, pela administracdo ao particular, de obrigagdes, restricdes e sangdes
desproporcionais. No entanto, a existéncia de um equilibrio na dicotomia publico/privado ndo
implica a inexisténcia de conflitos entre uma esfera e outra. J4 sabemos que, nestas
eventualidades, ndo ha de se adotar uma superioridade prévia de uma sobre a outra. Nada
obstante, € imprescindivel que, ao menos em hipdteses concretas, se estabeleca alguma
prevaléncia, no sentido de solucionar o conflito surgido. Em determinadas circunstancias, o
préprio Texto Constitucional ou legal terd feito a op¢do (predominancia do publico sobre o

privado — art. 5°, XXV, XXIII, XXV; ou do privado sobre o publico — art. 5°, X, XI, XII, XXII),

revelando nitida decisdo prévia e sistemdtica para o conflito de interesses.

Tem-se entdo que, em nome da eficdcia da propria Constitui¢do, bem assim das diretrizes
estabelecidas em instrumentos normativos infraconstitucionais, na esteira do que ja foi dito, ndo
devem ser subestimadas as opg¢des, as escolhas feitas pelo titular da competéncia para realizar tal
escolha, sob pena de desvirtuamento da sistemdtica da separacdo de poderes. Nao obstante, nas
hipéteses em que a soluc¢do dada pelo ordenamento ndo estiver em consonincia com este, sujeita-
se a escolha feita pelo legislador ao controle pela via prépria e inafastdvel do Poder Judiciario. Da
mesma forma, se o equacionamento para o conflito de interesses ndo € fornecido prévia e
expressamente pelo ordenamento, apenas a andlise do conteddo normativo de cada preceito em
conflito poderd fornecer uma resposta,200 o que em muito difere da pretensdo de que, em todas as
eventualidades, prevaleca o interesse publico sobre o privado. Uma coisa €, na medida do

R

ordenamento juridico brasileiro e em decorréncia da interpretacdo deste, definir “0”, “0s” ou

“um” interesse publico. Outra, bem diversa, € estabelecer aprioristicamente a supremacia do

290 SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado e o Regime Juridico
dos Direitos Fundamentais. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, pag. 14.
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publico sobre o privado. Antes de tudo, se deve definir “quando,” “como” e ‘“se” havera

prevaléncia.

2.2 O conceito de interesse publico no ordenamento juridico brasileiro

A relevéncia do interesse publico ndo corresponde a precisdo na conceituacdo do que é
“interesse publico”, matéria das mais tormentosas e controversas na doutrina do direito
administrativo, sendo inimeras as tentativas de objetiva-la. A concepcao do instituto, descrita por
Celso Antonio Bandeira de Mello, bem demonstra o problema que € conceitud-lo: “o interesse
publico deve ser conceituado como o interesse resultante do conjunto dos interesses que
individuos pessoalmente t€ém quando considerados em sua qualidade de membros da sociedade
pelos simples fato de o serem”. Ou também: “o interesse publico, o interesse do todo, do conjunto
social, nada mais € do que a dimensdo publica dos interesses individuais, ou seja, dos interesses

de cada individuo enquanto participe da sociedade (entificada juridicamente no Estado)”.*"!

A tentativa de conceituacdo acima exposta evidencia a dificuldade em se precisar o
interesse publico. Combinados os trechos transcritos, a palavra “interesse” aparece nada menos
do que sete vezes. Isto €, o termo que se busca conceituar compde a propria conceituacao,
prejudicando a compreensio pela circularidade e pela ambiguidade. Em vista disso, o interesse
publico € comumente descrito como um conceito juridico indeterminado,”** aquele cujo contetdo
e extensdo sdo em larga medida incertos, exigindo que uma atividade interpretativa delimite a
compreensao conceitual do instituto. A indeterminacao conceitual, assim, demandaria um esfor¢o
de interpretacdo. Mais: um esfor¢co de interpretacdo face a um dado caso concreto, pois a

densidade da expressdo “interesse publico”, ainda que positivada, carece de determinagdo.

21 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. A Nogcdo Juridica de Interesse Piiblico. In: (org.). Grandes
Temas de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2009, pags. 182-183.

22 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piiblico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, 2012; JUSTEN FILHO,
Marcal. Conceito de Interesse Piiblico e a “Personalizacdo” do Direito Administrativo. In Revista Trimestral de
Direito Publico, Sdo Paulo: Malheiros, 1999, n°® 26, pags. 115-136; . Curso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Saraiva, 2005; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. O Principio da Supremacia do Interesse Piiblico:
Sobrevivéncia dos Ideais do Neoliberalismo. In DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
(coord.). Supremacia do Interesse Publico. Sdo Paulo: Atlas, 2010, pags. 85-102; BAPTISTA, Patricia.
Transformagoes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; entre outros.
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Exemplo disso encontra-se na ja citada Lei n°® 9.784/99, da qual constam indmeras

A . . 2R E 3 ~ .. .
referéncias ao “interesse pubhco”.zo Niao obstante, a Lei ainda refere-se a “interesse geral”,204

“fim pliblico”,ZO5 “interesses coletivos”,’%® “interesses difusos”,”*” “interesse especial”zo8

e
somente “interesses”.”” A despeito da aparente polissemia, o que se quer evidenciar é a
necessidade de atencdo a um determinado caso concreto para definicdo do que seria o interesse
publico. Neste sentido, os trechos da norma que abordam expressamente o “interesse publico”,
assim o fazem remetendo o intérprete, direta ou indiretamente, as concregdes faticas da
casuistica, a exemplo do § 2° do art. 51, pelo qual, “conforme o caso”, a desisténcia ou rentncia
do interessado ndo prejudica o prosseguimento do processo se a Administragdo considerar que o

interesse publico assim o exige; e o art. 55, segundo o qual a decisdo de convalidacdo de atos

administrativos serd precedida de andlise da ocorréncia de lesdo, ou ndo, ao interesse publico.

Também a representar as dificuldades na determinacdo do conceito estd o fato de, em
muitos casos, o interesse publico ser confundido, ou imiscuir-se, na interpretacdo de outros
institutos do direito administrativo. A ilustrar a afirmacao, dois julgamentos do Supremo Tribunal
Federal*"’ que trataram de situacdes de “nepotismo cruzado”, isto €, a burla da vedacao legal de
nomeacdo de parentes para cargos publicos. Nas duas oportunidades, ficou assentado que a
proibicdo de nomeagdo de parentes para cargos publicos é medida que homenagearia os
principios da impessoalidade e da moralidade administrativa, prevenindo-se, assim, eventuais
lesdes ao interesse piiblico. Vé-se, nessas hipdteses, onde estd claramente presente a dicotomia
publico/privado, que a contrariedade ao interesse publico residiria justamente na violagdo de
outras diretrizes impostas a Administracdo Publica, o que pode causar confusio no
estabelecimento dos limites conceituais e aplicativos dessas diretrizes e, por conseguinte, do

interesse publico.

203 Arts. 2°, caput e § Gnico, Il e VI; 51, § 2% 55.

204 Arts. 2°, § tnico, 1T; 31.

205 Art. 2°, § Gnico, XIIIL.

206 Arts. 9°, TII; 58, TIL.

207 Arts. 9°, TV; 58, IV.

208 Att. 16.

209 Arts. 50, L.

210 RE 423.560, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 2* Turma, julgado em 29/05/2012; MS 24.020, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, 2* Turma, julgado em 06/03/2012.
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Em complementacdo a necessaria vinculagdo da nogdo de interesse publico aos dados

concretos de hipdteses féticas, a opcdo metodoldgica adotada por Marcal Justen Filho?"!

pode
esclarecer o que, em termos gerais, seria interesse publico mediante a prévia descoberta do que o
interesse publico ndo é. Sob tal panorama, em uma primeira abordagem comparativa com a
Administracdo, afirma o autor que o interesse publico ndo se confunde com o interesse do Estado,
descabendo definir aquele a partir da identidade de seu titular, o que geraria um raciocinio
circular: o interesse € publico porquanto atribuido ao Estado, e € atribuido ao Estado por ser
publico; ndo se confunde igualmente com o interesse do aparato administrativo, cujas
conveniéncias — como o ndo pagamento de custas judiciais e os prazos estendidos para
manifestacdo processual — ndo configuram reais interesses, na acepcao juridica do termo; ndo se
confunde, por fim, com o interesse do agente publico, que tem o exercicio de suas fungdes

apartado de seus interesses particulares — a propriedade privada ndo é alterada se o proprietario

adquirir a condicao de agente publico.

Num segundo momento, o autor confronta o interesse publico com nogdes sociais,
resultando que: o interesse publico ndo se confunde com o interesse da sociedade, entendida
como algo inconfundivel com o mero somatério dos individuos, pressupondo-se, assim, que o
todo (conjunto de individuos) seria mais do que o resultado da soma das unidades. Embora a
sociedade ndo se confunda com os individuos, dificilmente se reconheceria o interesse publico
como algo desvinculado de qualquer interesse individual concreto. Da mesma forma, o interesse
publico ndo se identifica com o interesse da totalidade dos sujeitos privados, perspectiva através
da qual ndo haveria diferenca qualitativa entre os interesses publico e privado. A diferenca seria,
entdo, de natureza apenas quantitativa, em que qualquer interesse privado serd qualificado como
publico desde que a totalidade dos particulares tenha interesses similares, concep¢do que se
mostra impraticdvel porque a unanimidade nunca seria atingida. Como alternativa, se poderia
afirmar que o interesse publico é o interesse da maioria dos individuos, entendimento que
igualmente ndo pode ser aceito pela iminente conducdo a opressdo e ao arbitrio. Num Estado
Democritico de Direito, segundo pardmetros constitucional e legalmente fixados, tutela-se tanto
os interesses das maiorias como das minorias, 0 que permite afirmar que a ideia de interesse

publico ndo se prende a questdes meramente aritméticas.

21! JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 8 Ed., Belo Horizonte: Férum, 2012, pags. 119-122.
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Dessa maneira, previamente a identificagdo do interesse publico, torna-se imprescindivel
“a descricdo e determinagdo intersubjetivamente controldvel dos critérios para a defini¢do do
interesse puiblico”,*'? critérios esses que devem ser obtidos por meio da andlise da Constituigdo e
das leis e das regras de conflito eventualmente criadas pela jurisprudéncia, ja que estes sdo os
veiculos juridicamente decisivos. O conteudo juridico do interesse publico € encontrado, com
efeito, no ordenamento positivo e na interpretagdo dada a este pelos Tribunais, especialmente
pela Corte Constitucional. Assim, de modo a objetivar a tentativa de precisar um conceito de
interesse publico, a par de a indeterminacdo ter de ser superada (i) mediante um esforco
interpretativo (ii)) em um dado caso concreto e (iii) com base em critérios encontrdveis no
ordenamento juridico, deve-se ter em mente que este processo de compreensio se dd dentro de
uma relagdo de administracdo, isto €, em face do exercicio de uma fun¢do administrativa, no¢ao

jé introduzida anteriormente e que tem em mira uma determinada finalidade: a realizacdo de

interesses alheios aquele que os realiza.

Marcal Justen Filho observa que a funcdo administrativa ndo € algo definivel segundo
uma concepgao abstrata e tedrica, porque reflete 0 modo como se forjou uma concepgdo concreta
de Estado, que, por sua vez, impregna seu direito positivo.”"> Em primeiro lugar, a funcdo
administrativa somente pode ser compreendida como um feixe de poderes juridicos, um conjunto
de competéncias, instituidas e definidas por meio do direito. Esses poderes juridicos legitimam o
exercicio de atividades materiais e a formulacdo de comandos relativamente a conduta alheia,
impondo-se aos terceiros o dever de respeitar e submeter-se aos atos praticados pelo titular da
funcdo. E justamente pela fungcdo administrativa abranger competéncias orientadas a realizacdo
de fins constitucionalmente eleitos, ndo se pode vinculd-la aos interesses particulares do agente
pl’lblico.214 Com isso, o autor procura deixar claro que a “funcionalizacdo” da Administracdo
implica o reconhecimento e a tutela, pelo direito, de certos fins a serem atingidos, impondo a
obrigatoriedade de sua realizacdo, de modo que ha fins que ultrapassam o dmbito individual,

atribuindo-se ao Estado que os promova e realize os valores neles envolvidos.*"

212 AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Particular”. In
Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ, v. I, n° 7, out/2001, pag. 18.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8* Ed., Belo Horizonte: Férum, 2012, pag. 9
*1 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo. 8* Ed., Belo Horizonte: Férum, 2012, pag. 9
215 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 8 Ed., Belo Horizonte: Férum, 2012, pag. 1

3
4
1

3.



94

Assim, o que define um interesse como “publico” no ordenamento brasileiro é a
atribuicdo (por meio de normas juridicas) da realizacdo, protecdo e desenvolvimento desse
interesse pelo Estado. O que importa é a designacdo, ou ndo, da tarefa ao Poder Publico. O
conteddo da tarefa, ou melhor, a natureza do interesse entdo tutelado nio teria, assim, o condao
de isoladamente determinar sua classificagdo como publico (e, portanto, seu regime juridico),
mesmo porque a atribuicdo pode referir-se a realizagdo, ainda que parcial, de um interesse
essencialmente privado. Ou seja, a condi¢do publica do interesse decorre de o ordenamento
juridico, visando a consecug¢do de determinados objetivos, encarecer a realizacio de alguns deles
ao Estado. Parece ser esta a posi¢do de Diogo Moreira Neto quando designa o interesse publico
como conjunto de “interesses gerais que a sociedade comete ao Estado para que ele os satisfaga,
através de agdo politica juridicamente embasada (a dic¢do do Direito) e através de agdo juridica

. - .. . g e, .. 55216
politicamente fundada (a execucdo administrativa ou judicidria do Direito).

Nesse aspecto,
consentaneamente a ndo identificacdo do interesse publico com o interesse do Estado, de seus
orgdos e de seus agentes, tem-se que a Administracdo Publica ndo € a titular do interesse publico,
mas, a nosso ver, figura como titular do gerenciamento e da tutela de sua satisfacdo e das

atividades tendentes e necessdrias para tanto.

Como se ve, o critério distintivo reside precisamente na funcionaliza¢do administrativa do
interesse, de tal sorte que, uma vez juridicamente incumbida a Administracdo a tutela desse

217
1, o que denota a

interesse, sua perseguicdo se torna verdadeira finalidade da atividade estata
capital importancia do interesse publico para a definicdo, o controle e a execugdo das fungdes

acometidas ao Poder Publico.

Neste passo, pode-se dizer que a atividade tributante e as respectivas atribuicdes
fiscalizatdrias constituem verdadeiros interesses publicos prescritos ndo s6, mas essencialmente,
no capitulo que trata do Sistema Tributdrio Nacional na Constituicdo Federal. Nao o sdo, deve-se
insistir, meramente por serem titularizadas pelo Estado e por este executadas, mas deveras por
serem acometidas — por normas juridicas constitucionais — aos 6rgaos fazendarios com o fito
(ainda que mediato) de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a

seguranca € o bem-estar, assim como o cumprimento dos objetivos fundamentais do Estado

*1® MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Legitimidade e Discricionariedade — Novas Reflexdes sobre os Limites
e o Controle da Discricionariedade. 4* Ed., Rio de Janeiro: Forense, 2001, pag. 13.
27 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pags. 178.
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Brasileiro de garantir o desenvolvimento nacional e promover o bem de todos (art. 3°, CF/88).
Ora, € (ou deveria ser) do interesse do cidaddo que o Estado disponha de recursos para
manutencdo da ordem e da seguranca (como quando se utiliza da for¢a policial para prote¢io
pessoal e da propriedade privada), como também proveja a populacio de satde e educagdo (como
na criacdo e manutencdo de complexos hospitalares e instituicdes de ensino e pesquisa). Da
mesma forma, € natural que o segmento empresarial exija da Administracdo o resguardo a
interesses concorrenciais ou que favoreca micro e pequenos empreendedores, para o que €
evidente a necessidade de provimento dos meios financeiros assegurados ndo sO, mas

principalmente, pela arrecadagdo de tributos.

Assim sendo, ganha em objetividade a afirmacdo anteriormente feita de que o direito
fundamental a privacidade ndo se concretiza na faculdade de o obrigado tributdrio simplesmente
ndo fornecer informacdes pessoais ou empresariais de cunho financeiro, econdmico ou
patrimonial com repercussao tributéria para a Fazenda Piblica,”'® ndo se podendo defini-lo como
proibicdo absoluta de ingeréncias no ambito de privacidade constitucionalmente protegido.
Mediante a consagracdo constitucional de um efetivo interesse publico na consecucdo da
atividade tributante, opera-se a legitimagao para que o Poder Publico intervenha em determinadas
relacdes sociais € em certos ambitos da autonomia pessoal. Além disso, a atuacdo investigativa
em prol do integral atendimento das obrigagdes tributdrias ndo € uma opcao a livre disposi¢ao do
legislador e da Administragdo, sendo constitui uma exigéncia inerente ao sistema normativo
tributario formado na Constitui¢do Federal. Nesse panorama, pode-se referir que o complexo de
normas constitucionais afetas a tributacdo — notadamente aquelas atinentes a fiscaliza¢do, com a
qual deve o contribuinte inclusive colaborar — encerram um fim e um mandato de combate a
fraude e a evasdo fiscal, imposicdo ao legislador e as administracOes fazendarias de todas as
esferas de governo para que, mediante regramentos legais especificos, conduzam o sujeito
passivo ao cumprimento de suas obrigacOes tributdrias. Dai decorre que o legislador devera
habilitar as atribui¢es e os instrumentos juridicos que sejam adequados e necessdrios para que a
Administracdo esteja em condi¢des de tornar efetiva a cobranga dos créditos tributdrios,
sancionando os descumprimentos das obrigacdes e demais infracdes cometidas por quem esteja

sujeito as normas tributdrias.*"’

¥ GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 579.
21 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pags. 590-592.
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Essas constatacdes, entretanto, ndo implicam a conclusdo de que toda e qualquer forma de
tributacdo, bem como toda e qualquer forma ou modalidade de fiscalizacdo, deva ser reconhecida
como legitimo interesse publico. Como ja referido anteriormente, € imprescindivel que, de um
lado, a atuacdo do Poder Publico se dé com base e nos limites das competéncias conferidas pela
Constitui¢cdo Federal e que, de outro lado, quando tal atuacdo acarrete limitagdo a direitos
fundamentais — como nos casos de imposi¢cdo e fiscalizacdo tributdria —, esta restricdo seja
concretizada em respeito ao conteido essencial desses direitos e em aten¢do do postulado da

proporcionalidade. Nao o fazendo, ainda que publico, o interesse € ilegitimo.

2.3 A Administragdo Fiscal e a determinacao do interesse prevalente

Nao se identificam (ou ndo deveriam se identificar) maiores problemas quando, no
ordenamento juridico, ji se encontram as respostas para eventuais confrontos de interesses
publicos e privados, como nas hipdteses em que a Constituicdo ou a lei, com base na
Constitui¢do, assim o fizeram. E € justamente isso que ocorre no caso da oposi¢cdo dos interesses

publicos fiscais com os interesses particulares de resguardo a privacidade e suas expressoes.

Como visto na primeira parte do trabalho, a atribui¢do de competéncia fiscalizatéria a
Administragdo Tributdria estd positivada na Constituicdo Federal sob a forma de regra juridica.
Igualmente, o direito fundamental a privacidade (art. 5°, X) e suas imediatas expressoes (art. 5°,
XI e XII) estdao previstos no texto constitucional como regras juridicas proibitivas. Sendo assim,
tanto o Poder Publico como o particular tem condi¢cOes de, ja pelas respectivas normas
constitucionais, pautar com realtiva precisdo a execucdo das atividades de fiscalizacdo e exigir
respeito as prerrogativas inerentes a prote¢do da privacidade. Neste aspecto, evidencia-se o
carater descritivo de conduta e de atribuicdo de poder das regras juridicas, conforme também
ressaltado no capitulo anterior. Os comandos normativos aqui referidos — assim como qualquer
outro que se revista da qualidade de regra juridica — representam claras decisdes do legislador
constituinte quanto a certo conflito de interesses, denotando outra importante caracteristica

estrutural das regras, qual a seja, a de alocacdo de poder. Para a autoridade decisora, a regra deve
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constituir a propria razdo de decidir, excluindo, com efeito, outras possiveis razdes para a tomada

de decisio.

Essas caracteristicas t€ém importancia fundamental para a interpretacdo constitucional, ja
que elas implicam o préprio processo de resolugdo de conflitos constitucionais. Atentando para a
estrutura e para a funcionalidade das regras, se perceberd que muitos casos que parecem exigir a
ponderagdo de direitos individuais em face de interesses estatais revelam-se, ao contrério,
demandando simplesmente a definicio de razdes excluidas.”?’ Nesses casos, ensina Humberto
Avila, “a legitimidade do poder ndo é descoberta por meio da ponderacio quantitativa entre o
interesse estatal e o interesse individual, no sentido de que serd admitida uma restri¢do tanto
maior ao direito individual quanto mais importante for a finalidade estatal perseguida; em vez
disso, a legitimidade do poder € averiguada por meio de uma andlise qualitativa que investiga a
estrutura do poder que ¢ atribuido por meio de uma regra.”**' Prossegue o autor afirmando, por
conseguinte, que “presente uma regra especifica sobre a controvérsia, a interpretacio deixa de ser
baseada na ponderacdo livre e horizontal, para centrar-se na ponderagdo interna da prépria

hipétese da regra.”**

Neste contexto, tem-se que a op¢do pelas regras para a resolucdo de conflitos tem a
finalidade de evitar problemas de coordenagdo, deliberagdo e conhecimento. Problemas de
coordenacdo estdo relacionados aos custos resultantes de um conflito interpretativo surgido da
incerteza sobre o que individuos podem, devem ou sdo obrigados a fazer. A falta de regras
provocaria uma grande falta de coordenagdo entre as pessoas e institui¢des, cada qual invocando
ser seu ponto de vista ou seu interesse o prevalente. A auséncia de solu¢des, mesmo podendo ser
modificadas por razdes extraordindrias, provocaria custos excessivos, pois haveria necessidade de
solucionar cada caso individualmente, com uma autoridade especifica e uma fundamentagdo
particular. Ainda, inexistindo regras, os cidaddos se sentiriam legitimados a criar solugdes ou
impor comportamentos para as quais € imprescindivel um conhecimento técnico especializado, o

que colocaria em risco a seguranca das pessoas a eficiéncia das decisdes. Sem uma regra

220 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 111; o autor cita, ainda, PILDES, Richard H. Avoiding Balancing: The Role of Exclusionary
Reasons in Constitutional Law. Hastings Law Journal, v. 45, n. 4, abril/1994, pag. 714.

221 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 111.

22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 111.
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disciplinando a situacdo, necessariamente haverd posi¢cdes conflitantes e, portanto, deliberagdo
sobre o que deve ser feito. Em oposicdo, a existéncia de uma regra pressupde uma deliberagado
anterior que dispensa uma nova deliberacdo cada vez que a situacdo se apresenta. H4 um ganho

A ~ 5223
em eficiéncia e ndo se perde tempo tentando chegar a uma conclusdo.

Assim, o encontro do interesse publico atinente a fiscalizac@o tributdria com o interesse
privado relativo a prote¢do da privacidade e da propriedade privada, tem de ser levado a efeito
ndo s6 em atencdo aos préprios comandos legais especificos que descrevem os pormenores da
atuacdo do orgdo publico, como também de acordo com as prescri¢des constitucionais tributarias
e com as normas de direito fundamental atinentes a privacidade, notadamente em funcio de sua
estrutura normativa de regra e das implicacOes dai decorrentes. Verificada a existéncia de uma
regra constitucional imediatamente aplicdvel ao caso, afasta-se a ponderacdo horizontal de
principios eventualmente colidentes, pois, relativamente a hipotese, houve uma ponderagdo pré-
legislativa das razdes contrapostas que culminou no regramento constitucional, ndo cabendo ao
aplicador substituir o Poder Constituinte mediante a desconsideracdo desse regramento. O dever
de ndo desconsiderar a regra constitucional imediatamente aplicdvel ndo impede, por 6bvio, o
aplicador de, dentro dos limites semanticos da regra e obedecendo as suas fungoes, interpretar a
regra conforme os principios constitucionais axiologicamente sobrejacentes ou a sua finalidade.
O que ele ndo pode é, para casos ordindrios, desconsiderar a fungdo especifica da regra,

desprezando aquilo que ela permite, proibe ou obriga.”**

O que se quer deixar claro é que o conflito entre interesse publico e privado — ao menos
entre a fiscalizacdo tributdria a protecdo da privacidade —, muito embora existente e em
permanente ocorréncia na realidade social, estd devidamente regulado por normas juridicas de
ambito constitucional, as quais representam a solu¢do (juridica) para tal conflito. E
imprescindivel, pois, que se lhes dé atencdo e, acima de tudo, que sejam cumpridas. Conferir a
Administragdo Tributdria poderes para, por exemplo, em cada hipétese concreta ponderar os

interesses em jogo e determinar aquele que prevalece, é postura incompativel com o ordenamento

juridico.

22 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 114.

224 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. In Revista
Eletronica de Direito do Estado. Salvador, n°® 17, 2009, pag. 10.
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A propésito, na condi¢io método de desenvolvimento do Direito,”” a atividade de
ponderagdo € aquela que submete os bens que lhe servem de objeto a limites ndo necessariamente
explicitos, decorrentes de um complexo de valores e principios dos quais se extraem regras de
prevaléncia. Sopesam-se, assim, as razdes conflitantes em prol da criacdo de regras concretas de
prevaléncia nas hipéteses em que tais regras ndo constem do ordenamento juridico. Isso,
portanto, o definitivo: a ponderacdo € expediente interpretativo excepcional, especialmente
quando o sistema juridico-positivo constitucional (tal qual o brasileiro) é marcado pela

predomindncia de regras.

A ponderacdo ndo pode ser aceita, a0 menos entre nds, como critério geral de
aplicacdo do ordenamento juridico, revelando-se problemadtica sua utilizac@o para todo e qualquer
caso, notadamente para aqueles em que ja hd regulacdo juridica por meio de regras. A utilizacdo
indiscriminada e descriteriosa da ponderagdo implica, assim, (i) o papel secundério de todas as
outras manifestacOes normativas em face dos principios (antiescalonamento da ordem juridica);
(i1) a desvalorizagdo da funcdo legislativa e, de conseguinte, a depreciagdo do papel democratico
do Poder Legislativo; (iii) a perda de significado da supremacia constitucional, pois a
Constitui¢do Federal deixa de servir de referéncia superior pela inexisténcia ou irrelevancia do
elemento inferior; (iv) a eliminacdo ou a reducdo severa do cardter heterolimitador do Direito,

dada a perda de normatividade das regras.**

Os perigos da utilizac@o indiscriminada da ponderag@o na concretizacio de principios
constitucionais — e do préprio interesse piiblico —, leva alguns autores™’ a sustentar posi¢des que,
respeitadas as posi¢cdes pessoais, mostram-se perigosas, especialmente pelos efeitos praticos que
possam ter. Segundo esses entendimentos, sdo repassadas a administracdo publica tarefas que,
além de manifestamente impraticdveis, destoam do funcionamento préprio do Poder Executivo
delineado na Constitui¢do Federal juntamente com os demais Poderes. Neste sentido, a afirmagao
de que “o agir administrativo pode encontrar espeque e limite diretamente em regras ou

principios constitucionais, dos quais decorrerdo, sem necessidade de mediacdo do legislador,

*» LARENZ, Karl, Metodologia da Ciéncia do Direito. 6* ed. Lisboa: Fund. Calouste Gulbenkian, 1997, pag. 587.
226 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. In Revista
Eletronica de Direito do Estado. Salvador, n° 17, 2009, pag. 9.

27 Cf, os ja citados BINEMBOJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo — Direitos Fundamentais,
Democracia e Constitucionalizacdo. 2* Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008; ____. Da Supremacia do Interesse
Piiblico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo Paradigma para o Direito Administrativo; BAPTISTA, Patricia.
Transformagoes do Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 2003; SCHIER, Paulo Ricardo. Ensaio sobre a
Supremacia do Interesse Piiblico sobre o Privado e o Regime Juridico dos Direitos Fundamentais.
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acoes ou omissdes da Administracdo. Em outros casos, a lei serd o fundamento bésico do ato
administrativo, mas outros principios constitucionais, operando em juizos de ponderagdo com a

legalidade, poderdo validar condutas para além ou mesmo contra a disposicdo legal.”***

Ora, ainda que se leve em conta a passagem da estrita legalidade a juridicidade
administrativa — de fato ocorrente na fenomenologia do direito administrativo contemporaneo — a
verdade é que ela (a legalidade) ainda possui papel fundamental na definicdo e na conducao do
agir do poder publico, ndo podendo ser simplesmente desconsiderada em nome de “um campo de
ponderacOes proporcionais € razodveis entre os diferentes bens e interesses juridicos
contemplados pela Constituicio”.** O objetivo de precisar, de estreitar, enfim, de delimitar algo
(a atuacdo da administracdo) ndo pode se dar pela via de algo conceitualmente impreciso,
abrangente e carente de delimitacdo (principios constitucionais) em um procedimento aplicativo

excepcional (ponderagdo).

Registre-se que ndo se estd aqui a pugnar por um formalismo cego ou por uma
legalidade aos moldes do Periodo Revoluciondrio francés. Efetivamente ndo. O objetivo € deixar
suficientemente claro que algumas — se ndo na maioria das — vezes, a atividade de ponderacao de
bens e interesses ja foi realizada por aquele Poder constitucionalmente legitimado para, em larga
medida, assim proceder. A ponderacao, insista-se nisso, serve para os casos extraordindrios, para
aqueles casos em que ndo hd previsdo normativa reguladora ou que, mesmo havendo previsdo
normativa, esta possui algum vicio formal ou material. Noutras palavras, cabe ao aplicador
efetuar uma ponderacio dos principios constitucionais eventualmente colidentes para editar uma
norma individual reguladora do conflito de interesses concretamente existente caso ndo haja regra
constitucional imediatamente aplicdvel, nem regra legal editada no exercicio regular da fungdo
legislativa ou, havendo regra legal, seja ela incompativel com o estado de coisas cuja promogao é

. e oo 230
determinada por um principio constitucional.

z

A conclusdo é a de que ponderacdo principioldgica constitucional, enquanto meio

apto a determinacdo do interesse publico e a compatibilizacdo de interesses, € dependente da

228 BINEMBOIJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo — Direitos Fundamentais, Democracia e

Constitucionalizacdo. 2* Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pags. 70-71.

229 BINEMBOIJM, Gustavo. Uma Teoria do Direito Administrativo — Direitos Fundamentais, Democracia e
Constitucionalizacdo. 2* Ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2008, pag. 71. No mesmo sentido, pag. 142.

230 AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “Ciéncia do Direito” e o “Direito da Ciéncia”. In Revista
Eletronica de Direito do Estado. Salvador, n° 17, 2009, pag. 11.
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inexisténcia de uma norma, constitucional ou legal, prevista para regulacdo do caso. Mas, mesmo
na hipétese de verificacdo de incompatibilidade desta norma com o vetor interpretativo
determinado por um principio constitucional, depende também da utilizacdo dos meios
institucionais capazes de infirmar os efeitos pretendidos por tal norma, sempre atentando para os

Onus argumentativos dai decorrentes.

Ademais, € a partir da regulacao legal (tomada em sentido amplo) dos poderes destinados
a verificagdo do cumprimento das obrigacdes tributdrias pelos contribuintes que se pode produzir
uma afetacdo dos ambitos de protecdo dos direitos fundamentais referidos. Basta que os atos da
Administragdo tenham por objeto a esfera de privacidade econdmica e patrimonial do sujeito
passivo — o que se revela frequente — para que o direito fundamental veja-se restringido.”' Tudo
isso demonstra que a atenc¢do deve se voltar ndo tanto para o ato como resultado do exercicio do
poder, mas essencialmente para o processo formativo da decisdo administrativa e para o
conhecimento dos mecanismos decisionais,” do que resulta manifesta a preocupacao com regras
organizacionais e as reais e efetivas capacidades institucionais dos 6rgaos que tomam parte na

relacdo juridica fiscal.

2.3.1 O argumento das capacidades institucionais

234
e Cass

¢ .5 0233 . . .
Como observa Humberto Avila,”” na esteira do afirmado por Adrian Vermeule
. 235 . . L, . . .. , .
Sunstein,”” juntamente com o conhecimento tedrico e funcional do direito, € preciso que se
atente para as possibilidades que certas institui¢des t€ém de lidar com o ordenamento posto e com
as ocorréncias faticas inerentes as suas esferas de atuacdo. Com efeito, a necessidade de se
equilibrarem os interesses deve ser densificada também com a no¢do de capacidades

institucionais.

»! GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 594.

»2 MEDAUAR, Odete. O Direito Administrativo em Evolugdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1992, pag. 187.

233 AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. In Revista de Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, n° 98,
pags. 82 e 84.

#* VERMEULE, Adrian. Judging Under Uncertainty — an Institutional Theory Of Legal Interpretation. Cambridge:
Harvard University Press, 2006.

% SUNSTEIN, Cass. VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. In Michigan Law Review, vol. 101,
2003, pags. 885-951.
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No que respeita a atuacdo da Administracdo Tributdria, as proposicdes aqui expostas e
defendidas se devem agregar consideracdes acerca da real e concreta operacdo de seus 6rgaos,
reparticdes e servidores (a0 menos no que se refere as finalidades a que estes se prestam), assim
como os efeitos que tais proposi¢cOes tém (ou teriam) sobre a atuacdo administrativa. Nesse
prisma, afora os notdrios problemas de estrutura e de pessoal, imaginar que o Poder Publico,
através de seus Orgaos fazendarios (voltados, portanto, a arrecadacao de receitas), teria condicdes
de, imparcial e proporcionalmente, identificar e avaliar a existéncia de indicios de cometimento
de infracOes tributdrias para fins de requisi¢do de dados e informagdes financeiras, na forma da
Lei Complementar n° 105/2001, é desconhecer como e para o que funciona a Fazenda Publica. A
isso se soma a total falta de legitimidade de que padece a Administracao Tributdria, dentro do
sistema de separacdo de poderes do Estado brasileiro, para assuncdo da atribui¢do constante da
LC n° 105/2001, o que por si s6 corresponde a grave restricdo do direito fundamental a vida

. 3
privada. >

Ora, a Receita € parte interessada da relacao juridica tributdria, na qual assume o papel de
credora em face do contribuinte, e o ordenamento juridico, entretanto, ndo confere a uma parte o
poder de violar os direitos subjetivos da outra para garantir a efetivacdo de seus interesses sem
antes se dirigir ao Judicidrio, de modo a avocar-se a fun¢@o de unico arbitro das suas préprias
atitudes™’ e daquilo que envolve a relacdo obrigacional que sem mais almeja ver cumprida. Sob
tais lineamentos, se devem considerar as reais e concretas possibilidades de a Administra¢io
Publica ndo s6 tomar as decisdes e emitir juizos de conveniéncia e oportunidade, como também —
e principalmente — fazé-lo de acordo com os ditames normativos centrais da Constituicdo Federal
que digam respeito a tributacdo e a atividade de fiscaliza¢do, sem pender indiscriminadamente

para o puro e irrestrito atendimento de interesses arrecadatorios.

Ou seja, a par do sentido do texto constitucional, € imperioso que se indague como a
institui¢do de aplicacdo do direito, com suas distintas habilidades e limitagdes, interpretaria os

. 238 . e~ . . - . .
comandos normativos que designam suas atribui¢cdes e direcionam sua atuacdo imediata.

2% BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 95.

27 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 135.

% SUNSTEIN, Cass. VERMEULE, Adrian. Interpretation and Institutions. In Michigan Law Review, vol. 101,
2003, pags. 887.
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23 - L N .
2 nas proposicdes tedricas, viabilizando maior

Inclui-se, assim, “alguma medida de realidade
possibilidade de orientacdo (juridica) para sua aplicag@o. Esse viés operacional — o qual, deve-se
frisar, conquanto necessdrio, € complementar ao modelo interpretativo adotado — incorpora juizos
empiricos na defesa das propostas doutrindrias. Sob esta ética, as formulagdes tedricas acerca da
distribuicdo de competéncias tributdrias e administrativas, da limitagdo do poder fiscalizatério e
do interesse publico, uma vez manuseadas por componentes da administracdo tributdria em
contextos institucionais especificos, se comportardo de forma diversa, de maneira que € preciso
considerar, dentro do arranjo institucional posto, as tendéncias comportamentais dos envolvidos

nas ocorréncias faticas, especialmente quando as regras vigentes de alocacdo de poder ensejam

conflitos interinstitucionais.

E isso — a possibilidade de tais conflitos — que dar4 sentido a busca pela comparagio das
capacidades institucionais. E, por exemplo, a indefini¢io das margens de controle judicial de
decisdes politicas que sugere a importancia de se medir as capacidades do Legislativo vis-a-vis as
do Judicidrio para se definir quando este ultimo estd ou ndo apto a substituir uma valoracdo
legislativa por uma decisdo pretensamente mais capaz de promover os objetivos visados por uma
norma cuja constitucionalidade esteja sendo discutida.’** Da mesma forma, sdo as eventuais
indeterminacOes normativas constitucionais do dmbito de protecdo do direito fundamental a
privacidade e da definicdo do 6rgdo destinado a sua prote¢do que ensejam a comparagdo das
possibilidades e limitagcdes da Fazenda Publica em face das do Judicidrio para se determinar se e
quando aquela estd ou ndo autorizada a interferir e limitar um direito fundamental. Ou, também, é
a atribui¢do simultanea de competéncias estatais e de direitos individuais que demanda a andlise
dos méritos e deméritos da Administracdo na busca pelo equilibrio entre interesses publicos e

privados.

Nesse sentido, pode-se dizer que o argumento das capacidades institucionais expressa
uma tentativa de eliminacdo de ambiguidades no desenho institucional, notadamente quando em
funcdo deste se questiona a confiabilidade dos juizos de uma determinada institui¢do a respeito

de assuntos que poderiam também obter resposta de outra instituicdo. Esse esquema geral, como

239 AVILA, Humberto. A Doutrina e o Direito Tributdrio. In AVILA, Humberto (org.). Fundamentos do Direito
Tributdrio. Madrid: Marcial Pons, 2012, pag. 232.

240 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. O Argumento das “Capacidades Institucionais” entre a
Banalidade, a Redunddncia e o Absurdo. In Revista de Direito da PUC/RJ — Direito, Estado e Sociedade, n°® 38,
jan/jun 2011, pag. 18.
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se percebe, faz sentido se existe alguma margem de ddvida a respeito da possibilidade de se
determinar com certeza a probabilidade com que as decisOes de diferentes instituigdes podem
promover determinado fim relevante.**' Ao pressupor e enfatizar a incerteza das condigdes sob as
quais certas decisOes sdo tomadas e a consequente falibilidade de agentes institucionais reais, 0
argumento rejeita a priori construcOes ideais para orientar a solucdo de problemas
interinstitucionais.*** Como pondera Luis Schuartz, “ndo surpreende que teorias que nao
incorporem, reflexivamente, as suas proprias condi¢Oes institucionais de aplicagdo, soem

ridiculamente ingé€nuas ou perigosamente proximas a uma legitimacao ideol(’)gica”.243

Consideradas essas observacdes, ndo nos parece que o Fisco, parte na relagdo juridico-
obrigacional tributdria, terd suficiente (ou mesmo alguma) capacidade institucional para, de
forma isenta e destituida de qualquer pendor unilateral, tomar em conta os interesses particulares
do sujeito passivo, especialmente aqueles protegidos por normas de direito fundamental, que
legitimamente confrontarem as pretensdes tributantes e as investidas fiscalizatorias. Assim,
diante de uma norma que, a par de ordenar a remessa indiscriminada e permanente de
informacdes financeiras privadas ao Fisco, também incumba este de valorar a eventual comissdo
de atos infracionais, ¢ de se questionar, além da existéncia de norma constitucional que lhe
atribua competéncia para tanto, as reais e concretas capacidades institucionais para o imparcial

cumprimento da norma.

Emerge, dai, além da violacdo de preceitos constitucionais, a completa incapacidade
institucional dos Orgdos fazendarios para lidarem com a privacidade e as informacdes e dados a
ela correlatos, especialmente na forma e sob o conteido protegidos pelas normas de direitos
fundamentais ja analisadas. Outro exemplo bem demonstra o afirmado. Em recentes

244
sobre

fiscalizagdes, a Receita Federal notificou as principais camaras arbitrais do pais
procedimentos de fiscalizacdo abertos para apurar valores recebidos ndo somente pelas partes

suscitantes do juizo arbitral, como também por arbitros e advogados. Para tanto, foram requeridas

! ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. O Argumento das “Capacidades Institucionais” entre a
Banalidade, a Redunddncia e o Absurdo. In Revista de Direito da PUC/RJ — Direito, Estado e Sociedade, n°® 38,
jan/jun 2011, pags. 19-20.

242 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. O Argumento das “Capacidades Institucionais” entre a
Banalidade, a Redunddncia e o Absurdo. In Revista de Direito da PUC/RJ — Direito, Estado e Sociedade, n°® 38,
jan/jun 2011, pag. 31.

243 SCHUARTZ, Luis. Quando o Bom é o Melhor Amigo do Otimo: A Autonomia do Direito Perante a Economia e a
Politica da Concorréncia. In revista de Direito Administrativo, n°® 245, mai/ago 2007, pag. 38.

% Como a descrita, por exemplo, no processo n° 0012499-73-2013-4-03-61-00, que tramita perante a 4* Vara
Federal Civel da Subsecdo Judicidria de Sdo Paulo.
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nada menos que todas as sentencas arbitrais proferidas entre 2008 e 2013, o que revela ndo s a
auséncia de critério (ndo ha especificacdo de procedimentos arbitrais, das partes envolvidas, ou
dos tributos relacionados) por exemplo, como também a invasdo insindicada na esfera privada
dos envolvidos. Mais: os dados, informacdes, declaracdes e documentos constantes do
procedimento arbitral sequer sdo de titularidade do 6rgdo suscitado, mas das partes que o
procuraram e dos profissionais que de sua vez os assistiram, de modo que o repasse incondicional
ao Fisco configuraria clara violagdo do direito fundamental a privacidade dos envolvidos, em

verdadeira quebra de sigilo.

Uma visdo antropoldgica das questdes politicas e juridicas, assim como a desconfianc¢a no

~ ~ 2 . . . 245 .
género humano, ndo € nova no debate em torno do constitucionalismo,”” devendo impregnar as
concepgdes dogmaticas que tenham alguma pretensdo aplicativa. Ora, € proprio da condi¢do
humana dedicar um maior grau de interesse e inclinacdo por tudo aquilo que se encontra no seu
horizonte de proximidade e sirva a seus propositos. A defini¢do, portanto, deve caber — como
cabe — a uma terceira parte, desvinculada da relacdo juridica na qual se confrontam interesses

publicos e privados.

De qualquer sorte, porquanto decorrente do ordenamento juridico (como ja frisado), a
defini¢do do que € o interesse publico (e se este deverd ou ndo prevalecer) ndo estd inteiramente
ao arbitrio do administrador. A fei¢des juridicas da Administracio Publica — e a disciplina
instrumental e finalistica da sua atuacdo em prol do interesse publico — estdo alicercadas na
propria estrutura da Constitui¢do, a partir da qual o Estado-Administrador devera se organizar
para proteger e promover o interesse publico, compatibilizando-o com o interesse privado quando
for o caso.?*® Além disso, em determinados casos, sequer € dado ao Poder Publico realizar a
tarefa de examinar e equilibrar os interesses, falecendo-lhe legitimidade constitucional para tanto.

Nessas situacdes, € necessdria e inarreddvel a interposicao da figura do juiz para, quando instado

* Ver HAMILTON, Alexander, MADISON, James, JAY, John. O Federalista. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2011. Os autores enfrentaram as necessidades e as circunstancias de seu tempo atrelados a experiéncia e
a condi¢do humanas — ciosos das imperfei¢cdes destas —, sob a nitida influéncia de determinadas ideias que, em
nossos dias, quando ndo nucleares, orbitam o debate politico-institucional em todo o mundo. Neste sentido, e para
citar apenas alguns casos, € manifesta a relevancia do pluralismo como esséncia da sociedade; a preocupagdo com a
seguranga juridica e os nefastos efeitos de sua auséncia; a afirmacdo dos controles e da controlabilidade das
institui¢des e dos poderes a elas correspondentes; a nocdo de Constituicdo enquanto veiculo normativo comum no
quadro de uma sociedade plural; e o exercicio transparente e racional dos atos politicos. Merecem referéncia, ainda,
os artigos n° 30 a 36, que tratam do chamado “poder geral de tributacdo”.

¢ BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piiblico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, 2012, pag. 10.
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a fazé-lo, se pronunciar e fornecer uma resposta fundamentada no que respeita a prevaléncia
deste ou daquele interesse, exigéncia que ganha contornos especificos quando estdo em jogo
direitos fundamentais. Ocorre que a provocacdo da jurisdi¢do, conquanto imprescindivel, nem
sempre € feita no momento oportuno e, acima de tudo, juridico-constitucionalmente determinado.
Este é um primeiro problema, ao qual se atrela um segundo: a identificagdo dos requisitos aos
quais esse controle (judicial) impreterivelmente estard submetido para fornecer uma resposta

juridicamente fundamentada.

Nesse panorama, os atos de fiscalizacdo tributdria, em especial por diretamente afetarem o
ambito de protecdo de direitos fundamentais do contribuinte relativos a liberdade, a propriedade e
a privacidade, sdo passiveis de exame pelo Poder Judicidrio e, em certos casos, dependem de

autorizacdo deste para que sejam levados a efeito, circunstancia examinada a seguir.

3 — O controle judicial do exercicio da fiscalizacao

Como visto, a concretizacdo da relagdo obrigacional tributdria — quer pela imposi¢ao
exacional em si mesma, quer pelos atos fiscalizatorios levados a cabo para tanto — restringe a
esfera juridica do homem, afetando-lhe a dignidade individual e familiar, a disponibilidade
juridica acerca dos direitos de propriedade e de liberdade, em especial, quanto a este tltimo, o
direito a vida privada.**’ Dotados de expressa fundamentalidade, esses direitos estabelecem,
juntamente com outros de mesma ordem, os contetidos necessarios e possiveis dos atos do Poder
Publico, assim como, pela relevancia dos bens juridicos tutelados, definem a estrutura normativa
basica do Estado brasileiro, que, exatamente por ter de preservé-los, ndo os poderd restringir

excessiva ou desproporcionalmente pela tributagao.

Ao longo da presente pesquisa também ficou evidenciado que, a medida que a
Constituicdo estabelece regras de competéncia para a instituicdo de tributos e atribui a

Administracdo Tributdria, também com regras, poderes de controlar as atividades dos

247 AVILA, Humberto. Estatuto do Contribuinte: Conteiido e Alcance. Revista Eletrdnica de Direito Administrativo
Econdmico (REDAE), Salvador, IBDP, n° 12, nov/jan, 2008, disponivel em www.direitodoestado.com.br/redae.asp,
pag. 10.
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contribuintes por meio da fiscalizacdo, ela igualmente assegura a inviolabilidade da dignidade da
pessoa humana (arts. 1°, III e 226), da privacidade e seus institutos correlatos (art. 5°, X, XI e
XI1I) e protege os direitos de propriedade (art. 5°, XXII) e de liberdade (arts. 5°, caput, e 170). E
assim fazendo, a Constituicdo estabelece uma relacdo de tensdo entre finalidades dialeticamente
implicadas: enquanto as competéncias impositivas e as atribuicOes administrativas fazendarias
servem para preservar essas finalidades, elas deverdo sujeitar-se a um minimo de restri¢do por
meio da tributacdo e seus consectdrios, igualmente assegurados, devendo-se, pois, harmonizar
essas finalidades concretamente imbricadas.”*® Essas diretrizes, como exposto no presente
trabalho, propagam-se com toda sua forca para a necessidade de se equilibrarem interesses
publicos (como o da fiscalizacdo tributdria) e interesses privados (como a privacidade e sua

prote¢do), especialmente quando tal equilibrio € promovido pela propria Constitui¢ao.

J& foi mencionado anteriormente que a Constituicdo Federal, examinados seus
dispositivos, promove clara aglutinacdo normativa em prol da limitacdo do poder estatal, muito
embora ao mesmo tempo confira relevo e destaque para determinados segmentos, como a propria
administragdo fazendaria. Como pondera Humberto Avila, “nés temos uma Constitui¢io que
privilegia principios garantistas. Sim, pois nés temos uma Constitui¢do que comeca com ‘Estado
de Direito’. Nos temos todas aquelas garantias como legalidade, igualdade na lei e perante a lei,
todos os instrumentos para combater a falta de controle no poder; e quando o constituinte resolve
entrar na matéria tributdria, ele fala rapidamente da capacidade contributiva, obedecidos os
direitos e garantias individuais, e trata das limitacdes sempre oponiveis ao Estado, e ndo como
instrumentos do Estado para tributar. E, quando o faz, toca nesses principios formais, legalidade,
retroatividade, anterioridade, proibicao de confisco. Ora, ha uma preferéncia axioldgica da nossa

Constitui¢do pelo controle de Poder.”**

Nesse contexto, se espera, ou melhor, se almeja que, na medida do possivel, o equilibrio
dos vetores normativos constitucionais seja perseguido por todos os atores publicos, cabendo ao
Poder Judicidrio o controle da atividade administrativa, especialmente nas hipéteses em que,

inexistindo no ordenamento juridico solu¢do normativa para o conflito entre interesses publicos e

248 AVILA, Humberto. Estatuto do Contribuinte: Conteiido e Alcance. Revista Eletronica de Direito Administrativo
Econdmico (REDAE), Salvador, IBDP, n° 12, nov/jan, 2008, disponivel em www.direitodoestado.com.br/redae.asp,
pag. 10.
9 AVILA, Humberto. Planejamento Tributdrio. In Revista de Direito Tributdrio. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, n° 98,
pag. 81.
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privados, a administragdo o tenha feito ao arrepio da preponderancia axioldgica da ordenagdo
juridica; também em casos nos quais, conquanto haja disposi¢cdo normativa vélida que promova o
equacionamento de interesses, a administracdo se tenha desviado do comando; e nas ocorréncias
em que, existindo norma que preveja o equilibrio de interesses na qual se paute o Poder Publico,
o preceito normativo esteja em desacordo com a ordem juridica. As possibilidades, a evidéncia,
sdo abrangentes, o que denota toda forca e vigor da inafastabilidade de jurisdi¢do, garantia

insculpida junto ao rol de direitos fundamentais na Constitui¢do Federal (art. 5°, XXXV).

A presenca do Judicidrio ganha contornos especiais quando a atuacdo administrativa
tributdria interfere no ambito de protec¢do de direitos fundamentais, cujo resguardo é conferido de
forma inarreddvel a autoridade judicial. Pois é em razdo da fundamentalidade de que estd dotada
essa categoria de direitos que se demanda a ininterrupta vigilancia daquele Poder do Estado que,
assim como os demais, ndo somente se rege pelos ditames constitucionais, mas também assume
como principal finalidade a sua guarda. De outra forma, nas maos do Executivo ou do
Legislativo, esses direitos, titularizados por todo e por cada cidaddo, estariam sujeitos as
vicissitudes de interesses puramente estatais ou mesmo de uma determinada maioria. E o préprio
ordenamento que assegura a imparcialidade no exercicio da jurisdicdo, quer atribuindo garantias
aos magistrados (vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos), quer
estipulando as hipdteses em que o juiz, caso a caso, ndao deva julgar porque impedido ou suspeito
(arts. 134 a 137 do Codigo de Processo Civil; arts. 112, 252 a 256 do Cddigo de Processo Penal;
e arts. 799 a 802 da Consolidacdo das Leis do Trabalho). Ademais, o julgamento da conformagao
do equilibrio entre os interesses constitucionais aparentemente contrapostos € precisamente o que
exige a valoracdo independente e imparcial do juiz. Entre os Poderes do Estado, é o Judiciario
aquele vocacionado as decisdes valoradas e fundamentadas (art. 93, IX, CF/88), a protecdo do
sujeito de direitos e  solucio de conflitos oriundos da ordem fatica e juridica.” E a autoridade
judicial, portanto, o garantidor por exceléncia dos direitos fundamentais, entendimento esposado
inclusive pelo Supremo Tribunal Federal: “(...) a interven¢do jurisdicional constitui fator
preservagdo do regime das franquias individuais e impede, pela atuacio moderadora do Poder

e, .. . . 251
Judicidrio, que se rompa, injustamente, a esfera da privacidade das pessoas (...)".

20 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 118.
2! Trecho do voto do Min. Celso de Mello, relator do MS 21.729, Plenério, julgado em 05/10/1995.
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Conjugada com o necessdrio resguardo aos direitos e garantias fundamentais, a separagao
de Poderes (art. 2°, CF/88) — cuja histdrica e extensa doutrina ndo é objeto do presente trabalho —,
conquanto encerre a busca pela harmonia no exercicio das prerrogativas do Executivo, do
Legislativo e do Judicidrio, propugna pelo controle reciproco das usurpacgdes funcionais, a fim de
conter os impulsos que levam 2 tentativa de um Poder prevalecer sobre os demais.”” Nesse
sentido, orienta-se também o STF, consignando que “a esséncia do postulado da divisdo
funcional do poder, além de derivar da necessidade de conter os excessos dos Orgdos que
compdem o aparelho do Estado, representa o principio conservador das liberdades do cidadio e
constitui 0 meio mais adequado para tornar efetivos e reais os direitos e garantias proclamados
pela Constituicdo. (...) Com a finalidade de obstar que o exercicio abusivo das prerrogativas
estatais possa conduzir a priticas que transgridam o regime das liberdades publicas e que
sufoquem, pela opressdao do poder, os direitos e garantias individuais, atribui-se, ao Poder
Judicidrio, a funcdo eminente de controlar os excessos cometidos por qualquer das esferas

. 253
governamentais (...)"

Em outro precedente, na mesma linha se afirmou que “[o] Poder
Judicidrio, quando intervém para assegurar as franquias constitucionais e para garantir a
integridade e a supremacia da Constitui¢do, desempenha, de maneira plenamente legitima, as

atribui¢des que lhe conferiu a prépria Carta da Republica.”**

Nao se ignora que, muitas vezes, tal funcdo ndo é exercida a altura de sua importancia,
mas sim ao sensivel arrepio de comandos normativos, como nos casos de decisdes fundadas em
argumentos ndo juridicos e alheios ao contexto fatico-probatério ou mesmo carentes de qualquer
fundamentacdo. O Poder Judicidrio, conquanto incumbido de uma tarefa dessa ordem, certamente
ndo € isento de erros — por vezes sérios — e das criticas dai decorrentes. Entretanto, com as
consideragdes precedentes, se pretende deixar claro que, no sistema juridico-constitucional
brasileiro, hd uma especifica autoridade designada para o tratamento de questdes que envolvam
restri¢do a direitos fundamentais por meio de agdes estatais, e, mais que isso, que esta autoridade

¢ a judicial.

2 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 115.

3 STF, Plendrio, MS 23.452, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 16/09/1999.

2% STF, Plendrio, MS 25.668, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 23/03/2006.
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3.1 A reserva de jurisdicao

No entanto, como adverte Canotilho, ndo basta um poder judicial separado dos outros
Poderes. A independéncia judicial postula o reconhecimento de uma verdadeira reserva de
jurisdi¢do, entendida como ‘“reserva de um conteido material funcional tipico da funcdo
jurisdicional. Esta reserva de jurisdi¢do atua simultaneamente como limite de atos legislativos e
de decisdes administrativas, tornando-os inconstitucionais também quando tenham um conteddo

. T 255
materialmente jurisdicional”.

Isto é, determinados temas — como os direitos fundamentais, por
exemplo — t€m seu controle reservado ao Judicidrio que, a partir de competéncias constitucionais
especificas, é encarregado de proteger as situacdes juridicas a esses (temas) referentes. Confina-
se, assim, a0 ambito da autoridade judicial a pritica de certos atos que impliquem restricao a
direitos individuais especialmente protegidos.”® Aqui, o ponto essencial: é precisamente a
fundamentalidade (formal e material) dos direitos implicados que, além de justificar sua

permanente protecdo, acaba por arrastar tal tarefa aquele 6rgdo constitucionalmente designado

para soluc@o imparcial de toda e qualquer conflituosidade, seja esta emergente ou pontencial.

Nesta mesma orientagcdo, Ingo Sarlet ressalta “a particular relevancia da funcio exercida
pelos 6rgios do Poder Judicidrio, na medida em que ndo apenas se encontram, eles proprios,
também vinculados a Constituicao e aos direitos fundamentais, mas que exercem, para além disso
(e em funcdo disso) o controle de constitucionalidade dos atos dos demais 6rgdos estatais, de tal
sorte que os tribunais dispdem (...) simultaneamente do poder e do dever de ndo aplicar os atos
contrarios a Constitui¢do, marcadamente os ofensivos aos direitos fundamentais, inclusive
declarando-lhes a inconstitucionalidade. E neste contexto que se tém sustentado que sdo os
proprios tribunais, de modo especial a Jurisdicdo Constitucional por intermédio de seu Orgdo
mdximo, que definem, para si mesmo e para os demais Orgdos estatais, o conteido e sentido
‘correto’ dos direitos fundamentais.”’ A atribuicio privativa da realizacdo de certos atos

referentes a determinadas matérias ao Poder Judicidrio € também anotada por Paulo Rangel,

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 664.

236 MENDES, Gilmar. COELHO, Inocéncio Martires. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 4* Ed., Sdo Paulo: Saravia, 2009, pag. 912.

»T SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais
na Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pags. 381.
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segundo o qual “assim como se deixa ao legislador a decisdo, ali onde se apresenta um interesse
cardialmente politico; e assim como se entrega ao administrador a decisdo, 14 onde se patenteia a
necessidade de prosseguir um interesse publico; também terd de abrir-se um espaco de decisdo ao
juiz, ai onde se trate de validar ou legitimar um acto (privado ou publico) segundo o direito.
Numa palavra, com a organizacio e o reconhecimento de uma reserva de jurisdicdo, reconhece-

se, de plano, a fun¢do politica da jurisdigflo.”258

Segundo aponta Canotilho, duas sdo as modalidades em que se manifesta a reserva de
jurisdicdo, exteriorizadas pelo “critério das duas palavras”.259 De um lado, hd o “monopdlio da
ultima palavra” pelo Judicidrio (também designada como reserva relativa de jurisdi¢cdo), em
funcdo do qual se estabelece o direito de qualquer individuo a garantia de aprecia¢do, por uma
autoridade judicial, de toda e qualquer lesdo ou ameaca a direito que lhe seja infligida. Na ordem
juridica brasileira, tal atribuicdo vem prescrita pelo art. 5°, XXXV, da Constitui¢cdo Federal. Esta
¢ certamente mais abrangente, de modo que ndo retira a legitimidade de atuacdo prévia de outros
Poderes, conquanto assegurado, mesmo de forma subsididria, ou em ultima instancia, o acesso do
Poder Judicisrio.”® O sentido, aqui, e considerando a atuag¢do dos demais Poderes, é de exame
posterior a pratica de atos executivos e legislativos que originariamente cabem aos 6rgaos do

Estado.

Por outro lado, consagra-se o “monopdlio da primeira palavra” (ou reserva absoluta de
jurisdi¢do), que implica a atribui¢do ao Poder Judicidrio ndo sé de sindicar a posteriori a atuagao
estatal, mas também — e fundamentalmente — a exclusiva fun¢do de emitir a primeira
manifestacio no que tange ao direito aplicdvel a certas relacdes juridicas.”®' Esta concentraco
decisoria € mais restrita, abrangendo nimero limitado de situagdes, sejam aquelas definidas
expressamente pela Constituicdo — como s@o os casos de reserva absoluta de jurisdicdo para se
ingressar em propriedade particular durante o dia, ou de levantamento do sigilo das

comunicagdes telefonicas — sejam elas decorrentes do sistema de direitos e garantias individuais.

Sim, porque, como visto, ¢ o Judicidrio o Poder responsdvel pela protecdo dos direitos

8 RANGEL, Paulo. Reserva de Jurisdicdo — Sentido Dogmdtico e Sentido Jurisprudencial. Lisboa: Universidade
Catdlica, 1997, pags. 35-36.

2% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 668.

260 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 121.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7* Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 669.
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fundamentais, ndo, contudo, num sentido puramente avaliativo, mas num enfoque deveras
autorizativo, isto é, de permissdo, ou ndo, de intromissao no ambito de prote¢dao de certos direitos
fundamentais. Com efeito, nesse segundo perfil da reserva de jurisdi¢do, estdo contidas as
inviolabilidades individuais, que se veem relativizadas diante da protecdo de interesses outros
pela ordem constitucional, especialmente face as prerrogativas estatais de fiscalizagdo, que, em
determinadas hipdteses, no entanto, exigem pronunciamento jurisdicional prévio para que
sucumbam as imposicdes do interesse pl’lblico.262 Assim, “[f]ora os casos individualizados na
Constitui¢do, o reconhecimento do monopolio da primeira palavra tende a afirmar-se quando ndo
existe qualquer razdo ou fundamento material para a op¢do por um procedimento ndo judicial de
decisdo de litigios. E este o caso quando em causa direitos de particular importincia juridico-

oo . ~ . s el 53263
constitucional a cuja lesdo deve corresponder uma efectiva prote¢ado juridica.”

Face ao exposto, fica claro que a reserva de jurisdi¢do ndo se circunscreve as hipoteses
explicitadas na Constituicdo Federal. Parece ser esse o sentido dado pelo Supremo Tribunal
Federal em caso no qual decidiu a favor da impossibilidade de uma Comissdo Parlamentar de
Inquérito decretar a indisponibilidade de bens de investigados, haja vista o ato se tratar de medida
assecuratéria que se insere no poder geral de cautela, ato privativo do juiz.’** Em outro
precedente a Corte Constitucional entendeu que as CPIs ndo det€ém poderes para, em ato proprio,
adotar providéncias que acabem por desconstituir o segredo de justica decretado em processo
judicial, atribuicdo tipica da autoridade judicial.*® Com esses exemplos, se quer insistentemente
ressaltar que certos atos, por sua natureza, sdo insuscetiveis de procedimento administrativo
prévio e inerentes a funcdo jurisdicional, ainda que o texto constitucional expressamente ndo os

preveja.

Efetivamente, alguns dos supostos de fato aventados na presente pesquisa — como as
obrigacdes decorrentes da Resolugdao COAF n° 25/2013 e da Lei Complementar n° 105/2001 —,
situagcdes nas quais se confrontam direitos fundamentais individuais e atribui¢cdes funcionais
estatais (mesmo quando investidas de interesse publico), demonstram de forma igualmente

evidente ser imprescindivel a prévia verificacdo, pelo Poder Judicidrio, da presenga dos requisitos

%2 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 121.

263 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7* Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 669.

264 STF, MS 23.446, Plendrio, rel. p/ acérdio Min. Nelson Jobim, julgado em 18/08/1999.

265 STF, MS 27.483, Plenério, rel. Min. Cezar Peluso, julgado em 14/08/2008.
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minimos e indispensdveis para concretizacao das medidas restritivas. No que respeita a adocao de
medidas que afetam a privacidade, defender que a protecdo ao dado em si esta atrelada a protecdo
da vida privada — como de fato defendido neste trabalho — implica introduzir, na andlise do dado,
um juizo de valor quanto ao seu conteudo. E conforme ressalta Marco Aurélio Greco, essa
postura conduz, no entanto, a uma situacdo paradoxal, pois para saber se um especifico dado ou
informacdo diz respeito, ou ndo, a esfera da privacidade, serd necessdrio ter-lhe acesso; e se
houver acesso ao contetido do dado ou da informacdo, ainda que seja para um exame preliminar
de sua vinculagdo ao fato investigado pela autoridade fiscal, a inviolabilidade estara
comprometida. Assim, pondera o autor que a manifestacdo judicial s6 pode ser para autorizar
providéncia que possa vir a afetd-la, visto que a Constituicio protege positivamente a
privacidade. Os dados, nesta 6tica, ndo estdo abertos ao Fisco “salvo protecdo judicial”; os dados
estdo fechados “salvo autorizacdo judicial”. Formulado o pleito perante o Judicidrio, este avaliard
se ha elementos que afetam a privacidade e decidird se é caso, ou ndo, de fornecimento de tais

elementos ao Poder Publico.?®¢

Em decorréncia disso, ndo podem normas gerais e abstratas, tampouco disposi¢des
meramente regulamentares, promover a restricdo de direitos e garantias fundamentais sem
legitimacao constitucional para tanto. Além disso, mesmo que a Constituicao autorize a limitagao
— como na atribui¢cdo de poderes de fiscalizacdo por meio de regras juridicas — e a legislagdo trace
seus pormenores, deve haver alguma necessidade concreta que justifique a adogdo dos
expedientes que afetam o ambito de protecdo do direito fundamental — como a existéncia de
sérios e manifestos indicios de descumprimento da legislacdo tributdria e das respectivas
obrigacdes pelo pretenso contribuinte. Outrossim, as informacgdes jd existentes, inclusive as
fornecidas pelo préprio sujeito passivo, t€m de ser insuficientes e/ou inidoneas para que a
Administra¢do qualifique e proceda a seus atos de imposi¢ao tributdria ou fiscaliza¢do. Por fim,
em observancia ao postulado da proporcionalidade, devem inexistir meios menos gravosos a

esfera juridica do contribuinte para o Poder Publico atingir esses desideratos.

Atendidos esses requisitos, estard o 6rgdo fazendario autorizado a iniciar e dar seguimento
as atividades de investigacdo e, sendo o caso, impor a obrigacdo tributaria. No entanto (e aqui o

ponto), certas situacdes demandam, para a concretizagdo do ato (restritivo) de fiscalizagdo, a

2 GRECO, Marco Aurélio. O Sigilo do Fisco e Perante o Fisco. In PIZOLIO, Reinaldo. GAVALDAO JR., Jayr
Viégas (coord.). Sigilo Fiscal e Bancdrio. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, pags. 85-86.
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observancia de uma exigéncia adicional, qual seja, a autorizacdo judicial. Nesse sentido, a
fiscalizacdo tributdria, ao afetar o direito fundamental a vida privada e algumas de outras
expressoes da privacidade, na forma ja examinada, e por ingressar na esfera material de atuacdo
do Poder Judicidrio, como igualmente visto, deverd obter no juizo competente ordem autorizativa
prévia a realizacdo de atos que, por seu conteudo, interfiram no &ambito de protecdo

constitucionalmente estabelecido.

Em termos expressos, a Constituicdo assim exige quando o agente fiscal pretende
ingressar no domicilio ou na sede do sujeito passivo para fins de averiguacdo do que 14 se
encontra, bem como das atividades la desenvolvidas (art. 5°, XI). Da mesma maneira, a
Constituicdo Federal, ainda que tortuosamente, impde a existéncia de manifestacdo judicial
precedente a quebra do sigilo financeiro dos contribuintes para fins de apuracdo de eventuais
créditos tributdrios, entendimento que, como referido no capitulo anterior, se ndo encontra
espeque no inciso XII do art. 5°, mostra-se incontorndvel face ao teor do inciso X do mesmo
dispositivo. As vicissitudes das atribuicOes fiscais prescritas na controversa Lei Complementar n°

105/2001 constituem emblematico exemplo dessa interpretacao.

Ja foi mencionada a falta de legitimidade de que padece a administracdo tributaria, dentro
do sistema de separacdo de poderes do Estado brasileiro, para a assuncdo da atribuicdo de
fiscalizacdo sob a forma preconizada pela Lei Complementar n® 105/2001, que, por seus vicios,
encerra grave restricdo ao direito fundamental a vida privada. O controle indiscriminado,
permanente e descriterioso das operacOes financeiras de pessoas fisicas e juridicas contraria a
noc¢do de que a autoridade competente para levantamento do sigilo financeiro (que nio € a propria
Administrag¢do), deve examinar, caso a caso, a existéncia de justa causa para a ado¢@o da medida,
que somente deve prevalecer quando presente motivo legitimo que a fundamente. Assim, além da
ordem emanada do 6rgdo competente servir a obten¢cdo de informacdes e documentos em um
especifico caso, atingindo sujeitos certos e individuados, em situa¢des concretamente
consideradas, ela ndo pode prescindir do exame apurado da existéncia de legitimo fundamento a

s 267
sua efetivacao.

Certo €, pois, que sdo necessarios indicios que apontem a pritica de uma infracdo a

legislacdo tributdria pelo titular das informagdes sigilosas afetadas pela decisdo. E bom que se

27 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pags. 98-99.
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diga que o fato indicidrio, que autoriza um juizo de probabilidade ou verossimilhanca, nio se
identifica com a mera suspeita ou com a conjectura sem apoio em elementos faticos concretos.*®®
Nesse contexto, indicio deve ser tido como aquele fato provado que, por sua ligacdo com o fato
probando, autoriza a concluir algo sobre este.”® Ou, ainda, todo fato conhecido, devidamente
provado, suscetivel de conduzir ao conhecimento de um fato desconhecido, a ele relacionado por
meio de raciocinio indutivo-dedutivo.”” Outrossim, sequer o livre convencimento judicial e a
autonomia na angariacdo das provas (presentes, por exemplo, nos arts. 130 e 131 do CPC) néo
podem, por si sO, justificar o deferimento de medida de quebra do sigilo financeiro. E
imprescindivel a existéncia de solidos indicios e que a excepcional restricdo a privacidade

individual seja precedida da devida fundamentagdo.””!

A noc¢do de justa causa comprovada para fins de adocdo de medidas restritivas também
estd presente na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. No julgamento do Habeas Corpus
n° 84.758, no qual se discutiu a possibilidade de quebra do sigilo financeiro de um investigado
pelo suposto cometimento de crimes eleitorais, a auséncia de justa causa fol justamente o ponto
nodal para fins de deferimento do provimento postulado. Na oportunidade, o relator, Ministro
Celso de Mello, asseverou que “ndo se pode desconsiderar, no exame da questdo, que o sigilo
bancario reflete uma expressiva projecao da garantia fundamental da intimidade — da intimidade
financeira das pessoas, em particular —, ndo se expondo, em consequéncia, enquanto valor
constitucional que € (...) a intervencdes estatais ou a intrusdes do Poder Publico, quando

) , o P 272
desvestidas de causa provavel ou destituidas de base juridica idonea.”

Em outro julgado, que
versava sobre a possibilidade de levantamento do sigilo financeiro por CPI, a posi¢dao do
Supremo foi a de que tais 6rgdos, “para decretarem, legitimamente, por autoridade prépria, a
quebra do sigilo bancdrio, do sigilo fiscal e/ou do sigilo telefonico, relativamente a pessoas por
elas investigadas, devem demonstrar, a partir de meros indicios, a existéncia concreta de causa

provavel que legitime a medida excepcional (ruptura da esfera de intimidade de quem se acha sob

28 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 100.

% TORNAGUI, Helio. Curso de Processo Penal. 7* Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1990, vol. 1, pag. 452. Apud
BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, pag. 100.

7 MOURA, Maria Thereza de Assis. A prova por Indicios no Processo Penal. So Paulo: Saraiva, 1994, pag. 38.
Apud BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 121.

" Nesse sentido, cf. ST, REsp n° 1.220.307, rel. Min. Aldir Passarinho Junior, julgado em 17/03/2011.

22 STF, Plenério, HC 84.758, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 25/05/2008.
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investigacdo), justificando a necessidade de sua efetivagio (...).”*"

E em julgado ja citado neste
trabalho, que tratou justamente da possibilidade de requisicdo, pela Receita Federal, de
informacgdes financeiras de contribuintes diretamente das instituicdes que as guardam, o STF
corrobora o aqui afirmado. Ao tangenciar a tutela juridica constitucional da privacidade,
asseverou-se que ‘“‘esse tema [a privacidade enquanto direito fundamental] ganha ainda maior
relevo, se se considerar o circulo de prote¢do que o ordenamento constitucional estabeleceu em
torno das pessoas, notadamente dos contribuintes do Fisco, objetivando protegé-los contra agdes
eventualmente arbitrdrias praticadas pelos Orgdos estatais da administra¢do tributdria, o que
confere especial importancia ao postulado da protecdo judicial efetiva, que torna inafastavel, em
situagdes como a dos autos, a necessidade de autorizacdo judicial, cabendo ao juiz, e ndo a

administragdo tributdria, a quebra do sigilo bancdrio.”*"

Até porque, em casos tais, o dever de imparcialidade é sobremaneira impositivo. Ora, nos
casos que envolvem pretensdes de recebimento de créditos tributdrios ou a submissdo a atos de
investigacdo pelo Fisco, este € parte mais do que interessada na condugdo da relacdo juridica em
determinado sentido e em favor de evidentes propositos. A parcialidade da Fazenda Publica, pois,
impede que se defenda entendimento no sentido de se quebrar administrativamente — e de oficio —
o sigilo financeiro, contingéncia também objeto de enfrentamento pelo Supremo Tribunal

Federal.?””

Conforme leciona Alberto Xavier, “a no¢@o de parte ndao é especifica do processo
contencioso, antes reentra na teoria geral do direito para significar o sujeito que numa relagio
juridica é portador de um interesse para cuja satisfacdo atua, tenha esse interesse cardter

substantivo ou processual.”>’®

Ademais, no Estado Constitucional brasileiro, ndo é concebivel que uma das partes tenha
o dominio das provas sobre a outra, ainda que o proprio Poder Publico seja essa parte, € mesmo
perante as vantagens que as leis (e até a Constituicao) lhe atribuem em detrimento da isonomia

processual. Neste particular, ndo se pode deixar de considerar que a Fazenda Publica € parte

23 STF, Plenario, MS 23.452, rel. Min. Celso de Mello, julgado em 16/09/1999. Deve-se notar que, em razdo do
disposto no art. 58, § 3°, da Constitui¢do Federal, as CPIs sdo dotadas de poderes investigatérios proprios de
autoridades judiciais, o que, embora evidentemente sujeitas ao crivo judicial, acaba por as investir de prerrogativas
sobremaneira excepcionais das quais nao estd investida administra¢ao fazendaria de qualquer esfera de governo.

274 STF, Plenério, RE 389.808, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 15/12/2012.

25 Cf. RE 461.366, Primeira Turma, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 03/08/2007; PET-QO 577, Plenario, rel.
Min. Carlos Velloso, julgado em 25/03/1992; RE 215.301, Segunda Turma, rel. Min. Carlos Velloso, julgado em
13/04/1999.

276 X AVIER, Alberto. Do Langcamento — Teoria Geral do Ato, do Procedimento e do Processo Tributdrio. 2* Ed.,
Rio de Janeiro: Forense, 1998, pag. 152.
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diretamente envolvida, convindo, portanto, ser submetida ao prudente e autorizado controle dos
orgaos judicantes que, juridicamente e de fato, € independente daquele. Uma norma que autorize
a quebra do sigilo financeiro por decisdo exclusiva de autoridade administrativa,
independentemente de autorizacdo judicial (como o faz a Lei Complementar n° 105/2001 e, pior,
as Resolucdes do COAF e do Conselho Federal de Contabilidade), descumpre os preceitos
estabelecidos pela regra constitucional atributiva de competéncia fiscalizatdria, ndo preenche os
ideais inspiradores da positivacdo constitucional, que conformam a ji debatida preponderancia
axiologica em prol do controle do poder estatal. A inconveniéncia desses instrumentos
normativos equivale a inconveniéncia de permitir a entrada de agentes fiscais no domicilio da

pessoa ou na sede empresarial, sem o respaldo e o controle do Poder Judicidrio.”””’

Ainda no ambito da Lei Complementar n° 105/2001, causa estranheza a previsdo do § 1°
de seu art. 3°. Como adiantamos no capitulo primeiro, o dispositivo confere injustificada protecdo
aos entes da Administragdo indireta da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,
expressamente determinando que as informacdes concernentes as operagdes financeiras por eles
efetuadas ndo podem ser transferidas a Receita Federal nos moldes da mesma Lei Complementar.
Ora, o tratamento diferenciado concedido aos componentes da Administracdo indireta é de
notavel inconstitucionalidade. A par da manifesta violagdo da isonomia pela prescri¢dao legal
(aparentemente redigida em causa propria pela Fazenda Publica), sofrem contundentes abalos a
moralidade e a publicidade administrativa, diretrizes reitoras da atuagdo da Administracdo
Publica, dispostas no art. 37 da Constituicdo Federal. Exatamente aquelas pessoas publicas que
mais tem o dever de demonstrar transparéncia e lisura fiscal e contédbil, sdo precisamente aquelas
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ndo sujeitas as mesmas verificacdes que os demais administrados.

A cogéncia de uma reserva para o pronunciamento judicial ndo implica, outrossim,
necessdria e sistematicamente, o embarago da atuacdo fiscal, ou mesmo ocasiona prejuizos a
execugdo dos atos de fiscalizagdo. Ressaltamos em passagem anterior que, nas relagdes com a
esfera privada, ndo prevalece a opg¢ao publico-fiscal por meios que, em nome de pretensa

eficiéncia administrativa, pura e simplesmente otimizem a arrecadacdo tributdria. Nesta linha se

2 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Sigilos Bancdrio e Fiscal. In FILHO, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva.
GUIMARAES, Vasco Branco (coord.). Sigilos Bancdrio e Fiscal — Homenagem ao Jurista José Carlos Moreira
Alves. Belo Horizonte: Férum, 2011, pags. 294-295.

8 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 98.
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pronunciou o Supremo Tribunal Federal, aduzindo que “a efetividade da ordem juridica, a
eficdcia da atuagdo do aparelho estatal e a reacdo social a comportamentos qualificados pela nota
de seu desvalor ético-juridico ndo ficardo comprometidas nem afetadas, se se reconhecer aos
orgdos do Poder Judicidrio, com fundamento e apoio nos estritos limites de sua competéncia
institucional, a prerrogativa de ordenar a quebra do sigilo bancario. Na realidade, a intervencdo
jurisdicional constitui fator de preservagdo do regime das franquias individuais e impede, pela
atuacdo moderadora do Poder Judicidrio, que se rompa, injustamente, a esfera de privacidade das
pessoas, pois a quebra do sigilo bancédrio ndo pode nem deve ser utilizada, ausente a concreta
indicacdo de uma causa provdvel, como instrumento de devassa indiscriminada das contas

mantidas em instituicdes financeiras.”*"

De toda sorte, busca-se consolidar o entendimento de que ndo se pode limitar — ou de fato
suprimir — o direito dos contribuintes ao resguardo de seus dados privados componentes do sigilo
financeiro ao arrepio das regras constitucionais aplicdveis e sem que haja efetiva valoracdo dos
interesses em jogo, tarefa que ndo pode ser concedida, sequer por lei, a Administragdo. A
possibilidade de se permitir que a mesma autoridade que alega o interesse publico relevante, e

por isso parcial, avalie esse interesse consagra o arbitrio, circunstincia de todo repugnavel.”

A propdsito, o interesse publico € ndo raro invocado pela Fazenda Publica para justificar —
até isoladamente — a limitacdo de esferas juridicas amparadas por direitos fundamentais.
Entretanto, tal qual analisado, muito embora a atividade tributante e as prerrogativas
investigatorias das autoridades fiscais constitua legitimo interesse publico, a persecu¢do dos
objetivos fiscais hd de inapelavelmente observar os ditames atinentes aos direitos e garantias

individuais, ndo s6, mas também por disposicdo constitucional expressa (art. 145, § 1°).

Daniel Sarmento anota que “é bem diferente afirmar que a Administracdo deve perseguir
interesses publicos, afetos a coletividade, e ndo aqueles dos governantes — o que pode justificar o
reconhecimento de um principio de tutela do interesse publico — e sustentar que estes interesses
da coletividade devam prevalecer sobre os direitos fundamentais do cidaddo. (...) Tamanha

fragilizacdo da forca normativa dos direitos fundamentais ndo seria compativel com regime

*7® STF, Plendrio, RE 389.808, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 15/12/2012.
280 MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sdo Paulo: Dialética, 2010, pag. 227.
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constitucional que lhes atribui eficicia reforcada, e coloca num primeiro plano o principio da
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dignidade da pessoa humana.”

Nesse sentido, a simples designacdo do interesse (neste caso, fiscal) como publico ndo o
torna capaz de, sem mais, subjugar eventuais interesses contrapostos, de maneira que sua
prevaléncia tem de ser analisada e, se for o caso, decretada por quem esteja investido da
necessdria competéncia para a tarefa, que, na linha defendida neste trabalho, é o Poder Judiciario.
Conforme adverte James Marins, “torna-se lugar comum se aludir a relatividade do sigilo ante ao
interesse publico, premissa essa que ndo pode ser negada. O que demanda anélise mais detida €
justamente a quem compete pronunciar-se pela existéncia, ou ndo, de interesse social relevante
face a um caso concreto. Tal competéncia por expressa injun¢ao constitucional estd cometida ao
Poder Judicidrio como tnico 6rgdo do Estado autorizado a sopesar os valores constitucionais da
inviolabilidade dos dados e das comunicacdes telefonicas diante de especifica necessidade
fundada no interesse publico — demonstrado concretamente pela Fazenda Publica — para fins de

seu momentaneo afastamento.”>%

Também aqui, o que se quer deixar claro € que o interesse publico, certamente presente na
apuracdo de descumprimentos da legislacdo tributdria e da propria imposi¢cdo exacional, ndo €
condi¢cdo bastante e suficiente a licitude da medida restritiva de direito fundamental. Imperioso,
pois, o preenchimento do feixe de requisitos elencados, sempre operantes quando das ingeréncias
estatais na esfera de liberdade do individuo.”® Como se afirmou, ndo é toda e qualquer forma de
tributa¢do, nem toda e qualquer forma ou modalidade de fiscaliza¢do, que deva ser reconhecida

como legitimo interesse publico.

E imprescindivel que a atuacio do Poder Piblico se dé com base e nos limites das
competéncias conferidas pela Constitui¢do Federal e que, quando tal atuacao acarrete limitagdo a
direitos fundamentais, atenda as exigéncias antes mencionadas: existéncia de indicios do
cometimento de infracdo tributdria (justa causa); imprestabilidade ou insuficiéncia das
informacdes ja existentes; inexisténcia de outros meios para se alcangar o desiderato pretendido;

e, Nos casos que assim exija, autoriza¢do judicial prévia. Caso contrdrio, mesmo publico, o

21 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre Direitos Fundamentais e Interesses Piiblicos. In SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Jurisdicdo e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pag. 55.

2 MARINS, James. Direito Processual Tributdrio Brasileiro. 5* Ed., Sdo Paulo: Dialética, 2010, pags. 225-226.

*3 BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancdrio — Andlise Critica da LC 105/2001. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, pag. 102.
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interesse € ilegitimo. Estabelecida a existéncia, o conteido e os requisitos para o exercicio de
uma reserva de jurisdi¢do, cumpre analisar ainda os critérios que a autoridade judicial deve se

valer para exame das hipoteses faticas submetidas a sua apreciacao.

3.2 O contetido e a intensidade do controle judicial

A despeito da dimensdo de importancia e da necessidade da presenca do Judiciario em
certas hipdteses de restricdo a direitos fundamentais, o controle (ou a autoriza¢do, quando
necessdria) judicial ndo se leva a efeito sem critérios e sem obervar alguns requisitos, sob pena
de, a pretexto de coibir arbitrariedades, de fato pratica-las. Além de questdes afetas a intensidade
do controle exercido pelo Poder Judicidrio em relacdo aos atos de fiscaliza¢do tributdria, é
imprescindivel que se apontem os critérios condutores desse controle. Antes disso, contudo,
deve-se fazer uma breve retomada do tema relativo as restri¢cdes aos direitos fundamentais, visto

ser este 0 ambito tedrico do qual se extraem as balizas para o controle judicial.

3.2.1 As limitagoes aos direitos fundamentais

Em termos gerais, no campo dos direitos de defesa, as restri¢des aos direitos fundamentais
sdo aquelas acOes ou omissdes do Poder Publico que diminuem ou limitam as possibilidades de
acdo asseguradas pelo ambito de prote¢do das normas consagradoras desses direitos, reduzindo a
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eficdcia de protecdo do bem juridico correlato.

E de se diferenciar, desde j4, a restri¢do a um direito fundamental de outras formas de sua
disciplina normativa, dado que, a par de efetivamente limitar, “muitas normas legais pretendem

completar, complementar, densificar, concretizar, o conteido fragmentdrio, vago, aberto,

% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 1276.
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abstracto ou incompleto, dos preceitos constitucionais garantidores de direitos fundamentais”.

Tais dispositivos legais buscam, em esséncia, a configuracdo ou, em linguagem corrente em
doutrina, a conformacgdo do contetdo do direito fundamental a ponto de possibilitar seu exercicio
e, assim, assegurar-lhe a devida eficdcia. José Carlos Vieira de Andrade identifica ai o que chama
de “necessidade pratica”, em face da qual “o exercicio dos direitos fundamentais no espaco, no
tempo e no modo, sé serd muitas vezes possivel ou efectivo se houver medidas concretas que,
desenvolvendo a norma constitucional, organizem e disciplinem o uso e previnam o conflito, ou

visem proibir o abuso e a violagao dos direitos”.?

Entretanto, o ato legislativo conformador tem seus préprios limites, ndo podendo
modificar o sentido normativo atribuido pela Constitui¢do ao direito fundamental, mas, ao
contrario, deixando “imperturbado o ambito de protecdo” de modo a viabilizar as “possibilidades
de comportamento através das quais os individuos exercem os seus direitos fundamentais”.**’ O
legislador nao pode, no exercicio de sua funcdo conformadora, e ainda que visando ao equilibrio
de interesses contrapostos, dispor do direito fundamental. Seu poder €, com efeito, vinculado pelo

préprio direito cujo exercicio visa a regular, ndo cabendo qualquer afetacdo do conteudo do

direito fundamental.?®®

Nas palavras de Alexy, “como direitos de hierarquia constitucional, direitos fundamentais
podem ser restringidos somente por normas de hierarquia constitucional ou em virtude delas.
Restricdes a direitos fundamentais sdo, portanto, ou normas de hierarquia constitucional ou
normas infraconstitucionais, cuja cria¢do € autorizada por normas constitucionais.”** Amparados
nessas licdes, podemos falar em restricdes diretamente constitucionais (positivadas no préprio
Texto Constitucional — art. 5°, VIII, XVI, CF/88) ou indiretamente constitucionais (previstas em
diplomas normativos editados com base em uma autorizagdo constitucional — art. 5°, VI, XII,
XIII). Nessa ultima hipdtese é que se identificam as chamadas reservas legais, isto €, as

disposicdes constitucionais que permitem ao legislador a interferéncia no ambito de protecdo dos

25 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 1263.

286 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 2* Ed.
Coimbra: Almedina, 2001, pag. 209.

27 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 1264.

288 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 2* Ed.
Coimbra: Almedina, 2001, pag. 211.

289 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo, Malheiros, 2008, pag. 286.
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direitos fundamentais, disposicdes essas que, como salienta Alexy,”” podem encerrar reservas
simples — nas quais a competéncia € meramente garantida, sem o estabelecimento de
pressupostos ou objetivos especificos (art. 5°, VII, XXXII) — ou reservas qualificadas — nas quais

ha um condicionamento ao contetddo da restricao (art. 5°, XXIX, XLIII, XLVI).

Adicionalmente, parte da doutrina®' elenca uma terceira espécie de limitacdo
(constitucional) aos direitos fundamentais, mesmo na inexisténcia de restricio expressa ou de
autorizacdo para tanto. Tratam-se das “restricobes ndo expressamente autorizadas pela
Constitui¢do”, cujo reconhecimento € justificado no contexto sistemdtico da Constituicao Federal
em nome da salvaguarda de outros direitos, bens e interesses.”’> Desta terceira espécie, figura
como exemplo o proprio tema desenvolvido neste trabalho, isto é, o entrechoque do direito
fundamental a privacidade (art. 5°, X, que ndo contém em sua expressao textual qualquer reserva
expressa) com as atribuicdes estatais de fiscalizacdo tributdria (art. 145, § 1°). Em hipdteses como
esta, nas quais os direitos fundamentais sdo “formalmente ilimitados”,293 a restricdo se dd em
funcdo da confrontacdo com outros bens ou direitos cuja promocao € igualmente assegurada pela
Constitui¢do, ocorréncias em que “a auséncia de regulacdo esbarra na necessidade de resolver o
conflito decorrente da simultanea tutela constitucional de valores ou bens que se apresentam em

contradi¢do concreta” >

No entanto, assim como ocorre em relacdo as normas puramente conformadoras, a
restringibilidade das normas de direito fundamental, conquanto voltada ao tratamento de

interesses confrontantes, ndo € incontida, mas deveras vinculada aos termos da Constituicao, quer

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo, Malheiros, 2008, pig. 292. Ver também
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais — Uma Teoria Geral dos Direitos Fundamentais na
Perspectiva Constitucional. 11* Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, pags. 400-401.

1 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 7°. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pags. 450 e 1277, com declarado fundamento em NOVAIS, Jorge Reis. Restricdes aos Direitos
Fundamentais Ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, pdgs. 289 e
569; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 13* Ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pag.
401; SARMENTO, Daniel. Colisées entre Direitos Fundamentais e Interesses Piiblicos. In SARLET, Ingo
Wolfgang (Org.). Jurisdigcdo e Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, pag. 56.

*2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 1277.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13* Ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pag.
402.

*** SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 13* Ed. revista, atualizada e ampliada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, pag.
403.
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aqueles atinentes ao direito a ser restringido, quer aqueles relativos ao preceito constitucional que
fundamenta a restri¢do. Alids — é bom que se insista nisso —, mostra-se imperioso que, quando da
restricdo, o legislador baseie-se em outro valor, bem ou direito constitucional que “imponha o
sacrificio do direito fundamental. Se esse valor ndo existir ou ndo existir tanto quanto o legislador
alega, entdo a restricdo ndo € legitima e viola o preceito constitucional que prevé o direito
fundamental em causa”.** Surgem, neste ponto, as figuras comumente designadas como “limites
aos limites”, ou as restricoes as limitacdes de direitos fundamentais, isto €, aquelas
condicionantes impostas pela Constitui¢do a atividade limitadora dos direitos fundamentais e que,
ao fim e ao cabo, servem de critérios de controle judicial da aplicacdo de normativos tendentes a
compatibilizar os interesses publico e privado. Aqui, dois deles serdo abordados, a saber: o dever
de resguardo ao conteudo (nucleo) essencial dos direitos fundamentais e o postulado da

proporcionalidade.

3.2.1.1 Postulado da proibicdo de excesso

Pode-se definir o nucleo essencial de um direito fundamental como a parte de seu
conteido sem a qual ele perde sua eficicia minima e, assim, deixa de ser reconhecido com um
direito fundamental.®® Existe, pois, um minimo de eficdcia que ndo pode ser subtraida da norma
de direito fundamental, requisito decorrente da existéncia de caracteristicas inexpugndveis dos
direitos fundamentais que se reconduzem a posi¢des minimas indisponiveis as intervencdes do
Poder Pliblico,297 ficando o legislador, mesmo quando constitucionalmente autorizado a editar

normas restritivas, adstrito a salvaguarda do nucleo essencial do direito restringido.298

A fim de precisar essas formulagdes conceituais, Alexy propde o enfrentamento do tema

do nucleo essencial dos direitos fundamentais por meio de dois pares tedricos: de um lado,

2% ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 2* Ed.
Coimbra: Almedina, 2001, pdgs. 289-290. Cf. também SARMENTO, Daniel. Colisées entre Direitos
Fundamentais..., pag. 59.

26 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 335.

*T SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais..., pig. 412.

" CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 458.
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analisa-se o contetudo essencial na medida em que ele esteja relacionado a uma situacio objetiva
ou a uma situacdo subjetiva de regulacdo constitucional; de outro, examina-se o conteudo

. . ~ .2
essencial sob uma interpretacdo absoluta ou relativa.*”’

Sob o enfoque objetivo, o conteido essencial é examinado com base no significado do
direito fundamental para a vida social como um todo, o que implica dizer que a protecdo do
conteudo essencial demanda que se proibam restricOes a eficdcia do direito fundamental que o

e g, 300
tornem sem significado para todos os individuos ou para boa parte deles.

O problema deste
enfoque € que, para os casos em que a restricdo nao pde em risco o direito fundamental em um
espectro social abrangente, pode acabar eliminando este mesmo direito em situagcdes concretas,
circunstancia que, como visto, ndo se compagina com a necessidade de prote¢do ao nicleo
essencial. Em razdo disso, € imprescindivel a complementacdo por um exame subjetivo do
contetido essencial,””’ exame esse que toma como referente a protecio do contetido essencial do

55303

direito fundamental enquanto direito subjetivo do individuo.’® O “radical subjetivo dos

direitos fundamentais — a0 menos em sua dimensdo originaria de defesa — assim exige.

Além da oposi¢do, ou melhor, da relacio de complementaridade estabelecida entre as
teorias objetiva e subjetiva do conteudo essencial dos direitos fundamentais, destacam-se as
teorias absoluta e relativa. De acordo com a primeira, o nucleo essencial representaria um
conteido normativo irrestringivel e abstratamente fixado. Trata-se de uma posi¢do subjetiva
.. L, - .. .. . 304
indisponivel que ndo pode ser relativizada por qualquer direito ou interesse contraposto.

Noutras palavras, toda limitacdo a um direito fundamental deve estar justificada

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sio Paulo, Malheiros, 2008, pag. 296.

300 g1LVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — Contetido Essencial, Restri¢des e Eficdcia. 2* Ed., 2°
tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2011, pag. 185.

1 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — Contelido Essencial, Restri¢des e Eficdcia. 2* Ed., 2°
tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2011, pag. 186.

32 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 458.

33 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. 2* Ed.
Coimbra: Almedina, 2001, pag. 79. Afirma o autor: “(...) o nicleo estrutural da matéria dos direitos fundamentais é
constituido por posic¢des juridicas subjectivas consideradas fundamentais e atribuidas a todos os individuos ou a
categorias abertas de individuos. (...) o elemento subjetivo é nuclear na estrutura dos preceitos e mostra-se
preponderante na sua aplicagdo pratica.” Mais adiante (pdg. 109), quanto a complementaridade entre os enfoques
objetivo e subjetivo, refere que “a dimensdo objectiva também € pensada como estrutura produtora de efeitos
juridicos, enquanto complemento e suplemento da dimensdo subjetiva. A dimensdo objetiva reforcaria, assim, a
imperatividade dos direitos individuais e alargaria a sua influéncia normativa no ordenamento juridico e na vida da
sociedade”.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 460.
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constitucionalmente e, além disso, tem de respeitar seu contetido essencial, resultando ilegitima
acaso nao o fizer. Por outro lado, a formulacdo relativa do nicleo essencial o concebe ndo como
um ambito de contornos fixos e definiveis a priori para cada direito fundamental. A defini¢do do
que é essencial dependeria das condigdes faticas e dos confrontos entre diferentes direitos e
interesses no caso concreto, em face do que o conteddo essencial de um direito, como resultado
de um ato de ponderacdo, ndo seria sempre o mesmo, podendo variar de situacdo para situacdo

dependendo dos direitos envolvidos.’®

Conquanto aparentemente oponiveis, temos que as orientacdes absoluta e relativa, para
fins de uma adequada e eficaz protecdo ao nicleo essencial dos direitos fundamentais, devem ser
entendidas em complementagio uma com a outra. Isto porque, conforme ressaltam Canotilho™ e
Esther Bueno Gallardo,307 o viés relativo, tomado isoladamente, reconduz o ndcleo essencial ao
postulado da proporcionalidade, bastando que a restri¢do ao direito fundamental esteja justificada
e ndo imponha uma limitacdo maior que a necessaria para a satisfacdo de outros direitos, bens e
valores constitucionalmente tutelados para que seja considerada legitima. O conteudo essencial,
assim, seria aquele resultante da aplicacdo do postulado da proporcionalidade, de maneira que
tudo o que fosse desproporcional violaria o niicleo essencial. J4 no viés absoluto, a determinag¢ao
de um conteudo fixo e intangivel sob qualquer hipétese despreza o fato de que, como visto acima,
a determinacdo do ambito de prote¢do de um direito pressupde necessariamente o equilibrio com
outros bens, direitos e valores. Aqui, diferentemente da teoria relativa, o conteido essencial

possuiria identidade prépria em relacio ao postulado da proporcionalidade.

Desta feita, entendemos que a defini¢do e a protecdo do conteido essencial tem de
obedecer uma forma mitigada de ambas as teorias, relativa e absoluta, da seguinte maneira: hd, de
fato, como quer a teoria absoluta, um conteido normativo “irrestringivel e indisponivel” do
direito fundamental. No entanto, tal conteido ndo se apresenta abstrata e irremediavelmente
determinado, mas — e aqui entram parte dos termos da teoria relativa — deve ser definido em
considerac@o aos demais comandos normativos constitucionais que eventualmente protegem bens

e interesses contrapostos.

35 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais — Contelido Essencial, Restri¢des e Eficdcia. 2* Ed., 2°
tiragem, Sao Paulo: Malheiros, 2011, pag. 196.

3% CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7*. Ed. 13* reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 2003, pag. 460.

37 GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion..., pag. 549.
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Efetivamente, o que € excessivo em um caso, pode ndo ser em outro, porém o controle da
limitagdo ao direito fundamental ndo se restringe ao postulado da proporcionalidade. Ao lado
deste, opera a proibicdo de excesso, presente em contextos em que um direito fundamental esteja
sendo restringido.’”™ A fungdo especifica e a aplicabilidade de ambos &, contudo, diversa: a
proibi¢do de excesso veda a limitagdo excessiva de qualquer direito fundamental e sua aplica¢io
ndo pressupde a existéncia de uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim, estabelecendo
apenas que a realizacdo de um elemento ndo pode resultar na aniquilacio de outro; em
contrapartida, a proporcionalidade exige, com base em determinados critérios, uma relacdo
proporcional de um meio em relagdo a um fim que, de sua vez, devem apresentar uma relagdo de

causalidade entre si, condi¢do necessdria de sua aplicabilidade.’”

Sob tal contexto, Humberto Avila afirma ser “plausivel imaginar casos em que a medida
adotada pelo Poder Publico seja considerada proporcional sem que o ntcleo essencial de um
direito fundamental seja atingido e a medida, por consequéncia, seja considerada excessiva.”'" A
circunstancia € exemplificada pelo autor com a situagdo na qual 6rgaos reguladores de protecao
ao consumidor, com o fim de resguardar direitos deste, obrigam determinados comerciantes a
etiquetar todos os produtos de seus estabelecimentos, medida que a evidéncia causaria restri¢ao
ao direito de livre exercicio de atividade econdmica dos comerciantes. Na hipotese, que envolve
uma relacdo de causalidade entre um meio (etiquetar) e um fim (informacao de precos), aplicar-
se-ia a proporcionalidade, cujo triplice exame demonstraria que a medida, ainda que adequada
(contribuindo para realizacdo do fim) e necessdria (inexistindo outros meios alternativos
igualmente adequados), seria desproporcional em sentido estrito, eis que o grau da restricdo
causada ao principio do livre exercicio de atividade econdmica pela obrigacdo de se etiquetar
cada produto a venda (custos administrativos e conturbada operacionalidade) é desproporcional
ao grau de promog¢do do principio da protecdo dos consumidores (a média dos consumidores ja

controla os pregos por outras vias). Na hipotese aventada, ndo se cogitou da restricdo ao niicleo

3% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 146.

399 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2007, pags. 142-143.

319 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 147.
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essencial do direito ao livre exercicio de atividade econdmica, mas, mesmo assim, a medida foi

tida por desproporcional.®"!

Outro exemplo®'? em que se pode evidenciar a diferenca aqui apontada é a exigéncia de
garantias ou mesmo a proibi¢do de impressao de notas fiscais pelo Poder Publico relativamente a
contribuinte em débito com a Fazenda, pritica comum no cotidiano da fiscalizag@o tributdria.
Tais medidas limitam, por 6bvio, o livre exercicio da atividade econdmica a que se dedica o
administrado. N3o a limita, entretanto, a ponto de integralmente tolhé-la, isto €, a utilizacao deste
expediente, ainda que embarace transacdes comerciais e constranja o devedor a quitar seus
débitos, ndo o impede de abrir seu estabelecimento ou planta industrial e continuar as demais
operagOes empresariais. Assim, ndo se fala em limitacao excessiva de um direito fundamental, de
modo que o postulado da proibi¢do de excesso ndo serve, neste caso, de critério de controle do
ato restritivo estatal. Por outro lado, a presenca de um meio (proibi¢do de impressdo de notas
fiscais) para realizacdo de uma determinada finalidade (pagamento de débitos tributdrios em
atraso) demanda que esta relagdo causal seja analisada pelo postulado da proporcionalidade,
segundo o qual, conquanto adequada, a medida se mostraria desnecessdria e desproporcional em
sentido estrito. Aqui, também ndo se aventou qualquer limitacdo ao nicleo essencial do direito
fundamental ao livre exercicio de atividade econdmica, tendo a medida de todo modo sido

considerada desproporcional.

Desta maneira, tem-se que “pode haver exame por meio do postulado da
proporcionalidade sem qualquer controle por meio do postulado da proibicdo de excesso [e] pode
haver controle por meio do postulado da proibicao de excesso sem que haja controle por meio do
postulado da proporcionalidade”.®"* Ora, do fato de ndo haver violacdo do niicleo essencial ndo
decorre que a medida empregada seja legitima. Mesmo ndo violada a proibicdo de excesso, a
proporcionalidade, que controla de outra forma as restricdes aos direitos fundamentais, podera

demonstrar a ilegitimidade da interven¢do no direito fundamental. Vejamos, a seguir, como.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 148.

32 Cf. no STF, com Repercussdo Geral reconhecida, o RE 565.048, Rel. Min. Marco Aurelio, julgado em
21/02/2008, bem como o RE 556.038 AgR, Rel. Min. Gilmar Mendes, 2* Turma, julgado em 01/04/2008; AC 1740
MC, Rel. Min. Carmen Liucia, 1* Turma, julgado em 20/11/2007; RE 413.782, Rel. Min. Marco Aurélio, Pleno,
julgado em 17/03/2005. E no STJ, ver o AgRg no AgRg no REsp 1167144, Rel. Min. Humberto Martins, 2* Turma,
julgado em 18/03/2010; REsp 789781, Rel. Min. Luiz Fux, 1* Turma, julgado em 06/02/2007.

313 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pags. 148-149.
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3.2.1.2 Postulado da proporcionalidade

Paralelamente a protecdo do conteido essencial dos direitos fundamentais pela proibi¢ao
de excesso, o postulado da proporcionalidade funciona como importante mecanismo de controle
das intervencdes no ambito de protecdo dos direitos fundamentais, especialmente dos atos
perpetrados pelo Poder Publico em face dos administrados. Como referido anteriormente, a
diferenca da prote¢do ao nucleo essencial, a proporcionalidade insere-se no contexto aplicativo
das normas tributarias dilretivas,314 casos em que, como afirma Humberto Avila, o poder de
tributar deve ser medido pelos direitos fundamentais, eis que estes sdo, via de regra, em alguma

. o P .o 315
medida atingidos pelas normas tributdrias interventivas.

E inegdvel que, em abstrato, as prescricdes normativas que atribuem competéncia a
administragao tributdria para proceder a fiscalizagdo limitam o &mbito de prote¢do normativo, por
exemplo, dos direitos fundamentais a liberdade e a privacidade do contribuinte. E revela-se
inegdvel também que, em nivel concreto, a atuacdo da Fazenda Publica interfere diretamente na
dinamica comportamental de cidaddos e empresas quando estes, deixando suas atividades
pessoais e laborais desatendidas, dedicam significativa parcela de tempo a reunido de
informagdes e preparacdo de documentos no interesse da fiscalizagdo, ou mesmo autorizando o
acesso as suas residéncias e instalacdoes empresariais. Diante disso, impde-se a necessidade de
que as duas posi¢des — do Poder Publico e do contribuinte —, a despeito de objeto de tratamento
normativo constitucional por meio de regras, sejam compatibilizadas em funcdo de alguma
medida quando objeto de controle judicial, a qual € identificada pelo postulado da

proporcionalidade.

Infere-se, dai, que a proporcionalidade € aplicavel as hipdteses em que se analisa uma
relacdo meio-fim, no sentido de que, mediante a utilizacdo do postulado, deve-se decidir se o
meio € capaz de produzir efeitos que promovam a realizacdo gradual do fim, se a medida € a
menos restritiva relativamente aos direitos fundamentais afetados e se a realizacdo do fim ndo

estd em relacdo de despropor¢do relativamente a restricdo causada nos direitos fundamentais.>'°

1% Aquelas que dizem respeito 2 persecucdo indireta e motivada de finalidades administrativas concretas através de
atos da administragao publica ou de indu¢do comportamental dos contribuintes.

1 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 86.

316 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., So Paulo: Saraiva, 2010, pag. 97.
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Cristaliza-se, assim, a no¢do de que a proporcionalidade nao deve ser aplicada no caso de normas
com finalidade fiscal, mas sim nas hipéteses de incidéncia de normas diretivas, isto €, nos casos
de normas que possuem eficdcia extrafiscal e restringem os direitos fundamentais, onde uma
medida concreta destina-se a realizar uma finalidade. A proporcionalidade opera por intermédio
de trés exames essenciais, quais sejam o da adequagdo (ou de idoneidade),’"” o da necessidade e o

da proporcionalidade em sentido estrito.

A adequagdo exige uma relacdo empirica, ou, como observa Carlos Pulido,”'® uma
relacdo de causalidade entre o meio e o fim, de tal sorte que o meio deve levar a efetiva
realizacdo do fim. A eficdcia da medida é, aqui, de suma importﬁncia.3 19 Sendo assim, a medida
serd considerada adequada quando atinja a finalidade almejada. Contudo, Humberto Avila
pondera que meios e fins relacionam-se de maneiras diversas quando considerados os diferentes
aspectos em que estas relacOoes manifestam-se (quantitativo, qualitativo e probabih’stico),320 em
face do que, por razdes de praticabilidade e imposi¢Oes do principio da separacdo de Poderes,
conclui o autor que a administracdo e o legislador tém o dever de escolher um meio que
simplesmente promova o fim, e ndo imprescindivelmente 0 meio mais intenso, melhor e mais

seguro para tal desiderato.’*!

Trata-se de um controle débil, segundo o qual a adequag¢do de uma medida dependera de
uma relagdo positiva de qualquer tipo com o fim colimado: com qualquer eficdcia, rapidez,
plenitude e seguranca.’”* No que tange ao exame da adequacdo de uma medida pelo Poder
Judicidrio, a adog@o de uma versdo fraca de controle repercute diretamente, eis que, somente
erros claros nas opg¢des de agdo da administracdo ou nos progndsticos que embasaram a edi¢do do
texto legal podem levar a que a medida seja declara inadequada pelo 6rgao jurisdicional. Isto é, ja

que pela versao fraca, a exigéncia é de que a administracdo ou o legislador empregue medida com

M7 A expressdo € corrente na doutrina espanhola. Cf. a este titulo: GALLARDO, Esther Bueno. La Configuracion...,
pags. 680 e seguintes; PULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad y los Derechos Fundamentales. 3*
Ed., Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, pags. 693 e seguintes.

318 PULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pag. 730.

319 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 165.

320 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicagdo dos principios juridicos. 7* ed., Sio Paulo:
Malheiros, 2007g. 165.

321 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 166.

322 pULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pag. 725.
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um minimo de adequacdo, em contrapartida, a inadequagdo deve ser demonstrada com premissas

. . (. . . 323
empiricas seguras e evidentes, caso contrario a medida deve ser considerada adequada.

No exame da necessidade, segunda etapa inerente ao postulado da proporcionalidade, se
verifica, entre medidas ao menos igualmente adequadas, a existéncia, ou ndo, de alternativas a
medida inicialmente escolhida ou adotada pelo legislativo e pela administracdo publica. Aqui,
diferentemente do que ocorre no exame de adequagdo, a comparagdo se da entre o meio escolhido
e outros meios eventualmente a disposi¢do e aptos para promover a mesma finalidade. Carlos
Pulido observa que, nesta comparacao, se examina se algum dos meios alternativos logra cumprir
duas exigéncias: em primeiro lugar, se possui pelo menos o mesmo grau de adequacdo que o
meio adotado para contribuir a promoc¢do da finalidade; e, em segundo lugar, se afeta
negativamente, € em menor grau, o direito fundamental restringido. Existindo algum meio
alternativo que preencha estas duas exigéncias, a medida legislativa ou administrativa deve ser
tida por desproporcional.*** Prossegue o autor colombiano ponderando que a analise da igualdade
do grau de adequacdo dos meios alternativos deve ser procedida sob a perspectiva de sua eficicia
(que o meio alternativo seja tanto ou mais eficaz que a medida adotada para obtencdo do fim
proposto); sob a perspectiva temporal (que o meio alternativo seja tanto ou mais expedito que o
meio adotado); sob a perspectiva da realizagdo do fim (que o meio alternativo contribua para
realizacdo de tantos ou mais aspectos relativos ao fim); e sob a perspectiva probabilistica (que o
meio alternativo contribua com tanta ou maior seguranca que a medida escolhida para alcance da

finalidade).**

E, diante da ado¢do de uma versdo fraca do controle de adequagdo, tal qual acima
exposto, no controle da igualdade de adequacdo entre os meios alternativos adota-se 0 mesmo
viés fraco, respeitando-se a escolha da autoridade competente e afastando-se o meio adotado tao
somente se ele for manifestamente menos adequado que o outro.”” Entretanto, ainda que assim o

seja, para que ao final seja declarado desnecessdrio (e desproporcional), deverd também ser mais

323 PULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pdg. 738. No mesmo sentido, ver AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢cdo a aplicacdo dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo: Malheiros,
2007, pags. 169-170; CLERICO, Laura. El Examen de Proporcionalidad: Entre El Excesso por Accion y La
Insuficiencia por Omission o Defecto. In CARBONEL, Miguel (Ed.). El Principio de Proporcionalidad y La
Interpretacion Constitucional. Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedade. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos. Quito, Equador, 2008, pags. 142 e seguintes.

324 PULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pag. 742.

325 PULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pag. 745.

326 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 171.
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gravoso relativamente aos direitos fundamentais restringidos pela medida. A maior ou igual
adequacdo de um meio alternativo ndo € condi¢@o bastante e suficiente para o reconhecimento da
desnecessidade do meio escolhido pelo Poder Publico. Para isso € imprescindivel que o meio
alternativo supere a segunda exigéncia do exame de necessidade, qual seja, interven¢cdo com
menor intensidade no 4mbito de protecdo do direito fundamental em questio.’”’ Dito de outro
modo, a medida deve ser a mais suave ou moderada entre as que permitem alcancar a finalidade
pretendida. Para chegar a tal conclusdo, € preciso se perguntar se a medida controlada € a que
menos afeta direitos fundamentais e responder a este problema de maneira positiva. Este nivel de
andlise, como se percebe, tende a otimizar a frui¢do dos direitos fundamentais por seu titular, pois
rechaca aquelas medidas que podem ser substituidas por outras igualmente eficazes, porém

. 3
menos lesivas.’?

Nada obstante, um meio adequado e necessario para a promo¢ao de uma finalidade ndo
deve ser implementado se os prejuizos para o direito fundamental afetado pela medida adotada
sd0 maiores que a importancia da promog¢do do fim, de tal forma que o meio escolhido, em casos
tais, seria desproporcional.’® Este é o exame referente a proporcionalidade em sentido estrito, no
qual se compara a importancia da realizacdo do fim e a intensidade da restricdo aos direitos
fundamentais, verificacdo que se mostra imprescindivel nos casos em que os meios sdo diferentes
no grau de promocdo da finalidade e no grau de restri¢io ao direito fundamental envolvido.**
Nestes casos, vencido o exame da proporcionalidade em sentido estrito, determinar-se-4 uma
relagdo de precedéncia®’ entre o direito fundamental restringido e a finalidade almejada pelo ato
estatal, relacdo essa que, para ser proporcional, deve evidenciar que as vantagens obtidas
mediante o ato estatal limitador compensam os sacrificios no direito fundamental limitado.

Noutras palavras, a importancia da intervencao no direito fundamental deve estar justificada pela

importancia da realizaciao do fim perseguido pela intervencao.

327 pULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pag. 747.

328 GARCIA, Ivan Diaz L. La Aplicacién del Principio de Proporcionalidad en Orden a Juzgar sobre la Licitud o
licitud de una Restricion a Derechos Fundamentales. In Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso. Valparaiso, Chile, n® XXXVI 2011, ler Semestre, pags. 167-206.

32 CLERICO, Laura. El Examen de Proporcionalidad: Entre El Excesso por Accion y La Insuficiencia por Omission
o Defecto. In CARBONEL, Miguel (Ed.). El Principio de Proporcionalidad y La Interpretacion Constitucional.
Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y Sociedade. Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos. Quito, Equador, 2008, pag. 156.
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Em face dessas consideracdes, infere-se que a utilizacgdo do postulado da
proporcionalidade € praticamente inarreddvel nos casos em que haja o controle judicial de
restricdes a direitos fundamentais por atos do Poder Publico, dentre os quais se incluem aqueles
perpetrados pela fiscalizag¢do tributdria no exercicio de suas atividades, bem assim os proprios
atos normativos que autorizam tais atividades. Ora bem, a partir da consolidacdo de um amplo
catdlogo de direitos fundamentais em nivel constitucional, o discurso juridico tem de
supervisionar sua aplicacdo prdtica, verificando a compatibilidade das intervencdes
administrativas e legislativas em seu ambito de protecio com as normas que os instituem e
protegem. E bem verdade que inexistem direitos absolutos e que cada direito enfrenta a
possibilidade de ser limitado. No entanto, toda e qualquer limitagdo deve estar da mesma forma
amparada por norma de nivel constitucional, cujo imbricamento com a norma de direito
fundamental serd, entdo, regido pelo postulado da proporcionalidade. Assim, ainda que
autorizadas, as prerrogativas fiscalizatérias encontram nitidas balizas na esfera juridica do
contribuinte fiscalizado, figurando o postulado da proporcionalidade como um dos instrumentos
de controle da atuacdo do 6rgdo administrativo encarregado. O equacionamento judicial entre
Administragdo Puablica, gerenciamento do Estado e interesses privados passa, inexoravelmente,

pelo exame de proporcionalidade.***

3.2.2 A intensidade do controle judicial

Vistos os critérios basilares para controle judicial dos atos de fiscalizagdo tributaria
perpetrados em face dos contribuintes, cabe analisar a intensidade do exercicio da jurisdi¢io
frente as circunstancias de fato e de direito submetidas ao Judicidrio. Humberto Avila, tratando
da medida em que a andlise judicial dos atos emanados do Poder Legislativo deve ser feita,
leciona que “o ambito de controle pelo Poder Judicidrio e a exigéncia de justificacdo da restri¢ao
a um direito fundamental deverd ser tanto maior, quanto maior for: (1) a condi¢do para que o

Poder Judicidrio construa um juizo seguro a respeito da matéria tratada pelo Poder Legislativo;

332 BINENBOJM, Gustavo. Da Supremacia do Interesse Piiblico ao Dever de Proporcionalidade: Um Novo
Paradigma para o Direito Administrativo. Disponivel em www.mundojuridico.adv.br, pag. 10.




133

(2) a evidéncia de equivoco da premissa escolhida pelo Poder Legislativo como justificativa para
a restri¢do do direto fundamental; (3) a restri¢do ao bem juridico constitucionalmente protegido;
(4) a importancia do bem juridico constitucionalmente protegido, a ser aferida pelo seu carater
fundante ou fun¢do de suporte relativamente a outros bens (por exemplo, vida e igualdade) e pela
sua hierarquia sintdtica no ordenamento constitucional (por exemplo, principios fundamentais).
(...) De outro lado, o ambito de controle pelo Poder Judicidrio e a exigéncia de justificacdo da
restri¢ao a um direito fundamental devera ser tanto menor, quanto mais: (1) duvidoso for o efeito
futuro da lei; (2) dificil e técnico for o juizo exigido para o tratamento da matéria; (3) aberta for a

prerrogativa de ponderacdo atribuida ao Poder Legislativo pela Constitui¢do.”™

As precisas observacdes, conquanto referentes a atuacido do Judicidrio ante atos emanados
do Legislativo, podem ser estendidas para o controle do ambito de atuacdo da Administracdo
Publica, notadamente na execuc¢do dos atos de fiscalizacdo para os quais detém a devida
competéncia legal. Assim, o controle exercido pelo 6rgdo jurisdicional e o Onus argumentativo
em prol da restricdo a um direito fundamental ganhardo em intensidade a medida em que maiores
forem: (1) as possibilidades cognitivas do Poder Judicidrio sobre o tema e a situacdo de fato
objeto do ato administrativo; (2) as evidéncias quanto a presenca de vicios na legislagdo
atributiva de competéncia para pratica do ato administrativo limitador e/ou, em se tratando de ato
discriciondrio, na escolha realizada e no procedimento adotado pela Administracdo; (3) as
limitagdes impostas ao bem juridico protegido pela Constitui¢do; (4) a relevancia do bem juridico

em fun¢do da preponderancia axioldgica prescrita pela Constitui¢ao.

Em contrapartida, a sindicabilidade judicial e o 6nus argumentativo em relaco a restri¢ao
a um direito fundamental serdo menos intensos quanto maiores forem: (1) as incertezas em
relacdo as prognoses de fato levadas em consideracio pela Administragcdo; (2) a complexidade e a
tecnicidade da valoracdo exigida para tratamento da matéria; (3) as margens de

discricionariedade assinadas pela lei ao Poder Publico.

Diante dessas asser¢des, nota-se que, relativamente ao tema deste trabalho, o controle a
ser exercido pelo Judicidrio sobre os atos de fiscalizacdo tributdria € sobremaneira abrangente,
porquanto elevadas sdo as possibilidades cognitivas da autoridade judicial, que com o exame

documental dos atos formalizados pela propria Administragdo (eventualmente complementado

333 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pags. 367-368.
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pela prova pericial) seguramente pode formar sua convicg¢do, especialmente no que toca a
compatibilidade do ato com a lei e a Constituicdo e ao grau de restri¢cdo a que estd submetido o
ambito de protecdo dos direitos fundamentais a privacidade e a liberdade, por sua vez relevantes
elementos conformadores da ordem juridica brasileira. No exemplo da Lei Complementar n°
105/2001, a nosso ver fica patente a severidade com que o Poder Judicidrio pode ingressar no
exame das proprias disposicOes (dado ser evidente o equivoco da premissa concreta escolhida
pelo Legislativo para justificar a manifesta e contundente restricio ao direito fundamental a
privacidade) e dos atos administrativos nelas calcados (porquanto inspirados por norma

inconstitucional, o que os retira do campo competencial da Administra¢do fazendaria).

No que toca aos critérios examinados, de sua parte, a proibi¢do de excesso deve se fazer
sempre presente em contextos em que um direito fundamental esteja sendo restringido.334 Em
funcdo dela, veda-se a limitacdo excessiva de qualquer direito fundamental, de maneira que da
realizagdo dos atos de fiscalizagdo tributdria ndo poderd resultar a aniquilagdo da privacidade.
Entretanto, conforme ressaltado anteriormente, esse tipo de exame nao sindica a relagdo de
causalidade que hd entre este ou aquele ato de fiscalizagdo tributdria enquanto meio para se
efetivamente controlar o patrimdnio e as atividades dos potenciais sujeitos passivos tributdrios. O
que a andlise pela proibicdo de excesso busca evidenciar é a subtracdo, ou ndo, do minimo
eficacial da norma de direito fundamental atinente a prote¢do da privacidade, que devera manter
intacta aquela parte de seu conteido sem a qual ele perde justamente esta eficicia minima e,

. ) ) .. 335
assim, deixa de ser reconhecido com um direito fundamental.

Ja em relag@o ao controle judicial pelo postulado da proporcionalidade, a tarefa vai mais
adiante e analisa uma relagdo meio-fim, funcionando este postulado como instrumento para
decisdo acerca da aptidao de determinado meio para produzir efeitos que promovam a realiza¢ao
gradual de certa finalidade, considerando-se para tanto a restringibilidade aos direitos
fundamentais afetados e se a realizacdo do fim ndo estd em relacdo de desproporcao
relativamente a restri¢do causada nos direitos fundamentais. Desta forma, nas hipdteses faticas
aventadas na presente pesquisa, estando o Judicidrio diante de uma situacdo em que determinados

atos (de fiscalizagcdo tributdria) sdo analisados em fun¢do da sua aptiddo para atingir certos

3% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 146.
335 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributdrio. 4* ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2010, pag. 335.
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resultados (apuracdo de descumprimento da legislagdo tributdria e, eventualmente, concretizagao
de lancamentos fiscais), insistimos na conclusdo de que a proporcionalidade € o critério basilar

para o exercicio do controle judicial.

Importa lembrar que, em relacdo ao subcritério da adequacgao, a sindicabilidade judicial,
muito embora inafastivel e abrangente, deve ser concretizada em uma versdao débil, isto €, a
adequacdo de uma medida dependerd de uma relagdo positiva de qualquer tipo com o fim
colimado: com qualquer eficécia, rapidez, plenitude e seguranca.”® Assim sendo, apenas erros
claros nas op¢oes de acdo da administracdo ou nos progndsticos que embasaram a edi¢io do texto
legal podem levar a que a medida seja declara inadequada pelo O6rgdo jurisdicional.
Considerando, pois, que pela versdo fraca, a exigéncia é de que a administra¢do ou o legislador
empregue medida com alguma adequacdo, em contrapartida, a inadequagdo deve ser demonstrada
com premissas empiricas seguras e evidentes, caso contrdrio a medida deve ser considerada
adequada.337 Da mesma forma, a modalidade fraca do controle de adequa¢do impregna a primeira
etapa do exame de necessidade, que pressupde, em um momento inicial, o controle da igualdade
de adequacgdo entre os meios alternativos. Nesse sentido, deve-se afastar o meio adotado tdo
somente se ele for manifestamente menos adequado que o outro, respeitando-se, com efeito, a
escolha da autoridade legislativa ou administrativa competente. Convém reconhecer que uma
aplicacdo jurisdicional muito intensa do subcritério da necessidade poderia restringir de modo
constitucionalmente inaceitdvel o ambito de apreciagdo empirica do agente publico, que estd
implicito na competéncia discriciondria, por exemplo. Como adverte Humberto Avila, “se fosse
permitido ao Poder Judicidrio anular a escolha do meio porque ele, em algum aspecto e sob
alguma perspectiva, ndo promove o fim da mesma forma que outros hipoteticamente aventados, a
rigor nenhum meio resistiria ao controle de necessidade, pois sempre € possivel imaginar,
indutiva e probabilisticamente, algum meio que promova, em algum aspecto e em alguma

medida, melhor o fim do que aquele inicialmente adotado.”**

336 pULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pag. 725.

37 PULIDO, Carlos Bernal. El Principio de Proporcionalidad..., pag. 738. No mesmo sentido, ver AVILA,
Humberto. Teoria dos Principios..., pags. 169-170; CLERICO, Laura. El Examen de Proporcionalidad: Entre El
Excesso por Accion y La Insuficiencia por Omission o Defecto. In CARBONEL, Miguel (Ed.). El Principio de
Proporcionalidad y La Interpretacion Constitucional. Serie Justicia y Derechos Humanos, Neoconstitucionalismo y
Sociedade. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Quito, Equador, 2008, pags. 142 e seguintes.

3% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios — Da defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 7* ed., Sao Paulo:
Malheiros, 2007, pag. 171.
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Deve-se mencionar, por oportuno, que, a pretexto de superar o arranjo institucional
estabelecido pela Constitui¢do Federal, ou mesmo combater um exame judicial pelo postulado da
proporcionalidade que lhe seja desfavordvel, ndo pode o Fisco utilizar o argumento das
capacidades institucionais a seu favor em razdo de, por exemplo, estar dotado de maiores
condi¢Oes técnicas e cognitivas para afericdo da obrigagcdo tributdria e investigacdo do
contribuinte. Foi dito que, comparar vantagens e desvantagens de diferentes instituicdes capazes
de oferecer respostas distintas para 0 mesmo problema, ¢ uma forma legitima e procedente de
orientar a composi¢do de tensdes interinstitucionais se, € somente se, tal intento que nao viole
regras e funcdes do desenho constitucional. Ndo se trata, pois, de um argumento para reforma
institucional livre de qualquer restricdo juridica, mas sim para alocacdo de poder dentro do marco
institucional existente.”” O emprego de argumentos de capacidades institucionais pressupde
obediéncia ao direito positivo, o que o torna especialmente util apenas quando esse direito
positivo ndo € suficiente para, de forma expressa e inconteste, determinar uma Unica alternativa
quanto a forma de alocacdo de poder decisério entre institui¢des.**” Sob tais circunstincias, muito
embora a Constituicdo Federal atribua ao Fisco prerrogativas de fiscalizacdo das atividades e do
patrimdnio dos contribuintes e isso possa fazer presumir a correlata atribui¢do de competéncias
para andlise e valoracdo da conduta desses contribuintes, o delineamento normativo
constitucional impede — implicitamente, € verdade — que se reconheca a legitimidade desta dltima

atribuicdo.

E também frequente a utilizacdo retérica e descompromissada do argumento segundo o
qual “quem ndo deve ndo teme”. Este €, a nosso ver, o primeiro passo para o arbitrio. Em nome
de uma suposta moralidade — nao necessariamente juridicizada nesses termos — prega-se 0 acesso
a informagdes, dados e documentos privados sob a alegacdo de que o cidaddo que nada deve,
nada teria a temer quando instado a apresentar informacdes tais, de maneira que inexistiria razao
para deixar de prestar as informacdes e fornecer os documentos. A evidéncia, esse raciocinio

constitui perniciosa inversdo da ldgica (normativa) constitucional referente a prote¢do da

39 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. O Argumento das “Capacidades Institucionais” entre a
Banalidade, a Redunddncia e o Absurdo. In Revista de Direito da PUC/RJ — Direito, Estado e Sociedade, n°® 38,
jan/jun 2011, pag. 39.
30 ARGUELHES, Diego Werneck. LEAL, Fernando. O Argumento das “Capacidades Institucionais” entre a
Banalidade, a Redunddncia e o Absurdo. In Revista de Direito da PUC/RJ — Direito, Estado e Sociedade, n°® 38,
jan/jun 2011, pag. 25.
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privacidade como direito fundamental de pessoas fisicas e juridicas, para ndo falar na prépria

presuncdo de inocéncia.

Novamente a Lei Complementar n° 105/2001 é o exemplo notdvel de que, na visdao do
Fisco, o cidaddo e as empresas brasileiras passam de contribuintes a contumazes sonegadores,
merecendo ininterrupta vigilancia de suas operacdes financeiras. O mesmo ocorre com a mais
recentemente editada Portaria n° 122, de 04 de dezembro de 2013, da Coordenadoria de
Administragdo Tributdria da Secretaria da Fazenda do Estado de Sao Paulo, que possibilita a
exigeéncia, pela autoridade fiscal, de prestacio de garantia pelo contribuinte que pretenda a
concessdo, a renovagdo ou a alteracdo do Cadastro de Contribuintes de ICMS daquele Estado,
exigeéncia essa que pode decorrer de praticamente todos os motivos e de qualquer um. Os incisos
do art. 1° “especificam” as circunstancias passiveis de exigéncia de prestacdo de garantias, sendo
elas (1) a existéncia de antecedentes fiscais que desabonem ou ainda de débito fiscal
definitivamente constituido em nome das pessoas fisicas ou juridicas interessadas, suas coligadas,
controladas ou seus socios; (ii) o tipo de atividade econdmica desenvolvida pelo estabelecimento,
em especial nas situacOes em que existir transitoriedade da atividade ou elevado risco de ndo
cumprimento das obrigacdes tributdrias; (iii) ou qualquer outra hipdtese prevista em lei.
Aumentando ainda mais a generalidade aplicativa da norma, o § 2° do art. 1° prescreve que se
considera “antecedente fiscal desabonador”, além de hipdteses previstas no Regulamento do
ICMS do Estado de SP, “qualquer outro que revele indicios ou fundada suspeita de iminente

descumprimento de obrigacio tributdria”.

Dados os termos do regramento, percebe-se a clara (e indevida) intenc¢do de, sem motivos
concretos, aparentes e justificados, o Fisco cercear as atividades econdmicas de pessoas juridicas
que queiram estabelecer-se no Estado de Sao Paulo ou simplesmente alterar seus dados cadastrais
fiscais. Agora, a “suspeita de iminente descumprimento de obrigacdo tributdria”
inarredavelmente denota o que foi aqui apontado, isto €, a condi¢do presumida de contraventor a
que estd submetido o obrigado tributdrio, que sequer pode exercer certas atividades livremente
sem, em razdo Unica e exclusiva desse exercicio, serem apontadas como potencialmente

geradoras de ilicitos tributdrios.
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CONSIDERACOES FINAIS

O contetido da presente pesquisa procurou demonstrar o grau de importancia que a
protecdo da privacidade assume no ordenamento juridico brasileiro, notadamente por constituir
legitima expressdo dos direitos de personalidade e um dos meios para o livre desenvolvimento
individual. Em face do Estado, na condicdo de direito fundamental, a tutela de um ambito mais
reservado mostra-se significativo elemento garantidor da liberdade pessoal e da livre iniciativa
empresarial, impedindo que o exercicio das competéncias estatais tolha, sem mais, as

possibilidades de autodeterminacdo.

Entretanto, a estrutura normativa da Constitui¢do Federal ndo é composta apenas por
dispositivos condizentes a interesses individuais. O texto constitucional igualmente encerra um
complexo normativo que diz com a organizacdo e funcionamento do Estado, instituindo
prerrogativas que limitam o ambito de protec@o dos direitos de cidaddos e entes coletivos, como o
fazem as normas afetas a imposi¢do e a fiscalizacdo tributdria, atividades com as quais 0s
particulares devem, sempre que respeitados os pormenores atributivos da competéncia

constitucional, colaborar.

Sao manifestos, pois, os pontos de conflito e, assim, mostram-se necessarios os esfor¢os
no sentido de compatibilizagdo ndo apenas dos respectivos enunciados normativos, mas
essencialmente dos interesses por estes protegidos. Em razdo disso, a consideragdo do interesse
publico enquanto condi¢do para a restricdo a interesses particulares foi examinada, se tendo

chegado aos seguintes enunciados conclusivos:
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1. Na ordem juridica brasileira, a protecao da privacidade vem prescrita no art. 5°, X,
da Constituicdo Federal, que estabelece a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
dicotomia que, no entanto, ndo implica diferenciag@o entre intimidade e vida privada para fins de
protecdo da privacidade. O resguardo, portanto, € assegurado a ambas as esferas e ao conteudo
proprio de cada uma, consagrando a protecdo da privacidade como um direito fundamental de

primeira dimensdo garantido ao cidadao e, no que couber, as pessoas juridicas.

2. Os direitos fundamentais assumem a natureza de situacdes juridicas, objetivas e
subjetivas, definidas no direito positivo por meio de normas fundantes da dignidade, igualdade e
liberdade da pessoa humana, que, em razdo de sua vigéncia (art. 5°, pardgrafo 1°, CF/88),

empregam ao sistema juridico a natureza de um sistema substancialmente determinado.

3. A relevancia dos direitos fundamentais para o ordenamento juridico, para o Estado
e para seus titulares assume real e efetiva concrecdo sobre os bens da vida aos quais se referem
mediante a identificacdo do respectivo ambito de protecdo, representativo do objeto tutelado por
esses direitos. Para tanto, importa considerar a no¢do de limitagdo aos direitos fundamentais,

especialmente pela circunstancia de que estes direitos ndo sao absolutos nem ilimitados.

4. No que toca as teorias atinentes ao contetido limitado dos direitos fundamentais,
entendemos que a adogdo da teoria ampla revela-se mais adequada, pois promove em maior grau
a protecdo aos direitos fundamentais, circunstincia de extrema relevancia ndo apenas pela
fundamentalidade das normas de direito fundamental, como também pelo fato de na ordem
juridica brasileira a preocupagdo com o desenvolvimento do individuo e das possibilidades de sua
autodeterminac@o serem notas caracteristicas da positivacido destes direitos. Por conseguinte, a
adocdo da teoria externa mostra-se mais apropriada, pois viabiliza a reconstru¢cdo argumentativa
dos entrechoques dos direitos fundamentais com outros bens e direitos presentes na ordem
juridica, tendo em conta a necessidade da imposicdo de limites a fim de assegurar o equilibrio

entre os direitos e interesses colidentes.

5. O direito fundamental a privacidade consiste na tutela juridica do campo, drea ou
esfera, circundante da pessoa, em que hd necessidade de exclusdo de terceiros para que se
possibilite ao sujeito desenvolver sua propria e exclusiva identidade, em fomento a livre
constru¢cdo dos demais atributos da personalidade, tendo como consectério l6gico o direito ao

controle das informacdes sobre aquela.
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6. Privacidade pessoal e privacidade patrimonial ndo sdo realidades antagOnicas,
estando em muitos casos a privacidade plasmada no campo econdmico e patrimonial. Ndo € o
patrimdnio em si que pertence a privacidade, mas € a relac@o existente entre pessoa € patrimonio
que determina a existéncia de uma privacidade patrimonial, em face do que se pode afirmar que
os dados econdmicos, financeiros e patrimoniais constituem uma emanag¢do da personalidade e,
assim, uma faceta mais a disposi¢do para o livre desenvolvimento e autodeterminagdo pessoal, eis
que o manejo patrimonial e financeiro de empresas e cidaddos integra o universo da liberdade de

decisdo e gestdo pessoal.

7. Ainda que a Constituicdo confira status de direito fundamental a privacidade — e,
de conseguinte, estabeleca restricdes a sua limitacdo —, ndo obsta de modo algum a realizacdo de
outros direitos e interesses previstos na Constitui¢do, como, por exemplo, a autorizacdo e a

execuc¢do de atividades de fiscalizagdo tributdria em suas mais variadas formas de expressao.

8. A delimita¢do do conteudo juridico da privacidade (e do direito a vida privada,
portanto) passa também pelo exame dos confrontos com as normas tributdrias diretivas que,
quando atinentes a fiscalizacdo tributdria, preveem interesses contrapostos relativos a persecuc¢ao

indireta e motivada de finalidades administrativas concretas.

0. As normas relativas a fiscaliza¢do tributdria, ao preverem a possibilidade de
investigacdo aos contribuintes e a suas atividades pessoais e empresariais pelas autoridades
fazenddrias, submetendo pessoas fisicas e juridicas a atos de controle e obrigando-as a prestar
informacdes e fornecer documentos particulares, restringem diretamente o ambito de protecdo do
direito fundamental a privacidade, mais especificamente o direito fundamental a inviolabilidade

da vida privada, na forma prescrita pela Constituicdo Federal.

10. A atuacdo administrativa na seara fiscal constitui um dos pilares para o exercicio
das fungdes publicas, eis que, sem os recursos financeiros oriundos da imposi¢do tributdria, as
pessoas politicas ndo colocam em marcha sequer o proprio ato de governar. E como coroldrio do
poder de tributar, que se inicia com a atribui¢cdo de competéncias constitucionais para tanto, a
atividade fiscalizatoria exerce papel fundamental ndo s6 no controle do administrado, mas
também — e principalmente — para o incremento da arrecadacdo, em funcdo do que se afirma que

a Fazenda Publica, para consecucio de seus objetivos, tem o dever de investigar as atividades dos
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particulares de modo a identificar aquelas que guardem relagdo com as normas tributdrias e,

sendo o caso, proceder ao lancamento do crédito.

11. Os contribuintes devem, pois, se sujeitar as atividades de fiscalizacdo tributdria,
nao podendo, pura e injustificadamente, negar-se ao atendimento das exigéncias fiscais. A
Constituicdo Federal, em seu art. 145, § 1°, garante que o Fisco tenha acesso e analise
informacOes atinentes ao patrimOnio, aos rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte. Da mesma forma, o art. 194 do CTN prescreve a aplicabilidade da legislacao sobre
0 tema as pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou ndo, inclusive as que gozem de
imunidade tributdria ou de isencdo de cardter pessoal. Ou seja, as atribuicdes investigativas

impdem aos administrados o dever de suporta-las e, ndo raro, com elas colaborar ativamente.

12.  Dai, contudo, ndo decorre autorizacdo para que a tributacdo cinja-se a
indefinidamente arrecadar mais e a fiscalizacdo resuma-se a criar e implementar meios mais
eficazes para tanto. Deveras, hd limites e sua observancia é impostergdvel. O desempenho da
atividade de fiscalizacdo ndo € irrestrito e destinado a maximizar a utilidade dos meios de
investigacdo em prol de resultados positivos na arrecadagdo. A atuacdo do Poder Puiblico por

meio de seus orgaos fazenddrios &, pois, limitada.

13. O art. 145, pardgrafo primeiro, da Constitui¢do, concomitantemente a previsao do
principio da capacidade contributiva, estabelece quanto a fiscalizacdo tributdria o comportamento
a ser adotado pelo Poder Executivo através de seus orgaos fazendarios. A norma ndo se resume,
portanto, a autorizar a averiguacao fiscal, mas define como esta averiguacdo sera realizada, isto €,
mediante a identificacio do patrimOnio, dos rendimentos e das atividades econdmicas do
contribuinte. Assim, ndo é por qualquer meio que a Fazenda Publica ird fiscalizar, sendo apenas
através de um meio especifico: a identificacdo de patrimonio, de rendimentos e de atividades

econdmicas.

14. Fica claro, assim, que, ao descreverem a parcela de poder a ser exercida pelo
legislador, na institui¢do dos tributos, e pela Administracdo Tributdria, para nas atividades de
fiscalizac¢do, os comandos normativos referidos encerram verdadeiras regras juridicas, que t€m

carater imediatamente descritivo de conduta ou de atribui¢cdo de poder para a ado¢do de conduta.

15. A instituicdo de regras estabelece ambitos de competéncia diversos daqueles

decorrentes da instituicio de principios: enquanto nesta hipétese o Poder Legislativo pode
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escolher os meios para promover os fins, naquela outra ele estd previamente vinculado ao meio
constitucionalmente escolhido. Assim, o Estado devera atuar tnica a exclusivamente dentro dos
lindes determinados por tais normas constitucionais. De um lado, o legislador infraconstitucional
podera fazer aquilo e tdo somente aquilo que restar autorizado pela Constitui¢do Federal, nao
podendo, com base em preferéncias circunstanciais ou politicas, seguir outro caminho. Ao seu
turno, o administrador poderd exercer as competéncias nos estritos limites em que lhe foram

conferidas pela Constitui¢cdo e pelas leis.

16.  Nesse aspecto, as regras operam como instrumentos para alocacdo de poder de
decisdo, determinando “quem” deveria considerar “o que” diante de um caso concreto. Quando a
atuacdo do intérprete € restringida por uma regra, seu poder ou sua autoridade se limita a uma
conformacdo dos fatos a hipétese previamente estabelecida. Desta forma, dispondo o
ordenamento juridico de uma ou mais regras para um caso especifico, o intérprete terd de

desconsiderar certos fatos, certas razdes e certos argumentos em sua tomada de decisio.

17.  Simultaneamente as limita¢Oes decorrentes da alocacio de poder por intermédio de
regras juridicas, a previsdo constitucional de direitos e garantias individuais irradia seus efeitos
por todo o ordenamento, especialmente no que tange as relacdes cidaddo-Estado. Tal
circunstancia, além de decorrer dos proprios lineamentos tedricos e prescricdes normativas
especificas anteriormente descritas, vem expressa no Texto Constitucional, quando o art. 145,
paragrafo primeiro, in fine, determina que a administragdo tributdria, no exercicio da fiscalizagao,

devera respeitar os direitos individuais dos contribuintes.

18.  Além de vincularem materialmente o ordenamento juridico, também a estrutura
das normas de direitos fundamentais acarreta consequéncias nio s6 para sua interpretagdo, mas,
principalmente, para determinacdo do resultado de seu entrechoque com as normas que atribuem
poderes de fiscalizag@o aos orgaos fazendarios. Analisando as disposi¢des dos incisos X, XI e XII
do art. 5° da Constituicdo Federal, identifica-se a previsdo de nitidas regras proibitivas de
condutas violadoras da intimidade, da vida privada, da honra, da imagem, do domicilio e do

sigilo da correspondéncia, das comunicacdes e dos dados.

19. Tem-se, assim, que o poder estatal de fiscalizacdo, conquanto tenha seu exercicio
autorizado, ndo poderd desconsiderar, sem mais, as regras atinentes a prote¢ao da privacidade do

individuo e das empresas. O complexo normativo que regulamenta a fiscalizacdo tributdria e
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orienta sua execucdo €, como efeito, composto também pelas regras que dizem respeito a
protecdo da esfera juridica do fiscalizado. Neste sentido, ao buscar identificar o patrimonio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas dos administrados, ndo poderd o agente fiscal
simplesmente desconsiderar a necessidade de estar munido de ordem judicial para ingressar no

domicilio ou para quebrar o sigilo financeiro de um determinado contribuinte.

20. Neste contexto, o contribuinte tem de suportar a fiscalizagdo se, e somente se, 0s
respectivos atos e procedimentos forem realizados em consonancia com os direitos individuais
previstos na Constituicdo, notadamente aqueles relativos a protecao da privacidade. Além disso,
em funcdo da imperiosa vinculacdo a legalidade, a fiscalizagdo tributdria tem de ser empreendida
nos estritos limites definidos em lei, que fornece, assim, o caminho de possivel atuacdo dos
agentes e demais servidores na execu¢do de suas tarefas. O dever de colaboracdo vai, entdo, até o
limite legal concernente as mesmas garantias que limitam os poderes de investigacdo do Poder
Publico, de modo que, dentro do ambito de protecdo dos direitos envolvidos e além do espectro
autorizado pela legislacdo pertinente, ndo estdo os particulares, empresas ou instituicoes

obrigados a colaborar quando estiver em jogo a inviolabilidade da privacidade.

21. A atuacdo da administracdo publica, em que pese o dever de eficiéncia, € limitada.
O dever de eficiéncia, destarte, tem de ser compreendido ndo sé em aten¢do a melhora da relagdao
custo-beneficio, mas também — e acima de tudo — em observancia a outros comandos normativos
da ordem constitucional, dentre os quais aqueles atinentes a protecdo da esfera privada, de tal
sorte que, a pretexto de se reduzir os custos das atividades fiscalizatdrias e incrementar os
respectivos resultados, ndo se pode instituir regras cuja aplicacdo importe em violagdo de direitos

e garantias individuais previstos na Constituicdo Federal.

22. Deve-se buscar, assim, uma compatibiliza¢do, pois, a0 mesmo tempo que, por
disposic¢des constitucionais, ambos os lados — privado e publico — demandam o resguardo de suas
respectivas esferas de protecdo e atuagdo, o entrechoque de interesses € inevitdvel. A informagao
tributdria, em si mesma, ndo constitui uma panaceia capaz de resolver toda a problemadtica
associada aos interesses da fiscaliza¢do, de maneira que, para que se produza uma adequagdo
entre os meios utilizados e a finalidade perseguida, necessita-se de um esfor¢o de acomodacao de
ditos instrumentos aos direitos, valores e demais interesses reconhecidos em nosso ordenamento

constitucional.
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23.  Ou seja, em que pese o destaque que ostentam os direitos fundamentais no regime
democratico-constitucional inaugurado com a Carta de 1988, faz-se necessdrio, como condi¢ao
mesma a vida em sociedade e a propria protecio e promog¢do dos aludidos direitos, tutelar
interesses de cunho nitidamente oposto aos interesses individuais, buscando atender a demandas
que ultrapassam a esfera particular dos cidados. E esta uma das justificativas para o constituinte,
em um numero significativo de casos, ter reconhecido direitos de natureza transindividual e
permitir a limitagdo de interesses privados em prol da tutela de objetivos gerais, do que sdo
exemplos a cobranca e a fiscalizagdo de tributos, todos avessos a aspiracOes puramente
individuais.

24.  Mesmo que historicamente o interesse publico tenha sido tratado como um
conceito juridico indeterminado, temos que a indeterminacdo pode ser superada (i) mediante um
esforgo interpretativo (ii) em um dado caso concreto e (iii) com base em critérios encontraveis no
ordenamento juridico. Além disso, este processo de compreensdo se dd dentro de uma relacio de
administragdo, isto €, em face do exercicio de uma funcdo administrativa que, de sua vez, tem em

mira uma determinada finalidade: a realizag¢do de interesses alheios aquele que os realiza.

25.  Nessa perspectiva, a funcdo administrativa ndo € algo definivel segundo uma
concepcao abstrata e tedrica, porque reflete o modo como se forjou uma concepg¢do concreta de
Estado, que se reflete no seu direito positivo. Em razdo disso, a funcdo administrativa é
compreendida como um feixe de poderes juridicos, um conjunto de competéncias, o que significa
sua instituicdo e defini¢do por meio do direito. Esses poderes juridicos legitimam o exercicio de
atividades materiais e a formulagdo de comandos relativamente a conduta alheia, impondo-se aos
terceiros o dever de respeitar e submeter-se aos atos praticados pelo titular da fungdo. A
funcionalizacdo da Administracdo implica, pois, o reconhecimento e a tutela, pelo direito, de
certos fins a serem atingidos, impondo a obrigatoriedade de sua realizacdo, de modo que ha fins
que ultrapassam o ambito individual, atribuindo-se ao Estado que os promova e realize os valores

neles envolvidos.

26. O que define um interesse como “publico” € a atribui¢do (por meio de normas
juridicas) da realizacdo, prote¢do e desenvolvimento desse interesse pelo Estado. O importante é
a designacdo, ou ndo, da tarefa ao Poder Publico. O conteido da tarefa entdo tutelada nio tem,

assim, o condao de isoladamente determinar sua classificagdo como publico (e, portanto, seu
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regime juridico). Ou seja, a condicdo publica do interesse decorre de o ordenamento juridico,
visando a consecu¢do de determinados objetivos, encarecer a realizacdo de alguns deles ao
Estado, o que, entretanto, ndo torna a Administracdo Publica titular do interesse publico, mas
titular do gerenciamento e da tutela de sua satisfacdo e das atividades tendentes e necessarias para

tanto.

27. De conseguinte, a atividade tributante e as respectivas atribui¢des fiscalizatérias
constituem verdadeiros interesses publicos. Nao o sdo por estarem sob tutela do Estado e serem
por este executadas, mas por serem acometidas — por normas juridicas constitucionais — ao Poder
Publico com o fito (ainda que mediato) de assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca e o bem-estar, assim como o cumprimento dos objetivos fundamentais
do Estado Brasileiro de garantir o desenvolvimento nacional e promover o bem de todos (art. 3°,
CF/88). Ademais, mediante a consagracdo constitucional de um efetivo interesse puiblico na
consecu¢do da atividade tributante, opera-se a legitimacdo para que o Poder Publico intervenha

em determinadas relagdes sociais e em certos ambitos da autonomia pessoal.

28.  Em funcdo disso, o interesse publico comporta, desde a sua configuragdo
constitucional, uma imbricacdo entre interesses difusos da coletividade e interesses individuais e
particulares, ndo se podendo estabelecer uma supremacia tedrica e antecipada de uns sobre

outros.

29.  No caso da oposicdo dos interesses publicos fiscais com os interesses particulares
de resguardo a privacidade e suas expressdes, jA se encontram as respostas para eventuais
confrontos de interesses publicos e privados que se sucederem no mundo dos fatos, eis que, em
esséncia, a Constituicdo assim o fez através de regras. E, atentando para a estrutura e para a
funcionalidade das regras, vé-se que neste caso, ndo se exige a ponderacdo de direitos individuais
em face de interesses estatais, mas, ao contrdrio, demanda simplesmente a definicdo de razdes

excluidas.

30.  Verificada a existéncia de uma regra constitucional imediatamente aplicdvel ao
caso, afasta-se a ponderacdo horizontal de principios eventualmente colidentes, pois,
relativamente a hipotese, houve uma ponderacdo pré-legislativa das razdes contrapostas que

culminou no regramento constitucional, ndo cabendo ao aplicador substituir o Poder Constituinte
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mediante a desconsideracdo desse regramento. Nao se pode, pois, para casos ordindrios,

desconsiderar a funcdo especifica da regra, desprezando aquilo que ela permite, proibe ou obriga.

31. Assim, muito embora existente o conflito e em permanente ocorréncia na realidade
social, estd devidamente regulado por normas juridicas de ambito constitucional, as quais
representam a solugdo (juridica) para tal conflito. E imprescindivel, pois, que se lhes dé atengio
e, acima de tudo, que sejam cumpridas. Desta forma, o exercicio do poder administrativo para a
satisfacdo do interesse publico comporta, se ndo quer ser arbitrario, de um lado, a identificacao
do quadro completo de interesses, publicos ou privados, que estdo em conexdo com a atribui¢do
da autoridade; de outro, a representacdo completa e exata dos fatos em relacio aos quais o poder

¢é exercido.

32. Em vista disso, emergem substanciais preocupacdes com as capacidades
institucionais de o Fisco lidar com os pormenores da relacdo juridica tributdria quanto esta toca
direitos fundamentais dos contribuintes. Neste senda, imaginar que o Poder Publico, através de
seus Orgdos fazenddrios (voltados, portanto, a arrecadacdo de receitas), teria condigdes de,
imparcial e proporcionalmente, identificar e avaliar a existéncia de indicios de cometimento de
infracOes tributdrias para fins de requisicdo de dados e informacdes financeiras, na forma da Lei

Complementar n° 105/2001, é desconhecer como e para o que funciona a Fazenda Publica.

33. O Fisco, enquanto parte na relagdo juridico-obrigacional tributdria, dificilmente
terd suficiente (ou mesmo alguma) capacidade institucional para, de forma isenta e destituida de
qualquer pendor unilateral, tomar em conta os interesses particulares do sujeito passivo,
especialmente aqueles protegidos por normas de direito fundamental, que legitimamente

confrontarem as pretensoes tributantes e as investidas fiscalizatorias.

34, Em determinados casos, contudo, sequer ¢ dado a Administrac@o realizar a tarefa
de examinar e equilibrar os interesses, falecendo-lhe legitimidade constitucional para tanto.
Nessas situacOes, € necessdria e inarreddvel a interposi¢cdo da figura do juiz para, quando instado
a fazé-lo, se pronunciar e fornecer uma resposta fundamentada no que respeita a prevaléncia

deste ou daquele interesse.

35.  Cabe ao Poder Judicidrio o controle da atividade administrativa nas hip6teses em
que, inexistindo no ordenamento juridico solu¢cdo normativa para o conflito entre interesses

publicos e privados, a administracdo o tenha feito ao arrepio da preponderancia axioldgica da
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ordenacdo juridica; também em casos nos quais, conquanto haja disposicdo normativa valida que
promova o equacionamento de interesses, a administracio se tenha desviado do comando; e nas
ocorréncias em que, existindo norma que preveja o equilibrio de interesses na qual se paute o

Poder Publico, o preceito normativo esteja em desacordo com a ordem juridica.

36. E justamente em razdo da fundamentalidade de que estio dotados os direitos
fundamentais que se demanda a ininterrupta vigildncia daquele Poder do Estado que assume
como principal finalidade a sua guarda. O julgamento da conformagdo do equilibrio entre os
interesses constitucionais aparentemente contrapostos € precisamente o que exige a valoragio
independente e imparcial do juiz. Entre os Poderes do Estado, € o Judicidrio aquele vocacionado
as decisOes valoradas e fundamentadas, a prote¢do do sujeito de direitos e a solucao de conflitos
oriundos da ordem fética e juridica. E a autoridade judicial, portanto, o garante por exceléncia

dos direitos fundamentais.

37. A reserva de jurisdi¢cdo, além de ndo se circunscrever as hipoteses explicitadas na
Constitui¢do Federal, manifesta-se de duas maneiras: uma relativa, em fun¢do da qual se
estabelece o direito de qualquer individuo a garantia de apreciacdo, por uma autoridade judicial,
de toda e qualquer lesdo ou ameaca a direito que lhe seja infligida; e outra absoluta, que implica a
atribuicdo ao Poder Judicidrio ndo s6 de sindicar a posteriori a atuagdo estatal, mas também — e
fundamentalmente — a exclusiva fun¢do de emitir a primeira manifestacdo no que tange ao direito

aplicdvel a certas relacdes juridicas.

38.  Nesse segundo perfil da reserva de jurisdi¢do, estdo contidas as inviolabilidades
individuais, que se veem relativizadas diante da protecdo de interesses outros pela ordem
constitucional, especialmente face as prerrogativas estatais de fiscalizacio, que, em determinadas
hipéteses, no entanto, exigem pronunciamento jurisdicional prévio para que sucumbam as

imposi¢des do interesse publico.

39.  Assim, mesmo que a Constitui¢do autorize a limitacdo de direitos fundamentais —
como na atribuicdo de poderes de fiscalizacdo — e a legislacdo trace seus pormenores, deve haver
alguma necessidade concreta que justifique a ado¢do dos expedientes que afetam o dmbito de
protecio do direito fundamental — como a existéncia de sérios e manifestos indicios de
descumprimento da legislacdo tributéria e das respectivas obrigacdes pelo pretenso contribuinte.

Outrossim, as informacdes j4 existentes, inclusive as fornecidas pelo proprio sujeito passivo, tém
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de ser insuficientes e/ou inidoneas para que a Administragdo qualifique e proceda a seus atos de
imposicao tributdria ou fiscalizacdo. E, em observincia ao postulado da proporcionalidade,
devem inexistir meios menos gravosos a esfera juridica do contribuinte para o Poder Publico

atingir esses desideratos.

40.  Certas situagdes demandam, para a concretizagdo do ato (restritivo) de
fiscalizacdo, a observancia de uma exigéncia adicional, qual seja, a autorizacdo judicial, o que
todavia ndo implica necessdria e sistematicamente o embarago da atuacdo fiscal, ou mesmo

ocasiona prejuizos a execucdo dos atos de fiscalizagao.

41. O controle exercido pelo 6rgdo jurisdicional e o dnus argumentativo em prol da
restricdo a um direito fundamental ganhardo em intensidade a medida em que maiores forem: (1)
as possibilidades cognitivas do Poder Judicidrio sobre o tema e a situacdo de fato objeto do ato
administrativo; (2) as evidéncias quanto a presenca de vicios na legislacdo atributiva de
competéncia para pratica do ato administrativo limitador e/ou, em se tratando de ato
discriciondrio, na escolha realizada e no procedimento adotado pela Administracdo; (3) as
limitagdes impostas ao bem juridico protegido pela Constitui¢do; (4) a relevancia do bem juridico
em funcdo da preponderancia axioldgica prescrita pela Constituigdo. Em contrapartida, a
sindicabilidade judicial e o 6nus argumentativo em relag@o a restric¢do a um direito fundamental
serdo menos intensos quanto maiores forem: (1) as incertezas em relacdo as prognoses de fato
levadas em consideracdo pela Administracdo; (2) a complexidade e a tecnicidade da valoragdo
exigida para tratamento da matéria; (3) as margens de discricionariedade assinadas pela lei ao

Poder Puablico.

42.  Os critérios condutores do controle judicial dos atos e procedimentos
administrativos de fiscalizagdo tributdria sdo os postulados da proibicdo de excesso e da
proporcionalidade, este ultimo em seus trés subcritérios da adequagdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

43.  Em func¢do da proibicdo de excesso, veda-se a limitacdo excessiva de qualquer
direito fundamental, de maneira que da realizacao dos atos de fiscalizacao tributdria ndo poderd
resultar a aniquilacdo da privacidade. No que toca a proporcionalidade, esta serve de instrumento
para decisdo acerca da aptiddo de determinado meio para produzir efeitos que promovam a

realizacdo gradual de certa finalidade, considerando-se para tanto a restringibilidade aos direitos
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fundamentais afetados e se a realizacdo do fim ndo estd em relacdo de desproporcio

relativamente a restricao causada nos direitos fundamentais.

44. O postulado da proporcionalidade € o critério basilar para controle judicial de
restricdes a direitos fundamentais por atos do Poder Publico, dentre os quais se incluem aqueles
perpetrados pela fiscalizagdo tributdria no exercicio de suas atividades, bem assim os proprios

atos normativos que autorizam tais atividades
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