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O poder deve ser analisado como algo que circula, ou melhor,
como algo que so6 funciona em cadeia. Nunca esta localizado
aqui ou ali, nunca esta nas maos de alguns, nunca é
apropriado como uma riqueza ou um bem. O poder funciona e
se exerce em rede. Nas suas malhas os individuos nao so
circulam, mas estdo sempre em posicao de exercer este poder
e de sofrer sua acdo; nunca séo o alvo inerte ou consentido do
poder, sdo sempre centros de transmissao. Em outros termos,
0 poder ndo se aplica aos individuos, passa por eles
(FOUCAULT, 2003).



RESUMO

Esta dissertacdo versa sobre as implicacdes juridico-penais decorrentes da
prestacdo de informacdes pelos agentes financeiros as autoridades publicas — fora
dos casos em que se apresente autorizacao judicial — e a questdo da ponderacgéo
entre privacidade e interesse pela informagdo em um contexto de complexidade. O
presente trabalho visa tentar definir até que ponto, ante o cenario atual das relacbes
ocorrentes no ambito dos sistemas tributario e financeiro nacional e internacional, &
razoavel, do ponto de vista do Direito Penal, ainda atribuir aos agentes financeiros
responsabilidade criminal pelo ndo fornecimento — ou pelo fornecimento equivocado
— de informacdes a entes reguladores estatais, independentemente de autorizacao
judicial, e até onde é legitima a afronta ao direito a privacidade ante o chamado

interesse publico na busca da ‘verdade real'.

Palavras-chave : Sistema Financeiro. Sigilo Bancério. Sigilo de Dados. Direitos
Fundamentais. Poderes Investigatérios. Ordem Econdmica. Direito Penal

Econdmico.



ABSTRACT

This dissertation, master's degree in Criminal Science, concentration area
Penal System and Criminal Violence, research line Legal and Criminal Contemporary
Systems rules basically about the legal-criminal implications brought with the legal
obligation attributed to financial actors in providing information to government and the
question of balance between privacy and public interest in a context of complexity.
This paper aims to try to define to what extent, compared to the current scenario of
relations occurring within the financial and tax systems domestically and
internationally, is reasonable, from the standpoint of criminal law, also assign to
financial agents, criminal liability for non-delivery, or by providing misleading,
information to state regulatory bodies, regardless of legal authorization, even where it
Is legitimate to affront the right to privacy against the public interest in the serach of

the “real truth”.

Key-Words: Financial System. Banking Secrecy. Data Privacy. Fundamental Rights.

Investigative Powers. Economic Order. Economic Criminal Law.
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INTRODUCAO

O presente trabalho € resultante de pesquisas e estudos realizados no
decorrer dos dois anos de duracdo do Mestrado no Programa de Pds-Graduagao em
Ciéncias Criminais da PUCRS — area de concentracdo, Sistema Penal e Violéncia,
linha de pesquisa, Sistemas Juridico-Penais Contemporaneos —, apresentando como
objetivo a analise da legitimidade e da legalidade da atuac&o do Direito Penal sobre
a responsabilizacdo de dirigentes de instituicbes financeiras e tributarias pelo néo
fornecimento de informacdes a respeito de terceiros as autoridades publicas
(sobretudo ao Ministério Publico, agentes fiscais e policiais), sem autorizacao judicial
devidamente motivada.

A regulamentacdo da vida em sociedade, hoje, apresenta um cenario
originario do século passado, quando o Direito Penal sofreu um visivel alargamento,
operado pela maior intervencédo do Estado na sociedade. Tal dindmica permitiu que
o Direito Penal interviesse em areas até entdo reservadas a outros sistemas de
protecdo, sem abdicar de seus principios basilares (Direito Penal secundario).*

Nota-se que esse movimento ainda nao cessou. A expansdo da
pseudoprotecdo estatal a bens juridicos que, evidentemente, prescindem de tal
status vem se acentuando gradativamente, como resposta a um anseio social de
protecdo aos supostos males da sociedade de risco — movimento tipico de um
contexto caracterizado, sobretudo, pela inseguranca institucionalizada. Ha o trauma
da passagem do ideal societario (a busca por uma sociedade perfeita, limpa) para o
ideal comunitério (no qual o conceito de espaco se relativiza e pessoas com
caracteristicas e interesses em comum interagem, em uma relacdo que Mafessoli
chama de tribalismo p6s-moderno).?

Com a configuracdo deste novo cenario, apresenta-se como consequéncia

inevitavel a mutacéo cada vez maior da delinquéncia econdémica. Os contextos de

! O chamado Direito Penal secundario é resultante de uma tendéncia doutrinaria e legislativa que,
desde o fim do século passado, busca a atualizacdo do direito penal classico para fim de enfrentar
os desafios da sociedade atual, marcada pelo dinamismo e fluidez, em um movimento de expansao
da resposta estatal a criminalidade. Segundo Faria Costa, a diferenca apresentada entre os dois
conceitos ndo se situa no plano formal, mas, sim, na ordem material, “fruto da maior ou menor
ressonancia axiolégica que os valores — que aspiram a ser plenamente protegidos — adquirem na
ordem juridica e no contexto sécio-cultural em que se inserem” (FARIA COSTA, José de. Nocdes
fundamentais de direito penal (fragmenta iuris poen alis). Coimbra, Portugal: Coimbra Editora,
2007).

> MAFESSOLI, Michel. A contemplagdo do mundo. Porto Alegre: Artes e Oficios, 1995.
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sua conceituagcdo passam a ser cada vez mais vagos, e os modos de controle da
ordem pelo sistema juridico-legal sdo cada vez mais ineficazes dentro desse caos
institucionalizado, gerando uma acentuada regulamentacdo paraestatal, baseada
nas normas de compliance.®

Justamente neste contexto é que se busca averiguar e discutir a
responsabilidade penal dos agentes financeiros pelo delito de nédo prestar
informacdes a autoridades publicas, independentemente de autorizacdo judicial.
Questiona-se aqui até que ponto € legitima a afronta aos primados constitucionais
garantidores da privacidade para salvaguardar interesses indiscutivelmente menos
nobres, tanto das administragBes financeira e fazendaria quanto do Ministério
Publico.

E justamente sobre a resposta estatal a necessidade de controle da
sociedade (que atualmente se configura extremamente dinamica e veloz) que se
trata 0 ponto central da presente pesquisa. O questionamento dos instrumentos
legais que passam a margem das garantias consubstanciadas na Carta Magna — tais
como obrigacfes legais descritas em preceitos vagos e imprecisos, que dao ampla
margem de interpretacdo em favor dos agentes responsaveis pela busca de
informacdes — se faz cada vez mais atual e necessario nesta época em que cada
vez mais dificil se torna a efetivagédo de certos direitos individuais.

Acerca da metodologia utilizada, foi adotado, primeiramente, um método de
investigacao tedrico que teve como base os procedimentos de pesquisa bibliografica
— através de obras de doutrina referentes ao tema e da analise comparativa entre a
doutrina nacional e estrangeira — e documental — versando sobre o exame estrutural
da legislacdo. A partir disso, seguiu-se para um metodo empirico de investigacéo
através da andlise de casos, que teve como base também o procedimento
documental, almejando estudar o histérico de processos judiciais onde dirigentes de
empresas que atuam no ambito dos sistemas financeiro e tributario foram
responsabilizados criminalmente pelo ndo fornecimento de informacgdes a entidades

reguladoras.

O termo compliance refere-se a politica de implantagéo e implementagdo dos sistemas de controles
internos de riscos das instituicées financeiras. Um dos pilares para o funcionamento do mercado
financeiro internacional, fixado pelo acordo Basileia I, no qual o Brasil é signatario, tem no Banco
Central do Brasil sua autoridade fiscalizadora, agindo sobre as instituicbes por ela autorizadas, em
relagdo a seu atendimento, suas instru¢des normativas e também sobre suas atividades, seu
sistema de informacdo de ordem financeira, operacional, gerencial e de riscos (FORTUNA,
Eduardo. Mercado financeiro: produtos e servicos. 18 ed. Rio de Janeiro: QualityMark, 2011, p.
891).
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A estrutura do presente estudo apresenta-se da seguinte maneira: o0 primeiro
capitulo traz um panorama da constru¢cdo do Estado Moderno dentro de uma
perspectiva do ideal liberal ascendente a partir da modernidade histérica, a
transformacado da sociedade feudal e sua passagem para o dominio da burguesia e
o surgimento do capitalismo, bem como o posterior surgimento das criticas a este
paradigma através do surgimento dos movimentos sociais, do individualismo e da
propria sociologia. Também nesta parte séo tratados o desenvolvimento da estrutura
do Estado Moderno e as diferentes modalidades estatais dai decorrentes. Em
seguida, é feita uma analise da crise paradigmatica originaria da critica aos ideais
liberais da modernidade — dentro do que se chama de modernidade tardia ou, para
alguns, pos-modernismo —, englobando a evolucdo e o dinamismo das relacdes
econdmico-sociais analisadas a partir do século XIX, atravessando toda a
complexidade do século XX.

A parte seguinte analisa especificamente o papel instrumental do Direito
Penal como objeto de ameaca aos responsaveis por instituicbes financeiras para a
obtencéo de provas a serem utilizadas no ambito processual penal. Primeiramente é
tracado um quadro histérico acerca da economia politica nacional neste periodo,
analisando a formac&o da estrutura burocrética atual que rege e fiscaliza as relacdes
no ambito do Sistema Financeiro Nacional. Segue a este cenario um estudo sobre
os institutos dos direitos fundamentais a intimidade e a informacéo, seu historico
conceitual e as hipéteses de resolucdo de conflitos resultantes do choque de tais
grandezas através do principio da proporcionalidade ou ponderagéo. Por fim, sdo
analisados os tipos especificos anteriormente citados, bem como a eficacia desta
legislacdo para a obtencdo do fim proposto. Tal analise busca contextualizar a
discusséo ao largo da atual lei de regéncia, no caso, a Lei Complementar 105, de 10
de janeiro de 2001, uma vez que o objeto principal da presente dissertacdo trata
das hipéteses de requisicdo de informagBes de movimentacdes financeiras sem
autorizacao judicial, bem como o fato de estarem varios dispositivos do referido texto
legal sendo objeto de impugnacéo via A¢ao Direta de Inconstitucionalidade junto ao
Supremo Tribunal Federal.”

O derradeiro capitulo traz a analise de dois casos praticos onde figuraram

* BRASIL. Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001. Disp8e sobre o sigilo das operacdes de
instituicdes financeiras e da outras providéncias.

® ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859, todos apensos, de relatoria do Ministro Dias Toffoli e ainda sem
julgamento definitivo.
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como objetos principais exatamente o poder de requisicdo de informacdes pelo
Ministério Publico contra os responséveis pelas instituicbes financeiras, sendo um
dos casos de decisao anterior a vigéncia da atual lei de regéncia, e outro posterior. A
analise aprofundada das decisbes e os pontos de vista tomados pelos julgadores
Nnos casos praticos sdo objeto desta parte.

Ante este cenario, portanto, em que o clamor por dinamismo do Direito Penal
se choca frontalmente com a relativizacdo dos direitos fundamentais do individuo,
sem haver um limite claro entre o poder investigativo do Estado e os direitos e

garantias fundamentais, € que se situa a presente investigacao.
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1 A (INEFICACIA DOS MECANISMOS ESTATAIS DE CONTROL E NA
SOCIEDADE MODERNA: AS RELACOES ECONOMICAS NA
COMPLEXIDADE

Apresenta-se esta primeira parte do trabalho com a elaboracdo de uma
andlise sobre o aspecto histérico da formacdo e desenvolvimento da estrutura do
conhecimento moderno em diversos aspectos, tais como as formas estatais, a
dindmica das rela¢gBes sociais e econdmicas e a crenca no conhecimento humano
em seu desenvolvimento e crise, que levou a queda do paradigma moderno
originalmente tracado com a sensacdo de descontrole e fluidez caracteristica dos

tempos atuais.

1.1 MODERNIDADE E AMBICAO DE CONTROLE

A conceituacdo do periodo histérico conhecido como modernidade nao
apresenta um marco inicial certo por parte dos historiadores.® No entanto, tal marco
temporal vem apenas demarcar de forma objetiva a evolugdo do pensamento e
modo de vida ocidental europeu desde os primérdios do século XVI, periodo este

caracterizado por aspectos que atingiram ndo apenas a dinamica social, mas o

® Dentre as varias conceituacdes temporais trazidas pela doutrina sobre 0os marcos iniciais (e, porque
nao, finais) da modernidade, parece razoavel a elaborada por Marshall Berman, que assim leciona:
“Na esperanca de ter algum controle sobre algo tdo vasto quanto a histéria da modernidade, decidi
dividi-la em trés fases. Na primeira fase, do inicio do século XVI até o fim do século XVIII, as
pessoas estdo apenas comecando a experimentar a vida moderna; mal fazem ideia do que as
atingiu. Elas tateiam, desesperadamente, mas em estado de semicegueira, no encalco de um
vocabulario adequado; tém pouco ou nenhum senso de um publico ou comunidade moderna,
dentro da qual seus julgamentos e esperancas pudessem ser compartilhados. Nossa segunda fase
comeca com a grande onda revolucionaria de 1790. Com a Revolugdo Francesa e suas
reverberagBes, ganha vida, de maneira abrupta e dramatica, um grande e moderno publico. Esse
publico partiiha o sentimento de viver em uma era revoluciondria, uma era que desencadeia
explosivas convulsdes em todos os niveis de vida social, pessoal e politica. Ao mesmo tempo, o
publico moderno do século XIX ainda se lembra do que é viver, material e espiritualmente, em um
mundo que n&o chega a ser moderno por inteiro. E dessa profunda dicotomia, dessa sensacéo de
viver em dois mundos simultaneamente, que emerge e se desdobra a ideia de modernismo e
modernizacdo. No século XX, nossa terceira e Ultima fase, o processo de modernizacdo se
expande a ponto de abarcar virtualmente 0 mundo todo, e a cultura mundial do modernismo em
desenvolvimento atinge espetaculares triunfos na arte e no pensamento. Por outro lado, a medida
que se expande, o publico moderno se multiplica em uma multiddo de fragmentos, que falam
linguagens incomensuravelmente confidenciais; a ideia de modernidade, concebida em inUmeros e
fragmentarios caminhos, perde muito de sua nitidez, ressonancia e profundidade e perde sua
capacidade de organizar e dar sentido a vida das pessoas. Em consequéncia disso, encontramo-
nos hoje em meio a uma era moderna que perdeu contato com as raizes de sua propria
modernidade.” (BERMAN, Marshall. Tudo o que é sélido se desmancha no ar: a aventura da
modernidade. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2007, p. 25-26).



17

proprio método de evolugdo do pensamento humano nos ultimos cinco séculos.
Muito ja se divagou acerca da modernidade, suas causas e consequéncias, suas
conquistas e utopias, a grande tentativa de redencéo e afirmacédo da raca humana, o
derradeiro delirio do homo sapiens em consagrar sua superioridade ante todas as
demais forcas e criaturas do mundo onde vive.’

O avanco cientifico, impulsionado por um longo periodo de asfixia religiosa e
da intima ligacdo desta com o poder estatal — traco marcante da era medieval —,
buscou a racionalizacdo dos fenbmenos globais. O pensamento até entédo vigente
era baseado na explicagdo dos acontecimentos humanos e naturais e na andlise da
relacdo entre homem e Deus dentro de uma perspectiva ética religiosa — para ser
moralmente correto, 0 homem deveria seguir as leis divinas e tentar se aproximar ao
maximo do exemplo de perfeicdo dado pelo Divino. O pensamento moderno,
centrado na légica e na tentativa de se classificar os diversos expoentes do
conhecimento humano em uma ordem geral — sobretudo segundo a doutrina de
Descartes® e Kant® —, consistia basicamente em reduzir a complexidade do mundo a
um certo numero de elementos simples, a fim de estuda-los individualmente, para
compreende-los melhor. A objetivagdo do método cientifico, tal como apresentada,
permitiu 0 avangco do conhecimento humano e a dinamizagcdo das relacbes nos
diversos ramos da ciéncia e da sociedade. Tudo passaria a fazer parte de uma

ordem racional e plausivel. O homem passou a ter o papel central no Universo em

" HARVEY, David. Condigdo pés-moderna: uma pesquisa sobre a origem d a mudanca cultural.
11. ed. S&o Paulo: Loyola, 2002.

® René Descartes apresenta, em meados do século XVII, um novo sistema filoséfico, caracterizado
pela fusdo das ideias trazidas inicialmente por Tomas Hobbes e Francis Bacon sob a ética
matematica, resultando no Discurso do Método, sua principal obra. Hobbes e é considerado o pai
da filosofia moderna (RUSSELL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental: a aventura dos
pré-socraticos a Wittgenstein. 5. ed. Rio de Janeiro: Ediouro, 2001, p. 32-36).

° Segundo Immannuel Kant, a moral deve ser dada a priori, conceito basico para o chamado
Imperativo Categ0rico, cujas bases sédo trazidas em sua obra Critica da Razdo Pura. Com isso, ele
afasta a ideia de que as regras do agir humano ndo se encontram na natureza ou no ambiente em
gue o homem vive. Prioristicamente, as categorias tratadas surgem na maneira pura de se analisar
um objeto, sem influéncia alguma de sentimento ou emocao prévios. Nao se fala propriamente em
experiéncia. Mas, sim, de conhecimento das consequéncias de seus atos. Os primados trazidos
pelo Imperativo Categérico bastam como normas orientadoras para 0 homem direcionar as suas
condutas, ou seja, basta perguntar se sua conduta seria aceita pela coletividade para ser tido como
correta, passando assim o homem de mero objeto de conceitos pré-determinados por um ente
etéreo superior para ator determinante do direcionamento de suas condutas. Assim, Kant afasta a
ideia de submissédo da conduta e do pensamento humanos as leis da natureza e de Deus, sendo o
homem livre, pois se submete a uma lei de que ele préprio é o autor. O pensamento de Kant pautou
guase toda a discussao sobre a ética na modernidade ao fundamentar o uso da razao como vetor
direcionante das condutas humanas. O homem teria uma predisposicdo intelectual para reconhecer
0 que seria certo e ndo buscar apenas a sua felicidade (KANT, Immanuel. Critica da Razé&o Pura.
Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 408-434).
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detrimento de Deus, numa tentativa de se desvencilhar da influéncia clerical
arraigada em seu modo de pensar por mais de mil anos.’® A razdo, enquanto
conjunto de regras que o discurso deve respeitar para ser aceito como valido, passa
a ser a principal diretiva norteadora dos avancos humanos. Deus, assim como todos
0s elementos nao racionalizaveis, é renegado a um segundo plano — ou excluido da
realidade racional.™*

Trata-se de um movimento historico caracterizado, sobretudo, pela
polarizacdo e radicalizacdo de conceitos em busca do racional. A razdo € una,
excludente de tudo aquilo que ndo se encaixa na sua acepgado, inclusive a
subjetividade. O homem buscou os préprios limites de sua complexidade, passando
a simplesmente desconsiderar o que nao tinha explicacdo racional ou cientifica.
Essa pseudossuperioridade em relacdo as demais criaturas terrenas veio a
impulsionar todos os ramos do conhecimento humano, em um avanco tecnologico
sem precedentes, resultando nessa complexa rede relacional na qual a humanidade
atualmente estéa inserida.

Nesse contexto historico nota-se o surgimento de novos conceitos sobre os
quais se baseariam toda a ideologia da modernidade, tais como individuo, direito
natural e estado social.

O conceito de individuo como nucleo central da vida social trouxe uma das
caracteristicas marcantes do referido periodo. A alteracdo da dinamica social,
anteriormente baseada no critério de comunidade, onde cada pessoa fazia parte
estatica e determinada de um todo comunitario, foi sobrepujada por uma nocéo de
sociedade, formada por individuos dotados de autonomia e livre arbitrio que, em
nome de uma ordem plural, abriam méao de parte de sua autonomia para a garantia

de uma ordem coletiva, através de uma espécie de acordo coletivo, o chamado

1 DUMONT, Louis. O individualismo: uma perspectiva antropoldgica da ideologia moderna. Rio
de Janeiro: Rocco, 1993.

1 A obra de Friedrich Nietzsche, um dos maiores renegadores da existéncia de Deus, é marcada por
um viés individualista exacerbado, que rejeita as formas de poder, as instituicbes sociais e 0s
valores do modernismo, se anunciando como um ser imoral (ou amoral), defendendo a liberdade de
acao e de pensamento como formas para a evolugcdo humana e desprendimento a um mundo pré-
concebido. A liberdade deve ser total, libertada tanto de principios morais como direitos e deveres
civis. Para Nietzche, o grande pecado original do homem seria ndo ter aproveitado o mundo em sua
plenitude, chave esta para a plena satisfacdo e diversdo humanas. Sobre bem e mal, o autor
simplesmente rejeita os rotulos, pois a ideia de conceituar a tudo e a todos é tipica de um
pensamento limitado (NIETZCHE, Friedrich. Ecce Homo. S&o Paulo: Martin Claret. 2002b.).
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contrato social.*?

Esta dindmica social € bem retratada por Dumont, que descreve a evolucéo
da ideologia ocidental desde a base tracada pelos estudiosos da antiguidade — as
chamadas teorias organicas, onde o todo social ou politico se sobrepde — até as
teorias modernas, ou holisticas, nas quais ha a sobrepujanca do individuo humano.
Indo mais além, também faz uma distincdo entre as diferentes acepc¢fes do termo
individuo: no sentido empirico (amostra indivisivel da espécie humana) e no sentido
moral (independente, autbnomo e ndo social, dentro da ideologia moderna de
homem e sociedade). Esse processo de individualizagdo, segundo o autor, teve
inicio a partir dos ensinamentos de Tomas de Aquino, que fixou as bases para o
pensamento medieval do individuo a partir da combinacédo da revelacao crista e da

filosofia aristotélica.

Ao nivel da religido, da fé e da graga, cada homem é um todo vivo, um
individuo privado em relacao direta com o seu criador e modelo, ele €&, pelo
contrario, ao nivel das instituicées terrenas, um membro da comunidade,
uma parte integrante do corpo social. Se, por um lado, a pessoa basta-se a
si mesma, o fato baseia-se nos valores Ultimos revelados, tem raizes na
intimidade da pessoa com Deus, ao invés de suas relacbes terrenas. Do
outro lado, a comunidade terrena é legitimada, com a ajuda de Aristételes,
como um valor secundario, enquanto instituicdo racional, em contradicao
com a doutrina anterior, a qual s6 a admitia como um remédio que se tornou
necessario por forga do pecado original.13

Nota-se, com base em tal doutrina, a evolucdo da sociedade partindo do
conceito de universitas — em que o corpo social € um todo Unico do qual os
individuos fazem parte — para o de societas — qual seja a livre e simples associacao.

A evolucéo da ideia individualista trouxe os fundamentos tedricos da formagéo
do Estado Moderno. Pode-se considerar como sendo 0 apice deste movimento a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, adotada pela Assembleia

Constituinte francesa em 1789. Muito embora tenha advindo de atos similares

2 Segue-se uma discuss&o histérica de quais seriam as modalidades de sujeicdo dos individuos a
uma ordem social superior. Para Hobbes, o estado de natureza do homem néo é descartado, mas
minimizado. O homem vive em um estado social menos alguma coisa, ou seja, 0 homem, para viver
em uma sociedade organizada, se sujeita (contrato), passando do estado simples de ‘homem’ para
o de ‘comunidade’ (commonwealth), seu aspecto politico. Sua teoria é fundada na representagdo e
insiste no conceito de sujei¢cdo. Por sua vez, Rousseau tinha o homem natural como um ser livre,
igual e dotado de piedade, mas com faculdades ainda ndo desenvolvidas — nem bondoso, nem
maldoso. Sua evolugdo seria resultado de um conjunto transcendente de vontades através de um
grande acordo social. O povo seria soberano e, uma vez reunidos seus integrantes, geraria uma
alquimia, que, da reunido das vontades individuais, geraria uma vontade geral, qualitativamente
diferente da vontade de todos e com propriedades extraordinarias (RUSSELL, op. cit., p. 55-60).

* DUMONT, op. cit., p. 108.
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anteriores, como a Declaracdo dos Estados Unidos, aquela marcou por ter sido a
primeira a ser adotada por uma grande nacgao, imposta a um monarca e proposta
como exemplo ao mundo.*

Tal declaracdo, resultante de uma evolugcdo do pensamento politico ja
anteriormente retratado por pensadores como Montesquieu e Beccaria, visou
sistematizar direitos inerentes a todos os homens, dentro de uma visédo utopica de
igualdade. Montesquieu, baseado num modelo racional de execucédo das funcbes
governamentais, elaborou o principio da separacdo dos poderes estatais em uma
estrutura tripartite — executivo, legislativo e judiciario —, a fim de garantir a liberdade
dos cidadaos, sobretudo em matéria penal.

Quando em uma s6 pessoa, ou em um mesmo corpo de magistratura, o
poder legislativo estd reunido ao poder executivo, ndo pode existir
liberdade, pois se podera temer que 0 mesmo monarca ou 0 mesmo senado
criem leis tirdnicas para executa-las tiranicamente. Também nao havera
liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder legislativo e do
executivo. Se o poder executivo estiver unido ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidadaos seria arbitrario, pois o juiz seria o
legislador. E se estiver ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a forca
de um opressor. Tudo entdo estaria perdido se o mesmo homem, ou o
mesmo corpo dos principais, ou o dos nobres, ou o do povo, exercesse
estes trés poderes: o de criar leis, o de executar as resolu¢cdes publicas e o
de julgar os crimes e as querelas dos particulares.™

Beccaria, por sua vez, buscando avancar nos primados de Montesquieu,
surge na segunda metade do século XVIII como o grande defensor da legalidade
penal. Segundo o autor italiano, tendo por base os primados do contrato social de
Rousseau, somente o poder legislativo, como retrato direto da sociedade e da
vontade popular, teria legitimacéo para a construcao e descricao de um rol taxativo e

claro de condutas censuraveis coletivamente.

Quando as leis forem fixas e literais, quando apenas confiarem ao
magistrado a missdo de examinar os atos dos cidadaos, para indicar se
esses atos sdo conformes a lei escrita, ou se a contrariam; quando,
finalmente, a regra do justo e do injusto, que deve orientar em todos 0s seus
atos o homem sem instrugdo e o instruido, ndo constituir motivo de
controvérsia, porém simples questao de fato, entdo ndo se verdo mais os
cidadaos submetidos ao poder de uma multiddo de infimos tiranos, tanto
mais intoleraveis quanto menos € a distancia entre o opressor e o oprimido;
gue se fazem tanto mais cruéis quanto maior resisténcia encontram, pois a
crueldade dos tiranos é proporcional, ndo as suas forcas, porém aos
entraves que lhes sdo opostos; e sdo tanto mais nefastos quanto ndo ha

14 .
Ibid., p. 109.
> MONTESQUIEU, Charles-Louis. Do espirito das leis. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, p. 166.
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guem possa libertar-se de seu jugo sendo submetendo-se ao despotismo de
um so.

Ainda segundo Dumont, o grande arauto do individualismo enquanto conceito
(e que iria se sagrar na modernidade) foi Guilherme de Occam (ou Okcham), cuja
obra teve como ponto principal a controvérsia entre o papado e os franciscanos
sobre a doutrina da pobreza apostolica. As ideias de Occam combatiam o realismo
pregado por Tomas de Aquino, que se caracterizava pelo determinismo divino da
existéncia e da individualidade (em que seres particulares seriam ‘substancias
primeiras’, criados a imagem e semelhanca de Deus, diferentes das coisas — res —,
as ‘substancias segundas’). Para Occam, ndo existiam ‘substancias segundas’. Os
animais, as pessoas e as coisas s&o consideradas isoladamente, sem disting&o."’
Sua doutrina rompeu com o0 pensamento determinista anteriormente vigente. N&o
existe lei natural acerca de uma ordem ideal das coisas. Ndo ha nada além da lei
real estabelecida, seja por Deus, seja positivamente pelos homens, com a licenca de
Deus. Assim, mesmo Occam nao sendo um jurista, ele tragou as bases para uma
teoria subjetiva do Direito, além de prever as noc¢des de soberania do povo e

contrato politico.

[...] Occam, em sua polémica contra o Papa, chega ao ponto de negar que
exista realmente algo como ‘a ordem franciscana’: ha somente monges
franciscanos dispersos por toda a Europa. Os termos gerais tém
fundamento na realidade, mas nada significam em si mesmos, salvo um
conhecimento imperfeito e incompleto das entidades reais a que podemos
aqui chamar licitamente entidades individuais.*®

Incontestavel que tais preceitos venham ao encontro da ideia central da
modernidade, baseada na certeza e fascinio racionalista em querer capturar,
dominar e expurgar as forgas naturais através da superioridade do pensamento e
raciocinio humanos, a busca de rompimento com todas as formas estruturais do
passado, pela destruicdo do velho e obsesséo pelo progresso. Necessaria se faz a
destruicdo para recriar 0 novo, nem que para isso se faca uso de discursos e
movimentos contraditérios e complexos.

Uma préxima etapa na evolugdo do pensamento social em direcdo a

modernidade foi a doutrina pregada por Thomas Hobbes. Sua obra classica, Leviata,

' BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. S&o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 23
' DUMONT, op. cit., p. 77.
'8 Ibid., p. 79.
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decreta o rompimento entre a religido e a filosofia tradicional.’® Para o autor, o
estado de natureza do homem néo € descartado, mas, sim, minimizado. O homem
vive em um estado social menos alguma coisa, ou seja, o homem, para viver em
uma sociedade organizada, se sujeita (contrato), passando do estado simples de
‘homem’ para ‘comunidade’ (commonwealth), seu aspecto politico. Para ele, “no
estado natural, todos séo iguais e procuram se preservar de diversas maneiras, a

custa dos demais, de modo que existe um estado de guerra todos contra todos”.*

Para escapar deste incomodo pesadelo, os homens se reinem e delegam
poderes a uma autoridade central. [...] Os homens, sendo racionais e
competitivos, tendem a chegar a um acordo ou convénio artificial, segundo o
gual concordam em se submeter a alguma autoridade por eles eleita. Uma
vez em curso semelhante sistema, ndo existe, pois, o direito de se rebelar,
uma vez que sao os governados que estdo obrigados pelo acordo, e ndo o
governante. S6 quando um governante deixa de fornecer a protecdo para a
qual foi escolhido, os homens podem, justificadamente, declarar o acordo
nulo e sem efeito.”*

Em contraposicdo ao pensamento de Hobbes estd Rousseau e sua teoria do
contrato social. Enquanto a teoria do pensador inglés é fundada na representacao e
insiste no conceito de sujeicdo, a do francés é coletiva, democratica e insiste na
liberdade. As ideias de Rousseau se aprofundam mais, em relacdo as de Hobbes,
no tocante a subtracéo filoséfica do homem em sociedade. Para o francés, o homem
natural seria, a priori, livre, igual e dotado de piedade, mas com faculdades ainda
nao desenvolvidas — nem bondoso, nem maldoso. Sua evolucéo seria resultado de
um conjunto transcendente de vontades através de um grande acordo social. O povo
€ soberano e, uma vez reunidos seus integrantes, geraria uma alquimia que, da
reunido das vontades individuais, geraria uma vontade geral, qualitativamente
diferente da vontade de todos e com propriedades extraordinarias. Tal pensamento
gerou muitas criticas dos liberais, mais afeitos as ideias de Hobbes.??

Foi justamente desta unido de pensamentos dos mais diversos ramos da
ciéncia, sobretudo os de natureza légico-matematica, que surgiu, no ambito da

modernidade, a aspiracdo de controle dos entes sociais pelo Grande Leviata, em

¥ Para Hobbes, 0 homem ndo é um animal sociopolitico. Isso gerou um cenario onde “[...] a
especulacdo sobre o estado de natureza e o direito natural elevou-se ao absoluto e a uma
intensidade sem precedentes, enquanto que a perspectiva maquiaveliana € enriquecida e
sistematizada [...]" (RUSSELL, op. cit., p. 97).

2% |pid., p. 275

! |bid., p. 275-276

2 DUMONT, op. cit., p. 96-101.
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primeiro plano. No entanto, a utopia moderna de submeter todos os homens, em um
contexto de igualdade, a mesma pressao e vigilancia néao iria persistir por muito mais

tempo.

1.2 A FORMACAO DO ESTADO MODERNO

A busca da ordem e racionalizacdo da atividade humana também se
apresentou de forma muito aguda na estruturacdo do modus governamental dos
novos estados nacionais que desabrocharam a partir do século XVII.

O quadro até entdo vigente apresentava uma estrutura sociogovernamental
simplificada. Se, por um lado, na primeira metade do milénio passado, a sociedade
cristd medieval apresentava-se como sendo uma entidade Unica e indivisivel em
torno da qual se reuniam todos os cristdios sob as béncdos de um Deus e,
evidentemente, seu representante direto na Terra, o Papa, a partir do século XV
tém-se as primeiras revolugdes visando substituir a Igreja pelo Estado no papel de
entidade social central. A doutrina, estabelecida pela Igreja primeiramente no
Concilio de Constanca, em 1414, que tracou a base do Poder Divino dos Reis
encontrou resisténcia dos Imperadores durante toda a ldade Média. A Reforma
Protestante rompeu este quadro, enfraquecendo o poder eclesiastico e permitindo a
ascensdo das monarquias absolutistas.?® Surgia, assim, a primeira forma de estado
moderna, baseada na supremacia das cidades-estado da antiguidade, e a evolucao
da ciéncia politica, cujo maior expoente foi Maquiavel.?*

De um lado havia um déspota no topo do cenario, personificado em um
representante maximo da nobreza — Rei, Imperador ou alguém equivalente —,

abencoado com a protecdo e providéncia divinas, tudo chancelado pelo apoio

238 Segundo Sarlet (1995, p. 93), o periodo compreendido como Idade Média traz consigo uma injusta
imagem negativa, como sendo uma “era de obscurantismo e violéncia, [...] marcada por um
profundo atraso cultural, social e econdémico”. No entanto, segundo o autor, € no periodo
compreendido como baixa idade média, entre os Séculos Xl e XV, “que se encontram os fatores os
quais, nos decorrer dos séculos, vdo conduzir a formacao do estado moderno” (SARLET, Ingo
Wolfgang. “Maquiavel”, “O Principe” e a formacgédo do estado moderno. Revista da Associagdo dos
Juizes do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 63, 1995, p. 95).

4 para Dumont, a ciéncia politica foi a primeira a ciéncia pratica a se emancipar da rede holistica dos
fins humanos. “A Reforma luterana desferiu um golpe decisivo no que restava da ordem medieval e
do Santo Império Romano germanico. A sociedade global seria doravante o Estado individual, ao
passo que o essencial da religido teria seu santuario na consciéncia de cada cristao individual. O
poder laico torna-se supremo e foi elevado a uma espécie de santidade, gragas a teoria do direito
divino dos reis. Tudo isso repousava no pressuposto da homogeneidade religiosa do Estado,
governante e governados compartilhando da mesma fé: cujus regia ejus religio (cf. na Inglaterra os
Acts of Uniformity) [...]" (DUMONT, op. cit., p. 85).
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institucional do clero, o que, na pratica, retirava do monarca qualquer limite pratico
para sua atuacdo.”® De outro lado, uma legido de governados imersos em um
discurso filosoéfico-religioso, pregador da imobilidade social e da pré-concepcéo
divina das possibilidades terrenas de cada pessoa, baseada na luta por uma
recompensa espiritual post mortem.

Esse cenéario simplificado e centralizado requeria das autoridades
administrativas o desenvolvimento de grandes e dispendiosos elementos de
aparelhnamento de controle estatal, sobretudo no que refere ao exército, policia e

administragao local.

Tal estratégia absolutista serviu fundamentalmente para, na passagem do
modelo feudal para o moderno, assegurar a unidade territorial dos reinos,
sustentando um dos elementos fundamentais da forma estatal moderna: o
territorio. (...) O Estado Moderno — nessa sua versao inicial absolutista —
calca-se, como bem assinala Max Weber, na burocracia e no exército. Isso
significa dizer que o modelo de dominagéo carismatica sogobra diante do
modelo de dominacdo legal-racional. E o poder do exército sera
fundamental para a manutencdo do cerne da estrutura do Estado Moderno:
a soberania territorial. Ou seja, 0 homem do medievo passa de servo da
gleba, praticamente propriedade do senhor feudal, para sudito do Rei. E a
relacdo de poder passa de ex parte principe para ex parte principio.26

A ascensao da burguesia com o incremento das relacbes comerciais trazidas
pelas grandes navegacdes a partir do século XVI forcou uma modificagcdo no
paradigma politico até entdo vigente. O poder, concentrado nas maos de poucos
nobres, foi forcado a se transferir de titularidade, diluindo-se entre aqueles que
também ndo faziam parte da nobreza, mas detinham o poder econdémico. A
sociedade ocidental deixava sua caracteristica feudal e agricola para se concentrar
agora nas cidades, cada vez maiores e mais numerosas. Weber traga bem a

distincdo da nova cidade moderna em relacdo a concentracdo urbana medieval:

Ndo basta nos atermos a extensdo territorial para determinar se uma
povoacao qualquer pode ser considerada como cidade. Do ponto de vista
econdmico, dentro e fora do Ocidente, a cidade é, em primeiro lugar, a sede
do comércio e da indlstria e necessita, sem interrup¢ao, ser abastecida, de
fora, com artigos de primeira necessidade. A forma como recebe e como
paga este abastecimento, diferencia, entre si, economicamente, as distintas

?® Streck e Morais sdo claros em distinguir absolutismo de tirania, uma vez que “sua ilimitacdo (do
absolutismo) diz com uma autonomia em face de qualquer limite externo, mas gerando limites
internos com relacdo a valores e crengas da época.” (STRECK, Lenio Luiz & MORAIS, José Luis
Bolzan de. Ciéncia politica & teoria do estado. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.
45).

%% bid., p. 45-46
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categorias de cidades populosas. Uma grande localidade, que ndo viva de
seus proprios produtos agricolas, pode pagar os artigos para a cobertura de
suas necessidades através de uma producdo propria de carater industrial;
ou entdo, mediante o comércio; ou as rendas (podendo ser estas derivadas
dos salarios dos funcionarios ou dos interesses da terra); ou, finalmente, por
meio de pensbes (como, por exemplo, de funcionarios e oficiais). As
grandes localidades podem, assim, diferenciar-se segundo a fonte com que
pagam seus artigos de primeira necessidade, caracteristica que
encontramos espalhada por todo o territério e que apenas significa uma
especialidade da grande aglomeracéo, mas ndo da cidade.”’

O desejo de controle das relacdes e da dinamica social pelos governantes fez
surgir a necessidade de desenvolvimento de uma estrutura estatal segmentada e
especializada nas rotinas de seu funcionamento. A burocracia, assim como a propria
nocdo de Estado como hoje se apresenta, segundo Weber, surgiu da
institucionalizagdo do monopolio da violéncia pelo Estado em seus limites territoriais

e da legitimidade de sua imposicéo perante o povo.

O Estado nao se deixa definir, sociologicamente, a nédo ser pelo especifico
meio que lhe é peculiar, da forma como €, peculiar a todo outro
agrupamento politico, a saber, o uso da coacéo fisica. (...) Entretanto, nos
dias de hoje, devemos conceber o Estado contempordneo como uma
comunidade humana que, dentro dos limites de determinado territério - a
nocao de territdrio corresponde a um dos elementos essenciais do Estado -
reivindica 0 monopdlio do uso legitimo da violéncia fisica. Sem duavida, é
préprio de nossa época o ndo reconhecer, com referéncia a qualquer outro
grupo ou aos individuos o direito de fazer uso da violéncia, a ndo ser nos
casos em que o Estado o tolere. Nesse caso, o Estado se transforma na
Unica fonte do “direito” a violéncia. Por conseguinte, entenderemos por
politica o conjunto de esforgos feitos visando a participar do poder ou;
influenciar a divisdo do poder, seja entre Estados, seja no interior de um
tnico Estado.”®

O incremento da estrutura estatal existente capaz de reger a vida em
sociedade, bem como manter os cidadédos sob controle, foi uma consequéncia do
pensamento racional aplicado a nova forma de pratica governamental. A burocracia
transmuta seu papel como resultante de uma ideologia que pregava a abstencao do
Estado como ente volitivo e influente na vida social para um facilitador de
concretizacao das aspiragfes da burguesia da época. Weber relata a importancia do

desenvolvimento da estrutura administrativa moderna.

Representando externamente a organizacdo de dominagdo politica, assim
como alias qualquer outra organizagao, o estado-maior administrativo néo
se inclina a obedecer ao detentor do poder motivado apenas pelas

*" WEBER, Max. Histéria geral da economia. S&o Paulo: Centauro, 2010, p. 290-291.
8 WEBER, Max. Ciéncia e politica: duas vocagdes. Sé&o Paulo: Martin Claret, 2003, p. 61.



26

concepcbes de legitimidade anteriormente discutidas. Antes de tudo,
baseia-se a obediéncia em duas espécies de motivo que se relacionam a
interesses pessoais: retribuicdo material e prestigio social. De um lado, a
homenagem dos vassalos, a prebenda dos dignitarios, os vencimentos dos
atuais servidores publicos e, de outro lado, a honra do cavaleiro, 0s
privilégios das ordens e a dignidade do servidor constituem a recompensa
esperada. O medo de perder o conjunto dessas vantagens € o motivo
decisivo da solidariedade que liga o estado-maior administrativo aos
detentores do poder. Ocorre 0 mesmo nos casos de dominagdo carismatica.
Proporciona esta, aos soldados fiéis, a gloria guerreira e as riquezas
conquistadas e, aos seguidores do demagogo, destina os “despojos”, ou
seja, a exploragcao dos administrados gracas ao monopolio dos tributos, as
pequenas vantagens da atividade politica e as recompensas da vaidade.”

Assim, conforme descreve o doutrinador, o Estado prolonga suas teias em
uma estrutura neutra, segmentada, racional e como fim em si mesma. Seus
integrantes séo tidos como ‘técnicos’, extremamente especializados em sua funcao
na rede e apegados as benesses de sua ocupacao.

As técnicas de producdo de poder, segundo Foucault, encontravam-se
intrinsecamente bloqueadas. A dindmica de politica administrativa se dava na base,
um misto de tolerancias estatais e grande ostentacdo como forma de retratar o poder
do governante, o que representava um alto custo financeiro ao Estado, sem, no

entanto, mostrar resposta certa e satisfatéria.

Em Vigiar e Punir o que eu quis mostrar foi como, a partir dos séculos XVII e
XVIII, houve verdadeiramente um desbloqueio tecnolégico da produtividade
do poder. As monarquias da Epoca Classica ndo s6 desenvolveram grandes
aparelhos de Estado — exército, policia, administracdo local — mas
instauraram o que se poderia chamar uma nova “economia” do poder, isto &,
procedimentos que permitem fazer circular os efeitos de poder de forma ao
mesmo tempo continua, ininterrupta, adaptada e “individualizada” em todo o
corpo social. Estas novas técnicas sdo ao mesmo tempo muito mais
eficazes e muito menos dispendiosas (menos caras economicamente,
menos aleatdrias em seu resultado, menos suscetiveis de escapatérias ou
de resisténcias) do que as técnicas até entdo usadas e que repousavam
sobre uma mistura de tolerdncias mais ou menos forcadas (desde o
privilégio reconhecido até a criminalidade endémica) e de cara ostentacao
(intervencBes espetaculares e descontinuas do poder cuja forma mais
violenta era o castigo ‘exemplar’, pelo fato de ser excepcional).30

O desejo exacerbado da racionalizacdo modernista espalhou-se por
praticamente todos os aspectos da vida social. Neste contexto de dominag¢do do
supostamente incontrolavel pela for¢a da racionalidade humana veio a necessidade
de se ter mecanismos de controle das relacdes sociais pelo Estado.

29 .
Ibid., p. 63.
% FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 23. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2007, p. 7-8.
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Nota-se que, no Estado moderno, o poder que dispbe da totalidade dos
meios politicos de gestdo tende a reunir-se sob comando Unico. Nenhum
funcionario permanece como proprietario pessoal do dinheiro que ele
manipula ou dos edificios, reservas e maquinas de guerra que ele controla.
Dessa forma o Estado moderno - e isto € de importancia no plano dos
conceitos - conseguiu e de maneira integral, ‘privar’ a direcdo administrativa,
os funcionarios e trabalhadores burocraticos de quaisquer meios de gestéo.
A essa altura, observa-se o nascimento de um processo inédito, que se
desenrola a nossos olhos e que ameaca ir expropriar do expropriador os
meios politicos de que ele dispde e o seu poder politico. [...] Objetivando
meu proposito, limitar-me-ei a registrar esta constatacdo de ordem
puramente conceitual: o0 Estado moderno € um agrupamento de dominagéo
gue apresenta carater institucional e que procurou — com éxito —
monopolizar, nos limites de um territorio, a violéncia fisica legitima como
instrumento de dominio e que, tendo esse objetivo, reuniu nas maos dos
dirigentes os meios materiais de gestédo. Isso € o0 mesmo que dizer que 0
Estado moderno expropriou todos os funcionarios que, consoante o
principio dos ‘Estados’ dispunham no passado, por direito proprio, de meios
de gestdo, substituindo-se a esses funcionarios, no topo da hierarquia
inclusive.®*

A criacdo e desenvolvimento de uma nova modalidade de Estado foram
considerados como uma necessidade de contraponto em relagdo ao modelo até
entdo vigente, extremamente centralizado e, muitas vezes, nas méos de quem néo
possuia capacidade para tal encargo. O desmembramento e a especializacdo das
atividades estatais foram impostos a sociedade como resultante das relacbes de
dominagdo de um poder estatal detentor dos modos legitimos de aplicacdo da

violéncia.

Nos séculos XVII e XVIII, ocorre um fendmeno importante: o aparecimento
de uma nova mecanica de poder, com procedimentos especificos,
instrumentos totalmente novos e aparelhos bastante diferentes, o que é
absolutamente incompativel com as relacbes de soberania. (...) Este novo
mecanismo de poder apoia-se mais nos corpos e seus atos do que na terra
e seus produtos. E um mecanismo que permite extrair dos corpos tempo e
trabalho mais do que bens e riqueza. E um tipo de poder que se exerce
continuamente através da vigilancia e ndo descontinuamente por meio de
sistemas de taxas e obrigacdes distribuidas no tempo; que supde mais um
sistema minucioso de coer¢ges materiais do que a existéncia fisica de um
soberano. Finalmente, ele se apoia no principio, que representa uma nova
economia do poder, segundo o qual se deve propiciar simultaneamente o
crescimento das forcas dominadas e o aumento da forca e da eficacia de
quem as domina.*

Este movimento de dominacéo e institucionalizacdo dos meios de violéncia

pelo Estado moderno apresentou reflexos tanto no ambito interno — com o

*L WEBER, op. cit. 2003, p. 65-66.
%2 FOUCAULT, op. cit., p. 187-188.
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surgimento do conceito de repressdao — quanto no externo — com o0 conceito de
soberania. A soma destes fatores forma a caracteristica fundamental do Estado

Moderno.

Este novo tipo de poder, que ndo pode mais ser transcrito nos termos da
soberania, € uma das grandes invencg6es da sociedade burguesa. Ele foi um
instrumento fundamental para a constituicdo do capitalismo industrial e do
tipo de sociedade que lhe é correspondente, este poder ndo € soberano,
alheio a sua soberania, é o poder disciplinar. [...] Encontramos aqui a no¢ao
de repressao. Em seu emprego usual, ela tem um duplo inconveniente: por
um lado, de referir-se obscuramente a uma determinada teoria da soberania
— a dos direitos soberanos do individuo — e, por outro, de utilizar um sistema
de referéncias psicolégicas retirado das ciéncias humanas, isto é, dos
discursos e praticas que pertencem ao dominio disciplinar. Creio que a
nocao de represséo permanece sendo juridico-disciplinar,
independentemente do uso critico que se queira fazer dela. Deste modo, o
uso da nocao de repressdo como carro-chefe da critica politica fica viciado,
prejudicado de antem&o pela referéncia — juridica e disciplinar — a soberania
e & normalizacdo.*

A nova férmula elaborada acerca da estruturagdo do arcabouco estatal
apresentou uma resposta muito satisfatoria, em um primeiro momento. Mais uma
vez, a sobrepujanca da racionalidade moderna sobre os vicios mundanos de seus
integrantes, nas mais diversas camadas sociais, se fazia presente. A sensacao de
ordem e controle fez surgir um discurso legitimador, insuflado por ideias e conceitos
juridicos e sociais incipientes, tais como democracia e individualismo, que veio a dar

0 apoio intelectual ao novo modelo de poder que se apresentava.

Mais rigorosamente, a partir do momento em que as coacdes disciplinares
tinham que funcionar como mecanismos de dominacao e, a0 mesmo tempo,
se camuflar enquanto exercicio efetivo de poder, era preciso que a teoria da
soberania estivesse presente no aparelho juridico e fosse reativada pelos
cédigos. Temos, portanto, nas sociedades modernas, a partir do século XIX
até hoje, por um lado uma legislacdo, um discurso e uma organizacdo do
direito publico articulados em torno do principio do corpo social e da
delegacdo de poder; e por outro, um sistema minucioso de coercdes
disciplinares que garanta efetivamente a coesdo deste mesmo corpo social.
Ora, este sistema disciplinar ndo pode absolutamente ser transcrito no
interior do direito que &, no entanto, o seu complemento necessario.**

A resposta dada pelo incremento da estrutura burocratica classica, por muito
tempo, foi positiva. Nao seria possivel o desenvolvimento de varias das nacdes

enquanto unidades administrativas, sobretudo a partir do século XVI, sem a

% |bid., p. 190-191.
* Ibid., p. 189.
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imposicao da ordem e a influéncia da ideologia nacional estendidas pelos mais
diversos ramos sociais, sem um corpo funcional burocratico numeroso e qualificado.

Como resultado do avanco da burguesia, nota-se, a partir do século XVIII, um
afastamento do pensamento moderno das questfes atinentes a religido. Se, por um
lado, num primeiro momento da modernidade a discussdo sobre questbes
existenciais humanas obrigatoriamente apresentavam Deus como o centro da sua
analise, neste segundo momento parece ter a ideologia vigente se libertado de
quaisquer amarras metafisicas. Percebe-se um notavel crescimento do interesse e
desenvolvimento das questdes sociais e politicas, com a pretensdo cada vez maior
de aplicabilidade dos novéis métodos cientificos aos estudos das relagbes sociais.
Percebe-se, também, uma dicotomia no pensamento vigente, entre os utilitaristas e
os defensores do direito natural.*®

O liberalismo surgia no século XVIII, ostentando como caracteristicas
principais a reforma da ordem estabelecida e acento na liberdade e igualdade dos
individuos. Montesquieu, seu grande idealizador, defendia a ideia de que as
liberdades deveriam ser garantidas pela e na sociedade e fixadas na lei, sobretudo
as atinentes a seguranca do individuo, liberdade religiosa e de pensamento.
Pregava, também, conforme ja retratado anteriormente, a existéncia de um governo
moderado, comandante de um Estado com separagdo de suas principais fungbes
em executivo, legislativo e judiciario, e no qual o poder soberano fosse limitado pelos
poderes intermediarios tradicionais e leis fundamentais. O papel do governo
transmuta-se da figura central do soberano para adotar estruturas grandes, técnicas

e ramificadas de controle.

[...] Mas, nos séculos XVII e XVIII, ocorre um fendmeno importante: o
aparecimento de uma nova mecénica de poder, com procedimentos
especificos, instrumentos totalmente novos e aparelhos bastante diferentes,
0 que é absolutamente incompativel com as relacdes de soberania. [...] Este
novo mecanismo de poder apoia-se mais nos corpos e seus atos do que na
terra e seus produtos. E um mecanismo que permite extrair dos corpos
tempo e trabalho mais do que bens e riqueza. E um tipo de poder que se
exerce continuamente através da vigilancia e ndo descontinuamente por

% Baumer nos traz o quadro dicotdmico vigente. Os defensores do direito natural a conceituam como
sendo uma “lei imutavel da justica para todos os homens, que existia mesmo antes das leis ou
convengdes humanas, e podia ser descoberta pela razéo”; e significa também “uma generalizacédo
empirica a partir de fatos da histéria e natureza humanas”. Grande parte dos pensadores do
periodo invoca as ideias do direito natural. Por sua vez, o utilitarismo rivaliza com o pensamento do
direito natural. Defende, de modo geral, a ideia que “é necessario calcular a maior felicidade para o
maior numero”. (BAUMER, Franklin Le Van. O pensamento europeu moderno. Volume 1:
séculos XVII e XVIII. Edi¢des 70: Rio de Janeiro, 1977a, p. 245-264).
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meio de sistemas de taxas e obrigacdes distribuidas no tempo; que supbe
mais um sistema minucioso de coer¢cfes materiais do que a existéncia fisica
de um soberano. Finalmente, ele se apoia no principio, que representa uma
nova economia do poder, segundo o0 qual se deve propiciar
simultaneamente o crescimento das forcas dominadas e o aumento da forca
e da eficacia de quem as domina.*

Neste cenario extremamente burocratizado, surge como uma das
caracteristicas primordiais do modus operandi estatal liberal a extrema limitacdo do
exercicio da jurisdicdo. Em um sistema baseado na racionalidade kantiana®’, a
triparticdo das funcdes estatais acabou gerando um poder judiciario amarrado pela
lei.®® A atividade jurisdicional passa a ser baseada na andlise empirica dos fatos. A
lei, conceito fechado e absoluto, resultante da tentativa racional da descricdo das
condutas sociais, ndo esta sujeita a interpretacdes, ainda mais por parte daquele
que so6 deve aplica-la. Direito positivo é criado pelo homem aplicando a razéo, pelo
raciocinio teérico, ndo de maneira arbitraria.*

As bases tedricas — ndo apenas da dinamica econ6mica, mas da economia
politica como ciéncia — foram, nesta época, implantadas por Adam Smith. O filésofo
inglés foi o pioneiro na sistematizacdo do estudo das diversas variantes que influem
na estrutura econémico-social das nac¢des ocidentais modernas, sobretudo com a
quebra dos paradigmas de modos de producédo artesanal trazidos pela Revolucéo
Industrial e com a divisdo do trabalho, seu grande objeto de estudo e pesquisa. Um
exemplo classico desta transformacéo, trazido pelo doutrinador britanico, € o de uma

% FOUCAULT, op. cit., p. 187-188.

%" BOBBIO retrata bem o pensamento kantiano sobre a formacéo do Estado ao afirmar que “para
Kant, o fim do Estado ndo é a felicidade, mas a liberdade garantida pelo direito. As passagens
sobre esta matéria abundam: um dos tracos caracteristicos do pensamento politico kantiano é a
polémica contra o Estado eudemonistico, ou paternalista, que é necessariamente despoético, em
nome daquela forma de Estado que sera denominada em seguida ‘Estado de direito’, no sentido
que tem por fim exclusivo a ordem juridica, ou melhor, a coexisténcia das liberdades externas
mediante o exercicio da coacdo.” (BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica
e as licdes dos classicos. Rio de Janeiro: Campus, 2000).

o) que se pode divisar deste esboco é que o liberalismo significou uma limitacdo da autoridade,
bem como uma divisdo da autoridade, sendo que o governo popular se formula a partir do sufragio
e da representacao restritos a cidadaos prosperos, embora esta situacdo tenha se transformado ja
em fins do séc. XIX, quando a representacdo e o sufragio se universalizam (primeiro com o voto
masculino independente de renda). Com isto ha a consolidacdo das conquistas liberais, tais como:
liberdades, direitos humanos, ordem legal, governo representativo, legitimacdo da mobilidade
social, etc”. (STRECK; MORAIS, op. cit., p. 56).

% Sartori retrata bem o espirito iluminista em relagao a regéncia social pelo direito positivo, retratando
gue “Rousseau dizia que o povo é p juiz e o0 guardido da Lei, ndo o formulador e manipulador de
leis. Nao tinha em mente, de forma alguma, a idéia de uma vontade popular legisladora. Propunha,
ao contrario, liberar o homem através de um governo impessoal de Leis colocadas acima da
vontade da qual podem emanar, isto &, relacionadas a uma vontade que as reconhece, ao invés de
cria-las, que as defende, ao invés de modifica-las.” (SARTORI, Giovanni. A Teoria da democracia
revisitada — Volume 2: as questdes classicas.  S&o Paulo: Atica, 1994, p. 76).
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fabrica de alfinetes:

Eu conheci uma pequena fabrica desse tipo em que somente dez homens
estavam empregados, sendo que alguns deles consequentemente
realizavam duas ou trés operac¢des diferentes. No entanto, apesar de serem
muito pobres e, portanto, totalmente acostumados com o maquinado
necessario para o trabalho, eles conseguiam, quando se esforgcavam muito,
fabricar cerca de cinco quilos de alfinetes em um dia. Em um quilo ha mais
de 4 mil alfinetes de tamanho médio. Aquelas dez pessoas, portanto,
conseguiam fabricar até 48 mil alfinetes por dia. Cada uma delas, portanto,
fabricando um décimo de 48 mil alfinetes, podia ser considerada
responsavel pela fabricacdo de 4.800 alfinetes em um dia. No entanto, se
todos eles tivessem trabalhado separados e independentes, e sem que
qualquer um deles tivesse sido treinado para esse trabalho especifico,
certamente ndo haveria como cada um deles produzir 20 alfinetes, talvez
nem um so alfinete por dia; isto &, provavelmente, ndo os 240, talvez nédo os
4.800 do total que hoje séo capazes de fabricar, em consequéncia de urna
divisdo adequada e de uma combinagdo de suas diferentes operagcdes. Em
guase todas as artes e producdes, os efeitos da divisdo do trabalho séo
semelhantes aos mostrados nesse pequeno exemplo, embora, em muitos
deles, o trabalho n&o possa ser muito subdividido nem reduzido a uma
simplicidade tdo grande de operacdo. A divisdo de trabalho, porém, até
onde pode ser introduzida, causa, em cada uma das artes, um aumento
proporcional da capacidade produtiva do trabalho.*

O autor inglés traca um estudo profundo das bases do capitalismo europeu
em sua obra, incorporando de forma sistematica os ensinamentos elaborados pelos
fildsofos da modernidade, sobretudo Hobbes, na dindmica econdmica. A divisédo do
trabalho geraria uma especializacédo das tarefas, que, consequentemente, traria mais
produtividade. O egoismo transindividual que, segundo Hobbes, levaria a sociedade
ao descontrole e bestialismo, se ndo dominado por uma for¢a superior — no caso, o
Estado —, seria ordenado, sim, por uma forga maior, no caso, o mercado, produzindo
assim um estado de bem-estar para toda a sociedade.**

Outra caracteristica importante dos movimentos liberais foi a determinacéo de
um rol de direitos e garantias individuais. Partindo das teorias contratualistas, os
individuos entregavam ao Estado somente parte do poder, suficiente para manter a
‘boa ordem’, mas mantinham como direito inalienavel o direito de querer. Qualquer
lista de direitos individuais nesta época incluia o direito de propriedade e de
liberdade, compreendidas ai a liberdade civil e a liberdade econdmica, primados
estes que ingressaram na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao. Nasce

a necessidade, pelas forcas burguesas ascendentes, de arrolamento das conquistas

%9 SMITH, Adam. A riqueza das nacdes: uma investigacdo sobre a natu  reza e as causas da
riqgueza das nacdes. Sao Paulo: Madras, 2009, p. 14-17

“L OLIVEIRA, Roberson de, e GENNARI, Adilson Marques. Histéria do pensamento econdémico.
Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 61
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sociais em uma grande carta, uma Constituicdo, instrumento onde se encontraria
materializado o utépico contrato social.*’ Surgem ai os direitos fundamentais de
primeira geracdo, de cunho negativista, visando a garantia das atividades e valores

burgueses e a nado intervencéo do poder publico na vida privada dos cidadaos.

Em se tratando de sociedade moderna, a questdo do direito ultrapassou a
questédo da lei, ja que para se pensar em lei faz-se necessario incluir o fato,
o valor e a norma, que, por outro lado, como ja afirmamos, passam a ser
compreendidos como sendo a lei no pensamento iluminista. Os individuos
soberanos, com suas vontades, necessidades e interesses, tornaram-se a
figura central da lei, ndo ha lei sem a impessoalidade, assim como nédo ha
individuo, pois a lei representa ao mesmo tempo um valor, um fato e uma
norma. ﬁ\s prépria concepcao de individuo implica uma ampla liberdade de
escolha.

A liberdade é interpretada como um direito natural que nédo pode ser anulado
guando o homem constitui a sociedade, mas, sim, que deve haver uma harmonia
natural entre o interesse individual e o interesse geral; entre oferta e procura
econdmica, seguindo a ordem natural. Também se apresenta o desenvolvimento da
ideia de igualdade, como corolario logico do individualismo. Muito embora se tenha
como momento historico determinante do movimento liberal, enquanto forma de
poder, a Revolucdo Francesa, foi nos Estados Unidos da América que tal pratica se

desenvolveu de forma consistente e duradoura.**

1.3 O ESTADO INTERVENCIONISTA: EM BUSCA DO BEM ESTAR SOCIAL

2«0 liberalismo se apresentou como uma teoria antiestado. O aspecto central de seus interesses era

o individuo e suas iniciativas. A atividade estatal, quando se d&, recobre um espectro reduzido e
previamente reconhecido. Suas tarefas circunscrevem-se a manutencao da ordem e segurancga,
zelando que as disputas porventura surgidas sejam resolvidas pelo juizo imparcial sem recurso a
forca privada, além de proteger as liberdades civis e a liberdade pessoal e assegurar a liberdade
econbmica dos individuos exercitada no ambito do mercado capitalista. O papel do Estado é
negativo, no sentido da protegéo dos individuos. Toda a intervengdo do Estado que extrapole estas
tarefas € ma, pois enfraquece a independéncia e a iniciativa individuais. Ha4 uma dependéncia entre
o crescimento do Estado e o espaco da(s) liberdade(s) individual(is).” (STRECK; MORAIS, op. cit.,
p. 61).

“3 GAUER. Ruth Maria Chitt6. A fundacdo da norma: para além da racionalidade his  térica. Porto
Alegre: Edipucrs, 2011, p. 47.

4 Dumont retrata este cenario, nos reportando que os conceitos de igualdade foram se relativizando
na Franga com o passar dos primeiros anos apos a Declaracdo. Condorcet previu tal cendrio, com
0 crescimento do conceito igualitarista entre os diferentes povos — dominadores e colonizados —
mas com a relativizagdo do conceito de igualdade dentro da estrutura do préprio povo. A sociedade
americana, ao contrario, apresentava como base primordial a fé crista, onde um de seus postulados
principais seria a igualdade, levada as Ultimas consequéncias apenas no aspecto interno de sua
sociedade, desimportando os povos alienigenas, cenario que perdura até hoje (DUMONT, op. cit.,
p. 109-110).
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Concomitantemente ao desenvolvimento do modo liberal econdmico na
Europa Ocidental, com a transformagdo da sociedade pequeno-burguesa em
industrial e o surgimento do sistema neoliberal do pensamento politico-econémico,
retratado a partir da segunda metade do século XVIII, comecam a surgir movimentos
guestionadores das ideias entdo em voga. Permanecem as bases liberais originais,
porém a racionalidade agora comeca a ser direcionada para outro viés, buscando o
alcance do bem-estar social, defendendo a modificacdo do paradigma estatal,
passando de um Estado n&o intervencionista para um Estado atuante, prestacional.

Tal modo de pensar foi resultante, sobretudo, do desencanto com as ideias
iniciais do liberalismo, que acabaram gerando um descontrolado inchago urbano e
consequente esgotamento das estruturas fisicas dos centros europeus da época. As
ideias-base pregadas pela burguesia quando dos primordios do iluminismo
acabaram por ndo gerar o efeito esperado de felicidade geral.

Seguem-se Varios movimentos contrarios ao iluminismo original. Houve, por
exemplo, o chamado movimento romantico, o primeiro grande protesto contra o
mundo moderno.

Tal movimento comegou como um movimento artistico e literario. Aos poucos
foi tornando-se um movimento filosoéfico, com o desenvolvimento de discussfes de
ideias sobre politica e historia. Conforme John Stuart Mill (que ndo era um romantico
a principio, mas, sim, um observador atento e simpatizante) afirmou num ensaio
sobre Armand Carrel, o romantismo representava uma reacao contra a estreiteza do
século XVIIL.** Mill defendia ser o romantismo uma revolta contra a limitacdo de
muitas coisas, nomeadamente da filosofia, das ciéncias e do pensamento historico e
politico, assim como da poesia e do teatro.*

Os romanticos consideravam o iluminismo europeu demasiado insuficiente,

por causa da sua devocgao, segundo julgavam, ao pensamento geométrico e a aliada

> John Stuart Mill teve atuacéo destacada, ndo apenas na filosofia, mas também na economia. Dizia-
se discipulo da escola utilitarista de Bentham e da Teoria do Valor-Trabalho de Ricardo, foi um dos
fundadores da escola econémica neoclassica marshalliana, que se contrapunha a doutrina rigida e
conservadora do liberalismo lassez-faire da escola de Chicago, capitaneada por Bastiat. Seu
pensamento sempre defendeu reformas liberais e intervencdo do Estado na economia. Pregava
que a geragdo de rigueza nao era uma coisa arbitraria e a propriedade privada ndo era uma obra
divina, mas, sim, eram conven¢Bes humanas comuns a todas as sociedades, ao contrario dos
discipulos de Adam Smith. Acreditava ainda ser a propriedade privada injusta e elemento de
retardo do desenvolvimento social (HUNT, Emery Kay; Histéria do pensamento econémico: uma
perspectiva critica. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 177-178).

% BAUMER, Franklin Le Van. O pensamento europeu moderno. Volume 2: séculos XIX e XX.
Edicbes 70: Rio de Janeiro, 1977b, p. 25.
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doutrina do neoclassicismo. O espirito geométrico tentava sujeitar toda vida a razao,
e, assim, mecaniza-la e humilha-la. O neoclassicismo, desejando, do mesmo modo,
procurar modelos ideais da natureza, impunha regras universais e rigidas a arte e
aos artistas. Os romanticos tinham um forte sentimento do irracional, e mesmo da
sua primazia, na vida humana. A antropologia ndo impedia os romanticos de
guererem juntar de novo o mundo, se pudessem, de juntar o sujeito com o objeto, o
ideal com o real, 0 espirito com a matéria, apés um século, como eles acreditavam,
de separacdo. Sentiam que os individuos apenas particularizavam um Todo maior,
Espirito ou Universo. Sentiam, também, que a arte estava mais em harmonia com a
liberdade do que com a ordem. Os romanticos estavam perfeitamente conscientes
de viverem num mundo de criatividade e devir.*’

Do movimento romantico surgiram ideias surpreendentemente novas e
influentes, respeitantes a organizacdo das sociedades. Salientou-se 0 organismo
social, que refletia 0 medo do caos numa época de revolugdes, a preocupacdo
sentida por muitos, ndo so pela aristocracia, devido ao desmoronar das instituicoes e
a dissolucdo dos lagos antigos. Esse pensamento representou uma mudanca
repentina ndo s contra 0s excessos, mas também contra todo o modo de pensar do
lluminismo acerca dos problemas sociais.*®

Outro duro golpe recebido pelo antropocentrismo defendido pelos iluministas
foram os estudos evolucionistas de Charles Darwin, sobretudo na ideia de que o ser
humano, tido pelos primeiros modernos como uma maravilha da natureza,
apresentava a mesma origem dos demais primatas, pondo por terra a nogcao da
superioridade humana, ao mesmo tempo em que encorajava os homens da época a
verem 0S processos cientificos e sociais como um processo de desenvolvimento,
numa ordem de evolucdo.*® A ascensdo do darwinismo fez com se passasse a ter
uma visao evolucionaria da sociedade, parecendo dar apoio cientifico ao organismo
social e ao progresso social. A sociedade ndo poderia mais ser pensada como um
estado imutavel, a ideia social de estatica tornou-se dinamica.®® O darwinismo
incentivou a ideia de que a guerra era a lei do universo social. A luta era um meio
para a harmonia, necessaria para a evolucdo social. O homem ético tem que se opor

ao homem da natureza, para com isso a ra¢a humana atingir um estado civilizado.

“"bid., p. 57
“® bid., p. 45
“ Ibid., p. 69
% bid., p. 71
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Assim, as nag¢0fes, tal como os outros tipos de vida, eram organismos sujeitos as leis
da evolucdo, empenhados numa luta continua pela sobrevivéncia e progresso.**

A reacao politica as ideias revolucionarias de felicidade geral e racionalismo
exacerbado marcou o inicio da sociologia como ramo de pensamento. Comte, cujo
pensamento se baseava nas ideias trazidas por Condorcet, foi um dos seus
primeiros expoentes. O pensamento socialista francés surgiu na reacao aos conflitos
apresentados nos periodos seguintes a Revolucéo e ao Império, no inicio do século
XIX. Os ideais revolucionarios careciam de maior concretude e investigacao teorica
para sua justificacdo, o que colaborou, e muito, para o desenvolvimento de uma
ciéncia social.>

Os pensadores franceses da primeira metade do século XIX basearam seus
estudos no homem como ser social e na sociedade como resultante da conjuncéo
de vérios fatores — o idioma, a religido, etc. O surgimento de uma ideologia socialista
na Franca se deveu muito mais ao desenvolvimento da sociologia do que a
Revolucao Industrial, como expde o autor. Para Dumond, “a sociologia apresenta, no
plano de uma disciplina especializada, a consciéncia do todo social que se
encontrava no plano da consciéncia comum nas sociedades nao individualistas”.>®
Tal pensamento seria fundamental para o desenvolvimento das ciéncias sociais no
século seguinte.

Outro expoente da sociologia a ser registrado foi Emile Durkheim. Com suas
ideias céticas acerca da influéncia estatal na gestdo da sociedade, tracou estudos
profundos sobre a tensédo existente entre governantes e governados. Segundo o
autor, na esséncia de todo grupo politico estd a oposicdo entre os que detém o
poder e os a ele subjugados.®® E esta resultante da acdo e reacéo entre governo e

povo que cria a identidade de uma nacéo.

Em toda sociedade, ha ou houve mil dogmas, se a sociedade politica € ao
mesmo tempo uma Igreja, ou tradi¢cdes histéricas, morais, que constituem
representacdes comuns a todos os seus membros e que nédo obra especial

*L bid., p. 44-50

2 DUMONT, op. cit., p. 112-114

*% “0 Socialismo, forma nova e original, redescobre a preocupac¢édo do todo social e conserva um
legado da Revolucéo; ele combina aspectos individualistas e aspectos holistas. Ndo se pode falar
de um retorno ao holismo porque a hierarquia € negada, e esta claro que também o individualismo
foi fragmentado, sendo conservado sob certos aspectos, mas rejeitado em outros.” (Ibid., p.120).

> “Um elemento essencial gue entra na nogdo de todo grupo politico é a oposi¢ao entre governantes
e governados, entre a autoridade e os que lhe sdo submetidos.” (DURKHEIM, Emile. Li¢cdes de
sociologia. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 60).
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de nenhum ¢érgéo determinado. Igualmente, ha em cada momento correntes
sociais que arrastam a coletividade num determinado sentido e que néo
emanam do Estado. Com muita frequéncia, o Estado sofre sua pressao
mais do que as impulsiona. Ha também toda uma vida psiquica difusa na
sociedade. Mas ha uma outra que tem como sede especial o 6rgéo
governamental. E 14 que ela se elabora, e, se depois ela ressoa no resto da
sociedade, é apenas secundariamente e como repercuss&o.

S&o0 inegaveis 0s avancgos sociais, politicos e tecnoldgicos do projeto liberal.
No entanto, de mesmo modo inegaveis, as consequéncias até certo ponto nefastas
de tal movimento, como o ultraindividualismo — baseado em um modo de vida
egoista, uma concepcao individualista e formal da liberdade, onde h& o direito, e ndo
o poder, de ser livre — e a formacdo de uma grande massa proletéaria, resultante da
Revolucdo Industrial, sem acesso as benesses do capitalismo, que inchavam as
grandes cidades, gerando problemas de urbanizacéo, seguranca, salde, etc.>®

As ideias liberais trazidas e defendidas por Adam Smith comecam, aos
poucos, a ser questionadas. David Ricardo elabora sua teoria do valor-trabalho, que
explana que o valor de troca de uma mercadoria € diretamente proporcional a sua
escassez e quantidade de trabalho nela depositado.>’ Sua obra baseia-se em um
estudo detalhado da obra de Smith, e ele formula sua critica justamente no fato de
gue seu antecessor simplesmente desconsiderou o papel do maquinario industrial —
que substitui o trabalho humano — no calculo do valor final dos produtos, gerando
precos artificiais muito acima do realmente agregado, gerando riqueza demasiada
aos capitalistas. Segundo o autor, o trabalho muda de valor segundo o ramo de
atividade em anélise, e ndo apresenta uma grandeza estatica.® Assim, ao contrario
do preconizado pelos classicos, o incremento dos salarios da massa operaria ndo
geraria aumento proporcional no preco das mercadorias.

A repercussdo das criticas de Ricardo contribuiu para a elaboragdo de um

quadro critico do liberalismo tradicional. Afloram nesta época as ideias socialistas,

*® bid., p. 68-10

°® STRECK; MORAIS, op. cit., p. 69-70

>" OLIVEIRA; GENNARI, op. cit., p. 80

8 up investigacdo de Ricardo, porém, buscava o determinante do valor da troca. No seu entender, ‘o
valor da troca das mercadorias produzidas seria proporcional ao trabalho dedicado a sua producéo
— ndo somente imediata, mas também a fabricagdo de todos aqueles implementos ou maquinas
necessarios a utilizagéo do trabalho ao qual foram aplicados’. E importante frisar que, para Ricardo,
a quantidade de trabalho tem influéncia direta da determinacdo do valor de troca das mercadorias,
mas uma alteragdo nos salarios ndo afeta seu valor de troca, mas tem influéncia direta e é
inversamente proporcional no que tange aos lucros.” (Ibid., p. 81).
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trazidas, sobretudo, por Marx e Engels.”® Suas ideias trouxeram uma retérica
apurada as definicbes liberais vigentes e as consequéncias geradas pela
industrializacdo crescente e a acumulacao de capital pelos proprietarios dos meios
de producéo.

As ideias marxistas vém na mesma direcdo do ditado por Ricardo, porém
trazem uma base filosofica diversa. Marx, ao contrario de seus antecessores, nao via
a ordem social como algo imutavel, levando a livre competicdo a manter os niveis
salariais dos trabalhadores em um nivel de subsisténcia, mas, sim, como um
organismo mutavel.”> Marx adota o ponto de vista do proletariado, defendendo a
ideia de que o trabalhador produz mais que o valor da mercadoria, e 0 excedente é
apossado pelo capitalista, explorando o seu empregado. Para este cenario ser
alterado, necessaria se faz a tomada dos meios de capital pelos seus verdadeiros
donos, através da luta de classes.

Uma caracteristica do pensamento de Marx € sua base compartilhada das
ideias anteriormente defendidas por Hegel, principalmente no que tange a
separacdo entre sociedade civil e estado politico.®* Marx ndo analisava as relacdes
entre capital-trabalho partindo de uma 6tica individual, mas sistémica. Seu
pensamento trazia uma forte base histérica — seu principal diferencial, segundo ele
préprio, ante seus criticos —, com a qual comparava a fase entéo vivida como similar
a regimes feudais e escravocratas. Todos os meios de producdo da Historia teriam

pontos em comum.

Essa incapacidade de estabelecer diferenca entre as caracteristicas da
producdo que eram comuns a todos 0os modos de producdo e as que eram

% “Para Marx, o Estado € o reino ndo da razdo, mas da forca. Nao € o reino do bem comum, mas do
interesse de uma parte. Nao tem por fim o bem viver de todos, mas o bem viver daqueles que
detém o poder. Ndo é a saida do estado de natureza, mas a sua continuacdo sob outra forma.
Alias, a saida do estado de natureza coincidira com o fim do Estado. Dai a tendéncia a considerar
todo Estado uma ditadura e a considerar relevante apenas o problema de quem governa (a
burguesia ou o proletariado) e ndo como governa” (BOBBIO, op. cit., p. 113-114).

0 RUSSELL, op. cit., p. 389.

' O pensamento do filésofo alemdo Georg Wilhelm Friedrich Hegel (1770-1831) influenciou
diretamente toda a base do pensamento marxista. Hegel foi o primeiro pensador europeu a se
contrapor aos primados defendidos pelos contratualistas liberais do século XVIII, separando em
conceitos distintos e antagbnicos entre si a sociedade civil, 0 Estado e a burguesia. Para Hegel, a
vida em sociedade, ao contrario do defendido por pensadores contratualistas, ndo € uma opcao,
mas uma necessidade do individuo, sendo o Estado, portanto, ndo resultado da rendncia da
liberdade individual em nome de um coletivo, mas uma for¢a coatora dominadora da sociedade.
Defensor das ideias aristotélicas de que o todo deve preceder a parte e que o viver coletivo e
universal constitui o dever mais alto do individuo, indiscutivelmente teve ascendéncia direta aos
principios basilares do socialismo e comunismo (WEFFORT, Francisco Carlos (org). Os classicos
da politica volume 2. S&o Paulo: Atica, 2010, p. 103-112).
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especificas ao capitalismo levava a indmeras confus@es e distor¢cdes. Duas
dessas distor¢cdes eram particularmente importantes na opinido de Marx: a
primeira era a crenca de que o capital era um elemento universal em todos
0s processos de producdo, e a segunda era que toda atividade econbmica
podia ser reduzida a uma série de trocas. Quase todos os economistas
anteriores a Ricardo incorreram na primeira confuséo (...). Quase todos os
economistas que escreveram depois de Ricardo (principalmente Sénior e
Bastiat) incorreram na segunda confus&o apontada por Marx.®

Outro aspecto do pensamento marxista € a critica direta ao processo
crescente de alienacdo e miséria do proletariado. A influéncia do capital sobre a
massa trabalhadora gerava consequéncias nefastas na vida dos cidadaos. O ser
humano, segundo Marx, se diferenciava dos demais animais pela sua possibilidade
de criar e trabalhar com instrumentos que transformavam o meio externo. Essa
caracteristica ia sendo reprimida e minimizada pelo regime capitalista. A ligacédo do
homem a terra e a seus superiores naturais, tdo presente no feudalismo, foi sendo
substituida pelo valor de troca do trabalho pela moeda, o que gerou um processo de

alienacédo da massa trabalhadora.

O processo de acumulacéo primitiva criou uma classe de trabalhadores que
nada mais tinham a vender além de sua forca de trabalho. O que os
trabalhadores produziam — capital — passava a controla-los. A continuacéo
do processo de acumulacdo estendeu o dominio do capital sobre um
namero cada vez maior de operéarios e intensificou o controle do capital
sobre todos os assalariados. Na opinido de Marx, todo o processo tinha
efeitos extraordinariamente perniciosos sobre os operarios. Impedia-0s
sistematicamente de desenvolver suas potencialidades. Nao podiam tornar-
se seres humanos emocional, intelectual ou esteticamente desenvolvidos.®

Marx detecta na ascenséo do sistema capitalista um processo de degradacao
e desumanizacdo da classe trabalhadora, gerando inibicdo do desenvolvimento
pessoal e transformando as pessoas em mercadoria, nhuma espiral de miséria
crescente do proletariado. Segundo o autor, tal processo seria irreversivel enquanto
perdurasse o sistema vigente, ndo minorando nem mesmo com 0 aumento dos
salarios dos trabalhadores. A saida seria a construgdo de um novo sistema socialista
pelos operérios, “onde a cooperacdo, 0 planejamento e o desenvolvimento humano
substituiriam a concorréncia, a anarquia de mercado e a degradacdo humana, a
exploracéo e a alienagéo”.**

Neste cenario efervescente da metade do século XIX € que irrompe uma série

®2 HUNT, op. cit., p. 229.
%3 Ibid., p. 230.
® Ibid., p. 232.
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de revoltas de cunho popular, baseadas no questionamento dos dogmas liberais e
da promessa de triunfo do progresso para o bem de todos e alimentadas pela
opressao da classe proletaria, que queria fazer a sua versao da Revolucédo Francesa
de 1789 no seu pedaco do mapa. Incendiadas sobretudo pelos ditames do Manifesto
Comunista, de Marx e Engels, eclodiram, coincidentemente em 1848, uma série de
revoltas populares de cunho socialista, ndo apenas na Europa, mas também em
grande parte do ocidente conhecido, em um periodo denominado por Tocqueville

como ‘a primavera dos povos'.

Tem havido um bom ndmero de grandes revolugdes na histéria do mundo
moderno, e certamente muitas delas foram bem-sucedidas. Mas nunca
houve uma que se tivesse espalhado tdo rapida e amplamente, alastrando-
se como fogo na palha por sobre fronteiras, paises e mesmo oceanos. Na
Franca, o centro natural e detonador das revolucdes europeias, a republica
foi proclamada em 24 de fevereiro. Em 2 de marco, a revolugcao havia
ganhado o sudoeste alemao; em 6 de marco, a Bavaria; em 11 de marco,
Berlim; em 13 de marco, Viena e, quase imediata-mente, a Hungria; em 18
de marco, Mildo e, portanto, a Italia (onde uma revolta independente havia
tomado a Sicilia). Nessa época, 0 mais rapido servico de informacéo
acessivel a qualquer pessoa (os servigcos do Banco Rothschild) ndo podia
trazer noticias de Paris a Viena em menos de cinco dias. Em poucas
semanas, nenhum governo ficou de pé em uma area da Europa que hoje é
ocupada completa ou parcialmente por dez Estados, sem contar as
repercussGes menores em um bom nimero de outros. Além disso, 1848 foi
a primeira revolucao potencialmente global, cuja influéncia direta pode ser
detectada na insurreicdo de 1848 em Pernambuco (Brasil) e, poucos anos
depois, na remota Coldmbia. Em certo sentido, foi o paradigma de um tipo
de ‘revolucdo mundial’ com o qual, dali em diante, os rebeldes poderiam
sonhar e, que, em raros momentos, como no pds-guerra das duas Guerras
Mundiais, eles pensaram poder reconhecer.®®

A onda revolucionaria, do mesmo modo com que surpreendentemente surgiu,
dissipou-se em pouco tempo. O fracasso de seu intento se deve por uma razéo
comum, qual seja todas foram revolugcbes sociais dos e para os trabalhadores
pobres. Todos os regimes dai derivados cairam em menos de um ano apés
efetivados, exceto na Franca. Em utilidade politica ndo foram de muita valia. No
entanto, na pratica, conseguiram atemorizar a burguesia industrial, levando a uma
reforma efetiva do paradigma do modo de produc¢édo capitalista da época, bem como
abriu caminho para posteriores revolu¢gées que encontraram 0 sucesso, COmo, por
exemplo, a Revolugéo Russa de 1917.%°

Nota-se entdo, a partir do século XIX, uma transformacéo do perfil do Estado

22 HOBSBAWNM, Eric John. A era do capital: 1848-1875. S&o Paulo: Paz e Terra, 20112, p. 32-33.
Ibid.. p. 40.
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surgido quando do liberalismo classico, onde sua intervencdo minima era imposta
pelo sistema de liberdades negativas ditadas pela burguesia, para um Estado
atuante, assumindo tarefas positivas e servicos de cunho social e coletivo,
decorrentes do conceito de cidadania, e regulador das rela¢cdes socioecondémicas. O
neoliberalismo trouxe a liberdade de imprensa, discurso e associacdo, o fim da
escravatura, a liberdade religiosa, o incremento e universalizagdo da educacéo,
dentre outros motivos, preservando, no entanto, as conquistas do liberalismo
original.®’

Tais consectarios resultaram em uma reagdo social de desejo de intervencgéo
estatal na sociedade e na economia, algo completamente diverso do pregado pelas
instituicdes burguesas do inicio da modernidade. Surgem, a partir do final do século
XIX, os estados sociais, intervencionistas, que visam, de um lado, a protecdo da
sociedade contra as consequéncias indesejaveis do modelo liberal, bem como, de
outro, a possibilidade da continuacdo das atividades capitalistas, evitando que este
nao entre em colapso, engolido por si mesmo. O poder publico passa, entdo, “a se
expressar em acles interventivas sobre e no dominio econémico, bem como em
praticas até entdo tidas como préprias da iniciativa privada”.®® Passa de um estagio
de garantidor das atividades burguesas para um de promotor da justica social.®
Nesta época surgem os direitos fundamentais de segunda dimenséo (econémicos,
sociais e culturais), de cunho positivo, ao contrario dos de primeira geracéo.”

Ante esta transformacdo do pensamento liberal tradicional surge o Welfare
State, como ficou conhecido 0 modus governamental instituido sobretudo apés a
Primeira Guerra Mundial. Tal dire¢do governamental detinha cunho eminentemente
assistencial, visando a protecdo social com medidas pontuais que atacavam pontos
até entdo tidos como dogmas do capitalismo.

Nesta época teve destague o pensamento econdmico de John Maynard

Keynes. Entre as bases de Smith e Marx, o economista inglés, secretario-geral do

" STRECK; MORAIS, op. cit., p. 63-64

%8 Ibid., p. 70

% Segundo POZZEBON, ha uma “mudanca de perspectiva’ na forma de se observar o papel do
Estado como expectador/regulador das atividades sociais, “pois ndo se trata mais de liberdade
contra o Estado, mas conquistavel através dele” (POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila. Reflexos
da crise do conhecimento moderno na jurisdi¢éo: fun damentos da motivacdo compartilhada
no processo penal. 2005. 569 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2005, p. 141).

" O Estado, segundo POZZEBON, passa a ter sua fungéo alargada, acrescentando as suas funcoes
“a missao de resolver os multiplos problemas existentes em uma complexa sociedade de massas,
caracterizada pela rapida e constante mutacéo” (lbid., p. 145-146).
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tesouro britanico e presidente eleito do Fundo Monetario Internacional (FMI), teve
como caracteristica primordial de sua obra o repudio aos fundamentos do lassez-
faire, principalmente no tocante a independéncia completa do mercado da influéncia
estatal.”*

O liberalismo classico teve sua derrocada com a quebra da Bolsa de Valores
de Nova York em 1929, resultante da inércia governamental na regulacdo do
mercado de capitais a época. Sua obra classica, Teoria Geral do Emprego,
qguestionava a ideia de que o desemprego, via de regra, era voluntario, provocado
pelos proprios trabalhadores ao ndo aceitarem a remuneracdo oferecida. Isso
demonstrou que o ponto de equilibrio entre a oferta de empregos e a demanda
poderia se dar em um nivel abaixo do pleno emprego, sempre existindo um nivel
maior ou menor de desemprego involuntario.””> Por medidas de cunho
governamental, poderia se equilibrar essa equagéo, algo que comprovadamente o
mercado autorregulador néo estava apto a fazer.”

No periodo entre guerras, a fim de aplacar a crise que assolava os Estados
Unidos da América na época, surgem varias politicas governamentais baseadas nas
ideias keynesianas. O new deal, por exemplo, politica governamental
norteamericana, instituida pelo presidente Franklin D. Roosevelt, consistia em um
largo programa de instituicAo e apoio a obras publicas de grande magnitude,
controle sobre recursos naturais e agricolas e regulamentacdo das relacdes de
trabalho, com o controle de horas trabalhadas, politica de salarios minimos,
negociacao coletiva e seguro social contra as consequéncias da crise que assolou a
economia mundial no final da década de 1920.”

Outro fator notavel nesta época foi a assuncdo, por parte do Estado, de
funcbes até entdo tidas como eminentemente privadas. Surgiram a criacdo e
desenvolvimento de entidades estatais exploradoras da atividade econdmica, a fim
de cumprir, primeiramente, um papel de equilibrio e regulamentacéo das forcas do

" OLIVEIRA; GENNARI, op. cit., p. 243.

2 bid., p. 244.

" Segundo Hunt, “Ele (Keynes) quis abandonar a premissa da automaticidade do mercado para
salvar o capitalismo da autodestruicao. Quis, porém, manter a fé na teoria da distribuicdo baseada
na produtividade marginal e a fé na eficiéncia alocativa do mercado. Quis que o governo interviesse
o minimo possivel na busca de lucros dos capitalistas e, mesmo assim, s6 para impedir o desastre.
Contudo, realmente fez referéncia, corno aparte, ao fato de que preferia um grau menos extremo de
desigualdade da distribuicdo da riqueza e da renda (também nesse casos, com um Suspiro,
podemos repetir aquele lema universal do utilitarismo: apertar parafusos € tdo bom quanto fazer
poesia)” (HUNT, op. cit., p. 404).

" STRECK; MORAIS, op. cit., p. 63-64.
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mercado para, posteriormente, competir, em certos casos, com paridade de armas
com o empresariado em geral. O crescimento do aparato estatal com a criacao de
entidades paraestatais atuantes em atividades econdmico-sociais de importancia
estratégica foi um fator caracteristico marcante durante este periodo. Com o advento
das guerras mundiais, também se vé um incremento no indice de industrializacdo
bélica e, sobretudo, nacionalizacdo de empresas estrangeiras.

Neste periodo, portanto, foram marcantes a intervencédo e regulamentacéao,
pelos entes estatais, ndo apenas das relacdes econdmicas e de mercado, mas de
toda a dindmica social. O paradigma liberal tradicional que defendia a existéncia de
mercado e Estado como dois entes separados ja ndo € suficiente. O papel do
Estado em intervir na economia vem justamente para garantir a liberdade de
mercado, de contratacdo e a propriedade privada dos meios de producdo. A
propriedade absoluta destes meios deveria ser mitigada para que estes cumpram
seu papel funcional no complexo social.

Notam-se reflexos desta alteracdo do alcance estatal em varios setores do
poder. Além das politicas executivas e legislativas de cunho prestacional e coletivo,
destaca-se também a alteracdo paradigmatica da atividade jurisdicional. O Juiz, tido
durante o periodo liberal como aquele que apenas deveria dizer a lei que melhor se
adapta ao caso concreto, passa a ser um personagem ativo, exercendo uma funcgéo
intervencionista na busca de justica social de forma criativa — criatividade, esta,
pautada pela previsibilidade, pelo controle e pela seguranca juridica, ndo se
limitando a apenas ser mais somente a boca da lei, mas sobretudo um intérprete-
aplicador da lei, o ultimo positivador, resolvendo litigios baseando-se principalmente
em principios, de acordo com o caso concreto.

Tais modificacbes no entendimento acerca do papel do Estado deram inicio a
um processo de readaptacdo da estrutura estatal interna, desembocando na
formacdo das modalidades de arcabouco burocratico-governamental atualmente

existentes, como é retratado a seguir.
1.4 O ESTADO DE DIREITO E SUAS VARIANTES
O conceito de Estado de Direito surge a partir da segunda metade do século

XIX, na Alemanha, quando se buscou, no direito positivo, as diretrizes e bases

comuns para a regulamentacdo da sociedade, do mercado e do Estado, forcando
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limites a intervencao deste na vida dos individuos e garantindo a estes salvaguardas
contra a atuagédo abusiva estatal. Pressupde esta conceituacdo uma ordem legal
escrita e estrita, estruturada e hierarquizada, vinculativa da atividade publica. Ha
uma clara ideia de supremacia da lei sobre a autoridade publica, em um movimento

de autolimitacdo, pois a coercao possivel é a do proprio Estado.

A ideia de Estado de Direito carrega em si a prescricdo da supremacia da lei
sobre a autoridade publica. Na sua origem germanica, estd embasada na
autolimitacdo do Estado pelo Direito, pois é o Estado a Unica fonte deste,
atribuindo-lhe forca coercitiva, e € o Direito criagdo daquele. A doutrina
francesa, ja no século XX, ira - Duguit, Hauriou, Carré de Malberg etc. -
guestionar tal formulacdo, agregando-lhe novas perspectivas. Contudo, o
Estado de Direito diferenciar-se-a tanto do Estado Policia - no qual o Direito
€ apenas um instrumento sob plena disponibilidade do Estado - quanto do
Estado Legal, onde, mesmo sendo a lei limite e condicdo da atividade
administrativa, ndo ha o privilegiamento hierarquico da ordem juridica,
cristalizando-se uma supremacia parlamentar, sequer uma vinculacao de
contetidos que lhe sédo inerentes.”

O Estado de Direito, portanto, ndo apenas se caracteriza por uma ordem legal
hierarquizada e positivada, mas também pela incluséo e internalizagcdo de principios
e liberdades individuais e coletivas, que pertencem a tradicdo de seu povo,’® sendo
a forma estatal predominante a partir do século XX, podendo transmutar-se em
varias modalidades, de acordo como sdo moldados os direitos que o integram.

Muito embora as diversas formas do Estado de Direito ndo tenham se
sucedido de maneira linear, o primeiro modelo a historicamente se fazer presente foi
0 chamado Estado Liberal de Direito. Fruto da ideia do pensamento calcado na
democracia liberal, apresenta como caracteristica principal o balizamento da
atividade estatal pela ordem juridica, sendo esta baseada nos principios basilares do
liberalismo, quais sejam a divisdo dos poderes e a garantia dos direitos
fundamentais.”” Notadamente ha4 em seu conjunto uma normatizacdo negativa da

atividade estatal, visando a garantias e direitos individuais de primeira geracéo

® bid., p. 92

® Ibid., p. 93

" “Como ndo poderia deixar de ser, a Carta Politica desse modelo de Estado de Direito é entendida,
em seus principios, como Constituicdo do liberal-individualismo — mera superestrutura juridica,
como diriam os marxistas —, encerrando, por isso mesmo, em primeiro lugar, uma decisdo
fundamental no sentido da liberdade burguesa, em seus miiltiplos aspectos: a liberdade pessoal, a
propriedade privada, a liberdade de contratar e a liberdade de indlstria e comércio, entre outras.
Dai que seu sentido e finalidade — seu telos, como lembra Carl Schmitt — apontem ndo para o
brilho, a grandeza e o poder do Estado, para a gloire, de que falava Montesquieu, mas para a
liberdade politica e a prote¢do do individuo e do citoyen, contra os abusos do poder politico”
(MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de Direito Constitucional. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 201).
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contra a influéncia do Estado nas praticas cotidianas e inibidoras das iniciativas
individuais.™

Tal modelo se esgotou, na medida em que seus primados atendiam
basicamente a apenas uma parcela da populagdo — no caso, a burguesia, detentora
do poder econOGmico, que transformou a ordem legal em instrumento garantidor de
sua ideologia.”

Com a ascensao da doutrina marxista, questionadora dos ideais liberais
originais, e a ascensao da doutrina keynesiana, com o surgimento do welfare state, o
Estado de Direito se transmuta ao absorver e adaptar tais ideias. Surge o Estado
Social de Direito, que promove uma revisdo do individualismo liberal e seu conceito
de atuacao negativa do Estado.

O Estado Social de Direito traz como caracteristica principal a construcao de
uma ordem legal baseada, antes mesmo das garantias e direitos individuais, em
conteudo social. Sdo mantidas as conquistas liberais burguesas, mas “a elas séo
incorporadas um novo conteudo axiolégico-politico [...], buscando a correcdo do
individualismo liberal por intermédio de garantias coletivas”.?® A lei deixa de ser
usada apenas como baliza de limitacdo da atividade estatal, uma ordem geral e
abstrata, para deter uma caracteristica concreta e especifica, passando a ser
utilizada como instrumento de agéo e politica estatal.

Tal modelo também foi progressivamente suplantado, uma vez que 0s seus
ideais de igualdade e justica social ndo obtiveram o alcance preconizado por seus

tedricos.

Assentadas, assim, as bases do chamado Estado Social de Direito - no qual
a expressdo social sinaliza para o propdsito de corrigir/superar o
individualismo classico de carater liberal pela afirmacéo dos direitos sociais,
com a consequente realizacdo da justica social -, verifiquemos, agora, ainda
em linhas gerais, quais as insuficiéncias que esse novo modelo nado
conseguiu superar, do que resultou, para seus criticos, a necessidade da

8 «“pode-se apontar como caracteristicas deste tipo de Estado de Direito: Separacdo entre Estado e
Sociedade Civil mediada pelo Direito, este visto como ideal de justica; a garantia das liberdades
individuais; os direitos do homem aparecendo como mediadores das relagdes entre os individuos e
o Estado; a democracia surge vinculada ao ideario da soberania da nacdo produzido pela
Revolucao Francesa, implicando a aceitacdo da origem consensual do Estado, o que aponta para a
ideia de representacdo, posteriormente matizada por mecanismos de democracia semidireta -
referendum e plebiscito - bem como, pela imposicdo de um controle hierarquico da producéo
legislativa através do controle de constitucionalidade; o Estado tem um papel reduzido,
apresentando-se como Estado Minimo, assegurando, assim, a liberdade de atuagéo dos individuos”
(STRECK; MORAIS, op. cit., p. 95).

" MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 201.

% STRECK; MORAIS, op. cit., p. 96.
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formulacdo de outro modelo de Estado de Direito, em cujo ambito fossem
dialeticamente incorporadas/superadas (aufgehoben) as conquistas da
chamada democracia social (...). Fazendo uso, para tal efeito, da communis
opinio, diremos, em resumo, que, para seus opositores, a insuficiéncia maior
do Estado Social de Direito residiria em néo ter conseguido realizar a
desejada e sempre prometida democratizacdo econdmica e social, a
economia do género humano proclamada pelos entusiastas do
neocapitalismo.®*

A evolucdo natural da transmutacdo estatal se deu finalmente com a

elaboracdo do chamado Estado Democratico de Direito. Resultante da tentativa de

combinar os ideais democraticos ao ordenamento balizador da estrutura estatal ndo

apenas como nortes ideais a serem alcangcados, mas como principios de eficacia

concreta, reinem as garantias e direitos individuais do liberalismo com as conquistas

sociais aliadas as conquistas democraticas.?? O contetido da lei passa a ser dirigido

a efetiva concretizagdo da igualdade, pela realizacdo de intervencdes que

concretamente alterem a situacéo da comunidade.®® Trata-se de um projeto utépico,

onde se busca a reunido das conquistas concretizadas nas duas formas

anteriormente citadas.

O Estado democratico de Direito aparece, nessa perspectiva, como
superacao real do Estado social de Direito. Isso ndo quer dizer, no entanto,
qgue este conduza naturalmente aquele; ao contrario, geralmente aparece
muito mais corno obstaculo para essa superagdo. Do neocapitalismo néo se
passa naturalmente ao socialismo; do Estado social de Direito ndo se passa
naturalmente ao Estado democratico de Direito. A superficial e aparente
socializacdo que produz o neocapitalismo ndo coincide com o socialismo,
assim como tampouco é democracia, sem mais, a democratizacdo que a
técnica produz por si mesma; de um nivel a outro (é importante insistir-se
nisso) ha um salto qualitativo e real de primeira ordem. E, como dissemos,
forcas importantes desse primeiro nivel (neocapitalismo) constituem-se
certamente como forgas interessadas em frear ou impedir a evolugdo até o
segund& nivel (socialismo) em que se produz o Estado democratico de
Direito.

8 MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 202-203

82 «s30 principios do Estado Democréatico de Direito: Constitucionalidade: vinculacdo do Estado
Democratico de Direito a uma Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;
Organizacdo Democrética da Sociedade; Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos,
seja como Estado de distancia, porque os direitos fundamentais asseguram ao homem uma
autonomia perante os poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois
respeita a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade, da justica
e da solidariedade; Justica Social como mecanismos corretivos das desigualdades; Igualdade ndo
apenas como possibilidade formal, mas, também, como articulagdo de uma sociedade justa;
Divisdo de Poderes ou de Funcgdes; Legalidade que aparece como medida do direito, isto €, através
de um meio de ordenacéo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e procedimentos
qgue excluem o arbitrio e a prepoténcia; Seguranga e Certeza Juridicas” (STRECK; MORAIS, op.

cit., p. 98-99).

% Ipid., p. 97.

% DIAZ, Elias, apud MENDES; COELHO; BRANCO, op. cit., p. 203
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O principal elemento distintivo do Estado Democrético de Direito em relagédo
aos anteriores modelos foi o seu carater transformador da realidade, ultrapassando o
aspecto meramente material das condi¢cbes sociais para agir como “fomentador da
participacdo publica no processo de construcdo e reconstru¢cdo de um projeto de
sociedade”,®® surgindo a lei como instrumento de modificacdo do status quo, com a
finalidade de reestruturacéao das relacdes sociais.

A histéria mostra que, independentemente dos modelos de Estado arrolados,
seja qual for a ideologia ou modelo econdbmico vigente em cada época, uma
caracteristica sempre esteve presente em suas estruturas: o desejo de controle da
populacao e da dinamica das rela¢des sociais, traco este nascido em uma ordem de
controle e racionalizacdo que bem caracterizam a sociedade moderna ocidental.
Para alcancar tal desiderato, as estruturas estatais foram progressivamente se
avolumando, formando um arcabougo burocratico integrado por funcionarios
publicos com formacdes técnicas nas mais diversas areas da administracao.

Na génese da elaboracdo dos modelos modernistas estatais, Hobbes ja
pregava a necessidade de uma forgca administrativa humana necessaria para
organizacdo e controle das relagdes interpessoais. Segundo o autor, ndo bastava
apenas a crenca na superioridade humana e regras do direito natural para a
regéncia da coletividade. Toda a cidade deveria ser regida por um homem ou um
conselho, a fim de se garantir contra seu proprio livre-arbitrio. Um poder superior, de

natureza coercitiva, responsavel pela seguranca, legislagéo e justica.

Como dissemos anteriormente, que para a seguranca dos homens se
requeria ndo apenas o consentimento deles, mas ainda a submissdo de
suas vontades naquelas coisas que fossem necesséarias para a paz € a
defesa; e que a natureza de uma cidade consistia nessa unido e sujei¢ao;
devemos agora elucidar, aqui, que coisas serdo necessarias para a paz e
defesa comum, dentre as que poderdo ser propostas, discutidas e
decretadas numa assembleia de individuos (cujas vontades estédo contidas,
todas, na vontade da maioria). E, antes de tudo o mais, para a paz € preciso
gue cada um fique tdo protegido da violéncia dos outros que possa viver em
seguranca: Isto é, que ele ndo tenha causa justa para temer aos outros,
enquanto nao lhes cometer injiria. Na verdade, é impossivel dar aos
homens uma seguranca completa contra quaisquer danos reciprocos, de
modo que ndo corram o risco de ser feridos nem mortos injuriosamente; e
portanto isto ndo vem ao ambito de urna deliberacdo. Mas pode-se
providenciar que ndo haja causa justa para o medo. A seguranca € o fim
pelo qual nos submetemos uns aos outros, e por isso, na falta dela, supde-
se que ninguém se tenha submetido a coisa alguma, nem haja renunciado a

% STRECK; MORAIS, op. cit., p. 98.
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seu direito sobre todas as coisas, antes que se tomem precauc¢des quanto a
sua seguranca. (...) Nao é suficiente, para alcangar essa seguranca, que
cada um dos que agora erigem uma cidade convencione com os demais,
oralmente ou por escrito, ndo roubar, ndo matar e observar outras leis
semelhantes; pois a depravacao da natureza humana é manifesta a todos, e
pela experiéncia se sabe muito bem, bem demais até, em que pequena
medida os homens se atém a seus deveres com base na s6 consciéncia de
suas promessas, isto é, naquilo que resta se for removida a punigao.
Devemos portanto providenciar nossa seguranca ndo mediante pactos, mas
através de castigos; e teremos tomado providéncias suficientes quando
houver castigos tdo grandes, previstos para cada injdria que se evidencie
que sofrera males quem a cometer do que quem se abstiver de pratica-la.
Pois todos, por necessidade natural, escolhem o que a eles pareca
constituir o mal menor.*®

A burocracia é caracteristica comum a todas as formas estatais surgidas apo6s
o iluminismo,?” sendo a expressdo maior do monopélio da violéncia pelo estado e da
substituicdo do Estado de Policia vigente até entdo. De um incipiente desejo de
controle da sociedade como elemento externo, com 0Orgdos de controle estatal
exdgeno ainda muito presentes, e de atuante influéncia no panorama social atual —
Policia, Ministério Publico, Poder Judiciario —, sua evolugdo e importancia fizeram
necessaria a criacdo e desenvolvimento de instrumentos de controle de faccbes da
propria estrutura administrativa, com o6rgaos de controle interno ou endégeno, como,
por exemplo, Tribunais de Contas e agentes de controladoria e corregedoria estatal,
além dos ja citados Poder Judiciario e Ministério Publico.

Ocorre que houve uma profunda alteracdo no aspecto utépico de certeza e
controle idealizados pelos primeiros modernistas, sobretudo a partir do século XX. A
complexidade e dinamismo das relagdes sociais e econdmicas, objeto do desejado
controle estatal, se transmutaram em um cenario dominado pela incerteza e pela
cadtica previsibilidade, pondo em xeque as pretensdes burocraticas originais. O
surgimento dos estados-nacdes, a partir do século XIX, apresentaram as estruturas
burocraticas entdo vigentes como retrato de identidade nacional, cada uma com

suas nuances e particularidades.

E de fundamental importancia a reflexdo acerca da organizacéo do Estado-
nacdo para se poder pensar o ponto de referéncia global de muitos
processos sociais isolados, como modelos estaticos. Nao se pode tratar
essa questdo sem ter presente a dindmica da vida social. Nesse sentido, o
individuo passou a ser visto como o localizador, o referencial filoséfico-

% HOBBES, Thomas. Do cidaddo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 102-104.

¥ Na licdo de Weber, “é o Estado racional o Unico terreno em que o capitalismo moderno pode
prosperar. Tal Estado se apoia numa burocracia especializada e num direito racional” (WEBER, op.
cit. 2010, p. 308).
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social basico, e foi definido, no interior dessa grande estrutura, o Estado-
nacgédo, sustentaculo da sociedade moderna. Os individuos soberanos, com
suas vontades, necessidades e interesses, permaneceram como figura
central tanto nos discursos da economia quanto nos das leis modernas.
Nesse contexto, o individuo passou a ser explicado por meio do modo como
sdo formadas suas subjetividades (a interioridade de si proprio) nas
participacfes mais amplas. E, inversamente, 0 modo como 0S processos e
as estruturas sociais sdo sustentados pelos papéis que os individuos neles
desempenham. O cidad&o individual constituiu-se no elemento funcional do
estado burocratico moderno, nesse sentido, passou a ser visto como
localizado no interior da estrutura formadora da sociedade moderna, o
estado.®®

O exame e estudo de estrutura e do modus operandi destes mecanismos
burocraticos de controle, tanto exdgenos quanto enddgenos, sobretudo na area

econdmica, sera objeto de uma analise mais aprofundada a seguir.

1.5 A CRISE DO PARADIGMA MODERNO E A PERCEPCAO DO DESCONTROLE
ESTATAL

A proposta moderna, liberal, baseada no racionalismo e no desejo de dominar
todas as variaveis — ndo apenas no conhecimento humano, mas também sobre as
forcas da natureza —, nado foi suficiente para dar uma resposta duradoura e
satisfatoria as proprias consequéncias da atividade humana no periodo subsequente
a sua génese.

Como visto, o dinamismo social criado pela potencializacdo das atividades
econdmicas geradas pela Revolugdo Industrial, bem como a propria evolugcdo das
ciéncias (sobretudo sociais e humanas) ap0s o século XIX requereu respostas
diversas das planejadas originalmente pelos iluministas liberais. A fixacdo de
conceitos baseados em variaveis estanques e simplificadas quedou-se insuficiente.

A inteligéncia cega,®® simplificadora e reducionista simplesmente cegou o homem

% GAUER, op. cit., p. 45.

% «Cada vez mais, a matematizacdo e a formalizacdo desintegraram os seres e os entes para s
considerar como Unicas realidades as férmulas e equacfes que governam as entidades
qguantificadas. Enfim, o pensamento simplificador é incapaz de conceber a conjuncédo do uno e do
multiplo (unitat multiplex). Ou ele unifica abstratamente ao anular a diversidade, ou, ao contrario,
justapbe a diversidade sem conceber a unidade. [...]JAssim, chega-se a inteligéncia cega. A
inteligéncia cega destréi os conjuntos e as totalidades, isola todos os seus objetos do seu meio
ambiente. Ela ndo pode conceber o elo inseparavel entre o observador e a coisa observada. As
realidades-chaves séo desintegradas. Elas passam por entre as fendas que separam as disciplinas.
As disciplinas das ciéncias humanas ndo tém mais necessidade da nocdo de homem. E os
pedantes cegos concluem entdo que o homem ndo tem existéncia, a nao ser iluséria. Enquanto que
os midias produzem a baixa cretinizagdo, a Universidade produz a alta cretinizagdo. A metodologia
dominante produz um obscurantismo acrescido, j& que ndo ha mais associacdo entre os elementos
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para a complexidade das relacdes do mundo contemporaneo.”> O rompimento
proposto pelos teéricos modernos, por mais que tenha servido como mola mestra
impulsionadora do conhecimento humano a direcdo oposta da estagnacéo da Idade
Média, ndo se mostrou suficiente para lidar, em um segundo momento, com a
transformacao por tal movimento pregada.

As estruturas burocraticas dos estados-nagfes recém-concretizados também
apresentaram necessidade primordial de adaptacdo ao novo cenario que se
descortinava. Os principios da ordem administrativa, baseados no sistema hermético
de escalbes e ordens militares, ndo foram bastantes em si para a sobrevivéncia do
sistema. A evolucdo das relagbes sociais e a ascensao do pensamento marxista
tinham como base o ponto de vista de que a burocracia havia surgido e se
desenvolvido como instrumento sempre utilizado em favor do capitalismo, oprimindo
a massa trabalhadora. Necesséria, para Marx, uma nova visdo da burocracia como
um todo, a fim de garantir a justica e paz social, e ndo como um segmento do poder,

destinado a atender ao desejo de apenas uma parcela da populacéo.

Ao ver o Estado contemporédneo como o instrumento do poder capitalista —
um comité executivo para dirigir os negécios da classe dominante como um
todo — Marx naturalmente via o governo pds-revolucionario como o
instrumento dos trabalhadores triunfantes, o estado dos trabalhadores.
Neste estado, desnecessario dizer, gozariam plenamente os frutos de seu
trabalho. A organizacdo que tornaria isso possivel permaneceu, talvez
convenientemente, obscura. Se a estrutura burocratica necessaria tivesse
sido visualizada por inteiro, néo teria sido facil aprovél-la.91

As graves crises econOmicas e a sobrepujanca das escolas econdmicas
ecléticas, sobretudo as provenientes do periodo apds a Segunda Guerra Mundial,
escancararam 0S equivocos paradigmaticos do liberalismo classico. O mundo de

grandezas totais e estanques, baseado na liberdade e igualdade generalizadas

disjuntos do saber, ndo ha possibilidade de registra-los e de refleti-los (MORIN, Edgar. Introducéo
ao pensamento complexo. Porto Alegre: Sulina, 2005, p. 12).

% «“pelo menos do século XVII até o século XX j& bem avancado, a elite escritora da Europa Ocidental
e seus pontos de apoio em outros continentes consideravam que seu préprio modo de vida
constituia uma ruptura radical na histéria do mundo. Uma fé quase inquestionada na superioridade
de sua propria forma de vida sobre todas as formas alternativas - contemporéneas ou passadas -
Ihe permitia tomar a si mesma como ponto de referéncia para a interpretacdo do télos da historia.
Isso era uma novidade na experiéncia do tempo objetivo; durante a maior parte da histéria da
Europa cristd, a contagem do tempo foi organizada em torno de um ponto fixo no passado que
recuava devagar. Agora, a0 mesmo passo que tornava o calendario cristdo local um padrdo quase
universal, a Europa punha o ponto de referéncia do tempo objetivo em movimento, anexando-o
firmemente a seu proprio impeto de colonizar o futuro como havia colonizado o espago circundante”
(BAUMAN, Zigmunt. Legisladores e intérpretes. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2010, p. 155).

8 GALBRAITH, John Kenneth. Anatomia do poder. 2. ed. S&o Paulo: Pioneira, 1986, p. 127.
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ansiadas pelos modernistas, ja ndo existia mais.*?

A derrocada da pureza do pensamento liberal-modernista fez surgir um novo
cenario complexo, marcado pela desordem e pelo descontrole, onde ndo havia
grandezas fixas.”® As variaveis se apresentavam dinamicas e interligadas. A esse
quadro, denominou-se modernidade tardia, modernidade complexa ou, em uma
terminologia de polémica aceitacéo, pés-modernidade.*

A modernidade tardia se apresenta como resultante do desencanto com o
antropocentrismo fundamentalista sobre o qual se baseava a modernidade original e
suas vertentes. O século XIX foi o auge da Revolucdo Industrial e do modo de
producdo capitalista, mas também, em seu final, apresentou como caracteristica
marcante o surgimento de uma critica cada vez mais consistente contra as suas

bases®™. Com o alvorecer do século XX, sobretudo apés a Primeira Grande Guerra,*®

%2 «A visdo da histéria como marcha nao irrefreavel das lumiéres; uma luta dificil, mas afinal vitoriosa,
da Razao contra as emoc¢des ou 0s instintos animais; da ciéncia contra a magia; da verdade contra
0 preconceito; do conhecimento correto contra a supersticdo; da reflexdo contra a existéncia
acritica; da racionalidade contra a afetividade e o dominio dos costumes. No interior dessa
conceituacao, a Era Moderna se definiu, acima de tudo, corno o reino da Razéo e da racionalidade;
de maneira coerente, as outras formas de vida eram vistas corno deficientes em ambos os
aspectos (BAUMAN, op. cit., p. 157).

% «E justamente o declinio do individualismo que da forma & pés-modernidade social. Para dar conta
das relacBes sociais contemporaneas, ndo podemos falar mais a partir de uma perspectiva
individualista, contratual, a partir de uma estrutura mecénica que marcou a modernidade. Pelo
contrario, devemos estar atentos aos multiplos papéis dos sujeitos sociais” (LEMOS, André.
Cibercultura: tecnologia e vida social na cultura c ontemporanea. Porto Alegre: Sulina, 2002, p.
71).

% Varios sdo os defensores da teoria de gue o periodo histérico denominado como modernidade ja foi
superado. Estariamos vivendo, no caso, uma chamada pdés-modernidade. No cendrio nacional,
podemos citar Jean-Francois Lyotard, que assim essa nova era como sendo “o estado da cultura
apos as transformacdes que afetaram as regras dos jogos da ciéncia, da literatura e das artes a
partir do final do século XIX [...]. Simplificando ao extremo, considera ‘pds-moderna’ a incredulidade
em relacdo aos metarrelatos. E, sem davida, um efeito do progresso das ciéncias; mas este
progresso, por sua vez, a supde” (LYOTARD, Jean-Francois. A condi¢cdo pés-moderna. 7. ed. Rio
de Janeiro: José Olympio, 2002, pp. Xv-xvi).

Y\ mudanca nas fontes de poder na empresa moderna é extremamente clara. As personalidades
dominantes no alto capitalismo desapareceram. No século passado e mesmo no atual, os nomes
dos grandes empresdarios eram sindbnimos do cenario industrial norte-americano. E 0 mesmo
acontecia, embora menos dramaticamente, nos outros paises industriais. Hoje em dia, fora do ramo
industrial especifico e as vezes nem dentro dele, ninguém conhece o0 nome do dirigente da General
Motors, da Ford, da Exxon, da Du Pont ou de outras grandes empresas. A personalidade poderosa
foi substituida pela equipe administrativa; o empresario cedeu lugar ao anénimo homem da
organizacdo. Dai o declinio da personalidade como fonte de poder.” (GALBRAITH, op. cit., p. 136-
137).

% «pAgosto de 1914 é uma das ‘rupturas naturais’ mais inegaveis da histéria. Foi sentido como o fim de
uma era em seu tempo, e ainda o é. E bem possivel rebater esta opinifdo insistindo-se na
continuidade e nas situagdes inconclusas que se prolongaram através dos anos da Primeira Guerra
Mundial. Afinal, a histéria ndo € como uma linha de 6nibus em que todos — passageiros, motorista e
cobrador — sao substituidos quando chega ao ponto final. Ndo obstante, se ha datas que obedecem
a algo mais que a necessidade de periodizagdo, agosto de 1914 é uma delas: foi considerada o
marco do fim do mundo feito por e para a burguesia. Assinala o fim do ‘longo século XIX' com o
gual os historiadores aprenderam a trabalhar.” (HOBSBAWN, op. cit., p. 20).
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as ideias defendidas por pensadores como Marx,®’ Darwin, Freud®® e Einstein
botaram em xeque o mito do homem como forca suprema dentre todas as outras.*
A partir deste momento, as ciéncias, a cultura e a sociedade se apresentam de

forma totalmente diversa,'®

num mundo onde a determinacdo de conceitos
herméticos e bastantes em si mesmos ndo servem mais como referenciais
balizadores da complexidade vindoura ante ao descontrole e insegurancga vigentes.
A modernidade classica teve sua ideia central baseada na certeza e fascinio
racionalista em querer capturar, dominar e expurgar o tempo e a velocidade através
da superioridade do pensamento e raciocinios humanos sobre todas as forcas da

natureza, resultado de um modo de pensar totalmente ditado pela burguesia e pelo

9 “Iss0 (a Revolugdo Industrial), para Marx, era efeito da subita erupcdo dos meios materiais de
dominio da natureza, e a capacidade e vontade de usa-los; o que, por sua vez, era resultado de
uma nova organizacdo do esfor¢co produtivo da humanidade - em cujos termos as atividades dos
individuos tinham sido ritmadas, rotinizadas, coordenadas, sujeitas a um propdsito intencional,
supervisionadas e investidas na tarefa de operar ferramentas cujo poder ndo era mais restrito pela
capacidade limitada (e portanto pelo horizonte) de seus proprietarios mesquinhos. Para Marx, a Era
Moderna finalmente descartaria 0os poucos limites remanescentes ao dominio pratico da natureza;
0s meios de producdo, insistia ele, ja eram ‘sociais’ em seus tracos, e o carater privado da
propriedade - que, apesar de formidavel em escala, ainda estava longe de ser universal - seria a
Ultima ‘solidez’ a se desmanchar no ar. A ‘liberdade humana’ (identificada com libertar-se da
necessidade, identificada por sua vez com a natureza) seria entdo completa.” (BAUMAN, op. cit., p.
158).

% «Outra visdo dramatica da modernidade foi inspirada por Freud. Este descreve a modernidade
Como uma época em que o ‘principio da realidade’ tem predominio sobre o ‘principio do prazer’, em
gue as pessoas, por conseguinte, abrem mao de uma parte de sua liberdade (ou felicidade) em
troca de um grau de seguranca, baseado num ambiente higienicamente seguro, limpo e pacifico. O
compromisso pode ser lucrativo, mas ocorre como produto da supressédo de impulsos ‘naturais’ e
da imposicdo de padrBes de comportamento que desajustam as predisposices humanas e s6
oferecem saidas obliquas para os instintos e as paixdes. A supressao é dolorosa, deixa sequelas
psicoldgicas dificeis de curar. O preco da modernidade € a alta incidéncia de doencas psicéticas ou
neuréticas; a civilizagdo cria seu proprio mal-estar e pde o individuo num conflito permanente —
potencial ou aberto — com a sociedade.” (Ibid., p. 160).

Y\ espessura das evidéncias foi destruida, a tranquilidade das ignorancias foi abalada, as
alternativas ordinarias perderam seu carater absoluto, outras alternativas se desenham; a partir
disso, o que a autoridade ocultou, ignorou, rejeitou, sai da sombra, enquanto que o que parecia o
pedestal do conhecimento se quebra.” (MORIN, Edgar. As duas globalizac6es: complexidade e
comunicacdo, uma pedagogia do presente. 2. ed. Porto Alegre: Sulina/EDIPUCRS, 2002, p. 18).

1% Teixeira Coelho define o contexto histérico da atualidade a partir da teoria da relatividade de
Einstein, constatando que nesta época “conceitos fundamentais para o homem, como o de espaco
e tempo, sdo revistos de cima a baixo. Deixam de existir nocfes até entdo consideradas
postulados, principios ndo-demonstrados, como as de espaco em si e tempo em Si, ou espaco
absoluto e tempo absoluto. Tempos e espacos e velocidades e deslocamentos e eventos inteiros
ndo existem mais em si mesmos, mas apenas em fun¢do de um observador, o que significam que
podem assumir outro aspecto, nova realidade, se outro for o observador. Tudo é relativo. O tempo
ndo € mais um s6, nem 0 espaco um (nico e mesmo espago sempre igual a si mesmo: tempo e
espaco entram numa relagdo indissociavel que resultara na quarta dimenséo.” Caracteriza também
tal contesto histérico como detentor de cinco caracteristicas béasicas, quais sejam a mobilidade, a
descontinuidade, o cientificismo, o esteticismo e a predominancia da representacdo sobre o real.
(COELHO, Teixeira. Moderno pés-moderno. 4. ed. Sao Paulo: lluminuras, 2001, p. 25).
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sistema capitalista liberal que se apresentava & época.’®® O panorama complexo
visa a readequacdo de todas as formas estruturais definidas pela modernidade,
remodelando o velho e redirecionando-o ao futuro.*

O fenbmeno tal como apresentado dividiu as opinides entre os pensadores.
Dentre os criticos dessa ideia, destaca-se Zygmunt Bauman. O autor polonés
defende a ideia de que todas as bases romanticas e humanas sobre as quais foram

|,103 e

construidas pela modernidade agora se dissolvem em uma massa irraciona m

um mundo de modernidade liquida em contraposicdo a solidez desenhada pela
modernidade classica.’® O autor traca sua conceituacdo do contemporaneo a partir
das mudancas geopoliticas ocorridas sobretudo apds as duas grandes guerras, com

105

o fim do eurocentrismo global, em um primeiro momento, > e a posterior decadéncia

101 «Assim, o paradigma simplificador € um paradigma que p&e ordem no universo, expulsa dele a
desordem. A ordem se reduz a uma lei, a um principio. A simplicidade vé o uno, ou o multiplo, mas
ndo consegue ver que o uno pode ser ao mesmo tempo miltiplo. Ou o principio da simplicidade
separa 0 que estd ligado (disjuncéo), ou unifica o que é diverso (reducado).” (MORIN, op. cit. 2002,

. 59).

mpuo efeito geral €, portanto, colocar no centro da modernidade capitalista a aceleracéo do ritmo dos
processos econdmicos e, em consequéncia, da vida social. Mas essa tendéncia é descontinua,
pontuada por crises periédicas, porque 0s investimentos fixos em instalacdes e equipamentos, bem
como as formas organizacionais e habilidades do trabalho, ndo podem ser modificados com
facilidade. A implantacdo de novos sistemas tem de esperar a passagem do tempo de vida ‘natural’
da fabrica e do trabalhador, ou empregar o processo de ‘destruicdo criativa’ que se baseia na
desvalorizacdo ou destruicdo forcadas de ativos antigos para abrir caminho aos novos. Como isso
implica uma perda de valor mesmo para os capitalistas, poderosas forgas sociais se opdem a esse
Jarocesso.” (HARVEY, op. cit., p. 210).

10 Segundo o autor, todas as conquistas da era passada agora se transfiguram em mal-estares que
resultaram no excesso de ordem e escassez de liberdade onde “o principio de realidade, hoje, tem
de se defender no tribunal da justica onde o principio de prazer é o juiz que a esta presidindo [...]. A
compulsdo e a rendncia forcada, em vez de exasperante necessidade, converteram-se numa
injustificada investida desfechada contra a liberdade individual” (BAUMAN, Zygmunt. O mal-estar
da pds-modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998, p. 26).

104 “O mundo gue chamo de ‘liquido’ porque, como todos os liquidos, ele jamais se imobiliza nem
conserva sua forma por muito tempo. Tudo ou quase tudo em nosso mundo estd sempre em
mudanca: as modas que seguimos e 0s objetos que despertam nossa atengao (uma atengéo, alias,
em constante mudanca de foco, que hoje se afasta das coisas e dos acontecimentos que nos
atraiam ontem, que amanha se distanciard das coisas e acontecimentos que nos instigam hoje); as
coisas que sonhamos e que tememos, aquelas que desejamos e odiamos, as que nos enchem de
esperancas e as que nos enchem de aflicdo (BAUMAN, Zygmunt. 44 cartas do mundo liquido
moderno. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2011, p. 7).

105 «A Europa nunca tinha enfrentado a ameaca de ser conquistada por outro continente — e nunca
tinha sido olhada de cima e difamada como poténcia de segunda classe, obrigada a jurar
obediéncia a um império estrangeiro e se fazer aceitar por uma forca a qual tem pouca esperanca
de apaziguar, pacificar ou converter aos seus costumes —, muito menos de submeter-se e
subordinar-se aos seus designios. A Europa nunca tinha vivido com uma deprimente consciéncia
de sua propria inferioridade e com a experiéncia de ser obrigada a observar padrbes de vida
defendidos e praticados por outros, de lutar para ajustar e adaptar as suas acfes a esses padrdes,
a emular formas de vida estranhas e/ou a se adequar a elas, posicionando as suas formas de vida
ao nivel delas. Entre as numerosas habilidades adquiridas pela Europa, aquelas exigidas por essas
contingéncias estavam conspicuamente ausentes. [...JUma situagdo que exige essas habilidades
pegou a Europa despreparada por seu passado histérico e por sua antiga concep¢do da ordem
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do dominio norteamericano, com a chegada de um século XXl sem uma ordem
mundial definida.*®®

Na modernidade complexa, as principais caracteristicas apresentadas sédo o
ecletismo e o descontrole.’®” Ndo ha mais uma negacdo ao antigo. H&, sim, uma
reinterpretacdo, em um tom até certo ponto irénico, praticando a colagem, utilizando
fragmentacdes de estilos em uma forma original. A sociedade se apresenta
fracionada em grupos. A criacdo decorre da destruicdo anterior, unindo 0s cacos
adaptaveis entre si do que sobrou.'® Uma vez aceitando suas imperfeicées,
desaparece o receio do desconhecido, do descontrolavel, caracteristica irracional da
modernidade. O desconhecido é o atualmente vivido. A velocidade do conhecimento
€ instantanea e praticamente sem resisténcia.

O homem, neste contexto atual, aceita a sua condicdo de inferioridade para
juntar-se ao tempo e, com ele, progredir no mesmo sentido para o qual ele avanca.

N3o ha mais o medo do desconhecido, caracteristica irracional da modernidade.'®®

global como uma pax europeana e da humanidade como o produto final da progressiva
universalizacdo do modo de vida europeu. Quando Donald Rumsfeld, secretario de Defesa dos
Estados Unidos, fala com desdém da "velha Europa” (0 que significa uma Europa que ja
ultrapassou o seu tempo de vida, que foi ultrapassada e deixada para tras, uma Europa obsoleta e
antiqguada, um fossil de eras remotas), o objeto de sua ironia e ridicularizacdo € uma Europa
apegada as lembrancas de seu passado de gldrias, que ainda deseja ser o primeiro violino e se
recusa a aceitar um papel secundario, e que se ilude imaginando ainda ser capaz de instruir os
flautistas e lhes dar o tom.” (BAUMAN, Zygmunt. Europa: uma aventura inacabada. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2004, p. 49-50).

106 «A quséncia de regras do jogo definidas com clareza torna qualquer inovagdo impossivel. Ja nao
ha mais desenvolvimento na arte, talvez haja apenas urna mudanca indireta, uma sucesséo de
modas, sem que nenhuma forma reivindigue de modo crivel a superioridade sobre suas
predecessoras - as quais, por iSso mesmo, passam a ser contemporéaneas sua. Decorre dai uma
espécie de presente perpétuo, implacavelmente remanescente, mais um movimento browniano
cadtico que uma mudanca sequencial ordenada, e menos que um desenvolvimento progressivo. E
esse estado que Meyer chamou de ‘stasis’, um estado no qual tudo se move, mas nada vai para
algum lugar em particular.” (BAUMAN, op. cit. 2010, p. 180-181).

197 «pode-se dizer gue o que é complexo diz respeito, por um lado, ao mundo empirico, a incerteza, a
incapacidade de certeza de tudo, de formular uma lei, de conceber uma ordem absoluta. Por outro
lado diz respeito a uma coisa de logico, isto é, a incapacidade de evitar contradi¢des. [...] A
consciéncia da multidimensionalidade nos conduz a ideia de que toda a visdo unidimensional, toda
viséo especializada, parcelada é pobre. E preciso que ela seja ligada a outras dimensdes; dai a
crenca de que se pode identificar a complexidade com a completude.” (MORIN, op. cit. 2002, p. 68-
69).

198 “Nao h& mais solo firme, a "matéria” ndo é mais a realidade macica elementar e simples & qual se
podia reduzir a physis. O espaco e o tempo ndo sao mais entidades absolutas e independentes.
N&o sé ndo ha mais uma base empirica simples, como também uma base I6gica simples (no¢des
claras e distintas, realidade ndo ambivalente, ndo contraditério, estritamente determinada) para
constituir o substrato fisico. Resulta dai uma consequéncia capital: o simples (as categorias da
fisica classica que constituem o modelo de qualquer ciéncia) ndo é mais o fundamento de todas as
coisas, mas uma passagem, um momento entre complexidades, a complexidade microfisica e a
complexidade macrocosmofisica.” (Ibid., p. 19).

19 Este movimento é detectado por HARVEY ao explicar o processo de evolucdo dos meios de
comunicacao no século XIX: “Antes do advento da estrada de ferro e do telégrafo, as forcas do
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O desconhecido é o atualmente vivido. A velocidade do conhecimento € instantanea
e praticamente sem resisténcia.'°

E € em decorréncia deste panorama que se apresenta a transmutacdo da
cultura massificada, uniforme, encerrada em si mesma, para a cibercultura, intensa,
porém interativa e individualizavel. Os referenciais se multiplicam, pondo por terra
toda a conceituacdo baseada na racionalidade até entdo consagrada.'’* Muito
embora ndo haja, por parte da doutrina, esta diferenciacdo entre os dois
pensamentos, 0s pontos de vista sobre o mesmo objeto faz com que a diferenca se

faca presente,'*?

individualizando cada qual de maneira marcante.
Houve toda uma readequacédo do conceito perfeito e racional projetado no

inicio da época moderna. O racionalismo, o iluminismo, o século das luzes

capital e do trabalho em termos de capacidade de dominio do espago ndo diferiam de maneira
radical. A burguesia temia de fato a ameaca revoluciondria representada por esse poder. Quando,
por exemplo, os ludditas sairam quebrando méaquinas em muitos incidentes isolados, ou quando
trabalhadores agricolas simultaneamente comecaram a queimar montes de feno e a usar outras
formas de protesto em muitos lugares diferentes da Inglaterra em 1830, a burguesia ficou disposta
demais a aceitar a teoia de que figuras misteriosas como Ned Ludd ou o Capitdo Swing estavam
percorrendo despercebidos a terra, fomentando o descontentamento e os sentidos revolucionarios
por onde passavam. A burguesia logo aprendeu a usar seus vinculos comerciais e seu controle do
espaco superiores como meios de estabelecer o controle social.” (HARVEY, op. cit., p. 215).

119 “Na atual velocidade, 0 mundo esta chegando a um ponto de instantaneidade nos nossos
deslocamentos. [...] Passamos do tempo extensivo da histéria ao tempo intensivo de uma
instantaneidade sem histdria, sendo a velocidade uma alucinagdo de perspectiva que destréi toda a
extensdo da cronologia. [...] Dentro desta perspectiva, a verdade dos fendbmenos € sempre limitada
pela sua velocidade. A lei que determina que um corpo ndo pode estar presente no espago onde ha
outro corpo ja esta defasada. A tele-presenca ndo s6 permite isso quanto complexifica a questdo da
percepcdo propria: onde se situa a presenca? Onde estou eu se eu estou em toda parte? O ser
torna-se incerto quanto a sua posi¢cao no espaco e indeterminado quanto ao seu verdadeiro regime
de tempo. Uma temporalidade, portanto, que nao anda e sim se expande [...] e que, assim sendo,
perturba fortemente a possibilidade de afirmacdo de uma verdade fixa sobre as premissas que
construiram as narrativas unificadoras. Com elas, é também a l6gica consensual como suporte do
verdadeiro que sai abalada desta aceleracédo da experiéncia e desta mutagdo ao nivel dos regimes
de temporalidade.” (GAUER, Ruth Maria Chitté (org.). A qualidade do tempo: para além das
aparéncias histéricas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 12-13).

1 Teixeira Coelho define o contexto histérico da atualidade a partir da teoria da relatividade de
Einstein, constatando que nesta época “conceitos fundamentais para o homem, como o de espaco
e tempo, sdo revistos de cima a baixo. Deixam de existir nocfes até entdo consideradas
postulados, principios ndo demonstrados, como as de espaco em si e tempo em Si, ou espaco
absoluto e tempo absoluto. Tempos e espacos e velocidades e deslocamentos e eventos inteiros
nao existem mais em si mesmos, mas apenas em funcdo de um observador, 0 que significam que
podem assumir outro aspecto, nova realidade, se outro for o observador. Tudo é relativo. O tempo
nao é mais um s6, nem o espagco um (nico e mesmo espaco sempre igual a si mesmo: tempo e
espaco entram numa relagdo indissociavel que resultara na quarta dimenséo.” Caracteriza também
tal contesto histérico como detentor de cinco caracteristicas béasicas, quais sejam a mobilidade, a
descontinuidade, o cientificismo, o esteticismo e a predominancia da representacdo sobre o real
(COELHO, op. cit., p. 25).

12 «Grande parte da modernidade nada tem em comum com a contemporaneidade. Parte do que é
moderno pode ter. Uma grande parcela dos modernismos, também. Da modernidade nem tanto. As
pessoas vivem um tempo histdrico e outro, ‘filoséfico’, diverso.” (lbid., p. 39).
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localizam-se em um passado distante.*** Os modelos herméticos racionalizados, que
traziam como base a negacgdo de tudo aquilo o que n&o era racional, e, portanto,
tudo o produzido até entdo — caracteristica chave da modernidade -, foram
substituidos por uma producdo, ao mesmo tempo em que, em escala industrial, se
apresenta de caracteristica individualizada, onde h& a possibilidade de interacédo e
criatividade, num aproveitamento de tudo aquilo que é da natureza humana (o
racional e o irracional, o yin e o yang, os lados direito e esquerdo do cérebro). A
rigor, ndo ha mais distancias fisicas superaveis. Os vetores determinantes das
grandezas fisicas sdo facilmente manipulaveis a gosto do cliente. Ndo ha mais
espaco para o absoluto, o que reina é o fluido, o descontrole.***

Essa crise paradigmatica, que pde em duvida um dos mais tradicionais
dogmas da fisica como ciéncia exata, gera perplexidade, pois vem a questionar todo
um processo evolutivo do conhecimento cientifico — hermético, racional, positivista —
e, nhovamente, faz com que o0 empirismo e o0 instinto irracional voltem a ser
considerados fatores importantes da natureza humana. Morin ja constatava que,

sendo o quadro atual de gritante ambivaléncia,*

no momento em que cria
dicotomias quando da analise destes vetores antes tidos como absolutos,
desestrutura todo um modo de pensar consagrado e dogmatizado por através dos
tempos.

Ha, inegavelmente, por parte dos estudiosos, um receio concreto de que, da

13«0 que é a racionalizacdo? A palavra racionalizacdo é empregada, muito justamente, na patologia

por Freud e por muitos psiquiatras. A racionalizacdo consiste em querer prender a realidade num
sistema coerente. E tudo o que, na realidade, contradiz este sistema coerente é afastado,
esquecido, posto de lado, visto como ilusao ou aparéncia.” (MORIN, op. cit. 2002, p. 70).

14 Segundo Gauer, os deslocamentos do homem no mundo contemporaneo levaram a fragmentagéo
das identidades. Uma série de fissuras no discurso e na agdo do conhecimento permitiram varias
transformacg@es, tornando aparente o paradoxo criado pela modernidade. A autora cita como
exemplos destas rupturas o pensamento marxista e sua reinterpretacéo ocorrida na década de 60,
onde os individuos ndo poderiam ser agentes da historia, uma vez que eles s6 poderiam agir com
base em condi¢des histéricas criadas por outros; o pensamento de Freud e a descoberta do
inconsciente, defendendo que nossas identidades sdo formadas com base em processos
simbdlicos do inconsciente, que possui uma ldgica diferente da razéo; Saussure, defendendo que
ndo somos autores das afirmacfes que fazemos ou dos significados que expressamos na lingua,
pois esta € pré-existente a ndés; Foucault, que analisa o0 surgimento do poder disciplinar com a
regulacéo da espécie humana, do individuo e do seu corpo; e, por fim, o feminismo, que surgiu no
bojo de diversos movimentos sociais que transformaram o mundo (GAUER, op. cit. 2004, p. 140-
145).

1% “bPodemos ver os dois eixos. Ndo ha uma Unica globalizac&o (ou modernizacdo?), mas duas que
séo ligadas e antagbnicas. E ha fendbmenos quase ambivalentes, como o desenvolvimento das
comunicacdes. Por que ambivalentes? Porque o desenvolvimento das comunicacdes, sobretudo
nos ultimos anos, com o fax, o telefone celular, internet, a comunicagéo instantanea em todos os
pontos do planeta, € um fendmeno notavel no sentido que pode ter efeitos muito positivos, que
permitam comunicar, entender e intercambiar informacées” (MORIN, op. cit. 2002. p. 42).
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maneira com que a sociedade se apresenta hoje, as conquistas do racionalismo se
percam. A desconsideracdo da rigidez do pensamento cientifico e do método como
construidos contribuiriam para a total decadéncia dos diversos ramos da ciéncia,
conquista maior do racionalismo.

Criticas dessa natureza, no entanto, sdo descabidas ante uma realidade que
inegavelmente se deflagra atualmente. Por muito tempo, 0 homem esteve preso em
seu proprio sonho racional. O irracional e o imaginario, considerados como algo
supérfluo ou frivolo, sdo retomados em uma perspectiva holistica, restaurando o
equilibrio perdido ao reinvestir aquilo que se acreditava ultrapassado e recriando
mitologias.**® A rigidez cientificista na qual a humanidade permaneceu imersa
durante esta época, uma vez rompida, criou uma dinamizacao das relagcdes nunca
dantes vista pela humanidade.**’

O avango cientifico, que acabou por potencializar quantitativamente as
operacbes economico-financeiras, virtualizando as distancias concretas entre as
diversas partes do globo, aliado as profundas modificagdes geopoliticas acarretadas,
sobretudo, pelas duas grandes guerras e a sucessao de regimes controladores em
grande parte das nacgodes, foi fator que abalou substancialmente um direito forjado
sobre um viés extremamente modernista, absoluto e esgotador, baseado na
racionalidade legal como reguladora das atividades sociais.

Este cenario tracado, ainda buscando ser compreendido por leigos e
estudiosos, ndo apenas imp6s como continua a causar grande crise nos
mecanismos estatais de controle social, independentemente do modelo de Estado
adotado em cada nacao.

O ideal de ordem, o sonho de sublimacao do racionalizavel e, principalmente,
a desconfianca perante as imagens, ao que parece ter, mas ndo tem explicacao, foi
justamente o que, a partir do decorrer do século XX, causou a derrocada desta
ideologia. O mesmo homem que buscava alcancgar os limites da sabedoria e do
cientificismo recolhe-se a sua insignificancia ao perceber que tal fronteira ndo mais

existe. 118

118 MAFESSOLLI, op. cit., p. 41

1 «Esta ‘atomizacao’ do social em flexiveis redes de jogos de linguagem pode parecer bem afastada
de uma realidade moderna que se representa antes bloqueada pela artrose burocratica. Invocar-se-
a pelo menos o peso das instituicdes que impde limites aos jogos de linguagem, e assim restringem
a inventividade dos parceiros em matérias de lances. Isto ndo nos parece constituir uma dificuldade
Jaarticular” (LYOTARD, op. cit., p. 31).

18 MAFESSOLI, op. cit., p. 25-28.
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O homem racional foi desconstituido em sua base romanticamente formada
por através dos ultimos séculos. As ideias de Freud, Einstein e Nietzche foram
destruindo, um a um, os pilares racionalistas sobre os quais foi concebido 0 homem
moderno. Quando o ser humano, buscando a explicacao ao inexplicavel, aplicando o
método cientifico, fracionou a realidade em unidades estanques, causou, a0 mesmo
tempo, a separacdo e o isolamento da complexidade do mundo em partes nao
comunicaveis entre si, apesar de estritamente dependentes uma das outras,
conforme constata Rosnay.™'® A prépria ciéncia passa a repensar sua evolucéo ao
descobrir a sua ineficiéncia em tentar explicar a evolugéo de sistemas complexos e
auto-organizaveis. O homem descobre que o mundo é uma ordem complexa.

O sonho da pureza passou a ser impossivel de se atingir. A ordem utOpica
dos modernistas sucumbiu ante a desregulamentacdo geral. As forcas que geraram
formas instaveis, mas perenes, sdo originadas de um caos determinista, presente
em todos os fendmenos naturais.'*® Talvez este tenha sido o grande equivoco da
utopia modernista: o esquecimento de que o homem ndo comanda a ordem, mas,
sim, faz parte dela.

O século XX foi prédigo no surgimento e diversificagdo das diversas
modalidades de regime de estado e dos variados pontos de vista em que se
basearam regimes democraticos e totalitarios — quando ndo das vezes em que 0S
totalitarios se travestiam de democraticos e vice-versa. Em todos os modelos
aparecidos, a complexidade das relagdes sociais e econbmicas andou sempre um
(ou varios) passo a frente da maquina burocratica estatal. O periodo foi todo ele
marcado por uma tentativa in6cua e desesperada de alargamento daquilo que se
tinha conceitualmente como ‘interesse publico’, buscando cada vez mais a
relativizacdo da individualidade, independentemente da forma de governo estatal,
num tipico fervor utépico da racionalidade modernista.

Os meios de controle estatal, inicialmente formatados para ter um alcance
limitado, restrito apenas a um grupo de relacdes tidas como extremamente nocivas a
sociedade, ligadas ao conceito inicial de pecado religioso, bastantes para manter um
relativo sossego social, viram-se obrigados a ser estendidos para uma gama de

novas relagdes que aos poucos foram, devidos ao seu dinamismo, revelando-se alta

9 ROSNAY, Joél de. O homem simbidtico: perspectivas para o novo miléni 0. Petrépolis: Vozes,

1997, p. 55-70.
129 pid., p. 55-70.



58

ameaca a ‘saude social’, o que levou a um intervencionismo estatal, marca indelével
do Direito Penal e sancionador no século passado.’?* Evidente que, na mesma
proporcédo em que se multiplicam as relacdes sociais em quantidade e velocidade,*??
aumentam os riscos de afronta, ndo apenas a individualidade dos integrantes da
sociedade, como também aos bens juridico-penais reguladores deste cenério.*??
Inegavelmente que o resultado de tais praticas ndo alcangcou o desiderato
proposto. A dinadmica das relagcdes, tanto sociais quanto econémicas, fez com que as
praticas-alvo das garras do Leviatd pos-moderno fossem rapidamente objeto de
adaptacdo e transmutacdo, escapando de qualquer prévio controle de

regulamentacdo em um brevissimo espac¢o de tempo.

Durante a maior parte da era moderna, o ataque a fronteira, e, mais
importante ainda, toda mudanca arbitraria e revogacdo unilateral das regras
vigentes no trafego entre fronteiras, foi quase exclusivamente esperado e
temido no lado ‘publico’: hd uma suspeita geral sobre a tendéncia endémica
das instituicGes pulblicas a bisbilhotar e ouvir atras das portas; um
inextinguivel impulso para invadir e conquistar a esfera do privado a fim de
coloca-lo sob sua administragdo, recobrindo-o de uma densa rede de
fortalezas, mecanismos de espionagem e escuta, e privando os individuos e
grupos da protecdo oferecida por um espacgo privado intransponivel; da
mesma forma, sua seguranca pessoal ou de grupo. Suspeitava-se que as
instituicbes publicas - de modo incoerente, mas ndo de todo infundado -
erigiam barricadas para bloquear o acesso de muitas entidades privadas a

121 “As causas da provavel existéncia de novos bens juridico-penais sdo, seguramente, distintas. Por
um lado, cabe considerar a conformacé@o ou generalizagdo de novas realidades que antes néo
existiam — ou nao com a mesma incidéncia — e em cujo contexto ha de viver o individuo, que se vé
influenciado por uma alteragdo daquelas; assim, a mero titulo de exemplo, as instituicdes
econdmicas de crédito ou de inversdo. Por outro lado, deve aludir-se a deterioracéo de realidades
tradicionalmente abundantes que em nossos dias comecam a manifestar-se como ‘bens escassos”,
aos quais se atribui agora um valor que anteriormente nao Ihes correspondia, ao menos de kodo
expresso; por exemplo, o meio ambiente. Em terceiro lugar, hd que se contemplar o incremento
essencial de valor que experimentam, como consequéncia da evolucdo social e cultural, certas
realidades que sempre estiveram ai, sem que se reparasse nas mesmas; por exemplo, o patriménio
histérico-artistico.” (SILVA-SANCHEZ, Jesus-Maria. A expansdo do Direito Penal: aspectos da
politica criminal nas sociedades pés-industriais. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
43. 27).

122 Essa doutrina do tempo é verificada na sociedade moderna, onde as praticas sociais sao
reexaminadas e reformuladas a luz do triunfo do tempo, ao contrario das sociedades tradicionais
baseadas na perpetuacéo (paralisadas no tempo). A sociedade ndo é um todo unificado e nem por
isso deixa de existir. Essa visdo contraria 0 mundo do Humanismo Renascentista; nesse mundo, o0
homem foi colocado no centro do universo. Apds este periodo, com base na imagem do homem
racional, as revolug@es cientificas conferiram ao homem a capacidade de decifrar os mistérios da
Natureza. a visdo da certeza foi eliminada fazendo com que os passos do homem ndo possam
mais ser garantidos pela légica cartesiana (GAUER, Ruth Maria Chitt6. O reino da estupidez e o
reino da razdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 139).

128 «p sociedade de risco é uma decorréncia da rapidez inusitada com que se sucedem o0s
acontecimentos no mundo hoje. O homem atual vive em um ano o que o do Século XIX teria de
viver em cem. Essa “evolucao tecnolégica” foi também responsavel pela criagdo e multiplicacao de
novos riscos.” (FERNANDES, Paulo Silva. Globalizacéo, “sociedade de risco” e o futuro do
Direito Penal: panorama de alguns problemas comuns. Coimbra: Almendina, 2001, p. 31).
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agora e outros sitios de comunicacdo, onde seria possivel negociar a
reformulacdo de problemas privados em questdes publicas. [...] Hoje,
passado o momento de auge, as suspeitas ressurgiram; foram reanimadas
pelas percepcdes ou premonices de instituicdes publicas que, de modo
arbitrario, imp8em novos limites legais a iniciativas que antes deviam
permanecer na o6rbita do privado; ao mesmo tempo, expulsam e
armazenam/escondem/fecham, para seu préprio uso ndo controlado (e em
potencial danoso), quantidades cada vez maiores de informacdes
incontestavelmente intimas, particulares, discriciondrias - tudo em flagrante
transgressao aos usos ha muito estabelecidos pelo conceito de democracia,
ainda que ndo explicados e codificados. Seja qual for a suposta
agressividade e a violéncia previstas das instituicdes publicas lideradas pelo
Estado todo-poderoso, e ndo obstante a mudanca da forma como se
percebe o Estado, as adverténcias quanto a ameaca proveniente do lado
oposto foram apenas esporadicas (se é que existiram e chegaram a ser
ouvidas): a ameaca da iminente invasdo e conquista da esfera publica pelo
gue era visto até entdo como da ordem exclusiva do privado. Mas poucas
vezes essas adverténcias foram levadas a sério. A tarefa que inspirou boa
parte de nossos ancestrais e as geracdes mais velhas a vigiar e partir para
0 combate foi defender o dominio do privado em relacdo a intromissao
indevida dos detentores do poder. As pessoas aceitavam de bom grado ou
com relutancia as instituigGes publicas como seus vigias noturnos e guarda-
costas - ndo muito mais que isso. Sem duvida jamais as admitiam na funcao
suspeita de bisbilhoteiras a espionar através das cortinas os assuntos
particulares dos outros.™**

Nota-se, entdo, neste inicio de milénio, uma suprema ironia. Por fatores
totalmente exdgenos aos mandos estatais, cada vez esta mais ténue, sendo
completamente desaparecida, a linha que separa o privado do publico. Cada vez
mais o0s individuos expdem parte consideravel do anteriormente tido como
privacidade aos olhos de qualquer um, interessado ou nédo. E todo este processo se
da ao largo das regulamentacfes estatais. A sociedade por si s6 esta cada vez
menos privada, sendo a vida de todos oferecida a bel prazer em redes sociais
diluidas pela rede através de aparelhos eletrbnicos de comunicacdo dos mais
diversos tipos.'?®> Cada um expde uma parte de sua vida pela prépria vontade, e néo
por vontade de forga governamental alguma.

Mesmo assim, alheio a toda esta modificacdo paradigmatica social, segue-se
assistindo a continuidade desta incansavel perseguicdo da sanha estatal, em sua
concepgao tipicamente moderna, de controlar e vigiar os atos dos atores sociais a

fim de regulamenta-los e controld-los em um cenario onde, conforme visto, nada

124 BAUMAN, op. cit. 2010, p. 37-38.

125 Segundo Bauman, vivemos hoje em uma sociedade confessional, onde as pessoas “equipadas
com confessionarios eletrdnicos portateis sdo apenas aprendizes treinando e treinados na arte de
viver numa sociedade confessional — uma sociedade notéria por eliminar a fronteira que antes
separava o privado e o publico, por transformar o ato de expor publicamente o privado numa virtude
e num dever publicos, e por afastar da comunicagdo publica qualquer coisa que resista a ser
reduzida a confidéncias privadas, assim como aqueles que se recusam a confidencia-las.”
(BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2007a, p. 09-10).
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mais é controlavel ou regulamentével.

1.6 AS RELACOES ECONOMICAS NA COMPLEXIDADE

A realidade transfigurada pela modernidade complexa veio a influenciar a
formacdo do pensamento nas diversas areas da pesquisa cientifica. Isso também
veio a afetar os dogmas que reinavam absolutos ha tempos nas ciéncias
econdmicas.

Sobretudo no periodo que se deu apds as grandes guerras, a ascensado dos
pensamentos de Marx e Keynes, sobretudo na Unido Soviética e nas na¢des anglo-
saxoOnicas, respectivamente, que questionavam os fundamentos originais do
liberalismo classico, originou uma nova ordem geopolitica mundial.

O final da Segunda Guerra Mundial transformou a Europa em um vasto
territério ocupado pelos exércitos norteamericano e soviético, que defendiam duas
ideologias estatais bem distintas. Enquanto os Estados Unidos adotavam e
propagavam a economia capitalista, em uma retdrica argumentativa baseada nos
valores de democracia e liberdade, a Unido Soviética defendia a economia
socialista, como reagdo ao ja muito questionado dominio burgués-capitalista e
solugdo aos problemas sociais, com a entrega do poder ao proletariado. Este
cenario de guerra fria fez com que o cenario geopolitico mundial fosse dividido na
segunda metade do século XX: enquanto as Américas (exceto Cuba) e a Europa
Ocidental ficaram sob influéncia cultural e ideolégica dos Estados Unidos, a Europa
Oriental, a maior parte do Leste Asiatico e a Asia Central foram subjugadas pela
Unido Soviética.'*

Logo no inicio da chamada Guerra Fria, os Estados Unidos da Ameérica,
dentro de sua politica de expansdo do dominio capitalista, inundaram as nacdes
aliadas, sobretudo as da Europa Ocidental e da América Latina, de crédito barato e
investimentos macicos em infraestrutura, no movimento politico denominado Plano
Marshall. Tal plano visava fortalecer as economias dilaceradas pelas Grandes
Guerras, bem como afastar qualquer ameaca de influéncia comunista na area de
sua influéncia e dominacdo. Como resposta a tal movimento, a Unido Soviética

instituiu o COMECON (Conselho Para Assisténcia Econbmica Mutua), visando

126 EARIAS NETO, Pedro Sabino de. Ciéncia Politica. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 303.



61

impedir que os paises de sua influéncia migrassem para o polo capitalista. A este
movimentos sucederam a criagdo de outras instituicbes multinacionais, como a
OTAN (Organizacdo do Tratado do Atlantico Norte), capitalista, e o Pacto de
Varsovia, do bloco socialista. A corrida armamentista e espacial, verificada nesta
época, direcionou grande parte dos recursos econémicos dos paises chaves deste
cenario para as forgcas armadas locais. O militarismo foi caracteristica marcante das
poténcias econdémicas do fim do século passado.

Neste cenario dicotdmico e polarizado, surgem as chamadas correntes da
economia politica critica, destacando-se o pensamento econdmico estruturalista.
Resultado da evolucdo da ciéncia econdmica, influenciada por outras areas do
conhecimento humano, como a linguistica e a antropologia,*?’ contrapunha-se ao
pensamento evolucionista em voga na época, ao desconsiderar a escala de
desenvolvimento e riqueza das na¢gdes como algo linear. Para os estruturalistas, o
fato de determinada nacao ter alcancado ou ndo o grau de desenvolvimento nao
significaria que fosse menos avancada que outra nacdo ja em grau de
desenvolvimento industrial e tecnologico consolidados. N&do havia uma corrida em
que algumas nacgfes estavam atras de outras em um mesmo caminho. Nao havia
um caminho Unico a ser percorrido pelas nacdes supostamente atrasadas para que
alcangcassem as outras, dentro de um enfoque determinista surgido e desenvolvido
no século XIX. O grau de desenvolvimento ou ndo de uma nacgao ja representa o
ponto de chegada, resultante ndo apenas das forcas internas, mas sobretudo do
grau de influéncia externo que o agente sofria. Assim, haveria uma tendéncia de as
nacdes ditas desenvolvidas concentrarem ainda mais a sua riqueza, enquanto as
nacdes ditas subdesenvolvidas continuariam a sofrer cada vez mais em uma corrida
que ndo haveria fim se o cenario continuasse imutavel.'”® Destacam-se na escola

estruturalista as figuras de Albert Hirschmann,”® Raul Prebisch®* e Celso

2T Sobretudo pelas ideias de Saussure e Levy Strauss, respectivamente.

128 OLIVEIRA; GENNARI, op. Cit., p. 282.

129 Albert O. Hirschmann (1915), economista alemdo, teve em sua obra como a pioneira em
guestionar as nog¢des de desenvolvimento. Suas primeiras obras buscavam justamente conceituar e
enumerar os fatores necessarios para que uma nacdo fosse “promovida” do grau de
subdesenvolvimento para o de desenvolvimento. Posteriormente, sua obra passa a propor a analise
dos paises subdesenvolvidos ndo apenas dentro de uma légica de auséncia ou desordem de
determinados fatores para o alcance do suposto “desenvolvimento” dentro de um modelo
preexistente ditado pelas nacdes ja ditas “desenvolvidas”. Defende uma andlise sob uma nova
abordagem, visando a busca das potencialidades dentro da realidade local, por intermédio de
pesquisas extensas e profundas, a fim de identificar e criar condicbes necessarias de
materializacdo destas potencialidades e assim alcancar um desenvolvimento real e duradouro.
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Furtado.™!

As ideias de Keynes também foram relidas, sobretudo a partir da década de
1970. Nesta época, os primados da doutrina keynesiana ja haviam perdido
influéncia, tendo passado a ser vistos apenas como mais ‘um caso especial da teoria
neoclassica geral’. Tal equivoco foi percebido por um grupo de economistas, dentre

0s quais se destacava Piero Sraffa,**

que discordava serem as ideias de Keynes
compativeis com uma classificagdo secundaria de uma escola antiga que nada tinha
a ver com sua base tedrica. Os poés-keynesianos, como foram chamados,
guestionavam a doutrina liberal classica, e as correntes dai derivadas, que
pugnavam gque guem detinha a margem de lucro do capital e, portanto, quem fazia a

poupanca e 0s investimentos necessarios para o desenvolvimento da sociedade

Defendia o Estado como agente coordenador e indutor do desenvolvimento econémico-social
dentro de modelos internos, compativeis com a realidade local, e ndo baseadas em modelos
externos (lbid., p. 283-286).

% O argentino Raul Prebisch (1901-1986) ocupou, dentre outros cargos, o posto de primeiro Diretor-
Geral do Banco Central da Argentina e a Direcdo da CEPAL (Comissdo Econdmica Para a América
Latina), 6rgdo da Organizacdo das Nacdes Unidas, que tinha como objetivo principal analisar e
apresentar propostas para o desenvolvimento dos paises latinoamericanos no poés-guerra. Foi
justamente no comando do referido érgdo que Prebisch elaborou sua obra, baseada na critica as
teorias econdmico-desenvolvimentistas convencionais e sua inaplicabilidade na realidade
latinoamericana. Sua abordagem visava a supera¢do de um sentimento de descrenca as teorias
econdmicas surgidas fora dos paises ditos desenvolvidos. Defendia a ideia de que o caminho a ser
percorrido pelos paises latinoamericanos para atingir o grau de desenvolvimento ndo deve ser
necessariamente igual ao dos demais paises, eis que se tratam de realidades culturais e historicas
muito distintas. Criou o conceito de centro-periferia, onde o centro seriam os paises geradores e
difusores do progresso técnico. O desenvolvimento tecnologico nos paises do centro se deu de
forma uniforme e natural, enquanto nos paises periféricos, se deu de maneira impositiva, visando
atender as demandas dos paises do centro. Outro ponto crucial de sua doutrina foi a Teoria da
Deterioracdo dos Termos de Troca, onde constatava que, no comércio internacional, os produtos
manufaturados, exportados pelos paises do centro, tendiam a apresentar um valor maior
continuamente, enquanto os produtos primarios exportados pela periferia tendem a declinar, sendo
assim os beneficios da tecnologia serem absorvidos cada vez mais pelos paises integrantes do
centro em detrimento aos da periferia. Este desequilibrio gerava cada vez mais tensdes internas
nos paises periféricos que, segundo o autor, s6 conseguiriam alcancar um grau de equilibrio
através do planejamento institucional externos (Ibid., p. 287-294).

31 As ideias de Celso Furtado serdo tratadas mais a frente.

132 piero Sraffa (1898-1983) é tido como sucessor direto das ideias de David Ricardo e Karl Marx,
tendo sua obra marcada por uma releitura das teorias do valor de seus antecessores. Critico
mordaz das teorias neoclassicas do crescimento, da destruicdo e da eficiéncia do capital pelas
escolas neoclassicas da economia, veio a complementar a teoria marxista do valor e a
transformacéo deste em preco. A Teoria dos Precos de Sraffa, ao contrario da Teoria do valor de
Marx, ndo considera a forca de trabalho como uma mercadoria cujo valor é determinado como as
outras mercadorias. Nao ha uma separacao entre forca de trabalho necesséria e excedente, como
propunha Marx (que defendia ser este o resultante da mais-valia). Para o autor, toda a producéo
que excede a reposicao das mercadorias usada na produgéo é tida como excedente. Como salarios
e lucros sdo excedentes, o salario passa a ser visto também como variavel. O incremento dos
salarios dos trabalhadores ndo necessariamente passa a diminuir a margem de lucro do capitalista
e o0 aumento final dos precos. Sua doutrina foi de grande influéncia na releitura dos postulados de
Keynes, muito embora nao seja unanimidade mesmo entre seus colegas pos-keynesianos. (HUNT,
op. cit., p. 456-460)
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como um todo seriam os capitalistas, cabendo aos trabalhadores receber um salario
préximo ao nivel de subsisténcia, pois seriam estes inaptos a elaborar qualquer nivel
de poupanca. Grosso modo, para 0s pos-keynesianos, o grau de desenvolvimento
social ndo pode ser aferido Unica e exclusivamente pelo grau de acumulo de capital
na mao da classe capitalista, pois depende de uma série de multiplos fatores,
passados e futuros.

A teoria pés-keynesiana se preocupa com a economia real que existe numa
situacao histérica concreta e que se ajusta a forcas de desequilibrio num
processo que ocorre em tempo verdadeiro, tempo histérico. O ajustamento
depende, dentre outras coisas, de como 0s agentes econdmicos interpretam
o passado e do que esperam do futuro. A exatiddo de suas expectativas
depende ndo apenas da adequacdo de sua avaliacdo do passado e do
presente, mas também da compatibilidade ou incompatibilidade de suas
decisdes, baseadas nessas expectativas, com as decisfes de centenas de
milhares de outros agentes econdmicos com que Sdo economicamente
interdependentes. Assim, um empresario pode estar muito atento, fazer
calculos exatos e investir com cautela, mas o sucesso desse investimento
dependera sempre em parte das decisbes tomadas simultaneamente por
concorrentes, fornecedores e clientes, bem como de outros fatores que sao
imprevisiveis. Concorrentes, fornecedores ou clientes podem agir de acordo
com expectativas menos soélidas ou totalmente irracionais. Nestes casos,
até as projecdes elaboradas com o maior cuidado pelo empresario podem
estar equivocadas.133

No cenario nacional, o século passado veio a romper com toda uma tradicao
imposta desde o inicio da colonizacéo pelos portugueses. A economia brasileira foi,
por mais de quatrocentos anos, baseada estritamente no setor primario, seja pela
producdo agricola de commodities, como aclUcar e café, seja pela atividade
extrativista, de recursos minerais e borracha.

O fim do periodo imperial trouxe o0 apogeu da cultura cafeeira, no final do
século XIX. O advento da Republica e o sistema federativo descentralizaram as
politicas de crédito e de imigracédo, fazendo com que o governo central transferisse
tais responsabilidades aos estados-membros, 0 que incrementou significativamente
a producao do café, sobretudo no Estado de S&o Paulo, ja dominado pela oligarquia
agricola. Aliado a isso, os grandes concorrentes nacionais na producdo do gréo —
colonias inglesas e francesas do sudeste asiatico, como Ceildo e Indochina —
sofreram com intempéries climéaticas que praticamente dizimaram a producéo local.
A coincidéncia destes fatores levou ao crescimento geométrico da producdo em

pouquissimo tempo, chegando o Brasil, no final do periodo, ser responsavel por trés

%3 |bid., p. 462-463
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guartos do mercado mundial, o que propiciou aos produtores brasileiros, por certo
tempo, ter a prerrogativa de controle do preco internacional da mercadoria atraves
da manipulacéo dos estoques.**

No entanto, com a crise abatida nos Estados Unidos em 1893, a valorizacao
cambial causou um revés aos produtores nacionais, fazendo que o preco da saca de
café despencasse no mercado mundial. Tal fator, aliado ao ja encorpado volume dos
estoques internos preexistentes, resultantes da manipulagcéo dos precos do mercado
externo, fizeram com que a capacidade de estocagem do grdo fosse insuportavel
internamente. Em 1906, foi assinado o chamado Convénio de Taubaté, entre o
governo republicano e os produtores, acordo este que visava a valorizacdo do
produto nos mercados internos e externos.* Tal medida salvou a classe cafeeira
até o final da década de 1920. No entanto, a crise mundial de 1929 fez com que a
producéo sofresse um revés que traz reflexos até os dias de hoje, uma vez que tanto
a producéo interna quanto o papel do Brasil no cenario internacional do café nunca
mais foram 0os mesmos.

Por mais nefastas que tenham sido as consequéncias do declinio da cultura
cafeeira na economia nacional, ndo pode se dizer que o Brasil tenha sido um dos
paises mais afetados pela grande depressdo econ6mica mundial da década de
1930. O crescimento da renda e a qualificagdo da mé&o-de-obra europeia migrada
fizeram com que a incipiente producéo industrial nacional se mantivesse a niveis
satisfatorios no periodo, bem como, sobretudo apés a mudanca de comando na
politica central apds a ascensao de Getulio Vargas ao poder, notou-se um periodo
de incentivo a descentralizacdo da agricultura, tanto geograficamente, com a
implementacéo de politicas de migracdo e colonizacdo interna, como culturalmente,
com a diversificacdo da producéo.

A politica econdbmica de Vargas, ao contrario do periodo republicano

3% FURTADO, Celso. Formacdo econdmica do Brasil. 34. ed. S8o Paulo: Companhia das Letras,

2007, p. 251.

135 «A ideia de retirar do mercado parte desses estoques amadurece cedo no espirito dos dirigentes
dos estados cafeeiros, cujo poder politico e financeiro fora amplamente acrescido pela
descentralizacao republicana. No convénio celebrado em Taubaté em fevereiro de 1906, definem-
se as bases do que se chamaria politica de "valorizagao" do produto. Em esséncia, essa politica
consistia no seguinte: a) com o fim de restabelecer o equilibrio entre oferta e procura de café, o
governo interviria no mercado para comprar os excedentes; b) O financiamento destas compras se
faria com empréstimos estrangeiros; c) o servico destes empréstimos seria coberto com um novo
imposto cobrado em ouro sobre cada saca de café exportada; d) a fim de solucionar o problema
mais a longo prazo, os governos dos estados produtores deveriam desencorajar a expansdo das
plantacdes.” (Ibid., p. 253-254).
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oligarquico anterior, era de centralizacdo das decisdes, de continuidade do apoio a
producdo agricola, sobretudo a cafeeira, mas, principalmente, sob um viés
nacionalista, de expansdo da industria nacional. A politica do Estado Novo, como
alids esta expressa em seu nome, remete a uma mudanca radical dos rumos da
economia politica nacional, sendo a industrializagdo uma questdo de Estado. Tem-
se ai o crescimento da influéncia da corrente econbmica desenvolvimentista, que
teve em Roberto Cochrane Simonsen seu fundador.

A referida corrente defendia a ideia principal de que o atraso no
desenvolvimento nacional somente viria, a passos largos, com a industrializagcéo
plena do pais — leia-se ali, industria de bens de consumo, bens de capital e industria
de base —, lastreada por acdes intervencionistas marcadas pelo protecionismo e
planejamento. Tais acfes ndo contrariariam as posicdes dos paises aliados do
Brasil, uma vez que favoreciam a importacdo, ndo apenas de matérias-primas de
paises produtores agricolas como os Estados Unidos, mas também de maquinario
de diversos paises, especialmente europeus. A corrente ainda defendia a
intervencao estatal para o desenvolvimento de setores da economia ndo agraciados
com os interesses privados.**°

No entanto, foi Celso Furtado o grande nome da corrente desenvolvimentista
nacional. O economista paraibano foi membro efetivo da CEPAL por muitos anos,
sendo o primeiro teorico nacional a tecer um estudo sistematico da economia
brasileira, servindo de base para a ado¢do dos rumos da economia nacional por
varias décadas. Com um viés eminentemente estruturalista, tragou em sua obra um
quadro histérico das etapas da economia nacional. Para ele, como aos demais
estruturalistas, o subdesenvolvimento dos paises da América Latina ndo era uma
etapa a ser necessariamente atravessada ao caminho do desenvolvimento
econdbmico e social, mas resultado de politicas externas dos paises centrais
aplicadas sobre a periferia, e que o processo inflacionario dos paises
subdesenvolvidos era devido em grande parte as medidas protecionistas e
predatérias dos paises desenvolvidos, bem como as buscas das elites brasileiras
pelo ganho facil. Sua preocupacédo era basicamente com a producgéo e distribuicao
da renda interna como fator primordial de desenvolvimento, defendendo, para isto,

uma atuacdo maior do Estado na tributacdo do consumo conspicuo para elevar a

% OLIVEIRA; GENNARI, op. cit., p. 334-338.
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renda per capita nacional, bem como a implementacdo da reforma agraria, uma vez
gue a estrutura agricola arcaica, além da tendéncia ao consumo de luxo pelos
grandes proprietarios que nao permitiam a formacdo de poupanca nem o0s
investimentos para modernizacdo e aumento da producéo.™’

E evidente que as ideias de Celso Furtado ganharam resisténcia na politica
nacional, sobretudo ap6s o advento do Governo Militar, em 1964. Neste periodo,
surge como grande arauto da economia nacional o matogrossense Roberto Campos.
Estruturalista de postura conservadora, pautou sua teoria no sentido de que existe
uma incompatibilidade entre desenvolvimento econémico e distribuicdo de renda,
devendo ser o primeiro colocado como objetivo principal em detrimento do segundo.
Para ele, a distribuicdo de renda como fator de crescimento € uma ilusdo, pois o
desenvolvimento econbmico, uma vez concretizado, por si sO causaria um
desequilibrio social toleravel. O bolo deveria crescer primeiro para depois ser
repartido. A divisdo de renda em um pais subdesenvolvido seria apenas coletivizar
ainda mais a miséria social. O processo de industrializac&o visto no pais a partir da
década de 1950 seria, para ele, uma arrancada em direcdo ao desenvolvimento que,
aliado a expansdo da infraestrutura, da produtividade agricola e das exportacdes,
teria seu destino fatalmente alcancado.™® Defensor da estabilidade institucional, foi
um dos mais influentes nomes, ndo apenas na economia, como também na politica
nacional, a partir da década de 1960, ndo apenas fornecendo as bases teoricas para
a institucionalizacdo da pragmatica politica econdmica do periodo militar, mas
também como um dos mais ardentes defensores do neoliberalismo apds a abertura
democrética.

O neoliberalismo nacional, a propésito, teve em Eugénio Gudin Filho seu
grande expoente. Engenheiro de origem, e articulista de economia na imprensa
carioca, acompanhou de perto todas as transformac¢6es na economia nacional no
século passado. Combatente direto das ideias desenvolvimentistas do periodo do
governo de Getulio Vargas era contrario a qualquer tipo de intervencado estatal na
economia, pois sua pratica desfavorecia a concorréncia e o incremento da producéo,
ja que aumentava o preco final ao consumidor. Defendia, também, a substituicdo da
matriz agricola como mola propulsora da economia externa nacional, uma vez que

se tratava de um setor da economia de desenvolvimento arcaico e sujeito a

37 |bid., p. 338-347.
%8 |bid., p. 347-356.
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intempéries e variaveis fora do dominio humano. Critico mordaz das intervencgdes
estatais nos setores energéticos, como petréleo e energia, e de infraestrutura,
defendia a administracdo destes pela iniciativa privada. Era favoravel a ideia de que
um nivel de tributacdo superior a 20% seria de natureza confiscatoria e impediria o
desenvolvimento dos setores produtivos. Combatia também a implementacdo de
uma reforma agréaria, sob a alegacdo de que o desenvolvimento do setor primario
dependia, sobretudo, do nivel educacional, de saude e de politicas de crédito e
assisténcia técnica. Aqueles que quisessem ser proprietarios rurais lutariam por tal
intento, enquanto os agraciados da reforma venderiam seu quinhdo. Contrario as
leis trabalhistas e ao aumento de salarios, que considerava possivel apenas quando
o aumento na producdo assim possibilitasse, 0 que passava a ser fator de
desencadeamento do processo inflacionario.”*°® Para Gudin, o modelo ideal era o
existente no século XIX e inicio do século XX, que apresentava a Inglaterra como
poténcia mundial. O desenvolvimento ndo deveria ser algo a ser perseguido pelo
Brasil, devendo este se contentar a cumprir bem o seu papel de fornecedor de
produtos primarios na ordem econdmica liberal. A principal causa do
subdesenvolvimento do Brasil ndo era associada a vocacdo agraria, mas ao
caudilhismo imperante por toda a América Latina.

Outro grande discipulo das ideias de Gudin foi Otdvio Gouveia de Bulhdes,
contemporaneo de Roberto Campos na atividade burocratica durante o periodo
militar. A dupla foi a grande responsavel pela criagdo do Banco Central do Brasil,
que descentralizou do Banco do Brasil os papéis de fiscalizacdo e direcao da politica
econdmica nacional; pela implementacdo do instituto da corre¢cdo monetaria, com a
criacdo das ObrigacOes Reajustaveis do Tesouro Nacional (ORTN) e do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS) como fator de poupanca interna. Criou o
Conselho Monetario Nacional e, no campo tributério, editou o atual Cédigo Tributario
e foi o responsavel pela criagdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI),
como instrumento de direcionamento da politica de precos.**’ Seu pensamento
tedrico preconizava o Estado Minimo e o fortalecimento das corporagdes, através de
processos de fusbes e concentragbes, como instrumento de condugdo ao
desenvolvimento.

O pensamento econdmico classico, assim construido e consagrado dentro de

139 |bid., p. 363-369.
19 bid., p. 372-374.
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um contexto liberal, dominante na idade moderna, entrou em crise, pois
absolutamente se fazia insubsistente para explicar o cenario que se descortinava. A
estrutura basica da economia enquanto ciéncia foi construida em uma época onde
figurava como regra uma sociedade simples, na qual tudo era baseado no corte, na
separacao. A economia era analisada como uma ciéncia independente, separada da
cultura e da religido, por exemplo. Por certo que tal modo de aplicacdo nédo €
compativel com a realidade atualmente presenciada. Com todos os dominios da vida
social interagindo, o isolamento proposto pela doutrina classica tem sua aplicacéo
impossibilitada atualmente, em uma sociedade em gque a impossibilidade de controle
e a diluicdo das relacdes econdmicas s&o a ténica.**

Por tras de todas as teorias econdmicas elaboradas nos ultimos trés séculos,
nota-se, juntamente com o crescimento do modo individualista de pensamento, a
ascensdo do dinheiro como o fator estrutural mais importante da sociedade
contemporanea.* A invencdo de um meio circulante substitutivo dos valores
conferidos aos bens e servicos em geral transformou em impessoal a relacéo entre o
individuo e determinado produto e por quem o produziu e, consequentemente, do
proprio homem com as mais diversas esferas sociais, ao contrario do cenario vigente
na Idade Média. Nesta época, a corporacdo medieval integrava e atuava
diretamente no homem por inteiro e este, privado de seus direitos, era totalmente
absorvido pela comunidade. Com o advento da Modernidade, as inumeras
associacfes foram surgindo com o intuito de obter lucro e suas atividades passaram
a ser de carater puramente técnico. Além desta objetividade, o dinheiro fez com que
os individuos se libertassem dos constrangimentos que passavam durante o

medievo, pois agora seu vinculo é em razdo do dinheiro, e ndo mais como pessoa

1 MAFESSOLLI, op. cit., p. 137-138

142 Georg Simmel detecta bem esta mudanca de paradigma. Nas sociedades pré-modernas, 0s
homens viviam em um nimero pequeno e limitado de circulos sociais. Suas relagbes eram
baseadas na tradicdo local, no parentesco. As relacBes eram de dependéncia e subordinagéo. O
senhor feudal dominava o servo. A producao era pequena e local. Com o advento da Modernidade,
do dinheiro, os individuos passaram a pertencer a varios circulos sociais bem definidos, rompendo
aquela relacdo de dominacdo e subordinacdo que existia. Cada pessoa passou a ocupar uma
posicdo distinta e especifica nos seus circulos. A relacdo familiar é separada da do trabalho, do
clube, da religido... Essa fragmentacdo das rela¢cdes trouxe ao homem uma sensacéo de liberdade.
Com o crescimento da capacidade de comunicacdo e relagdo entre os homens, em diversas
esferas sociais, 0 dinheiro aparece como o mecanismo de mediagdo mais eficaz na relacdo entre
sujeito e objeto, tornando esta relagcdo impessoal, sem vinculo, diferentemente das relacdes
anteriores que eram intimas, estreitas, entre as pessoas e as coisas. Logo, o dinheiro da liberdade
e nao vincula o individuo a compra de determinado produto, produzido por determinada pessoa.
(SIMMEL, Georg. Psicologia do dinheiro e outros ensaios. Lisboa: Texto e Grafia, 2009, p. 23-
25).
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por inteiro (SIMMEL, 2009, p. 23-25).1** Este carater impessoal do dinheiro, com
auséncia de valores especificos, fez com que ocorresse a separacdo entre sujeito e
objeto, diferentemente do que acontecia na ldade Média, onde as relacbes eram
pautadas nos lacos e vinculos interpessoais e destes com o produto de seu
trabalho.***

Avancando ainda mais na evolugéo das relacdes financeiras, nota-se, a partir
da segunda metade do seéculo passado, uma tendéncia cada vez maior de
virtualizacdo da moeda como resultante de uma sociedade de consumo. A moeda,
gue ja havia nascido como substituta das mercadorias e pessoas, passa a ter cada
vez menos limitacdo em sua circulagdo, resultante de um mundo cada vez menor,
com um numero cada vez mais crescente de necessidades individuais e com suas

distancias interligadas.

A economia contemporanea € uma economia da desterritorializacdo ou da
virtualizacéo. O principal setor mundial em volume de negdcios, lembremos,
€ o do turismo: viagens, hotéis, restaurantes. A humanidade jamais dedicou
tantos recursos a ndo estar presente, a comer, dormir, viver fora de sua
casa, a se afastar de seu domicilio. Se acrescentarmos ao volume de
negécios do turismo propriamente dito o das indUstrias que fabricam
veiculos (carros, caminhdes, trens, metros, barcos, avifes etc.), carburantes
para os veiculos e infraestruturas (estradas, aeroportos...), chegaremos a
cerca de metade da atividade econémica mundial a servico do transporte. O
comércio e a distribuicdo, por sua vez, fazem viajar signos e coisas. Os
meios de comunicagédo eletrénicos e digitais ndo substituiram o transporte
fisico, muito pelo contrario: comunicagéo e transporte, como ja sublinhamos,
fazem parte da mesma onda de virtualizacdo geral. Pois ao setor da
desterritorializacdo fisica, cumpre evidentemente acrescentar as
telecomunicacgdes, a informatica, os meios de comunicacao, que sdo outros
setores ascendentes da economia do virtual.**®

E evidente que esta mudanca no cenario e no modo de pensar a economia

veio a sofrer criticas contumazes daqueles que ndo aceitam essa quebra

3 |bid., p. 23-25.

% Do mesmo modo, SIMMEL nos mostra o paradoxo surgido com o dinheiro, pois, a0 mesmo tempo
gue impessoaliza as relagcbes entre as pessoas e sua producdo, o dinheiro exerce um papel de
unido entre as pessoas, pois estabelece um nivel de interesse comum entre elas, como a
necessidade de obter lucro e de consumo, fazendo com elas que se reinam pelos mesmos
objetivos. Além desta unido, o dinheiro possibilitou a divisdo do trabalho, pois € com ele que se
paga a atividade desempenhada pelo individuo e ndo o individuo como um todo. Assim, de um
lado, a economia monetaria possibilitou a ampliacdo das relages entre os homens, diminuindo as
distancias sociais entre os mesmos e permitindo um relacionamento entre eles totalmente universal
e efetivo no mesmo nivel e em todos os lugares, e de outro, trouxe, além da liberdade, um
individualismo, que acabou por gerar anonimato e desinteresse pela individualidade da pessoa a
qual se esta relacionando e uma impessoalidade nas relagfes, que acabou por separar o sujeito do
objeto (Ibid., p. 27-29).

1% LEVY, Pierre. O que é o virtual? 1. ed. 62 reimp. Sdo Paulo: Editora 34, 2006, p. 51.
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paradigmatica. Alguns autores falam até em morte da economia como ciéncia.'*
Outros, um pouco menos alarmistas, fazem uma andlise mais equilibrada do
panorama. A globalizacdo e a desmaterializacéo das riquezas, fenébmenos presentes
atualmente no cotidiano, sdo vistos de forma positiva por alguns pensadores, como
Edgar Morin,**” por exemplo. Em contraponto, outros, apesar do ceticismo, n&do
creem no fim da ciéncia econdmica, mas numa necessidade de adaptacdo.**®

Outro fator a ser levado em consideracdo no fim do século XX foi a
flexibilizacdo das politicas cambiais por parte dos paises ocidentais. Resultante de
uma necessidade cada vez maior de mobilidade do capital mundial, sobretudo apés
a Segunda Guerra Mundial, vé-se nas ultimas décadas um aumento progressivo do
namero de paises que controlam cada vez menos o fluxo de entrada e saida de
capital estrangeiro.

As politicas de taxas fixas de cambio foram instrumento largamente utilizado
por paises de tendéncia intervencionista econbmica. Na busca de estabilidade
econbmica interna, os governos fechavam as portas de entrada dos capitais

alienigenas, na busca de ‘arrumar a casa’ internamente para, uma vez estavel a

%% Dentre os pensadores radicais neste sentido podemos citar Baudrillard, que apocalipticamente

profere que “Neste sentido, ndo deixa de ser paradoxal ver a economia voltar em triunfo a ordem do
dia. E possivel falar ainda de ‘economia’? A atual ndo tem o mesmo sentido da analise classica ou
marxista. Porque seu motor jA ndo € mais a infra-estrutura da produgdo material nem a
superestrutura; é a desestruturacédo do valor, é a desestabilizagdo dos mercados e das economias
reais, € o triunfo de uma economia despida das ideologias, das ciéncias sdcias, da histéria, de uma
economia despida da Economia e entregue a especulacdo pura, de uma economia virtual despida
das economias reais (ndo realmente, é claro: virtualmente — mas hoje justamente néo é realidade, é
a virtualidade que detém a forca), de uma economia viral que, assim, encontra todos 0s outros
processos virais. E como lugar de efeitos especiais, de acontecimentos imprevisiveis, de jogo
irracional que ela volta a ser o teatro exemplar da atualidade (BAUDRILLARD, Jean. A
transparéncia do mal: ensaio sobre os fendbmenos ext remos. 2. ed. Campinas: Papirus, 1992,
P' 41).

" podemos citar como exemplo Edgar Morin. Suas ideias ganharam vulto principalmente apods a
constatacdo da profunda ambivaléncia que caracteriza o movimento da sociedade complexa:
“Podemos ver os dois eixos. Nao ha uma Unica globalizacdo (ou modernizagdo?), mas duas que
séo ligadas e antagbnicas. E ha fendbmenos quase ambivalentes, como o desenvolvimento das
comunicacdes. Por que ambivalentes? Porque o desenvolvimento das comunicacdes, sobretudo
nos Ultimos anos, com o fax, o telefone celular, internet, a comunicacao instantanea em todos os
pontos do planeta, € um fenbmeno notavel no sentido que pode ter efeitos muito positivos, que
gpermitam comunicar, entender e intercambiar informac8es” (MORIN, op. cit. 2002, p. 42).

“® Neste sentido constata apocalipticamente Rosnay que “com a moeda eletronica, desenvolve-se
outro efeito perverso da logica das redes: a economia eletrbnica parasitaria. Uma economia
paralela que ir4 abalar os proprios fundamentos da economia classica. A moeda eletronica criptada
suprime os malotes das cédulas. Somas ilimitadas podem ser depositadas em contas apropriadas,
de um extremo a outro do planeta, o que favorece os circuitos de reciclagem e lavagem de dinheiro.
A mafia e os traficantes de toda a espécie ja utilizam redes teleméaticas internacionais (inclusive a
Internet), telefones celulares, pagers e moeda eletrénica para escapar ao controle dos Estados.
Empresas e pessoas chegardo mesmo ao ponto de emitir moeda eletrénica privada, fazendo
concorréncia aos bancos centrais dos Estados. J4 ndo serd necessario falsificar cédulas!”
(ROSNAY, op. cit., p. 311-312).
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situagdo interna, abrir ao comércio internacional. O Brasil muito utilizou esta pratica,
principalmente apds a abertura democréatica na década de 1980, fechando-se ao
mundo exterior com a declaracdo da Moratoria da Divida Externa em 1987 e a
penalizacdo da evaséao de divisas em 1986.

No entanto, esta combinagéo entre livre mercado e restricdes financeiras nao
apresentava uma dindmica econfémica estavel. O movimento da regionalizacao
internacional, com a criacdo dos grandes blocos econdmicos a partir dos anos 1990,
fez com que os paises inseridos neste contexto tomassem medidas de flexibilizac&o
da banda cambial a fim de permitir a cooperacdo econémica.*® Como exemplos,
pode-se citar os paises da Comunidade Econdmica Europeia e sua unificacdo
monetaria, e o préprio sistema cambial nacional, que se viu obrigado, em 1999, a
flexibilizar os limites do cambio fixo adotado pelo Plano Real, de 1994. Outros
paises, por sua vez, como a Republica Argentina, que detinha um cambio fixo,
paritdrio e multifacetario, permitindo, inclusive, a circulacdo e depdsitos bancérios
em moeda norteamericana, ndo tomaram a mesma medida e sofreram as
consequéncias nefastas da globalizacdo com a sua praticamente quebra em 2001.
O movimento de liberacdo cambial fez com que os paises, na tentativa de sanear
sua situacdo econdmica interna, mudassem de instrumento para tal fim. Ao invés de
manipular a politica cambial, tém-se agora as medidas que visam 0 superavit
primario, o enxugamento da estrutura estatal e a manipulacdo da taxa de juros
remuneratérios de seus titulos publicos. Esta evolugdo do movimento de
flexibilizagdo cambial foi uma ténica no cenario econémico mundial no final do século
XX. Segundo dados do Fundo Monetario Internacional, em 1984, de um total de 148
paises, 62,5% destes tinham politicas de cambio de taxas fixas, 13,5% de taxas
flutuantes controladas e apenas 8,1% de taxas flutuantes liberadas. Apenas dez
anos mais tarde, de um total de 178 paises, a porcentagem de paises que adotavam
taxas fixas diminuiu para 38,9%, e os que utilizavam taxas flutuantes liberadas ja
eram 32,6%, contra 18% de paises com taxas flutuantes controladas.**°

Juntamente com esta tendéncia macroecondmica, percebe-se, atualmente, no
alvorecer deste novo século, uma supervalorizacdo do presente temporal, um dos

reflexos mais latentes de uma sociedade ultraindividualista, da busca do prazer

99 EICHENGREEN, Barry. A globalizacdo do capital: Uma histéria do sistema monetario
internacional. Sao Paulo: Editora 34, 2002, p. 249-253.
%9 pid., p. 250.
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imediato através do consumo cada vez mais desenfreado de produtos de toda
ordem.™ Cada vez est4d mais & disposicdo dos consumidores privados uma gama
variadissima de transacdes financeiras imateriais, algo até pouco tempo reservado a
um pequeno circulo de grandes corporacdes. Nao ha como, no mundo atual, ficar
sem a possibilidade de efetuar alguma transicao financeira, independentemente do
contexto fatico em que o cliente se encontre. Toma-se, por exemplo, uma situacéo
de greve dos trabalhadores do sistema financeiro. Ndo ha, hoje, como ser alegada
impossibilidade pratica na realizacdo de alguma transicao financeira. Pouquissimos
sdo os exemplos de operacgfes que nao podem ser realizados de algum outro meio
gue nao seja presencialmente ante um funcionario de alguma agéncia bancaria.
Tantos sdo 0os meios alternativos da circulacdo do dinheiro e operacionalizacao das
transacdes — internet, caixas eletrénicos, correspondentes bancarios, dentre outros —
gue o tempo de greve e o grau de adesdo do funcionalismo ndo tém mais o0 mesmo
peso em uma negociacdo da categoria como o tinha em anos passados. O
consumismo atual substituiu a necessidade pelo desejo como fator determinante da
escolha individual.

O quadro posto revela uma contextualizacdo da modernidade complexa em
todos os seus elementos. A economia enquanto ciéncia, no momento em que aceita
esta mudanca, se molda e avanca, apesar de todo o descontrole, inseguranca e
fluidez tipicas do cenario atual, para um futuro otimista, o que, com certeza, se pde

como vetor a ser seguido de maneira obrigatéria pelas demais ciéncias sociais.

°1 “Nao se compra apenas comida, sapatos, automéveis ou itens de mobiliario. A busca avida e sem
fim por novos exemplos aperfeicoados e por receitas de vida € também uma variedade do comprar,
e uma variedade da méaxima importéncia, seguramente, a luz das licbes gémeas de que nossa
felicidade depende apenas de nossa competéncia pessoal mas que somos pessoalmente
incompetentes, ou nao tdo competentes como deveriamos, e poderiamos, ser se nos
esforcdssemos mais. Ha4 muitas areas em que precisamos ser mais competentes, e cada uma
delas requer uma ‘compra’. Vamos as compras pelas habilidades necessarias a nosso sustento e
pelos meios de convencer nossos possiveis empregadores de que as temos; pelo tipo de imagem
qgue gostariamos de vestir e por modos de fazer com que os Outros acreditem que somos 0 que
vestimos; por maneiras de fazer novos amigos que queremos e de nos desfazer dos que ndo mais
gueremos; pelos modos de atrair atencdo e de nos escondermos do escrutinio; pelos meios de
extrair mais satisfacdo do amor e pelos meios de evitar nossa "dependéncia” do parceiro amado
amante; pelos modos de obter o amor do amado e o0 modo menos custoso de acabar com uma
unido quando o amor desapareceu e a relacdo deixou de agradar; pelo melhor meio de poupar
dinheiro para um futuro incerto e 0 modo mais conveniente de gastar dinheiro antes de ganha-lo;
pelos recursos para fazer mais rapido e que temos que fazer e por coisas para fazer a fim de
encher o tempo entdo disponivel; pelas comidas mais deliciosas e pela dieta mais eficaz para
eliminar as consequéncias de comé-las; pelos mais poderosos sistemas de som e as melhores
pilulas contra a dor de cabeca. A lista de compras ndo tem fim. Porém, por mais longa que seja a
lista, a opcao de nao ir as compras nao figura nela. E a competéncia mais necessaria em nosso
mundo de fins ostensivamente infinitos € a de quem vai as compras habil e infatigavelmente.”
(BAUMAN, op. cit. 2000, p. 87-88).
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2 O MODELO JURIDICO-REGULATORIO EXISTENTE E SUA
(DES)CONFORMIDADE COM A REALIDADE SOCIAL FORJANDO O PAPEL
DO DIREITO PENAL

Passada a primeira parte do presente estudo, baseado na descricdo de um
cenario historico da evolucao das relagdes socio-econémicas do ocidente a partir da
modernidade, segue-se para 0 ponto seguinte, onde sera analisada mais
detalhadamente a evolucéo da regulamentacdo do sistema financeiro nacional — ndo
apenas 0s instrumentos estatais de controle, mas também os de pressdo as

autoridades na persecucéo penal.

2.1 A REGULAMENTACAO E CONTROLE DAS RELACOES ECONOMICAS NO
CENARIO NACIONAL

O mercado financeiro brasileiro, apesar de apresentar uma das
normatizacées mais detalhadas do panorama mundial, pode ser considerado de
regramento recente. Até a primeira metade do século XX, a politica econémica
brasileira era estritamente estatizada e de dificil dinamizagéo.

A ascensao do método capitalista-industrial de mercado em nivel mundial, no
final do século XIX, fez com que o0 aumento do fluxo de riquezas no cenario brasileiro
fosse uma constante. Apesar deste cenario dinamico, a economia nacional via-se
paralisada pelos dogmas cristdos, que balizavam as diretrizes monetarias, fator
predominante em economias de origem ibérica, como a América Latina.
Historicamente eram registrados indices internos de inflagdo de consideravel monta.
Porém, ainda com base na arcaica Lei de Usura — o Decreto 22.626, de 1933 —,
baseada nos ensinamentos antijudaicos da igreja catdlica, consolidados pelo Direito
Canonico, os juros praticados no mercado eram imobilizados na casa dos 12 por
cento ao ano. Esta pratica levava os investidores a buscar formas a margem da lei
para investir suas riquezas, 0 que gerava, dentre varias consequéncias, uma grande
evasao tributaria.'>

Outras decorréncias deste cenario eram a fragilidade do Governo Federal,

cuja politica externa se limitava em emitir titulos no mercado internacional a uma

2 FORTUNA, op. cit., p. 15.
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baixa remuneracéo, sem perspectiva de lucro para os seus investidores, e a falta de
credibilidade dos resultados financeiros apresentados pelo governo no mercado
internacional. Estes fatores geravam uma emissdo descontrolada da moeda
nacional, o que acabava alimentando o processo inflacionario que assolou a
economia nacional no século XX.

Visando uma maior adaptacdo do Brasil a economia mundial, e buscando o
ideal milagre econdémico, logo apds o golpe militar de 1964 foi elaborada uma série
de leis que visavam a regulamentacdo dos agentes da economia nacional. Dentre
elas, a Lei da Correcdo Monetaria (Lei 4.357/1964),"% que indexava os débitos
fiscais através da ORTN (Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional), buscando
abrandar os efeitos da desvalorizacdo da moeda nacional, antecipando receitas com
a finalidade de custear investimentos internos; a Lei do Plano Nacional da Habitac&o
(Lei 4.380/1964),"* que criava 0 BNH (Banco Nacional da Habitacdo), visando a
criagdo de empregos na construcdo civil com o financiamento direto & populacéo
para a aquisicdo de imoveis residenciais, em uma tentativa de amainar os efeitos da
recessdao econOmica entdo presente; a Lei do Mercado de Capitais (Lei
4.728/1965),*° com o objetivo de incentivar a dinamizacdo da poupanca interna em
titulos mobiliarios, que até entdo eram concentrados em iméveis de renda e reserva
de valor, visando suprir a caréncia da crescente demanda por crédito e popularizar
os investimentos desta modalidade; a Lei da CVM (Lei 6.385/1976),'*° que criava a
Comisséao de Valores Mobiliarios, entidade que fiscalizava o mercado de capitais; e a
Lei das S.A. (Lei 6.404/1976),"" que visava modernizar a regulamentacdo das
sociedades andnimas e do mercado acionario e de valores mobiliarios no Brasil.

O grande marco legislativo econdmico nacional foi a edicdo da Lei da
Reforma do Sistema Financeiro Nacional (Lei 4.595/1964)."*® Com o objetivo

principal de normatizar a economia nacional, criou-se o Conselho Monetario

%% BRASIL. Lei 4.357, de 16 de julho de 1964. Autoriza a emissdo de Obrigacdes do Tesouro
Nacional, altera a legislacao do imposto sobre a renda, e da outras providéncias.

%% BRASIL. Lei 4.380, de 21 de agosto de 1964. Institui a correcio monetaria nos contratos
imobiliarios de interesse social, 0 sistema financeiro para aquisicdo da casa propria, cria 0 Banco
Nacional da Habitacdo (BNH), e Sociedades de Crédito Imobiliario, as Letras Imobiliarias, o Servico
Federal de Habitacdo e Urbanismo e d& outras providéncias.

%% BRASIL. Lei 4.728, de 14 de julho de 1965. Disciplina 0 mercado de capitais e estabelece medidas
bpara 0 seu desenvolvimento.

1% BRASIL. Lei 6.385, de 07 de dezembro de 1976. Dispde sobre o mercado de valores mobiliarios e
cria a Comisséo de Valores Mobiliarios.

" BRASIL. Lei 6.404, de 15 de dezembro de 1976. Disp6e sobre as Sociedades por Acdes.

18 BRASIL. Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Disp8e sobre a Politica e as Instituicdes
Monetarias, Bancérias e Crediticias, Cria o0 Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias.
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Nacional (CMN), entidade governamental com a finalidade de determinar os rumos
da politica econdmica interna e o Banco Central do Brasil (BACEN), com o intuito de
regular a atuacdo dos bancos, as normas operacionais e procedimentos de
funcionamento das instituicdes financeiras junto ao publico, papel este até entdo
reservado ao Ministério da Fazenda, a Superintendéncia da Moeda e do Crédito
(SUMOC) e ao Banco do Brasil.

O Sistema Financeiro Nacional constitui-se em uma complexa rede de
mecanismos e instituicbes que operam, regulam e equilibram o mercado financeiro
brasileiro.’*® Sua estrutura é constituida pelas chamadas instituicdes financeiras,
cuja conceituagédo foi criada originalmente pela lei 4.595/1964, que, ao regular o
Sistema e as entidades que se submetiam as decisdes do Conselho Monetario
Nacional (CMN), em seu artigo 17, dispdem serem estas, “para os efeitos da
legislacdo em vigor, as pessoas juridicas publicas e privadas, que tenham como
atividade principal ou acessoria a coleta, a intermediagéo ou a aplicacao de recursos
proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custodia e valor de
propriedade de terceiros”. O texto ainda determina, em seu paragrafo Unico, que
“para os efeitos desta Lei e da legislacdo em vigor, equiparam-se as instituicoes
financeiras as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste
artigo, de forma permanente ou eventual’.

Fortuna (2011), de acordo com a finalidade das instituicbes que o compde,
divide o Sistema Financeiro Nacional em dois grandes subsistemas, o hormativo e o
de intermediacao. Segundo ele, no primeiro grupo estariam localizadas as entidades
diretivas da economia nacional, responsaveis pela organizacdo e determinacdo das
regras normativas e operacionais dos atores de intermediacdo. Esse subsistema é
composto pelas autoridades monetarias, grupo constituido pelo Conselho Monetario
Nacional (CMN), que, dentre outras atribuicdes, é responsavel pela emissdo do
papel-moeda, fixar as diretrizes da politica cambial e regular a constituicdo, o
funcionamento e a fiscalizacdo de todas as demais instituicdes financeiras operantes

no pais e o Banco Central do Brasil (BACEN), principal executor das medidas

%9 segundo José Afonso da Silva, trata-se o Sistema Financeiro Nacional de um “conjunto articulado

de instituicGes financeiras ou entes a elas equiparados, publicos ou privados, que correspondam ao
modelo expressamente definido em lei e estruturados com o escopo de ‘promover o
desenvolvimento equilibrado do pais e a servir aos interesses da coletividade', instituigdo em
atuacgdo na captagado, gestéo e aplicagdo de recursos financeiros e valores mobiliarios de terceiros -
quer entes publicos ou privados - sob a fiscalizacdo do Estado, bem como as rela¢des juridicas
existentes entre tais instituicdes, seus usuarios, seus funcionarios e o poder publico”. (SILVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26. ed. S&o Paulo: Malheiros, 20062, p. 16).
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definidas pelo CMN. Ao seu lado operam as autoridades de apoio: a Comissao de
Valores Mobiliarios (CVM), o Banco do Brasil (BB), o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econdémico e Social (BNDES), a Caixa Econémica Federal (CEF) e
o Conselho de Recursos do Sistema Financeiro Nacional (CRSFN).

O sistema de intermediacédo financeira traz em sua composicdo aquelas
instituicbes atuantes no ramo de varejo financeiro, operando com captacao e
aplicacao de recursos de terceiros. Ai estdo agrupados os Bancos Comerciais; as
Caixas Econbmicas; os Bancos de Desenvolvimento; as Cooperativas de Crédito; os
Bancos de Investimento; as Sociedades de Crédito, Financiamento e Investimento
(Financeiras); as Sociedades Corretoras e Distribuidoras de Valores Mobiliarios; as
Sociedades de Arrendamento Mercantil; as Associacdes de Poupanca e Crédito; as
administradoras de Cartao de Crédito; Factoring e consércios; as Bolsas de Valores;
as Sociedades de Crédito Imobiliario; os Investidores Institucionais, Seguradoras e
Entidades de Previdéncia Privada; as Companhias Hipotecarias; as Agéncias de
Fomento; os Bancos Mudltiplos; os Bancos Cooperativos; entes do Sistema
Financeiro da Habitacdo e da Superintendéncia de Seguros Privado (figura 02).

Muito embora ja se tenha mencionado em textos constitucionais antigos
referéncias a uma tendéncia dos legisladores constituintes em eligirem a ordem
econdmica como bem juridico a receber protecdo da carta magna,*®® foi apenas na

Carta de 1988 que passou a haver uma previsédo expressa do tema.

160 Segundo José Afonso da Silva, no Brasil, a constituicdo de 1934, foi a primeira a consignar

principios e normas sobre a ordem econdmica sob a influéncia da Constituicdo alema de Weimar.
(SILVA, José Afonso da. Op. cit., p. 7). Ainda sobre o tratamento constitucional da ordem
econbmica, Manoel Ferreira Filho escreve que ‘A Constituicdo vigente, ao fixar os principios
fundamentais do ordenamento econdémico, ndo fugiu a linha tracada pela Lei Magna anterior
seguindo-a, embora ndo a copiou’. Antes, explicitou o que na obra dos constantes anteriores fora
talvez sintetizado demais (Ibid., p. 19-20).
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Figura 1 — Organograma do Sistema Financeiro Nacion al
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A fim de fazer valer as diretrizes apontadas na Constituicdo, sobretudo aos
referentes a defesa da livre concorréncia, foram instituidos instrumentos
administrativos de analise e regulacdo do mercado. Foi criado o Sistema Brasileiro
de Defesa da Concorréncia (SBDC), composto pelo Conselho Administrativo de
Defesa Econbmica (CADE), pela Secretaria de Acompanhamento Econdmico
(SEAE) e pela Secretaria de Direito Econdmico (SDE), com as func¢des de julgar,
aplicar, fiscalizar e supervisionar as politicas publicas de protecdo a ordem
econdmica. O Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) é o principal
orgao do SBDC, cabendo a ele, de forma preventiva ou repressiva, a defesa da livre
concorréncia. Em seu viés preventivo, basicamente cabera a autarquia o controle
dos atos de concentracdo, posto que potencialmente causadores de prejuizos a
concorréncia. Ja na face repressiva, aplica sancdes que venham a coibir e reprimir
as condutas restritivas do processo competitivo. Sua criagdo se deu pela Lei n°
4.137/1962,®" mas foi a Lei n° 8.884/1994'% que o transformou em autarquia
vinculada ao Ministério da Justica, sob regime especial, modificacdo essa que lhe
possibilitou mais independéncia e autonomia.

Noutro sentido, também visando preservar a ordem econdmica, mas
sobretudo o combate da criminalidade organizada e as préaticas de lavagem de
dinheiro, foi criado, no A&mbito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle das
Atividades Financeiras, o COAF. Sua origem se deu quando da promulgacao da Lei
9.613/1998,'®® a chamada Lei da Lavagem de Capitais, elaborada visando o
atendimento do disposto na Convencgdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e
de Substancias Psicotrépicas — Convencéo de Viena, de 1988,'** Convencéo das
Nacdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional e Convencdo de

Palermo'® — que expressamente prevé em seus artigos 6° **° e 7° 1%’ as medidas a

1 BRASIL. Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962. Regula e repressdo ao abuso do Poder
Econdmico.

12 BRASIL. Lei 8.884, de 11 de junho de 1994. Transforma o Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica (CADE) em Autarquia, dispde sobre a prevencao e a represséo as infracdes contra a
ordem econ6mica e da outras providéncias.

163 BRASIL. Lei 9.613, de 03 de marco de 1998. Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagéo
de bens, direitos e valores; a prevencao da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos
nesta Lei; cria 0 Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e d& outras providéncias.

164 T3 convencéo foi referendada pelo Brasil pelo Decreto 154, de 27 de junho de 1991.

165 13| convencéo foi referendada pelo Brasil pelo Decreto 5.015, de 12 de marco de 2004.

106 Artigo 6 - Criminalizacdo da lavagem do produto do crime - 1. Cada Estado Parte adotara, em
conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno, as medidas legislativas ou
outras que sejam necessarias para caracterizar como infracdo penal, quando praticada
intencionalmente: a) i) A conversdo ou transferéncia de bens, quando quem o faz tem
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O disposto na alinea “a” do Artigo 7° da Convencdo de Palermo determina

aos paises membros a organizacdo e adocao de um regime interno de regularizacéo

e fiscalizacdo das transacdes financeiras a fim de detectar operacfes dotadas de

suspeicdo atraves do aumento dos controles administrativos na atividade

econdmica. No Brasil, o sistema de fiscalizacdo esta localizado no ambito do

Ministério da Fazenda, sendo a atribuicao dividida em cinco instituicdes-chave assim

dispostas: a) ao Banco Central do Brasil (BACEN) cabe a fiscalizacdo de Instituicoes

Financeiras, empresas de compra e venda de moeda estrangeira ou ouro, de

arrendamento mercantil e administradoras de consorcios; b) a Comissao de Valores

Mobiliarios (CVM) compete a fiscalizacdo de corretoras e distribuidoras de titulos
valores mobiliarios, bolsas de valores, bolsas de mercadorias e futuros; c)

Secretaria de Previdéncia Complementar do Ministério da Previdéncia (SPC)

D

(D~

167

conhecimento de que esses bens sédo produto do crime, com o propésito de ocultar ou dissimular a
origem ilicita dos bens ou ajudar qualquer pessoa envolvida na pratica da infracdo principal a furtar-
se as consequéncias juridicas dos seus atos; ii) A ocultacdo ou dissimulacdo da verdadeira
natureza, origem, localizacao, disposi¢cdo, movimentacdo ou propriedade de bens ou direitos a eles
relativos, sabendo o seu autor que os ditos bens sdo produto do crime; b) e, sob reserva dos
conceitos fundamentais do seu ordenamento juridico: i) A aquisi¢cdo, posse ou utilizacdo de bens,
sabendo aquele que os adquire, possui ou utiliza, no momento da recepcdo, que sdo produto do
crime; ii) A participagdo na pratica de uma das infracdes enunciadas no presente Artigo, assim
como qualquer forma de associagdo, acordo, tentativa ou cumplicidade, pela prestacdo de
assisténcia, ajuda ou aconselhamento no sentido da sua pratica.

Artigo 7 - Medidas para combater a lavagem de dinheiro - 1. Cada Estado Parte: a) Instituira um
regime interno completo de regulamentacdo e controle dos bancos e instituicdes financeiras nao
bancéarias e, quando se justifique, de outros organismos especialmente susceptiveis de ser
utilizados para a lavagem de dinheiro, dentro dos limites da sua competéncia, a fim de prevenir e
detectar qualquer forma de lavagem de dinheiro, sendo nesse regime enfatizados 0s requisitos
relativos a identificacdo do cliente, ao registro das operacfes e a denuncia de operacdes suspeitas;
b) Garantira, sem prejuizo da aplicacdo dos Artigos 18 e 27 da presente Convencdo, que as
autoridades responsaveis pela administracdo, regulamentacdo, deteccdo e repressao e outras
autoridades responsaveis pelo combate a lavagem de dinheiro (incluindo, quando tal esteja previsto
no seu direito interno, as autoridades judiciais), tenham a capacidade de cooperar e trocar
informacdes em &mbito nacional e internacional, em conformidade com as condi¢des prescritas no
direito interno, e, para esse fim, considerard a possibilidade de criar um servico de informacao
financeira que funcione como centro nacional de coleta, andlise e difusdo de informacéo relativa a
eventuais atividades de lavagem de dinheiro. 2. Os Estados Partes considerardo a possibilidade de
aplicar medidas viaveis para detectar e vigiar o movimento transfronteirico de numerario e de titulos
negociaveis, no respeito pelas garantias relativas a legitima utilizacdo da informacao e sem, por
qualquer forma, restringir a circulacéo de capitais licitos. Estas medidas poderéo incluir a exigéncia
de que os particulares e as entidades comerciais notifiquem as transferéncias transfronteiricas de
guantias elevadas em numerario e titulos negociaveis. 3. Ao instituirem, nos termos do presente
Artigo, um regime interno de regulamentacdo e controle, e sem prejuizo do disposto em qualquer
outro artigo da presente Convencgdo, todos os Estados Partes sdo instados a utilizar como
orientacdo as iniciativas pertinentes tomadas pelas organizacdes regionais, inter-regionais e
multilaterais para combater a lavagem de dinheiro. 4. Os Estados Partes diligenciardo no sentido de
desenvolver e promover a cooperacdo a escala mundial, regional, sub-regional e bilateral entre as
autoridades judiciais, os organismos de deteccédo e represséo e as autoridades de regulamentacéo
financeira, a fim de combater a lavagem de dinheiro.
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atribuida a fiscalizacdo de entidades fechadas de previdéncia privada (fundos de
pensao); d) a Superintendéncia de Seguros Privados (SUSEP) cabe a fiscalizacao
das entidades de seguro e capitalizacdo; e e€) ao COAF, dotado de competéncia
residual, cabe a fiscalizacdo das empresas que explorar cartdes de crédito, meios
eletrbnicos ou magnéticos para transferéncia de fundos, factoring, sorteios e
promoc&o imobiliaria ou compra e venda de imoveis (BALTAZAR JUNIOR, 2010, p.
609-610).

Figura 2 — Organograma do Ministério da Fazenda

Secretaria da Receita
Federal — SRF
—rérgéos Especiais Singulares }—-‘i Secretaria do ??g““’ I
Conselho de Con(role das !
l

Conselho de Recursos
do SFN - CRSFN
Organograma do Arns N C tho M. io
Ministério da Fazenda Orgéos Colegi ! IL i —~ CMN

Conselho Nacional de Seguros
Privados — CNS|

Banco Central do Brasil - BC

Comissao de Valores

Autarquias Mobilidrios - CVM

Superintendéncia de Seguros
Privados - Susep

|
'.

——{ i Vi } 7! presa Publica

Caixa Econémica Federal - CEF l

|

I

Banco da Amazénia - BASA

Instituto de Resseguros
do Brasil - IRB

Banco do Brasil - BB
Banco do Nordeste — BNB
Sociedades de Economia Mista

|

Fonte: FORTUNA, 2011, p. 48.

O COAF teve sua criacdo determinada no corpo da Lei 9.613/1998, mais

precisamente em seu artigo 14.°® Sua composicédo esta determinada no artigo 16°

%8 Art. 14. E criado, no ambito do Ministério da Fazenda, o Conselho de Controle de Atividades

Financeiras - COAF, com a finalidade de disciplinar, aplicar penas administrativas, receber,
examinar e identificar as ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas previstas nesta Lei, sem
prejuizo da competéncia de outros 6rgdos e entidades. § 1° As instrucdes referidas no art. 10
destinadas as pessoas mencionadas no art. 92, para as quais nao exista 6rgao préprio fiscalizador
ou regulador, serdo expedidas pelo COAF, competindo-lhe, para esses casos, a definicdo das
pessoas abrangidas e a aplicagcao das san¢fes enumeradas no art. 12. § 2° O COAF devera, ainda,
coordenar e propor mecanismos de cooperacdo e de troca de informacdes que viabilizem acdes
rapidas e eficientes no combate a ocultacdo ou dissimulacéo de bens, direitos e valores. § 32O
COAF podera requerer aos 6rgédos da Administragdo Pudblica as informagdes cadastrais bancarias e
financeiras de pessoas envolvidas em atividades suspeitas.
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e suas funcdes institucionais, no artigo 15.”° Visando atender determinacéo prevista
na alinea “b” do Artigo 7° da Convencédo de Palermo, trata-se da unidade financeira
de inteligéncia (na sigla em inglés FIU — Financial Intelligence Unit) nacional
encarregada, ndo apenas da fiscalizacdo e apuracdo de atividades econdmicas
ilicitas, mas também da regulamentagcdo da comunicacdo e dos registros das
atividades financeiras das pessoas e empresas obrigadas a informacdo e
manutencdo de dados de operacOes financeiras arroladas no artigo 9° da Lei
9.613/1998.'"' O COAF integra, em nivel internacional, o GAFI/FATF — Grupo de
Acao financeira Sobre Lavagem de Dinheiro (na sigla em inglés FATF — Financial
Action Task Force — ou no Francés GAFI — Groupe d’Action Financiére), grupo este
constante atualmente com 36 membros, sendo 34 paises e duas organizacdes
internacionais, além de 21 organismos internacionais observadores e 8 organismos
internacionais associados.!’””> Sua atuacdo é pautada nas chamadas 40
Observacgdes Originais do GAFI, publicadas em 1990 e revistas em 1996, além das
09 recomendacdes especiais referentes ao terrorismo internacional, procedimentos
estes baseados em regras de compliance e adotados atualmente por mais de 130
paises. Outro ponto de destaque é a fixagdo do COAF, no artigo 14, como entidade
central de coordenacao e troca de informacgdes necessarias para combate a lavagem
de dinheiro, bem como a possibilidade de requisicdo, aos demais o6rgdos da
administracdo publica, de informacbes de pessoas envolvidas em atividades
suspeitas.

Os principios da atuacdo do Banco Central como entidade de fiscalizacdo
seguem as diretrizes de compliance ditadas pelo Acordo de Basileia Il, sucessor do
primeiro acordo firmado em 1988. Este acordo limitava-se ao controle das operacdes

financeiras internas de cada pais signatario, tendo por base unicamente o exame do

199 Art. 16. O COAF sera composto por servidores publicos de reputacdo ilibada e reconhecida

competéncia, designados em ato do Ministro de Estado da Fazenda, dentre os integrantes do
qguadro de pessoal efetivo do Banco Central do Brasil, da Comissdo de Valores Mobiliarios, da
Superintendéncia de Seguros Privados, da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, da Secretaria
da Receita Federal, de 6rgédo de inteligéncia do Poder Executivo, do Departamento de Policia
Federal, do Ministério das RelacBes Exteriores e da Controladoria-Geral da Unido, atendendo,
nesses quatro Ultimos casos, a indicacdo dos respectivos Ministros de Estado.

10 Art. 15. O COAF comunicara as autoridades competentes para a instauracdo dos procedimentos
cabiveis, quando concluir pela existéncia de crimes previstos nesta Lei, de fundados indicios de sua
pratica, ou de qualquer outro ilicito.

"L BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crimes federais. 5. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2010, p. 614-616.

17z Disponivel em <http://www.fatf-

gafi.org/document/52/0,3746,en_32250379_32236869_ 34027188 1 1 1 1,00.html>. Acesso em

27 out. 2011.
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risco através do controle do pilar denominado “Requerimento de Capital Minimo”,
qual seja o controle do lastro de capital de cada instituicdo financeira integrante do
sistema financeiro interno. Tal acordo teve de ser ampliado em 2008, uma vez que
as medidas primeiramente implantadas nao foram necessarias para evitar a crise do
mercado financeiro internacional em 2008. Assim, a segunda versao do acordo
abrangeu também mais dois pilares, quais sejam a “Supervisdo Bancaria”, relativo
ao controle dos procedimentos internos das instituicbes financeiras para a
identificacdo dos riscos operacionais, e a “Disciplina de Mercado”, regulamentando
as atividades das instituicbes financeiras através de um conjunto de principios,
exigéncias e acdes a fim de estimular a transparéncia operacional.'”® A Resolucao
BACEN 2.554/1998'* estabeleceu as regras de controles internos a serem
adotados pelas instituicdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional.

Por sua vez, o COAF atua de acordo com as regras prudenciais de controle
de operacdes financeiras visando o combate a Lavagem de Dinheiro. Os ditames da
Lei 9.613/1998 foram regulamentados, primeiramente, pela Carta-Circular BACEN
2.826/1998,' que determinou a relacdo das operacdes e situacdes que podem
configurar indicio de ocorréncia do crime de lavagem de dinheiro, bem como os
procedimentos de sua comunicagcdo ao BACEN. O rol néo se limita a instituicbes

bancérias, abrangendo todos os diversos segmentos do mercado financeiro.'’®

"8 EORTUNA, op. cit., p. 886-890.

17 BANCO CENTRAL DO BRASIL. RESOLUCAO N° 2554, de 24 de setembro de 1998. Dispde
sobre a implantacdo e implementacédo de sistema de controles internos.

"> BANCO CENTRAL DO BRASIL. CARTA-CIRCULAR N° 2.826, de 04 de dezembro de 1998.
Divulga relacéo de operacdes e situacdes que podem configurar indicio de ocorréncia dos crimes
previstos na Lei n. 9.613, de 03.03.98, e estabelece procedimentos para sua comunicacdo ao
Banco Central do Brasil.

178 O referido rol tenta abranger as situacdes a ser analisadas em quatro grandes grupos, como nos
traz o teor da referida Carta-Circular: “1. A realizac@o das operacdes ou a verificacdo das situacdes
abaixo descritas, considerando as partes envolvidas, os valores, as formas de realizagdo, os
instrumentos utilizados ou a falta de fundamento econdémico ou legal, podem configurar indicio de
ocorréncia dos crimes previstos na Lei n. 9.613, de 03.03.98, tendo em vista o disposto nos arts. 2,
paragrafo Unico, e 4, "caput’, da Circular n. 2.852, de 03.12.98: | - situacbes relacionadas com
operacbes em espécie ou em cheques de viagem; [...] Il - situa¢gBes relacionadas com a
manutencdo de contas correntes; [...] lll - situac®es relacionadas com atividades internacionais; [...]
IV - situacdes relacionadas com empregados das instituicdes e seus representantes. 3. Com vistas
ao atendimento do disposto no art. 1. , inciso lll, da Circular n. 2.852/98: | - os dados relativos as
operacBes ali mencionadas devem ser mantidos a disposicdo do Banco Central do Brasil,
compreendendo, no minimo, o seguinte: a) tipo; b) valor em reais; c) data de realizacédo; d) numero
do CPF ou do Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ) do titular; Il - deve ser considerado o
conjunto de movimentacdes financeiras ativas e passivas realizadas no Pais, como, por exemplo:
a) depdsitos de qualquer espécie; b) colocacao de titulos de emissédo propria ou de quotas de
fundos de investimento; c) venda de metais preciosos; d) venda de cheques administrativos ou de
viagem; e) ordens de pagamento; f) pagamento ou amortizagbes antecipadas de empréstimos; Ill -
relativamente as operacdes que envolvam transferéncias internacionais, bem como aquelas
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O COAF é um orgédo de deliberacdo coletiva, integrante da estrutura do
Ministério da Fazenda e com jurisdicdo em todo o territorio nacional, e a finalidade
principal € editar, através de suas resolucdes, as regras que dado poderes ao
governo para combater a lavagem de dinheiro no Brasil. Também € de seu papel
institucional coordenar a rede de informacgbes para a deteccédo de crimes contra o
patriménio publico e o sistema financeiro, definindo os procedimentos que as
instituicdes financeiras deverdo adotar quando da movimentacédo financeira de seus
clientes. As informacdes comunicadas ao BACEN estdo concentradas no sistema de
Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional (CCS), criado e regido pela
Circular BACEN 3.347/2007,'"" que reGne informacées de titulares de contas
correntes, poupanca, depdésitos a prazo e investidores — sejam pessoas fisicas ou
juridicas — que possuam qualquer tipo de ativos em instituicdes financeiras.*’®

Vista a rebuscada regulamentagédo administrativo-legal do sistema financeiro
nacional, bem como o embasamento tedrico que deu origem a proposta de controle
das relacdes no ambito econdmico-financeiro no pais, passa-se a analisar o dilema
constitucional envolvido no aparente conflito que abarca este controle — no caso, o

choque entre o direito a privacidade e o direito a informacéao.

2.2 DIREITO A PRIVACIDADE E DIREITO A INFORMACAO

Vista a evolucdo da regulamentacgéo e dinamizagao das relagbes econdmicas
no ambito nacional, desde a sua génese normatizadora, passando por todas as
transformacdes de ordem global — ocorridas especialmente nos dois ultimos séculos
—, € desembocando na eleicdo da ordem econémica como bem a receber guarida
constitucional, chega-se a andlise dos aspectos referentes ao direito de informacéo
e de intimidade, categorias também constitucionalmente guardadas, e sua
ponderacdo de espectros de incidéncia para que possam coexistir de modo

eficiente.

relacionadas a pagamentos e recebimentos em decorréncia da utilizacdo de cartdo de credito de
validade internacional, devem ser observados os procedimentos de registro no SISBACEN e de
envio de informac¢des ao Banco Central do Brasil, estabelecidos nas normas cambiais em vigor.

7 BANCO CENTRAL DO BRASIL. CIRCULAR N°3.347, de 11 de abril de 2007. Dispde sobre a
constituicdo, no Banco Central do Brasil, do Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional
(CCS).

'"® FORTUNA, op. cit., p. 892-898.
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2.2.1 Direito a privacidade e a intimidade

A passagem entre o feudalismo, passando pela primeira fase da
modernidade, com o crescimento das atividades e da populacédo urbana e, via de
consequéncia, da regulamentacdo estatal da vida social, até chegar ao século das
luzes mostrou um crescimento do individualismo como valor crescente a
sociedade.'” Percebe-se um crescimento da distancia entre o publico e o privado,
desembocando no inchago dos centros urbanos por uma populacdo andnima e sem
lagos entre si, 0 que causa uma busca maior do cidadao em delimitar uma esfera de
atuacdo propria ou de espaco privado, geralmente limitado pela sua estrutura
familiar. Por mais precaria que fossem as condi¢cdes sociais existentes, 0os nucleos
familiares populares ja se faziam presente, muito embora o seu nivel de intimidade
apresentasse caracteristicas diversas as vistas atualmente.® Comumente, devido
as estruturas urbanas da época, a delimitacdo geografica era confusa, sendo as
familias agrupadas em bairros, que viviam sob a vigilancia estatal, através dos
comissarios estatais e da Igreja, através da cura da paréquia, guardides dos bons
costumes e da boa conduta das pessoas.'®*

O grande marco do florescimento das discussdes acerca da privacidade como
direito individual remonta ao fim do século XIX nos Estados Unidos. O entéo
advogado e senador norteamericano Samuel D. Warren, ap0s uma série de

divulgacdes de noticias acerca do casamento de sua filha, pela imprensa de Boston,

19 A busca de um critério balizador de invasdo das atividades cotidianas particulares do homem

apresenta registro desde a antiguidade. O fato de a modernidade, conforme anteriormente exposto,
ter trazido as ideias individualistas como aspecto presente na vida dos cidad&dos néo significa que,
durante a antiguidade, ndo existisse a percepc¢do do valor da privacidade como direito individual.
Faz parte da base ética da sociedade atual os registros biblicos do Antigo Testamento e da
mitologia grega sobre a nudez humana e o pudor sexual. Durante a Idade Média, por mais que ja
se tenha enraizado no feudalismo europeu o conceito de familia de um modo semelhante ao
presente hoje em dia, o direito a vida privada era relativo, uma vez que tal preceito se encontrava
diretamente ligado ao direito de propriedade. A estrutura social da época favorecia a privatizacao
do poder, com cada feudo apresentando uma estrutura estatal definida e individualizada, voltada a
barrar toda e qualquer modalidade de invasdo ou influéncia externa. Na estrutura interna da
unidade feudal, o poder doméstico do chefe de familia proprietario da residéncia era praticamente
ilimitado. (WEINGARTNER NETO, Jayme. Honra, privacidade e liberdade de imprensa. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62-63).

180 Segundo Weingarten Neto, trés sdo os fatores histéricos determinantes para o desenvolvimento da
nocdo de individualismo na sociedade europeia, quais sdo, o novo papel regulador do Estado,
como mediador de conflitos e estatizador da solucdo de forca; o desenvolvimento da alfabetizac&o
e a difusdo da cultura popular; e, por fim, as novas modalidades religiosas surgidas a partir do

181Século XVII, voltadas para a devocéo interior e a particularizacdo dos cultos. (lbid., p. 63-64)

Ibid., p. 65.
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procurou orientagdo do jurista Louis D. Brandeis sobre a existéncia ou nao, no
ambito da common law, de uma possibilidade de protecdo da vida privada do
cidaddo. Consultando precedentes que versavam sobre o direito a propriedade
(property), violagbes de confianga (breach of confidence), direitos autorais
(copyright) e difamacéao (difamation), chegou-se a uma formula a qual foi
denominada right of privacy (direito a privacidade) ou right to be let alone (direito de

ser deixado em paz),'®

limitando a difusdo generalizada da imprensa de
informacdes de cunho pessoal e a possibilidade de este interferir na vida privada do
cidad&o.'® Tal estudo resultou na publicagéo de um artigo denominado “The right of
privacy” junto & Harward Law Rewiew em 15 de dezembro de 1890.'%* Em 1902, o
caso foi levado a apreciacdo da Suprema Corte dos Estados Unidos, que rejeitou
por quatro votos a trés a alegacao de violacao a intimidade. Tal deciséo, no entanto,
ndo teve boa aceitagdo junto a opinido publica local, que se postou ao lado dos
vencidos, o que levou a uma inegavel adocao, por parte da sociedade, do conceito

de privacidade.'®®

Outro leading case a ser registrado é o primeiro caso onde houve
reconhecimento expresso do direito a intimidade, quando, em Nova York, um juiz
local fez uso pela primeira vez do artigo publicado por Warren e Brandeis, no caso
Schuyler vs Curtis.'® Em tal decisdo, além do deferimento do right of privacy, foi
estabelecida uma distingdo entre a intensidade da protecdo da intimidade de
pessoas publicas e privadas. O direito a intimidade detém uma maior protecdo aos
cidaddos comuns aqueles que voluntariamente se expdem ao publico, tais como
politicos e celebridades. Tal mitigacdo da intimidade se apresenta como uma
espécie de encargo a ser arcado, resultante da fama ou notoriedade. O direito a

intimidade, nestes casos, é limitado, mas ndo suprimido totalmente.*®’

182 A expressao right to be let alone, ou o direito de ser deixado em paz, foi utilizada pela primeira vez

na obra “The elements of torts”, escrita pelo juiz norteamericano Thomas Mcintyre Cooley,
publicado em 1873 (FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de direitos: a honra, a intimidade, a
vida privada e a imagem versus a liberdade de expre  sséo e informag&o. 3. ed. Porto Alegre:
Sérgio Antbénio Fabris, 2008, p. 125.).

'8 | IMBERGER, Témis. O direito & intimidade na era da informatica: a nec  essidade de protecéo
dos dados pessoais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 55.

8 EARIAS, op. cit., p. 124-125.

'8 \WEINGARTNER NETO, op. cit., p. 69.

1% HAND, Augustus N. Schuyler against Curtis and the Right to Privacy. The American Law Register
and  Review, v. 45, n. 12, p. 745-759, dec. 1897. Disponivel  em:
<http://www.jstor.org/stable/3305951>. Acesso em 2 dez. 2011.

7 EARIAS, Edilson Pereira de. Op. cit., p. 124-125.
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Na década de 1960, William Prosser prop6s uma sistematizacdo doutrinaria
da privacy, uma vez que até entdo o limite ao conceito era dado unicamente pela
analise de casos concretos. Segundo o autor, seriam quatro as situacdes de

violacdo ao referido direito protegidas pelo direito norteamericano.*®®

No direito norteamericano, a intimidade apresenta quatro facetas. A primeira
consiste em que nao haja intromissao no circulo intimo de uma pessoa,
mediante uma conduta ofensiva e/ou molesta. A segunda é marcada pela
divulgacao de fatos privados pertencentes ao circulo intimo da pessoa, bem
como pelo “direito ao esquecimento”, no caso de fatos verdadeiros que, pelo
passar do tempo ou por alguma mudanca na vida da pessoa, ja tinham
deixado de ser conhecidos. A divulgacao destes dados atenta ao direito a
intimidade. Em terceiro lugar estda a apresentacdo ao publico de
circunstancias pessoais sob uma falsa aparéncia — false light in public eye.
E o caso de divulgar fatos relacionados a uma pessoa com um aspecto
deformado ou equivocado. A quarta faceta diz respeito a apropriagdo, em
beneficio préprio, do nome ou imagem de outra pessoa. Em direito
espanhol, seria o direito & prépria imagem.*®

Dentre as formatac¢des doutrinarias acerca do tema, destacavel também a
obra de Robert Alexy, que em sua obra Teoria dos Direitos Fundamentais.'*
apresentou a Teoria das Esferas, segundo a qual o direito geral de liberdade (em
gue se inclui a privacidade) apresenta-se formatado em trés esferas concéntricas,
com diferentes niveis de protecdo. A primeira esfera, denominada de ‘esfera mais
interna’, é delimitada pelo ambito intocavel da liberdade humana, composto por
assuntos reservados do individuo, os quais ndo devem chegar ao conhecimento de
terceiros. Nele ndo incidem os outros direitos da coletividade, dentre daquilo que o
Tribunal Constitucional Alemao descreve como ‘as relagbes que nao tém lugar em
uma ponderacdo segundo as regras de proporcionalidade’. A segunda esfera,
chamada de ‘privada ampla’, compreende as relacbes privadas levadas pelo
individuo a terceiros de sua confianga, mas sem conhecimento publico. Segundo o
Tribunal Constitucional Aleméao, nesta esfera deve haver um estrito respeito da regra

de proporcionalidade; e a esfera social, em que esta abrangido tudo que néo esta

188 «1  Intrusion upon the plaintiff's seclusion or solitude, or into his private affairs. 2. Public disclosure
of embarrassing private facts about the plaintiff. 3. Publicity which places the plaintiff in a false
light in the public eye. 4. Appropriation, for the defendant's advantage, of the plaintiff's hame or
likeness” (PROSSER, William. Privacy. Califérnia Law Review , v. 48, n. 3, p. 389, 1960.
Disponivel em: <http://www.californialawreview.org/assets/pdfs/misc/prosser_privacy.pdf>. Acesso
em: 3 dez. 2011. p. 389).

'8 | IMBERGER, op. cit., 2007, p. 57.

%9 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 2. ed. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2008, p. 318-319.
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nos dois circulos anteriormente descritos, € basicamente composta por noticias e

fatos os quais o individuo deseja excluir do conhecimento de terceiros.**

Asi, pues, la teoria de las esferas demuestra ser una descripcion muy basta
86 de la proteccion de derecho fundamental que se otorga con diferente
intensidad, segun las diferentes circunstancias. En la medida en que es
correcta, esta teoria expresa que la proteccion de la libertad es tanto mas
fuerte cuanto mas fuerte es el principio de la libertad negativa sumado a
otros principios, especialmente el de la dignidad humana. En el ambito de la
esfera mas intima, los pesos son tan obvios que pueden refonnularse en
reglas relativamente generales. Por lo demas, lo que decisivamente importa
son las ponderaciones en las cuales, en el lado de la libertad se encuentra
el principio de la libertad negativa y los principios que le son conexos.
Justamente esto corresponde a la concepcion formal-material (ALEXY,
2008, p. 319).'%

No Brasil, historicamente, ndo se denota uma protecéo efetiva e especifica do
direito a privacidade no ordenamento juridico nacional. O Cdédigo Criminal do
Império, de 1830, baseado no Codigo Napolebnico, foi o primeiro a trazer as nocdes
ja dicotomizadas de calunia e injaria, tendo em vista as ja inconformadas
manifestacdes da incipiente imprensa nacional da época.'®* No ambito penal, ndo ha
mencgéo especifica a tal direito, mas encontram-se tipos descritivos de condutas

atentatérias a tal direito, como a violacdo de domicilio (artigo 150);*** violacdo de

correspondéncia (artigo 151, caput):**® sonegacao ou destruicdo de correspondéncia

(artigo 151, § 1°);**® violagéo de comunicacao telegrafica, radioelétrica ou telefénica

¥ MARQUES, Andréa Neves Gonzaga. Direito a intimidade e a privacidade. Revista Jus

Vigilantibus, ISSN 1983-4640. Disponivel em <http://jusvi.com/artigos/31767>. Acesso em 16 nov.
2011.

192 ALEXY, op. Cit., p. 319.

19 WEINGARTNER NETO, op. cit., p. 60.

194 Art. 150 - Entrar ou permanecer, clandestina ou astuciosamente, ou contra a vontade expressa ou
tacita de quem de direito, em casa alheia ou em suas dependéncias. Pena - detencéo, de um a trés
meses, ou multa. § 1° - Se o crime é cometido durante a noite, ou em lugar ermo, ou com o0
emprego de violéncia ou de arma, ou por duas ou mais pessoas: Pena - detencéo, de seis meses a
dois anos, além da pena correspondente a violéncia. § 2° - Aumenta-se a pena de um tergo, se o
fato € cometido por funcionario publico, fora dos casos legais, ou com inobservancia das
formalidades estabelecidas em lei, ou com abuso do poder. § 3° - Ndo constitui crime a entrada ou
permanéncia em casa alheia ou em suas dependéncias: | - durante o dia, com observancia das
formalidades legais, para efetuar prisdo ou outra diligéncia; Il - a qualquer hora do dia ou da noite,
guando algum crime esta sendo ali praticado ou na iminéncia de o ser. § 4° - A expressao "casa"
compreende: | - qualquer compartimento habitado; Il - aposento ocupado de habitacao coletiva; Ill -
compartimento ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou atividade. § 5° - Nao se
compreendem na expresséo "casa": | - hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitacdo coletiva,
enquanto aberta, salvo a restricdo do n.° Il do paragrafo anterior; Il - taverna, casa de jogo e outras
do mesmo género.

19 Art. 151 - Devassar indevidamente o contelido de correspondéncia fechada, dirigida a outrem:
Pena - detencéo, de um a seis meses, ou multa.

19 Art, 151 [...] 8 1° - Na mesma pena incorre: | - quem se apossa indevidamente de correspondéncia
alheia, embora ndo fechada e, no todo ou em parte, a sonega ou destroi.
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197 198

(artigo 151, inciso Il);™"" violagdo de correspondéncia comercial (artigo 152);" e os
crimes contra a inviolabilidade dos segredos (artigos 153 e 154).'*° Por sua vez, na
esfera civel, ndo se encontram dispositivos legais referentes ao tema.?®

A preocupacdo com a privacidade tomou impulso no Brasil com a
Constituicdo de 1988, quando, pela primeira vez no ordenamento juridico nacional,
houve a mengéo da inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem individuais como direitos fundamentais merecedores de protecéo de ordem
constitucional, no inciso X do artigo 5°. Tais elementos, juntamente com o disposto
nos incisos Xl (inviolabilidade residencial) e Xll (inviolabilidade de correspondéncia e
de dados), formam a triade constitucional de defesa a intimidade do cidadao.

Sobre a disposicdo do inciso V do artigo 5°, nota-se uma inconsisténcia
conceitual do legislador, no momento em que determina separada e expressamente
a protecdo a intimidade e a vida privada do cidaddo. Segundo Farias, tal distingdo
demonstra a intencdo do legislador constituinte em, a partir do momento em que
separou os dois conceitos, utilizar a vida privada em sentido estrito, qual seja, como
uma das esferas da intimidade, utilizando-se do critério trazido pela doutrina de
Alexy das esferas concéntricas.?** José Afonso da Silva, por sua vez, menciona que
o legislador invocou o right of privacy norteamericano, utilizando o termo intimidade
apenas por ser o mais usual entre 0os povos latinos. Para o autor, a intimidade é o
género de onde se apresentam a vida privada, a honra e a imagem individuais como
formas de sua manifestacéo.?%?

Assim, independentemente da limitacdo a ser adotada pela conceituagao
empregada, é inegavel a importancia do direito a privacidade como corolério da

sociedade democratica atual.

7 Art. 151 [...] 8 1° - Na mesma pena incorre: [...] Il - quem indevidamente divulga, transmite a
outrem ou utiliza abusivamente comunicacéo telegrafica ou radioelétrica dirigida a terceiro, ou
conversacdo telefénica entre outras pessoas.

1% Art. 152 - Abusar da condigdo de socio ou empregado de estabelecimento comercial ou industrial
para, no todo ou em parte, desviar, sonegar, subtrair ou suprimir correspondéncia, ou revelar a
estranho seu conteldo: Pena - detencédo, de trés meses a dois anos. Paragrafo Gnico - Somente se
9procede mediante representacao.

1% Art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, conteldo de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir
dano a outrem: Pena - detencao, de um a seis meses, ou multa. § 1° Somente se procede mediante
representacdo. Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao
de funcdo, ministério, oficio ou profissédo, e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem: Pena -
detencdo, de trés meses a um ano, ou multa. Paragrafo Unico - Somente se procede mediante
representacao.

2% EARIAS, op. cit., p. 129.

%L pid, p. 131.

292 5ILVA, op. cit., p. 240.
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2.2.2 Direito a informacéao

Juntamente com o direito a intimidade e privacidade, outro fator de
importadncia e presenca incontestaveis nos regimes democraticos € o direito a
informagao.

Decorrente do direito de liberdade de pensamento, o direito a informacao e
expressdo sem censura prévia € tido como uma conquista das sociedades
modernas, sendo seu ambito de incidéncia considerado como termémetro do grau
de democracia presente na sociedade.?*

A luta pela liberdade de expressao de pensamento e opinido apresentou suas
primeiras manifestacdes na Inglaterra, no século XVII, quando o Parlamento local,
em 1695, deliberou por ndo reiterar o Licensing Act, que exercia a censura prévia
das manifestacdes publicas, quando o governo local se sentiu ofendido com a
divulgacao de criticas efetuadas em debates parlamentares acerca da conducéo dos
negdécios publicos, apesar dos protestos governamentais.***

Medidas semelhantes foram tomadas pelos parlamentos dos Estados Unidos
e da Franca. A liberdade de imprensa foi eleita a baluarte da liberdade e da
democracia, ndo devendo ser restringida em hipétese alguma, exceto por governos
despéticos.’® A revolucdo francesa, por sua vez, consagrou tal direito na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, promulgando ser livre a
manifestacdo do pensamento e das opinides, ressalvado o seu abuso, que deveria
responder nos termos da lei.?®®

Atualmente, o direito a liberdade de manifestacdo de pensamento se faz
presente nas cartas e tratados internacionais de direitos humanos. A Declaracao

Universal dos Direitos Humanos, da Organizacdo das Nacdes Unidas,?®’ o Convénio

293 EARIAS, op. cit., p. 143.

2% 1bid., p. 143.

295 |bid., p. 143-144.

2% Article XI - La libre communication des pensées et des opinions est un des droits les plus précieux
de 'Homme : tout Citoyen peut donc parler, écrire, imprimer librement, sauf a répondre de I'abus de
cette liberté, dans les cas déterminés par la Loi. Déclaration des droits de 'homme et du citoyen
de 1789. Disponivel em <http://www.assemblee-nationale.fr/histoire/dudh/1789.asp>. Acesso em 5
dez. 2011.

207 Artigo 19° - Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressédo, o que implica o
direito de n&o ser inquietado pelas suas opinides e o de procurar, receber e difundir, sem
consideracdo de fronteiras, informacfes e ideias por qualquer meio de expressdo. Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos Disponivel em
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Europeu para a Protecdo dos Direitos Humanos e das Liberdades Individuais®® e a
Convencao Americana de Direitos Humanos — Pacto de San José de Costa Rica®® —
sdo exemplos de diplomas internacionais onde expressamente consta tal direito
como elemento essencial dos direitos subjetivos fundamentais do ser humano.

No Brasil, constam na Constituicdo Federal de 1988 vérios dispositivos que
reiteram tais valores.?’? Concebida no novel regime democratico vigente apds
décadas de regime ditatorial, a Carta Magna apresenta as liberdades de informacéo
e expressao como vigas-mestras do estado democratico de direito. José Afonso da
Silva, tragando um quadro da abrangéncia da protecao constitucional, leciona ser a
liberdade de pensamento o género do qual decorrem a liberdade de opiniao
(aspecto subijetivo, inerente ao individuo) e a de expressao (aspecto externo,

exteriorizado pelo individuo), de onde se derivam as liberdades de comunicacéo, de

<http://www.oas.org/dil/port/1948%20Declara%C3%A7%C3%A30%20Universal%20dos%20Direitos
%20Humanos.pdf>. Acesso em 5 dez. 2011.

2% Artigo 10° - Liberdade de Expressdo - 1. Qualquer pessoa tem direito & liberdade de expressao.
Este direito compreende a liberdade de opinido e a liberdade de receber ou de transmitir
informacdes ou ideias sem que possa haver ingeréncia de quaisquer autoridades publicas e sem
consideracdes de fronteiras. O presente artigo nao impede que os Estados submetam as empresas
de radiodifusdo, de cinematografia ou de televisdo a um regime de autorizacdo prévia. 2. O
exercicio desta liberdade, porquanto implica deveres e responsabilidades, pode ser submetido a
certas formalidades, condicBes, restricdes ou sancdes, previstas pela lei, que constituam
providéncias necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranga nacional, a integridade
territorial ou a seguranca publica, a defesa da ordem e a prevengédo do crime, a proteccao da saude
ou da moral, a proteccdo da honra ou dos direitos de outrem, para impedir a divulgacdo de
informacdes confidenciais, ou para garantir a autoridade e a imparcialidade do poder judicial.
Convénio Europeu para a Protecdo dos Direitos Human o0s e das Liberdades Individuais.
Disponivel em < http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/7510566B-AE54-44B9-A163-
912EF12B8BA4/0/POR_CONV.pdf>. Acesso em 5 dez. 2011.

299 Artigo 13 — Liberdade de Pensamento e de Expressdo - 1. Toda pessoa tem direito a liberdade de
pensamento e de expressdo. Esse direito compreende a liberdade de buscar, receber e difundir
informacdes e ideias de toda natureza, sem consideracéo de fronteiras, verbalmente ou por escrito,
ou em forma impressa ou artistica, ou por qualquer outro processo de sua escolha. 2. O exercicio
do direito previsto no inciso procedente ndo pode estar sujeito a censura prévia, mas a
responsabilidades ulteriores, que devem ser expressamente fixadas pela lei a ser necessérias para
assegurar: a) 0 respeito aos direitos ou a reputacdo das demais pessoas; ou b) a protecdo da
seguranca nacional, da ordem publica, ou da salde ou da moral publicas. 3. Ndo se pode restringir
o direito de expressdo por vias ou meios indiretos, tais como o abuso de controles oficiais ou
particulares de papel de imprensa, de frequéncias radioelétricas ou de equipamentos e aparelhos
usados na difusdo de informacdo, nem por quaisquer outros meios destinados a obstar a
comunicacao e a circulacdo de ideias e opiniGes. 4. A lei pode submeter os espetaculos publicos a
censura prévia, com o objetivo exclusivo de regular o acesso a eles, para protecdo moral da
infancia e da adolescéncia, sem prejuizo do disposto do inciso 2. 5. A lei deve proibir toda
propaganda a favor da guerra, bem como toda apologia ao 6dio nacional, racial ou religioso que
constitua incitagdo a discriminagdo, a hostilidade, ao crime ou a violéncia. Convengdo Americana
Sobre 0s Direitos Humanos. Disponivel em
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/conv_americana_dir_humanos.htm>. Acesso em 5 dez.
2011.

219 pestacam-se, neste topico, a previsdo constitucional prevista nos artigos 5°, incisos IV, X, XIll e
XIV e 220.
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religido, de expressao intelectual, artistica, cientifica e cultural e de transmisséo e
recepcdo do conhecimento.”*

Especificamente sobre a liberdade de comunicacdo, 0 autor menciona o
direito de compreender as formas de criagcdo, expressdo e manifestacdo do
pensamento e de informagéo e a organizacdo dos meios de comunicagdo — estes,
sujeitos a regime juridico especial. Tal liberdade esta regida segundo cinco
principios basicos, quais sejam a nao restricdo de qualquer natureza, dentro da
ordem constitucional, independentemente do processo ou meio de propagacao;
impossibilidade de dispositivo legal que embarace a plena liberdade de informacéao
jornalistica; vedacao de qualquer forma de censura de natureza politica, ideoldgica e
artistica; ndo dependéncia de licenca prévia de qualquer veiculo de informacéo
escrito; e, por fim, condicionamento de autorizacdo prévia de servicos de
radiodifusdo de sons e imagens por permissao do Poder Executivo nacional, sob
controle sucessivo do Poder Legislativo Federal. A liberdade de comunicagdo se
subdivide em trés direitos: a liberdade de manifestacdo do pensamento, a liberdade
de informac&o em geral e a liberdade de informacao jornalistica.*?

A liberdade de manifestagédo do pensamento vem regida nos artigos 5°, inciso
IVZ13 e 220%'* da Constituicdo Federal. Tal modo de exteriorizagdo do pensamento
pode se dar entre presentes e ausentes, determinados ou indeterminados, e até
mesmo de maneira negativa, através da negacdo do individuo em se manifestar

sobre determinado tema ou situacéo, recolhendo esta a esfera de subjetividade do

2L gILVA, op. cit., p. 241-243.

12 1bid., p. 243.

213 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] IV - é livre a manifestacdo do
Pensamento, sendo vedado o anonimato.

214 Art. 220. A manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a expressdo e a informacdo, sob qualquer
forma, processo ou veiculo ndo sofrerdo qualquer restricdo, observado o disposto nesta
Constituicdo. § 1° - Nenhuma lei contera dispositivo que possa constituir embaraco a plena
liberdade de informacao jornalistica em qualquer veiculo de comunicacdo social, observado o
disposto no art. 52, IV, V, X, Xlll e XIV. § 2° - E vedada toda e qualquer censura de natureza
politica, ideolégica e artistica. 8 3° - Compete & lei federal: | - regular as diversdes e espetaculos
publicos, cabendo ao Poder Publico informar sobre a natureza deles, as faixas etarias a que néao se
recomendem, locais e horarios em que sua apresentacao se mostre inadequada; Il - estabelecer os
meios legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem de programas ou
programacdes de radio e televisdo que contrariem o disposto no art. 221, bem como da propaganda
de produtos, praticas e servicos que possam ser nocivos a saude e ao meio ambiente. § 4° - A
propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotéxicos, medicamentos e terapias estara
sujeita a restricdes legais, nos termos do inciso |l do paragrafo anterior, e contera, sempre que
necessario, adverténcia sobre os maleficios decorrentes de seu uso. § 5° - Os meios de
comunicacao social ndo podem, direta ou indiretamente, ser objeto de monopdlio ou oligopdlio. § 6°
- A publicacéo de veiculo impresso de comunicacao independe de licenca de autoridade.
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individuo. Este direito & negacdo da manifestacdo do pensamento vem a garantir o
direito a escolha de opc¢do religiosa, filoséfica ou politica, constitucionalmente
previsto, bem como o direito ao siléncio e a ndo autoincriminacdo, prevista
expressamente no inciso LXIlIl do artigo 5°?* Tal direito apresenta também
limitagbes na orbita constitucional, tais como a vedagdo ao anonimato, devendo o
manifestante identificar-se para o fim de responder por eventuais danos a terceiros,
o direito de resposta, como decorréncia do direito a intimidade, e possibilidade de
indenizacéo do dano moral.**®

A liberdade de informacdo em geral apresenta dois vetores de incidéncia: o
direito de informar e o de ser informado. A primeira direcdo diz respeito diretamente
a liberdade de manifestacdo do pensamento do emissor da informacgéo. A segunda,
por sua vez, refere-se ao interesse da coletividade e dos individuos em estar
informado, para o0 exercicio consciente das liberdades publicas. Tal direito
compreende a procura, 0 acesso, 0 recebimento e a difusdo de informacbes ou
ideias por qualguer meio e sem interferéncia de censura, respondendo cada qual por
eventuais abusos cometidos.”’’ Deste tépico, se fazem decorrentes os direitos
negativos de sigilo da fonte e preservagao de segredo profissional, assegurados nos
incisos XIV#® e X*° do artigo 5° da Constituig&o.

Por fim, a liberdade de informacé&o jornalistica apresenta um aspecto coletivo.
Sua regulacao constitucional ndo se encontra no rol de direitos individuais do artigo
5° mas, sim, dos direitos coletivos, regidos no artigo 220, § 1° da Carta. Aqui, 0s
direitos de informar e de ser informado alcangam um espectro amplo, muitas vezes
indeterminado. Atualmente, o preceito ndo se limita apenas aos modos tradicionais

de jornalismo — escrito, falado e televisionado —, sendo um aspecto que se expande

215 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]LXIII - o preso sera informado de
seus direitos, entre os quais 0 de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da
familia e de advogado.

1 |bid., p. 244-245.

27 \bid., p. 245-246.

218 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIV - é assegurado a todos o
acesso a informacéo e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional.

219 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] X - sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indeniza¢do pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagao.
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mais a cada dia que passa, tendo em vista a crescente diversidade de modalidades
de divulgacédo de informacgdo. Tal direito ndo é exercido apenas em favor do dono de
empresa jornalistica, mas também contra ele. Reconhecidamente ha o dever de
prestacdo da informacdo de forma objetiva, sem alteracdo da verdade ou
esvaziamento do sentido original do fato jornalistico, deformando a informacao
prestada. Como instrumento de formacdo de opinido publica, exercem 0s meios de
comunicacdo relevante papel social na formacdo e estabilidade do estado
democratico de direito, ndo podendo ser objeto de censura, tanto prévia quanto

posterior.??°

2.2.3 Coliséo e equilibrio entre os dois valores an  alisados

N&o é dificil a ocorréncia de hipéteses de colisdo entre os direitos a intimidade
e a informacdo. Como grandezas devidamente guardadas pela Carta Magna, dificil &
a imposicao de limites claros entre seu aspecto de abrangéncia.

Como decorre do choque entre dois institutos basilares do Estado
Democratico de Direito, ndo se apresenta uma resposta definitiva na resolucédo do
problema, sendo as diferentes solucdes moldadas principalmente pela
jurisprudéncia, ao passar dos anos. Ingo Sarlet relata que, até meados do século
XX, comum era a atividade do poder executivo em esvaziar de sentido efetivo as
disposicbes de ordem principioldgica previstas nas diversas cartas constitucionais
existentes. Tal cenario foi gradativamente se alterando, sobretudo pela atuacdo
jurisprudencial ativa das cortes constitucionais, que deram as normas diretivas
sentido de aplicacédo direta e efetiva, vinculando a atividade estatal ao seu teor,
sobretudo no que diz respeito a dignidade da pessoa humana e a protecdo dos
direitos fundamentais a ela inerentes.?**

Tal conduta levou a adocdo das noveis cartas constitucionais a previsdo
expressa de limites aos direitos fundamentais e de férmulas de resolucdo de
conflitos entre tais primados em casos concretos. Sdo exemplos a ser citados, no

caso brasileiro, da oposigcao disposta nos incisos I1X e X do artigo 5° e da presenca

20 bid., p. 246-248.
2L SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais.  10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 394-395.
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de preposicbes de natureza adversativa em varios outras disposicfes, tanto no
artigo 5° como em outras normas.?*?

A Constituicdo Brasileira ndo apresentou previsdo expressa sobre alguma
férmula especifica de resolucéo de colisdo, ou ao menos dos chamados limites aos
limites dos principios fundamentais, ao contrario de outros paises como a Alemanha
e Portugal. As solugcbes adotadas nacionalmente sao resultantes da atuante
construcdo jurisprudencial das cortes superiores, com a aplicacdo de principios de
ordem geral, em que se destacam a proporcionalidade e a razoabilidade.

O principio da proporcionalidade aparece como um dos pilares do Estado
Democratico de Direito, servindo de controle efetivo, em um primeiro momento, dos
atos de natureza estatal, sem prejuizo de sua aplicacdo cada vez mais intensa em
atos de natureza privada. Instrumento de garantia da efetivacdo dos valores
constitucionalmente previstos, tanto através da agdo positiva do Estado, com a
adocdo de atos e medidas que visam concretizar 0s preceitos constitucionais,
qguando negativa, visando a repressao de atos violadores de direitos fundamentais
praticados por terceiros. De acordo com posicionamento adotado por grande parte
da doutrina e jurisprudéncia patrias, a proporcionalidade, enquanto critério de
controle da legitimidade constitucional dos atos estatais, pode ser desdobrada em
trés elementos: a adequacgdo ou viabilidade préatica do ato examinado para alcancar
a finalidade constitucionalmente prevista; a necessidade ou op¢cdo do modo menos
gravoso de alcance da meta prevista, através dos exames de adequacédo da medida
e menor prejuizo de outros direitos; e, por fim, a proporcionalidade propriamente
dita, o equilibrio entre os meios utilizados e os fins previstos.?”® Tais grandezas
devem ser sopesadas e contrabalancadas no caso concreto, dentro de uma técnica

de ponderacéo.

A técnica da ponderacéo, tanto no ambito do direito publico quanto na seara
do direito privado, a despeito das toneladas de papel e dos verdadeiros

22 Exemplos desta autorrestricdo aos preceitos constitucionais sdo percebidos ao longo de todo o

texto da Carta Magna. Citamos aqui como exemplos o disposto no artigo 5°, incisos Xl (“a casa é
asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo
em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por
determinacéao judicial), LI (“nenhum brasileiro sera extraditado, salvo o naturalizado, em caso de
crime comum, praticado antes da naturalizagdo, ou de comprovado envolvimento em tréafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins, na forma da lei”) e LXI (“ninguém sera preso sendo em flagrante
delito ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos
de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei”).
223 SARLET, op. cit. 2010, p. 397-398.
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oceanos de tinta gastos com o tema, ndo chega a apresentar maiores
novidades, visto que, com o passar do tempo, consolidou sua posi¢gdo como
instrumento apto a determinar a solucdo juridicamente correta em cada
caso, com destaque para a solucdo dos conflitos entre direitos e principios
fundamentais, embora ndo se aplique exclusivamente nesta esfera. Isso
nao afasta, contudo, a necessidade de se encontrar vias por meio das quais
sejam mitigados ou evitados 0s perigos e excessos que tradicionalmente lhe
sdo imputados, com o intuito de conferir & ponderacao suporte racional e
disciplinado, renunciando, todavia, a sua redugdo a uma férmula
matematica, esta sim, seguramente condenada ao fracasso. Assim, a
despeito da existéncia de uma série de teorizacGes a respeito dos meios de
controle da utilizacdo ndo abusiva da prépria proporcionalidade e da
razoabilidade, assim como dos principios em geral, ndo é aqui, a0 menos
por ora, que teremos condi¢cdes de desenvolver tais questbes, de tal sorte
gue remetemos, para uma ampliacdo do debate, a literatura colacionada,
gue, de resto, ndo esgota o universo da producdo existente, mesmo que
restritos ao que foi escrito entre nés nos Gltimos anos.?**

Passando ao largo das diferencas conceituais doutrinarias entre principios e
normas — 0 que, por si sO, ja seria tema mais que suficiente para um trabalho
académico em sua integralidade —, destaca-se que a pratica da ponderagdo se faz
de necesséria aplicacdo no cenario apresentado atualmente.??® E corolario l6gico da
pratica da harmonizacdo que nenhum principio tem valor absoluto por si s6, no
sentido de que a atuacdo de algum anule a forca e validade de outro, se fazendo
necessaria a ponderacdo para uma delimitacdo suficiente dos limites entre tais

grandezas constitucionalmente garantidas.

A densificacdo dos principios constitucionais nao resulta apenas da sua
articulacdo com outros principios ou normas constitucionais de maior
densidade de concretizacdo. Longe disso: 0 processo de concretizacao
constitucional assenta, em larga medida, nas densificacdes dos principios e
regras constitucionais feitas pelo legislador (concretizacdo legislativa) e
pelos 6rgdos de aplicacdo do direito, designadamente os tribunais
(concretizacdo judicial), a problemas concretos. Qualquer que seja a
indeterminabilidade dos principios juridicos, isso ndo significa que eles
sejam impredictiveis. Os principias ndo permitem opcdes livres aos 6rgaos
ou agentes concretizadores da constituicAo (impredictibilidade dos
principios); permitem, sim, projec¢des ou irradiagbes normativas com um
certo grau de discricionaridade (indeterminabilidade), mas sempre limitadas

224 |bid., p. 401-402.

% Necessdria, no entanto, a elaboracdo de algumas consideracdes acerca da distingdo entre
principios e normas. Canotilho traz bem esta distincdo tracando um sistema hierarquico-
organizacional da estrutura das regras constitucionais. Segundo o autor, as chamadas pela doutrina
classica de “normas constitucionais programaticas” estdo mortas, uma vez que tal concepgédo da a
estes preceitos uma fungéo de “simples programas” ou de “exortacdes morais”. Deve-se falar de
normas-fim e normas-tarefa, que imp8e uma atividade estatal e dirigem materialmente a
concretizacdo constitucional. Todas as regras sao resultantes de principios, que por sua vez se
classificam e se hierarquizam em principios estruturantes, principios constitucionais gerais,
principios constitucionais especiais e regras constitucionais (CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito constitucional e teoria da constituicao. 5, ed. Coimbra: Almendina, 2002, p. 1158-1166).
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pela juridicidade objectiva dos principios. Como diz Dworkin, o “direito - e,
desde logo, o direito constitucional — descobre-se, mas néo se inventa”.??°

Nota-se, portanto, que, para uma efetiva protecdo dos direitos — tanto a
intimidade como a liberdade de expressédo e informacédo —, necessario se faz um
exame minucioso do caso concreto posto a baila, como também do contetdo da
informacéo objeto de divulgacdo a até que ponto sua divulgacédo seja de interesse
social ou apenas pessoal. Conforme anteriormente citado no curso do presente
trabalho, atualmente se nota uma tendéncia cultural em tornar cada vez mais fluida a
divulgacdo de informacgOes, diluindo-se a fronteira entre o que seria de interesse

publico ou privado, com a primeira esfera cada vez alcangcando maior abrangéncia.

O sigilo é urna protegéo contra a divulgagdo nédo autorizada de informacdes,
gue estabelece, demarca e fortalece as fronteiras da privacidade; este € o
espaco que quero preservar como dominio meu, o territoério de minha Unica
e indivisivel soberania, dentro do qual detenho o poder absoluto para definir
“guem e o que sou", o dominio a partir do qual posso desencadear a meu
bel-prazer campanhas para que minhas decisdes sejam reconhecidas e
respeitadas. [...] Numa surpreendente inversdo dos habitos dos nossos
ancestrais perdemos de certa forma boa parte da coragem, energia e
vontade para persistir na defesa da "esfera do privado”. Nos nossos dias,
ndo é tanto a possibilidade de traicdo ou violagdo da privacidade que nos
assusta, mas seu oposto: fechar todas as saidas do mundo privado, fazer
dele uma prisdo, uma cela solitaria ou uma masmorra do tipo em que
antigamente desapareciam as pessoas que perdiam as boas gracas do
soberano, abandonadas no vacuo da despreocupacdo e do esquecimento
publicos - o dono desse "espago privado” € condenado a sofrer para sempre
as consequéncias de suas agoes.

O direito a privacidade, tdo caro valor a ser conquistado e institucionalizado
na sociedade ocidental, é cada vez mais renegado pela prépria sociedade. Nao se
fala atualmente no sigilo da vida privada como um bem carecedor de maior
consideracdo. Ao contrario, a banalizacdo da exposicdo pessoal serve para cada
vez mais nos aproximarmos das visdes de controle total e absoluto do panoptismo
da modernidade. E tal tendéncia ndo se apresenta apenas no que se refere a
condutas cotidianas pessoais, mas abrangem esferas até pouco tempo atras tidas
como intocaveis ao individuo, como ocorre nos casos de quebras de sigilo de dados
e de correspondéncia.

A ponderagdo entre dois pilares do Estado democratico de direito €

necessaria para a consagracao dos valores da liberdade e democracia — os quais

228 |pid., p. 1167.
22T BAUMAN, op. cit. 2011, p. 40-41.
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nos sao tao caros e cuja conquista muita luta demandaram. A invasao, por parte do
Poder Puablico e seus 6rgdos de persecucao criminal e administrativa, aproveitando-
se desta fluidez de conceitos e espacos delimitadores entre os espectros publico e
privado, € conduta a ser examinada e devidamente criticada, devendo ser a pratica

objeto de controle judicial, conforme se vé a seguir.

2.3 O PAPEL DO DIREITO PENAL NA RESPONSABILIZACAO DOS AGENTES
FINANCEIROS PELA NAO PRESTACAO DE INFORMACOES

Apos o exame do conflito travado no ambito constitucional sobre qual seria 0
limite entre o direito a intimidade e a liberdade de informacéo e expresséo, € de se
analisar, de modo mais particular, as consequéncias de tal embate no ambito do
sistema financeiro nacional e os instrumentos de pressao de ordem penal, para que
as autoridades investigativas obtenham, sem o intuito de passar pelo crivo judicial,

as informacdes necessérias para seu fim.

2.3.1 A sociedade de risco e a reacao do Direito Pe nal

O cenario que se descortinou durante o século XX nas relacbes econdémicas
foi, como ja visto, marcado por profundas alteragBes paradigmaticas em relacdo as
teorias classicas, forjadas de um lado pela burguesia, com o liberalismo, e,
posteriormente, pelos defensores das classes proletarias, com o socialismo.

O avanco cientifico, que acabou por potencializar quantitativamente as
operacbes econdmico-financeiras e virtualizar as distancias concretas entre as
diversas partes do globo, aliado as profundas modificacdes geopoliticas acarretadas,
sobretudo, pelas duas grandes guerras e a sucessao de regimes controladores em
grande parte das nacdes foram fatores que abalaram substancialmente um direito
forjado sobre um viés extremamente modernista, absoluto e esgotador, baseado na
racionalidade legal como regulador das atividades sociais.

Os meios de controle estatal, inicialmente formatados para ter um alcance
limitado, restrito apenas a um grupo de relacdes, tidas como extremamente nocivas

a sociedade, ligadas ao conceito inicial de pecado religioso, bastantes para manter
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um relativo sossego social, viram-se obrigados a ser estendidos para uma gama de
novas relagdes que, aos poucos, foram, devido ao seu dinamismo, revelando-se alta
ameaca a ‘saude social’, o que levou a um intervencionismo estatal, marca indelével
do Direito Penal e sancionador no século passado.?”® Evidente que, na mesma
proporcéo em que se multiplicam as relacdes sociais em quantidade e velocidade,?*
aumentam os riscos de afronta, ndo apenas a individualidade dos integrantes da
sociedade, mas aos bens juridico-penais reguladores deste cenéario.**°

Ha, sem duavida, um movimento de hipertrofia legal por parte do Estado
contemporaneo, visando alcancar, dentro de uma lI6gica moderna, todas as relacdes
sociais juridicamente relevantes a fim de normatiza-las, em um cenéario de
complexidade. Trata-se ai de uma gritante incompatibilidade de paradigmas. A falta
de selecédo de quais seriam as relacdes e bens juridicos realmente relevantes para
merecerem protecdo estatal na esfera penal levou a relativizagdo demasiada do
principio de legalidade, pedra basilar do Direito Penal moderno.

Atualmente, a realidade afasta o pensamento penal de sua forma
classicamente concebida. Impossivel estudar as relagbes juridico-penais deste
cenario complexo por um viés moderno, baseado em aparatos legais ultrapassados,
datados de quando apenas a criminalidade classica apresentava uma real ameaca a
dindmica social. Inconcebivel, atualmente, a analise e aplicacio do Direito Penal fora

de um aspecto principiolégico e constitucional. Deixa-se de analisar qual lei a ser

228 «ps causas da provavel existéncia de novos bens juridico-penais so, seguramente, distintas. Por
um lado, cabe considerar a conformacdo ou generalizacdo de novas realidades que antes nao
existiam — ou ndo com a mesma incidéncia — e em cujo contexto ha de viver o individuo, que se vé
influenciado por uma alteragdo daquelas; assim, a mero titulo de exemplo, as instituicdes
econdmicas de crédito ou de inversdo. Por outro lado, deve aludir-se a deterioracao de realidades
tradicionalmente abundantes que em nossos dias comecam a manifestar-se como ‘bens escassos”,
aos quais se atribui agora um valor que anteriormente ndo lhes correspondia, ao menos de todo
expresso; por exemplo, 0 meio ambiente. Em terceiro lugar, ha que se contemplar o incremento
essencial de valor que experimentam, como consequéncia da evolucdo social e cultural, certas
realidades que sempre estiveram ai, sem que se reparasse nas mesmas; por exemplo, o patriménio
histérico-artistico.” (SILVA-SANCHEZ, op. cit., p. 27).

2 Essa doutrina do tempo é verificada na sociedade moderna, onde as praticas sociais s&0
reexaminadas e reformuladas a luz do triunfo do tempo, ao contrario das sociedades tradicionais
baseadas na perpetuacéo (paralisadas no tempo). A sociedade ndo é um todo unificado e nem por
isso deixa de existir. Essa viséo contraria o mundo do Humanismo Renascentista; nesse mundo, o
homem foi colocado no centro do universo. Apds este periodo, com base na imagem do homem
racional, as revolug@es cientificas conferiram ao homem a capacidade de decifrar os mistérios da
Natureza. a visdo da certeza foi eliminada fazendo com que o0s passos do homem ndo possam
mais ser garantidos pela légica cartesiana (GAUER, op. cit. 2006, p. 139).

280 «p sociedade de risco é uma decorréncia da rapidez inusitada com que se sucedem o0s
acontecimentos no mundo hoje. O homem atual vive em um ano o que o do Século XIX teria de
viver em cem. Essa “evolucao tecnolégica” foi também responsavel pela criagdo e multiplicagcao de
novos riscos.” (FERNANDES, op. cit., p. 31).
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aplicada para a analise de qual principio a ser escolhido para o caso concreto.

A utopia modernista do Direito Penal foi, apds o fim do suplicio e do carater
vingativo da pena no fim do século XVIII, a de racionalizar os procedimentos de
vigilancia e punicdo da sociedade. O Estado, como entidade supraindividual,
resultante, pela ideia contratualista, da rentncia dos individuos a uma parte de sua
liberdade individual para cedé-la ao controle estatal, seria o responsavel pela guarda
da seguranca e das liberdades.

O controle das relacdes sociais sempre foi um dos objetivos primazes do
Estado Moderno. A criagdo de uma estrutura burocréatica capaz de infiltrar e reger os
mais diversos aspectos da vida social, bem como o nascimento da norma escrita,
abstrata e impessoal, sob a construcdo do mito da igualdade entre as pessoas
aparecem como retratos latentes deste desejo. Foucault traz um retrato da evolucao
da tentativa de controle de uma cidade pestilenta do fim do século XVII, baseado em
um modelo compacto do dispositivo disciplinar, com vistas a trazer a ordem e a
disciplina como resposta a peste, a mistura e a desordem, bem como sua
transposicdo para os institutos prisionais forjados em um modelo modernista nos
séculos posteriores. Esse poder, onipresente e onisciente, praticado de forma
regular e ininterrupta, é exercido através de mecanismos que manifestam o terror
‘dos contagios’, da peste, das revoltas, dos crimes, da vagabundagem, das pessoas

que aparecem e desaparecem, vivem e morrem na desordem. %

8L Dentre os mecanismos analisados por Foucault, destaca-se o pandptico de Bentham, assim

descrito: “na periferia uma construcdo em anel, no centro uma torre (onde fica o vigia) de largas
janelas que dao para a face interna do anel; a construcao periférica é dividida em celas (onde
trancam-se celularmente loucos, doentes, operario, escolar e condenado) que atravessam a
construcdo; essas celas tém duas janelas (uma para o interior para a torre e outra para o exterior
por onde entra a luz que atravessa a cela de lado a lado)”. O Pandptico inverte o principio ou
funcdes da masmorra: “trancar, privar de luz e esconder — sé se conserva a primeira e suprimem as
outras duas. [...] A luminosidade e o olhar do vigia captam melhor que a sombra que na masmorra
protegia. A visibilidade é uma armadilha”. Aquele que esta na cela é perfeitamente individualizado -
“a multidao, local de multiplas trocas de individualidades, é abolida pela colecao de individualidades
separadas” - e constantemente visivel de frente por quem esta na torre. “E visto mas néo vé; objeto
de informacdo, nunca sujeito numa comunicacao”: esta € a garantia da ordem”. Os muros laterais
da cela ndo permitem o contato com aqueles que estdo na cela ao lado. Evita perigos como
“compld, tentativa de evasédo coletiva, projeto de novos crimes, mas influéncias reciprocas”. Para
Foucault, O efeito mais importante do Pandptico é “induzir no detento um estado consciente e
permanente de visibilidade que assegura o funcionamento automatico do poder. Fazer com que a
vigilancia seja permanente em seus efeitos, mesmo se é descontinua em sua agdo”. Que “a
perfeicdo do poder tenda a tornar indtil a atualidade de seu exercicio; que esse aparelho
arquitetural seja uma maquina de criar e sustentar uma relacdo de poder independente daquele que
0 exerce”, ou seja, “[...] que os detentos se encontrem presos numa situacdo de poder de que eles
mesmos sdo 0s portadores”. Para isso, ele ndo tem necessidade de ser efetivamente vigiado, mas
€ essencial que se saiba vigiado [...]” (FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da violéncia
nas prisées. 362 Ed. Petrépolis, RJ: Vozes, 2009, p. 186-194).
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O desejo de construgdo de uma sociedade baseada no controle, na ordem e
na disciplina se viu completamente diluido na modernidade tardia. Como
anteriormente constatado, o grau de incerteza da atualidade chegou até onde nunca
poderia se imaginar. Até mesmo as grandezas da fisica e da matematica — duas
instituicbes estritamente racionalizadas — hoje ja ndo sao vistas como absolutas. Tal
inseguranca foi transplantada aos meios sociais e difundida por diversos atores,
resultando na incerteza como geradora de uma das maiores fobias pos-modernas, a

inseguranga, Oou a sua sensa(;éio, como retrata Bauman:

Podemos afirmar que a variedade moderna de inseguranca € caracterizada
distintivamente pelo medo da maleficéncia e dos malfeitores humanos. Ela é
desencadeada pela suspeita em relacdo a outros seres humanos e suas
intencdes, e pela recusa em confiar na constancia e na confiabilidade do
companheirismo humano, e deriva, em J(ltima instancia, de nossa
inabilidade e/ou indisposicao para tornar esse companheirismo duradouro e
seguro, e, portanto, confidvel. (Robert) Castel atribui a individualizacéo
moderna a responsabilidade por esse estado de coisas; sugere que a
sociedade moderna, tendo substituido as comunidades e corporacdes
estreitamente entrelacadas, que no passado definiam as regras de protecao
e monitoravam sua aplicacédo pelo dever individual do interesse, do esfor¢o
pessoal e da auto-ajuda, tem vivido sobre a areia movedica da contingéncia.
Numa sociedade assim, os sentimentos de inseguran¢a existencial e os
temores disseminados de perigos generalizados sdo, inevitavelmente,
endémicos. [..] Desde o comeco, o Estado moderno foi, portanto,
confrontado com a tarefa assustadora de administrar o medo. Precisava
tecer uma rede de protecdo a partir do zero a fim de substituir a antiga,
deixada de lado pela revolucdo moderna, e prosseguir reparando-a, a
medida que a modernizacdo continua promovida épelo Estado continuava a
fragiliza-la e a estica-la além de sua capacidade.”®

Atualmente se apresenta, segundo o autor, a administracdo dos medos e, via
de consequéncia, da chamada seguranca publica, como um dos desafios maiores
do Estado Moderno. Para isso, € necesséria — como, alias, decorre de toda a
administracdo — a criacdo de uma estrutura burocratica encarregada de passar a
sensacao de inseguranca aos comandados integrantes da sociedade. O medo vem
da incerteza da reacdo das pessoas com o proximo. Essa reacdo precisa ser
controlada, ou, ao menos, prevista. Nunca se viu na histéria da humanidade um
dispéndio de trabalho e valores em tamanho volume quanto agora na questdo da
seguranca, tanto nas iniciativas pessoais por parte daqueles que tém um pouco a
ser protegido, tanto pelo Estado, a fim de controlar o incontrolavel. Nunca houve

tantas autoridades administrativas encarregadas de regular e policiar as relagoes

282 BAUMAN, Zygmunt. Tempos liquidos. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2007b, p. 65-67.
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sociais, e nunca elas estiveram tdo presentes na vida das pessoas.?*

A institucionalizacdo do medo como fator social de relevancia teve seu inicio a
partir da década de 1950, com o apogeu da chamada Guerra Fria. Foi introduzida,
sobretudo na sociedade norteamericana, uma contracultura da informacéo
institucional, sendo incutida na populagcdo uma oficializagdo do medo de ataques de
natureza nuclear, tanto vindos do espaco quanto dos inimigos comunistas, bem
como do esgotamento dos recursos naturais ndo renovaveis apos a crise do petroleo
da década de 1970.%** A cultura do risco se intensificou ao final do século passado,
com o fim do bloco comunista, vendo na Europa Ocidental a repulsa quanto aos
imigrantes, e no inicio deste século, principalmente apds os atentados terroristas nos
Estados Unidos, Inglaterra e Espanha.

No entanto, ao contrario do que os ideais de liberdade e democracia pregados
pelos paises vencedores das grandes guerras pudessem, a principio, defender, viu-

se a exasperacdo do medo institucionalizado em uma fenomenologia que Beck

28«0 capitalismo leve, amigavel com o consumidor, ndo aboliu as autoridades que ditam leis, nem as

tornou dispensaveis. Apenas deu lugar e permitiu que coexistissem autoridades em numero tao
grande que nenhuma poderia se manter por muito tempo e menos ainda atingir a posicdo de
exclusividade. Ao contrario do erro, a verdade é s6 uma, e pode ser reconhecida como verdade
(isto é, com o direito de declarar erradas todas as alternativas a ela mesma) justamente por ser
Unica. Parando para pensar, ‘numerosas autoridades’ € uma contradigdo em termos. Quando as
autoridades sdo muitas, tendem a cancelar-se mutuamente, e a Unica autoridade efetiva na area é
a que pode escolher entre elas. E por cortesia de quem escolhe que a autoridade se torna uma
autoridade. As autoridades ndo mais ordenam; elas se tornam agradaveis a quem escolhe; tentam
e seduzem.” (BAUMAN, op. cit. 1998, p. 76).

23 «A guerra nuclear é potencialmente o mais imediato e catastréfico de todos os perigos globais
correntes. Desde o inicio da década de 1980, reconhece-se que os efeitos climéaticos e ambientais
de um confronto nuclear bastante limitado poderiam ter um grande alcance. A detonacdo de um
pequeno nimero de ogivas poderia produzir danos ambientais irreversiveis que poriam em perigo a
vida de todas as espécies animais complexas. O limiar para a ocorréncia de um ‘inverno nuclear’ foi
calculado entre 500 e 2.000 ogivas — menos de dez por cento do total possuido pelas nagGes
nucleares. Ele esta abaixo do niumero possuido durante a década de 1950. Esta circunstancia
justifica inteiramente a afirmacdo de que em tal contexto, ndo existem mais ‘outros’ tanto os
combatentes quanto os que nao estdo envolvidos sofrerdo. A segunda categoria de riscos
globalizados se refere a extenséo planetaria dos ambientes de risco, ao invés de uma intensificacdo
dos riscos. Todos 0s mecanismos de desencaixe tiram as coisas das méos de quaisquer individuos
ou grupos especificos; e quanto mais esses mecanismos forem de escopo global, mais tendem a
ser assim. A despeito dos altos niveis de seguranca que os mecanismos globalizados podem
propiciar, o outro lado da moeda é que novos riscos surgiram: recursos ou Servigcos ja nao estao
mais sob controle local e ndo podem portanto ser localmente reordenado no sentido de irem ao
encontro de contingéncias inesperadas, ha o risco de que o mecanismo como um todo possa
emperra afetando assim a todos que comumente fazem uso dele. Desta forma, alguém que tenha
aquecimento central a 6leo e nenhum lareira é particularmente vulneravel a mudancas no prego do
0leo Em circunstancias como a ‘crise do petréleo’ de 1973, produzido como resultado das ag¢des do
cartel da OPEP, todos os consumidores de produtos do petréleo foram afetados.” (GIDDENS,
Anthony. As consequéncias da modernidade.  S&o Paulo: UNESP, 1991, p. 134-140).
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denominou como “sociedade do risco”.?* A diminuicdo das distancias globais e a
facilitacdo das comunicagdes fez com que a sociedade tivesse a sensacdo de que o
diferente, o estranho, o inimigo pudesse estar presente a qualquer momento. Silva
Sanchez arrola trés fatores responsaveis pela institucionalizacdo da sensacao social

de inseguranca.

Com efeito, um dos tracos mais significativos das sociedades da era pds-
industrial € a sensacao geral de insegurancga, isto é, o aparecimento de uma
forma especialmente aguda de viver o0s riscos. [...] Trés aspectos concretos,
a titulo puramente exemplificativo, podem ilustrar essa ideia. Por um lado, é
inegavel que a populacdo experimenta uma crescente dificuldade de
adaptacdo a sociedades em continua aceleracdo. Desse modo, depois da
revolugdo dos transportes, a atual revolugdo das comunicacgdes da lugar a
uma perplexidade derivada da falta - sentida e possivelmente real - de
dominio do curso dos acontecimentos, que ndo pode traduzir-se sendo em
termos de inseguranca. Por outro lado, as pessoas se acham ante a
dificuldade de obter uma auténtica informacéo fidedigna em uma sociedade
- a da economia do conhecimento - caracterizada pela avalanche de
informacdes. Estas, que de modo néo infrequente se mostram
contraditorias, fazem em todo caso extremamente dificil sua integracdo em
um contexto significativo que proporcione alguma certeza. Em terceiro lugar,
deve ser ressaltado que a aceleragdo ndo é somente uma questdo da
técnica, mas, precisamente, também da vida. A légica do mercado reclama
individuos sozinhos e disponiveis, pois estes se encontram em melhores
condi¢des para a competicdo mercadolégica ou laborativa. De modo que,
nessa linha, as novas realidades econbmicas, as que se somaram
importantes alteracdes ético-sociais, vém dando lugar a uma instabilidade
emocional-familiar que produz urna perplexidade adicional no ambito das
relacdes humanas. Pois bem, nesse contexto de aceleracéo e incerteza, de
obscuridade e confusdo, se produz uma crescente desorientacdo pessoal,
gue se manifesta naquilo que ja se denominou perplexidade da

‘relatividade’.**®

A velocidade das relagcées econdmico-sociais, bem como a institucionalizacéo
do medo na sociedade do risco, veio a produzir reacdes por parte do Estado. Weber
defendia que o controle estatal da sociedade se daria através da racionalidade
instrumentalizada, refletida através da burocracia do Estado Moderno, que guiaria 0s
cidaddos a fins planejados e predeterminados. Estes ja ndo se preocupariam com

seus objetivos, mas, sim, com os meios pelos quais se chegaria a tais destinos.?*’

2% Beck baseia sua conceituacdo de sociedade do risco na auséncia dos fatores naturais de

conducdo do futuro, gerando alteracBes repentinas e imprevisiveis de paradigmas, tipicas das
sociedades pés-industriais. Para o autor, “somos testemunhas oculares — sujeitos e objetos — de
uma ruptura no interior da modernidade, na qual se destaca dos contornos da sociedade industrial
classica e assume uma nova forma — denominada ‘sociedade (industrial) do risco’.” (BECK, Ulrich.
Sociedade de risco: rumo a uma outra modernidade. Sao Paulo: 34, 2010, p. 12).

2% SILVA-SANCHEZ, op. cit., p. 33-34.

287 spodemos dizer gue o rumo dos eventos no mundo do capitalismo provou ser o exato oposto do
gue Max Weber previa quando escolheu a burocracia como protétipo da sociedade por vir e a re-
tratou como a forma por exceléncia da a¢do racional. Extrapolando sua visdo do futuro a partir da
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Como visto, 0 panorama anteriormente demonstrado veio a acabar com as certezas
predeterminadas. O Estado € incapaz de alcancar o controle social, isso incluindo as

relacdes e a propria criminalidade em si.

A resposta a criminalidade, desde a génese do "actual" Estado moderno,
tem sido encabecada unicamente pela prépria estrutura e intencionalidade
juridico-politica decorrentes, precisamente, desse mesmo Estado moderno.
Sucede, porém, que a criminalidade econémica - e s6 dessa agora curamos
- tem cada vez menos um espaco, um territério nacional, onde se
desenvolva e perpetre. Efectivamente, se até aos anos oitenta essa mesma
criminalidade ja tinha pldrimos territérios onde se desenvolvia, hoje esta,
cada vez mais, em lugar nenhum. De sorte que, ndo obstante o efeito
desvalioso se produzir, é certo, em um ou em varios territérios nacionais, é
indiscutivel que procurar ou destringar quem é quem, por exemplo, na
cadeia de autoria se torna, ndo s6 tarefa labirintica, mas também atitude ou
empenhamento, por banda da Policia, Ministério Publico e Juizes, que tem
muito de exasperante sindrome de Sisifo. Neste sentido, poder-se-a dizer -
utilizando propositadamente uma linguagem simplista, mas que pretende
ser impressiva - que o tipo de criminalidade com o qual nos temos que
debater tem a qualidade ou caracteristica de ndo ter locus delicti, pelo
menoséssna interpretacdo classica que a dogmatica nos da de local do
crime.

O incremento da estrutura burocratica visando um desejo expansionista de
controle levou a outra consequéncia notavel da modernidade tardia. A distancia que
separava o privado do publico cada vez diminui mais, quando, dependendo do caso,
ja ndo mais existe. Tudo hoje parece ser objeto de vigilancia, numa alusdo ao
pandptico em sua versdo pos-moderna. As relagfes pessoais tidas de cunho
eminentemente privado, resultantes da ascensdo do individualismo moderno —
relacfes pessoais, familiares e, por que nao dizer, as de cunho sexual —, estdo cada
vez mais sujeitas a vigilancia, ndo apenas do estado institucional, mas também do
publico em geral.?*° A vigilancia e o voyeurismo cada vez estdo mais fundidos. As
visbes apresentadas no pds-guerra por George Orwell, com 1984, e Aldous Huxley,

com Admiravel Mundo Novo, marcadas por uma sociedade extremamente vigiada,

experiéncia contemporanea do capitalismo pesado (0 homem que cunhou a expresséo ‘gaiola de
ferro’ ndo podia estar ciente de que o ‘peso’ era um mero atributo temporario do capitalismo e que
outras modalidades da ordem capitalista eram concebiveis e estavam em gestacéo). Weber previu
o triunfo iminente da ‘racionalidade instrumental: com o destino da histéria humana dado como
sabido, e a questdo dos fins da acdo humana acertada e ndo mais aberta a contestacdo, as
pessoas passariam a se ocupar mais, talvez exclusivamente, da questdao dos meios — o futuro
seria, por assim dizer, obcecado com os meios. Toda racionalizacdo adicional, em si mesma uma
conclusdo antecipada, consistiria em afiar, ajustar e aperfeicoar os meios. Sabendo que a
capacidade racional dos seres humanos tende a ser solapada constantemente por propensdes
afetivas e outras inclina¢des igualmente irracionais, poder-se-ia suspeitar de que a disputa sobre os
fins dificilmente chegaria a um final; mas essa disputa seria no futuro expulsa da corrente principal,
impulsionada pela inexoravel racionalizagao - e deixada para os profetas e pregadores a margem
dos superiores (e decisivos) afazeres da vida.” (BAUMAN, op. cit. 1998, p. 71).

2% EARIA COSTA, op. cit., p. 86-87.

2% BAUMAN, Zigmunt. Em busca da politica. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2000, p. 64-65.
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dividida entre controladores e controlados, que tanto amedrontaram n&o apenas
seus leitores, mas também o0s entusiastas das teorias conspiratérias, estéo
consagradas e presentes no mundo atual, com uma pequena diferenca: ao inveés de
serem visbes amedrontadas de uma sociedade vigiada, elas estdo presentes com
apoio macico das autoridades, da populacdo e dos chamados formadores de

opinido.

Muitos pensadores influentes [...] advertem sobre a possibilidade de que a
‘esfera privada’ seja invadida, conquistada e colonizada pela ‘publica’.
Voltando a memodria recente da era que inspirou as distopias como as de
Huxley ou de Orwell, pode-se compreender tal temor. As premonicdes
parecem, no entanto, surgir da leitura do que acontece diante de nossos
olhos com as lentes erradas. De fato, a tendéncia oposta a adverténcia é a
gue parece estar se operando — a colonizacdo da esfera publica por
guestbes anteriormente classificadas como privadas e inadequadas a
exposicdo publica. O que estd ocorrendo ndo € simplesmente outra
renegociacao da fronteira notoriamente movel entre o privado e o publico. O
gue parece estar em jogo € uma redefinicdo da esfera publica como um
palco em que dramas privados sdo encenados, publicamente expostos e
publicamente assistidos. A definicdo corrente de “interesse publico”,
promovida pela midia e amplamente aceita por quase todos os setores da
sociedade, € o dever de encenar tais dramas em publico e o direito do
publico de assistir & encenacéo.”*°

Tal movimento de panoptismo verificado nos tempos atuais apresenta seu
reflexo direto na dinamizacdo das relacbes econdmicas atuais. Os processos de
globalizag&o e virtualizagéo da economia fizeram com que as operagdes financeiras,
antes vigiadas tranquila e diretamente pelo Estado, fugissem do controle da
estrutura burocratica moderna, achando fendas por onde a circulagcdo possa escoar
e livrar-se das regulamentacdes estatais.***

Assim como na segurancga publica, notou-se uma tentativa de incremento da
estrutura burocratica econdmica, a fim de retomar o controle da economia, sob o
fundamento de combate a um novo e crescente ramo da criminalidade que se fazia
presente na sociedade. Juntamente com a criagdo destas novas entidades
regulatérias, veio também o inchaco da legislacdo que tenta, em vao, dar o suporte
legal necessario para a atuacdo dos novos entes de controle.

O resultado, como ja era possivel prever, ndo foi o esperado. De um lado ha
um cenario, nas palavras dos autores aqui citados, extremamente diluido e

dindmico, sempre inovador e criativo, dotado cada vez mais de novos instrumentos

240 BAUMAN, op. cit. 2000, p. 82-83.
1 bid., p. 69.
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responsaveis pela fluidez e circulagcdo de riquezas. De outro, uma estrutura
burocratica resultante da utopia moderna do controle, estatica, dotada de regras
administrativas rigidas, cuja velocidade a passos de tartaruga tenta correr atras do
dinamismo do mercado. Cada um usa as armas que detém. O Estado se utiliza da
ameaca, sobretudo através de leis de natureza penal, para ainda manter um
pseudocontrole sobre o dinamismo financeiro.

A resposta, no entanto, € cobrada do Estado, por mais dificil que possa
parecer a persecucdo a essa criminalidade ausente de um locus delicti ou modus
operandi definidos. Para isso, uma vez que por suas proprias forcas o Estado
Policial ndo apresentou sucesso, tanto na definicdo das condutas delitivas, quanto
na persecucao aos proprios monstros criados — os tipos penais vagos, abertos e
sem nenhuma precisdo terminolégica técnica®*® —, utiliza-se de instrumentos de
ameaca e extorsdo, travestidos de cooperagdo, sobre outros ramos estatais e
paraestatais para a obtencdo de subsidios necessarios para a apuragdo dos fatos
tipicos. A funcédo primeira do Direito Penal, elaborada em um plano modernista como
instrumento de garantia individual contra a sanha punitiva estatal, passa ser
subvertida como instrumento coator de producdo de provas para a
instrumentalizagéo de um processo penal, atropelando todas as garantias individuais

ja consagradas pela evolugédo do pensamento sociocultural dos ultimos trés séculos.

2.3.2 A natureza subsidiaria do Direito Penal: a ef etiva aplicacdo do art. 10 da

Lei 7.347/85 como ferramenta de protecao dos intere  sses difusos

Vem ha tempo a tentativa do Estado, em seu viés policialesco, invadir a

esfera legal. Conforme demonstrado anteriormente, o sistema juridico-legal, na

2 podemos citar como exemplo desta panaceia legislativa a elaboracdo e promulgacdo da Lei

7.492/1986, a lei dos Crimes Contra o Sistema Financeiro Nacional. O projeto de lei que originou o
texto legal foi de autoria do entdo Deputado Federal Nilson Gibson. Apreciado pelas Comissdes de
Constituicdo, Justica e de Redacdo, de Economia, Indistria e Comércio e de Fiscalizacdo
Financeira e de Tomada de Contas da Cémara dos Deputados, a lei teve sua redacgéo final
aprovada, em regime de urgéncia, em 16.05.1985. Ficou claro, desde o inicio de sua tramitacéo,
gue o referido texto legal vinha como uma solucédo emergencial e imperfeita aos anseios da época.
As criticas as suas disposi¢cGes foram claras, a comecar pelas feitas pelos préprios membros do
Congresso Nacional que, ao aprovar a referida lei “as pressas”, praticamente condicionaram a sua
existéncia a um suposto carater transitério da mesma, uma vez que dotada de paupérrima
terminologia juridica, pois elaborada por uma comissao de técnicos economistas do Banco Central
do Brasil. O texto, no entanto, perpetuou-se inalterado, tornando definitivo o que fora elaborado
provisoriamente, ao contrario das previsfes governamentais expressadas na propria exposicao de
motivos.
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perspectiva ainda vigente atualmente, foi concebido dentro de uma perspectiva de
controle social tipica da modernidade. O atual cenario fara com que sempre a ordem
estatal esteja em defasagem com esta criminalidade, pois a velocidade das
mudanc¢as em um e outro é de espantosa diferenca.

Assim, nota-se uma reacdo estatal a esta perspectiva, em uma tentativa de
controlar o incontrolavel e, via de consequéncia, partindo de premissas equivocadas
— como, por exemplo, utilizar o Direito Penal como ponto de partida de uma atividade
de natureza estritamente administrativa —, levando ao desvirtuamento dos principios

mais tradicionais do Direito Penal:

[...] o direito penal parece ja nada querer com o desvalor dos resultados do
presente, quer olhar exclusivamente para o desvalor dos resultados que irdo
acontecer no futuro e, por outro lado, quer vestir o fato de policia de giro,
quer ser preventivo, quer esti antes que os factos acontegam, parece que
se quer abandonar a ideia nobre e profunda de liberdade, que é a que cinge
um direito penal do facto, para se defender um direito penal, para sermos
generosos, do ante-facto ou, no outro extremo, do post-facto. Aquilo que foi
sempre um ponto de honra do Direito Penal classico, que a funcéo
preventiva do ante-delictum ndo devia pertencer a esséncia do Direito
Penal, parece que hoje passou a ser um ponto nevralgico e inescapavel
para o Direito Penal ‘proteiforme’ que alguns querem que seja o Direito
Penal do futuro.**

BN

Justamente esta resposta estatal a necessidade de controle de uma
sociedade extremamente dindmica e veloz como a atual € o que esta sob exame. O
guestionamento dos instrumentos legais que passam a margem das garantias
consubstanciadas na Constituicdo, tais como obrigacdes legais descritas em
preceitos vagos e imprecisos, que dao ampla margem de interpretacdo em favor dos
agentes responsaveis pela busca de informacdes necessarias para seu mister, se
fazem cada vez mais atuais e necessarias nesta época, quando cada vez mais dificil
se torna a efetivacdo de certos direitos individuais.

Exemplo desta situacéo se percebe quando da analise do disposto no artigo
10 da Lei 7.347/1985,** a chamada Lei da Acdo Civil Publica. Tal preceito
expressamente tipifica penalmente a conduta de recusar, retardar ou omitir dados

técnicos para a propositura da referida acao coletiva.

%3 EARIA COSTA, op. cit., p. 10.

4 Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de 10
(dez) a 1.000 (mil) Obrigacbes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, O
retardamento ou a omissdo de dados técnicos indispensaveis a propositura da agdo civil, quando
requisitados pelo Ministério Publico.
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A lei da Acdo Civil Publica, em seu artigo 8°, § 1°2* trouxe para o
ordenamento juridico nacional®*® a figura do Inquérito Civil, assim definido por Didier
Jr.

O inquérito civil € um instrumento de atuacdo exclusiva do Ministério
Publico. Trata-se de um procedimento administrativo investigatorio, de
carater inquisitivo, instaurado e presidido pelo Ministério Publico, sem
maiores formalidades. Como simples procedimento, ndo é imperativo o
respeito contraditério, embora em muitos casos possa ser aconselhavel.
Seu objeto €, basicamente, a coleta de elementos de prova e de convicgdo
para as atuacdes processuais ou extraprocessuais a cargo do Parquet. Dai
que: ‘O inquérito civil também serve para que o Ministério Plblico colha
elementos de convic¢édo que lhe permitam desempenhar algumas atuagdes
subsidiarias, como a tomada de compromissos de ajustamento, a realizagao
de audiéncias publicas, a emisséo de relatérios e recomendagfes’. Embora
somente possa ser instaurado e conduzido pelo Ministério Pablico, qualquer
cidadao pode pedir a abertura do inquérito civil, comunicando um fato que
repute relevante e que careca de investigacdo. Trata-se de manifestacao do
direito fundamental de peticao [...].>*’

Trata-se de figura de paradoxal existéncia no ordenamento juridico nacional.
Instrumento de cunho processual civil, seguiu o caminho inverso a tendéncia
historica de insercdo de instituicAio de Direito Civil e Processual Civil nos
instrumentos de natureza Penal e Processual Penal. Apresenta-se como o
instrumento que possui 0 Ministério Publico para a apuragdo administrativa — ou
seja, sem um tramite processual legal previamente definido — de fatos habeis a
propositura, ndo apenas de Acao Civil Publica, mas também de demais a¢cbes que
visem a garantia de direitos de natureza supraindividual, como também de coacéo
para a firmatura dos Termos de Ajustamento de Conduta — TACSs.

Justamente por ser materialmente muito semelhante ao Inquérito Policial,
detém basicamente as mesmas prerrogativas de auséncia de contraditério e
liberalidade nos rumos da investigacdo pelo seu titular — no caso, o0 membro do

Ministério Publico. No entanto, ndo apresenta as limitacbes constitucionais

245 Art. 8°. Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as

certiddes e informacgdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias. §
1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de
gualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no prazo que
assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias Uteis. § 2° Somente nos casos em que a lei
impuser sigilo, podera ser negada certidao ou informacao, hipétese em que a acdo podera ser
froposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao juiz requisita-los.

2% Tal instituto também apresenta previsdo legal nos artigos 6° da Lei 7.853/1989, 223 c/c 201, inciso
V da Lei 8.625/1993 e 6° da Lei Complementar 75/1993, além da previsdo constitucional do
artigo129, inciso lll.

" DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil volume 4: processo coletivo. 4. ed.
Salvador: Podivm, 2009, p. 216.
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referentes aos atos de persecucdo penal e processual penal previstas no rol
constitucional de direitos e garantias individuais.

N&o é sem frequéncia que, no curso do Inquérito Civil, se chega a conclusao
ou descoberta da pratica de algum fato tipico penal. Como a ac&o penal também é
de titularidade do Ministério Publico e, para o seu ajuizamento, € perfeitamente
dispensavel a prévia abertura de Inquérito Policial, nada obsta que, com base nas
provas colhidas exclusivamente em um procedimento de Inquérito Civil — desde que,
conforme ja falado, ausentes as limitacdes de ordem constitucional previstas apenas
para os procedimentos de natureza penal —, possa ser movida uma acgéo penal.

Outro ponto de discussao sobre a confusdo conceitual entre os inquéritos civil
e policial é a possibilidade ndo desprezivel de que uma Acéo Civil Publica e uma
Acdo Penal tramitem sob a conducdo de uma mesma autoridade judicial, como
ocorre usualmente nos caso de apuracao de atos de improbidade administrativa. Na
acdo penal jA se sabe da impossibilidade de condenagdo com base em provas
produzidas Unica e exclusivamente no inquérito policial e ndo submetidas a posterior
contraditorio no curso da agédo penal, algo que ndo acontece na acao civil publica.
Nao h& como ndo haver contaminagdo do senso de decisdo do juiz que decide a
Acéo Civil Publica de tramitagdo concomitante com uma Acdo Penal cujo objeto
probatdrio € idéntico.

N&o ha, a principio, uma limitacdo legal certa e determinada tanto quanto a
atuacdo do Ministério Publico no Inquérito Civil quanto ao objeto de investigacao.
Apenas se menciona no texto legal a possibilidade de negativa de fornecimento de
informacdes “nos casos em que a lei impuser sigilo”, que, neste caso, necessitara de
ordem judicial. A limitacdo trazida é tecnicamente imprecisa, uma vez que, em
muitos casos, ndo ha previsdo expressa de sigilo em varias modalidades de
informacdo. No demais dos casos, perfeitamente possivel a requisicdo das
informacdes e documentos pelo Ministério Publico.

Quando da promulgacédo da Lei 7.347/1985, o instrumento da requisicdo era
tido como algo indispensavel para a real efetivacdo do papel do Ministério Publico
para o cumprimento de seu papel institucional. O texto previsto no artigo 10° abre
margem para varias discussfes terminolégicas. A doutrina e a jurisprudéncia,
mesmo depois de mais de duas décadas enfrentando o tema, ainda hoje nao

conseguem satisfatoriamente reduzir a complexidade do significado de termos como
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1248 1249

“dados técnicos e “indispensabilidade para a acdo. Além disso, ha que ser
questionado se haveria, nos dias de hoje, margem util para a utilizacdo de tal poder
de requisicdo pelo Ministério Publico diante dos atuais recursos informativos
disponiveis.

Necessaria uma aproximacdo, a fim de conferir legitimidade a atuacdo do
Ministério Publico como exclusivo detentor da titularidade e condugcdo do inquérito
civil, com o ja desenvolvido entendimento que se tem acerca do inquérito policial. Da
maneira como € conduzido, 0 inquérito civil apresenta consequéncias piores aos
investigados que o seu correlato de natureza penal. Os principios e garantias
insculpidos pelo ordenamento constitucional ao inquérito policial devem ser
estendidos obrigatoriamente ao inquérito civil, sobretudo a tendéncia cada vez maior

de institucionalizacdo de um contraditério minimo no seu procedimento,®® bem

%8 Dados técnicos, segundo a doutrina, ndo podem ser confundidos com informacdes em geral.

Carvalho Filho (1999, p. 289-290) os conceitua como “todos aqueles que resultem da atividade
especializada de peritos nas diversas areas do conhecimento artistico ou cientifico”. A
jurisprudéncia, por sua vez, firmou o entendimento de que a expressao "se refere a qualquer
informacdo dependente de um conhecimento ou trabalho especifico, que seja peculiar de
determinado oficio ou profisséo." (RHC n® 12359MG, Rel. Min. Gilson Dipp, DJU de 01/07/2002),
entendimento este que vem sendo mantido atualmente, conforme vemos quando do julgamento do
REsp 785.129/RS, Rel. Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, julgado em 29/06/2006, DJ
14/08/2006, p. 327. No leading case citado, a definicdo pela tecnicidade dos dados solicitados foi
assim decidida: “Assim, os documentos solicitados e ndo fornecidos pela paciente, os quais
poderiam estar relacionados a contratos de bens e servicos ou licitagdes procedidas pela Camara
Municipal, como destacou a Subprocuradoria-Geral da Republica, s6 poderiam ser provenientes
das atividades exercidas naquela Casa, em razdo das necessidades e urgéncias surgidas. Dai
concluir-se que, ao contrario do que sustenta o recorrente, os documentos e informacgfes
requeridas pelo Parquet estéo, sim, inseridos no conceito de dados técnicos", pois dizem respeito
tdo-somente aos procedimentos observados na rotina de funcionamento da Camara Municipal de
Ribeiréo das Neves/SP".

9 A mesma imprecisdo terminoldgica se encontra quando do exame da indispensabilidade dos
dados requisitados. Comum a confusdo entre dados técnicos indispensaveis e necessarios ou
Uteis. De acordo com a doutrina, o conceito de dados necessarios a propositura da acao deve ser
buscado junto ao Codigo de Processual Civil, em seus artigos 282 e 283. Carvalho Filho (1999)
considera que a recusa de fornecimento dos dados que possam ser juntados durante o transcorrer
do processo também configura fato tipico. Por sua vez, Mancuso (2007) limita a incidéncia do tipo
ndo apenas a sua literalidade, mas também considera como néo incidéncia do tipo quando se tratar
de dados uteis ou complementares. A jurisprudéncia, por sua vez, relaciona diretamente a
indispensabilidade com a possibilidade de estes dados serem requisitados pelo Ministério Publico.
Dados de ordem financeira que estejam abrangidos na delimitac&o legal do sigilo bancario exigidos
diretamente pelo Ministério Publico sem a passagem pelo crivo do judiciario e ndo apresentados
pela instituicdo financeira teve a recusa justificada, uma vez que a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal é pacifica a respeito da ilegitimidade do parquet em requisitar documentos que
impliquem a quebra do sigilo bancario (REsp 633.250/AM, Rel. Ministra Laurita Vaz, Rel. p/
Acérda@o Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em 21/11/2006, DJ 26/02/2007, p.
632).

%0 Didier Jr. (op. cit., p. 221-224) defende a adocao de varios dos principios ja consagrados quando
do procedimento do Inquérito Policial no Inquérito Civil. Para isto utiliza as licdes de Aury Lopes Jr.,
no sentido de serem necessarios alguns elementos, como a existéncia de um contraditério minimo
na conducdo do procedimento; a comunicacdo imediata da existéncia de uma imputacdo ao
indiciado; a razoabilidade no tempo de duragcdo do segredo interno e a participacéo do indiciado na
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como a efetivagdo da participacdo dos defensores quando da analise das provas ja
produzidas, de acordo com a Simula Vinculante 14 do Supremo Tribunal Federal,?**

visando a estabelecer um carater democratico ao procedimento investigatorio.

2.3.3 O Direito Penal como forma de presséo: artigo s 330 do Cédigo Penal e 66
do Decreto-Lei 3.688/1941

Os mais conhecidos dispositivos penais de coacdo ao cumprimento de uma
determinacdo de autoridade publica sdo as famosas tipificacdes dos crimes de
desobediéncia, prevista no artigo 330 do Cédigo Penal,>®* e da contravencéo de
omissdo de comunicacdo de crime de acdo publica a autoridade competente,
descrita no artigo 66 e incisos do Decreto-Lei 3.668/1941.%°3
Os tipos acima arrolados possuem em sua redagdo um retrato da ideologia

fascista que dominava o Estado & época da sua edicdo.?* Trata-se de tipos abertos

producdo antecipada de provas e provas técnicas irrepetiveis. Soma-se a estas citadas a
identidade pessoal de um juiz responsavel pela conducédo e averiguacdo das garantias na fase
investigativa e atribuicdo de valor probatorio limitado dos atos de investigacao e exclusédo de pecas
nao necessarias ao deslinde da causa dos autos do processo (LOPES Jr., Aury, Introducéo critica
ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade constitucional. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris, 2006, p. 285-302).

1 sgimula Vinculante 14. E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado por érgdo com
competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito de defesa. (DJe n° 26 de
9/2/2009, p. 1, DOU de 9/2/2009, p. 1).

2 Art. 330. Desobedecer a ordem legal de funcionario publico: Pena - detencdo, de quinze dias a
seis meses, e multa, de duzentos mil réis a dois contos de réis.

%3 Art. 66. Deixar de comunicar & autoridade competente: | — crime de acdo publica, de que teve
conhecimento no exercicio de fungdo pulblica, desde que a acdo penal ndo dependa de
representacdo; Il — crime de acao publica, de que teve conhecimento no exercicio da medicina ou
de outra profissdo sanitaria, desde que a acdo penal ndo dependa de representagdo e a
comunicacao ndo exponha o cliente a procedimento criminal: Pena — multa, de trezentos mil réis a
trés contos de réis.

% Um retrato da época da edicdo dos Cddigos Penal, de Processo Penal e da Lei das
Contravenc@es Penais é descrito no editorial do Boletim Informativo n® 01 do Instituto Brasileiro de
Direito Processual Penal — IBRAPP, lavrado nestes termos: “O ano era 1941. Em pleno Estado
Novo, regime politico inspirado na ditadura portuguesa de Salazar, o Brasil, entdo governado por
Getullio Vargas, firmava seu compromisso, junto aos Estados Unidos da América, de entrar na |l
Guerra Mundial. Grandes manifestacdes civicas e patridticas eram promovidas pelo governo. A
imprensa,- por sua vez, era censurada sem pudores. Militantes ligados aos movimentos
comunistas, como Luis Carlos Prestes, e intelectuais, como Monteiro Lobato, eram presos por
manifestagfes publicas contrarias ao governo. Pois justamente em meio a esse turbilhdo politico-
social, sob a égide da denominada Constituicdo Polaca, de 1937, ha exatos 70 anos, em 03 de
outubro de 1941, era sancionado o Cddigo de Processo Penal brasileiro — Decreto-Lei n. 3.689/41
— que entraria em vigor em 1' de janeiro de 1942 e assim permaneceria por longo periodo,
atravessando — e se adaptando com — os mais variados regimes politicos, desde a ditadura militar
das décadas de 1960 e 1970, até a democracia instaurada pela Constituicdo Federal de 1988.”
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dotados de ameaca a quem ndo atendesse aos anseios estatais personalizados no
“funcionario publico”, independentemente do grau hierarquico e burocratico que
ocupasse o emanador da ordem a ser atendida. Ndo se discute, outrossim, a letra
fria da lei, o carater justo ou Util da ordem, uma vez que se requer que esta seja
apenas “legal”.

Dentro da logica da época da sua promulgacédo, ordem era ordem, e ponto
final. Nao havia espaco para discussao, apenas para a obediéncia. No texto original
do Cdédigo Penal, em seu artigo 15, ja havia a previsdo do dolo no tipo penal, sendo
a persecucdo e punicdo por crimes culposos a excecdo & regra.?>®> Assim, apenas a
desobediéncia dolosa era, e ainda é, passivel de puni¢cdo. O que, por sua vez, ndo
ocorria ha contravencao, cujo texto legal expressamente nao fazia distincdo entre as
duas modalidades do tipo subjetivo.?*®

No que tange ao objeto de andlise do presente trabalho, tais instrumentos
normativos apresentam-se bastante utilitarios como ferramentas de apuracdo de
supostas ilegalidades por parte de autoridades administrativas, sobretudo o
Ministério Publico, Receita Federal e Policia Judicial. N&o é incomum a requisicao de
fornecimento de informacgoes, principalmente de ordem financeira e pessoal, por tais
autoridades, sem o exame prévio de autoridade judicial competente, sob a ameaca
de imputacéo aos requeridos dos termos dos citados preceitos legais.

Ja visto no presente trabalho que as regras regentes do Sistema Financeiro
Nacional foram resultantes de uma crescente evolutiva da regulamentacao
econdmico-financeira nacional a fim de ajusta-la ao cenario configurado, sobretudo,
no final do século XX. N&o se trata de uma legislacdo originada por espasmos de
uma sanha legislativa estatal, mas, sim, da aplicacdo dos principios insculpidos em
tratados internacionais e, sobretudo, na Constituicdo Federal, de modo com que a
Lei de Regéncia do sistema — Lei 4.595/1964 — foi eligida ao patamar de Lei
Complementar. A seguranca juridica dos cidaddos € guardada pela legislacdo e
jurisprudéncia que dotam de extrema responsabilidade os integrantes do Sistema

Financeiro Nacional por qualquer leséo injustificadamente causada a seus clientes.

(INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL PENAL - IBRAPP. Boletim informativo n°
01. 2011/12. Porto Alegre, 2011).

2%5 Art. 15. Diz-se o crime: | - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-
lo; 1l - culposo, quando o agente deu causa ao resultado por imprudéncia, negligéncia ou impericia.
Paragrafo Unico. Salvo os casos expressos em lei, ninguém pode ser punido por fato previsto como
crime, sendo quando o pratica dolosamente.

%% Art. 3°. Para a existéncia da contravencao, basta a acdo ou omissédo voluntaria. Deve-se, todavia,
ter em conta o dolo ou a culpa, se a lei faz depender, de um ou de outra, qualquer efeito juridico.
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No tocante aos tipos em andlise, a determinagdo judicial que é dirigida ao
administrador, ou a quem detenha os poderes de geréncia de algum integrante do
Sistema Financeiro nacional, necessariamente tem que ser dotada de algum efeito
pratico, como também € requisito necessario, como visto, para a configuracdo do
delito previsto no artigo 10° da Lei da A¢ao Civil Publica. O objeto da ordem dada ao
receptor com a ameaca de tipificacdo de suposta omisséo deve ser especifico e ndo
alcancavel por outro meio que nao seja através da informacdo a ser prestada.
Igualmente, a ordem deve ser eficaz, principalmente no que tange ao
aproveitamento das informagdes requisitadas em eventual processo futuro. Uma
possivel agdo penal contra o receptor da ordem n&o deve ser um processo abstrato,
sem fundamento juridico-social algum, sob pena de termos um feito inatil e a

aplicacao de uma sancéo sem finalidade alguma.

Nesse sentido, argumenta-se que quem impde uma pena sem que a pessoa
gue vai ser castigada mere¢ca uma reprovacdo pelo fato cometido, ou, em
todo caso, quando merece uma reprovagdo menor a que corresponderia a
medida da pena, inclui aquela pessoa - diferente do que ocorre no caso da
pena merecida - entre os objetos do direito das coisas. Dito de outro modo:
argumenta-se que a pena nao deve reger-se exclusivamente pela utilidade
publica que se espera dela, e sim que se deve manter dentro do marco da
culpabilidade do autor (...). Assim, podemos partir da base de que uma pena
inatil ndo pode legitimar-se de nenhum modo em um Estado secularizado; a
pena deve ser necessaria para a manutencdo da ordem social - sem esta
necessidade, seria por sua vez um mal inatil. >’

S&o critérios, portanto, que sempre devem ser objeto de analise quando da
imputacdo de crime desta natureza a serem questionados: a ofensividade ao bem
juridico da conduta praticada e a efetividade da resposta estatal ao pretenso crime.

A ofensividade esté relacionada ao nivel de reprovacdo a conduta praticada
pelo sujeito passivo e o0 nivel de lesdo ao bem juridico tutelado, no caso, a
administracdo da publica. Conforme ja visto, o crime de desobediéncia ndo pode ser
punivel na sua forma culposa. O dolo deve estar presente, ao menos em sua forma
eventual. A pratica mostra que, no mais das vezes, ndo se trata de dolo do agente
no nao cumprimento da ordem, mas de uma ndo compreenséo clara acerca do teor
da ordem ou do seu grau de legalidade formal, como a competéncia para a sua
emanacao.

Em casos praticos, nota-se que as condutas tipificadas podem ser

" JAKOBS, Guinther. Fundamentos de Direito Penal.  S&o Paulo: RT, 2003, p. 12.
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classificadas como inofensivas, beirando o denominado crime de bagatela. E, como
tal, por critérios de politica criminal, ndo merecem a movimentacdo da maquina
estatal para que |Ihes seja dado o carater retributivo da pena, infringindo o Principio

da Ofensividade, nas palavras de D’Avila:

Aqui (na ofensividade penal), a ofensa exigida pelo ilicito-tipico €
assumidamente o desvalor expresso pela ofensa ao bem normativamente
tutelado e, portanto, nos estritos limites do tipo penal. Muito embora a
necessaria recepcdo de uma nocao critica e trans-sistematica de bem
juridico permita uma aproximacéo entre a ofensividade e a sua ressonancia
comunitaria — e isto é inegavel, mas também absolutamente adequado —,
trata-se de uma aproximacdo mediata que nao é diretamente chamada na
respectiva verificacdo da ofensa, mas apenas através da figura do bem
juridico-penal. Um tal modelo de crime, por outro lado, conquanto
estabelecido no desvalor da ofensa a bens juridicos, encontra-se longe de
reivindicar uma ilicitude penal exclusivamente informada por esta especifica
fonte de desvalor. Ele se opde, é verdade, a reconhecer uma efetiva
autonomia ao desvaler de acao, capaz de, sem mais, justificar a existéncia
do ilicito penal, o que, contudo, néo significa exclui-lo de uma convivéncia
ndo soO proficua, mas verdadeiramente necessaria. Ao desvalor de agdo —
aqui entendido ndo s6 nos estritos limites de um desvalor subjetivo [...],
mas, salienta-se, também no desvaler objetivo da conduta em si
corresponde um papel irrenunciavel na formacéo do ilicito penal, o que,
inclusive, parece-nos incontestavel a luz do estado atual da teoria do crime.
Afinal, somente através da unido de ambos, desvalor de acao e desvalor de
resultado, é que o ilicito pode ser apreendido em toda a sua
complexidade.®

Na mesma seara, ndo sdo poucas as vozes atuais na doutrina mais abalizada
sobre a multiplicacdo de tipos penais de consequéncia pratica duvidosa. Tais
preceitos acabam constituindo uma profuséo de textos legais que visam unicamente
apresentar uma justificativa estatal para sua inoperancia pratico-administrativa,
desvirtuando por completo o sistema onde localizados e gerando uma completa falta
de ponderacdo entre os valores basilares do complexo juridico ao qual estédo

inseridos.

Quando a interpretacdo de tipos, avalorada e quase automatica, em
correspondéncia ao ideal positivista-liberal, ndo alcanca solugdes claras ou
aceitaveis, a solucao é procurada teleologicamente, através do bem juridico
protegido. Quando, apos o exame da antijuridicidade formal, a busca por
uma causa escrita de justificagdo se mostra infrutifera, mas o juizo de
antijuridicidade parece politico-criminalmente errébneo, pode-se chegar a
negacao da antijuridicidade material através de uma ponderacao de bens e
interesses. A0 mesmo tempo, na teoria da culpabilidade, a rigidez dos
preceitos da lei positiva é atenuada por consideracbes de exigibilidade.

»8 D'AVILA, Fabio Roberto. Ofensividade e crimes omissivos préprios: contribut o a
compreensdo do crime como ofensa ao bem juridico. Coimbra, Portugal: Coimbra Editora.
2005, p. 42-44.
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Todas essas iniciativas revelam valiosos pontos de partida para a
introducdo de orientagBes politico-criminais no trabalho dogmatico, mas
também para aquele enfraquecimento individual-valorativo do sistema, cuja
guestionabilidade ja4 se demonstrou e que impediu que, por ex., fossem
reconhecidas amplamente a teoria do fim como formulacdo do estado de
necessidade supralegal ou a inexigibilidade como causa geral de exclusao
de culpabilidade.?*

Necessaria a intervencao, portanto, dos aplicadores e intérpretes do direito, a
fim de sanar a lacuna deixada pelo legislador ao ndo regulamentar, de forma clara,
0s instrumentos de pretensdo punitiva aos atos de baixa lesividade, como é o caso
em analise. H4 uma flagrante desproporcao entre as consequéncias lesivas ao bem
juridico supostamente atingido e as causadas geralmente pelos imputados no crime
de desobediéncia, cujas condutas néo apresentam qualquer juizo de
reprovabilidade.

Ha de ser observada, também, a real efetividade da contraprestagcéo estatal
nos casos sob exame. O Direito Penal, como ultima ratio da atividade estatal de
preservacdo da ordem juridica, ndo apresenta resultado pratico algum, tanto a
movimentagdo de um processo, quanto a aplicagdo de pena ao paciente.

N&o apresenta justificativa consideravel a movimentacdo da estrutura judicial-
penal, via de regra, em delitos desta natureza, e a possivel aplicacdo de pena aos
agentes a fim de corrigir eventual lesdo ao bem juridico atingido pela sua conduta.
Na maioria das vezes, ndo ha lesdo, ndo ha dolo, tampouco ha consequéncias.

Por sua vez, a contravencgao prevista no artigo 66 do Decreto-Lei 3.688/1941
é de utilizacao rara nos tribunais nos dias de hoje, seja pela inaplicabilidade pratica
de sua tramitacdo no ambito dos Juizados Especiais, seja pela pena em abstrato de
valor reduzido, a ponto de ver caracterizada a prescricdo na maioria dos casos
levados a julgamento. Independentemente dos fatores acima arrolados, a
comunicacdo de crime a autoridade competente acaba por fazer necesséario o
acompanhamento deste de indicios e provas da pratica do ilicito por meio do
denunciante, uma vez que a denuncia vazia também configura fato tipico, previsto
nos artigos 339°°° e 340%** do Cédigo Penal.

%9 ROXIN, Claus. Politica criminal e sistema juridico-penal.  Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 26-

27.

260 Art. 339. Dar causa a instauracdo de investigacdo policial, de processo judicial, instauracdo de
investigacao administrativa, inquérito civil ou agdo de improbidade administrativa contra alguém,
imputando-lhe crime de que o sabe inocente: Pena - recluséo, de dois a oito anos, e multa. § 1° - A
pena é aumentada de sexta parte, se 0 agente se serve de anonimato ou de nome suposto. § 2° - A
pena é diminuida de metade, se a imputacao é de pratica de contravencéo.
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J4 ndo é de hoje a preocupacdo com tal aspecto politico-criminal pelo
legislador nacional. A nova parte geral do Codigo Penal (Lei 7.209/1984) foi editada
visando evitar estas distor¢des. A diretriz da politica criminal adotada na ocasiao, e
valida até os dias atuais, foi no sentido de dar efetividade a apuracao dos delitos e
aplicacdo das penas, como assim estd exposto na sua Exposicdo de Motivos, na
parte denominada “Das Penas”, em seu paragrafo 26:

Uma politica criminal orientada no sentido de proteger a sociedade
terd de restringir a pena privativa da liberdade aos casos de
reconhecida necessidade, como meio eficaz de impedir a acéo
criminégena cada vez maior do carcere. Esta filosofia importa
obviamente na busca de sanc¢Bes outras para delinquentes sem
periculosidade ou crimes menos graves. N&o se trata de combater ou
condenar a pena privativa da liberdade como resposta penal basica
ao delito. Tal como no Brasil, a pena de prisdo se encontra no &mago
dos sistemas penais de todo o mundo. O que por ora se discute é a
sua limitac@o aos casos de reconhecida necessidade.**

Ao analisar os termos da preocupacao expressada pelo legislador, necessaria
se faz a adequacédo, ndo sO das penas, mas do Processo Penal como um todo
agueles casos que realmente merecam uma contraprestacdo efetiva do Estado, o

que, definitivamente, ndo se trata dos casos sob analise.

2.3.4 A auséncia de efetividade do modelo atual ant e as limitagdes de ordem

historica, antropologica e constitucional

Ante o0 cenario acima exposto, nota-se um descompasso muito grande da
evolugdo dos sistemas administrativos de deteccdo e persecucdo de sintomas
nocivos ao bom funcionamento do mercado, através da atuacéo direta dos entes
responsaveis pelo seu bom funcionamento, do cenario relativo ao Direito Penal e
processual penal.

O que se depreende ¢é a diferenca de, por um lado, termos um mecanismo de
controle, baseado em tratados internacionais, com fiscalizacdo geral multifacetada e
extremamente especializada, capitaneada por agentes de atuacéo direta, discreta e

técnica no ramo das operagbBes financeiras. De outro lado, esta um sistema

61 Art. 340 - Provocar a acdo de autoridade, comunicando-lhe a ocorréncia de crime ou de

contravencdo que sabe ndo se ter verificado: Pena - deten¢éo, de um a seis meses, ou multa.
262 BRASIL. Lei 7.209, de 11 de julho de 1984. Altera dispositivos do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 - Cddigo Penal, e da outras providéncias — Exposicao de Motivos.
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investigatorio inquisitorial, cuja titularidade se d& por entes de qualificacdo técnica
duvidosa acerca de operagfes financeiras, dentro de um processo hermético e
arcaico, que buscam, por intermédio da ameaca, angariar informacdes sobre a
suposta pratica de crimes de forma ndo clara, vaga e imprecisa, direcionada a
pessoas que, em geral, ndo tem autoridade para conseguir os dados requeridos e,
sobretudo, atropelando garantias e direitos individuais constitucionalmente previstos.

N&o é necessario um exame apurado do quadro pratico para se chegar ao
entendimento de que a atividade de requisicdo de dados as instituicoes financeiras
pelas autoridades investigativas diretamente aos integrantes dos quadros funcionais
das operag0fes financeiras ndo apresenta quase nenhum resultado pratico. O Direito
Penal, originalmente organizado como modo de garantia do cidadao contra o desejo
punitivo estatal, € utilizado como instrumento de coacéo aos receptores das ordens
de fornecimento de informacdes, o que, ao fim e ao cabo, acaba por nao ter grau
algum de eficiéncia no caso concreto. A partir do momento em que o Direito Penal
nao € utilizado em seu fim original, qual seja, a protecao a bens juridicos relevantes,
ele ndo cumpre, em absoluto, o seu papel, exatamente como ocorre nas hipoteses
em analise, pois ndo se sabe qual o bem juridico ameacado pela desobediéncia de
uma ordem (mal dada e mal dirigida) emanada por funcionario publico.

A questédo se minimiza significativamente quando a solicitagcao de informacdes
passa pela analise e pelo crivo judicial acerca da sua efetividade e conveniéncia na
persecucao penal. O Juiz, ao decidir um pedido de informacdes proveniente de uma
entidade investigadora, deverd motivar sua decisdo com base ndo apenas no
ordenamento juridico penal ou processual, mas sobretudo constitucional. O fato de
nao estarem os dados financeiros ou bancarios dos individuos abarcados
expressamente no rol de garantias constitucionais néo significa que a abrangéncia
destes direitos nao os alcance. O texto constitucional traz expressamente a protecéo
da intimidade e o sigilo de dados como garantias fundamentais, e sua flexibilizacao
ha que se dar quando do choque com outros direitos e garantias da mesma
hierarquia.

Exemplo classico da relativizacdo destas garantias € o dever de informacao
das instituicbes financeiras de atividades suspeitas de lavagem de dinheiro ao
Banco Central. Tal providéncia foi originada de tratados internacionais onde o Brasil
€ signatario e hoje exerce papel de destaque na regulacdo do sistema econémico

internacional. Cabe a ressalva de que, neste caso, ndo esta se falando da protecao
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ao individuo usuario do sistema, mas, sim, visando o bom funcionamento do sistema
financeiro como um todo, a fim de evitar novos choques e colapsos na economia
global, que tantas consequéncias nefastas causaram a populacdo, especialmente a
partir do século XIX.

E latente a confusdo adotada por certos atores sociais quando fazem brado
acerca da aplicagdo do principio da eficiéncia, erigido a categoria constitucional no
caput artigo 37 da Constituicio como um dos nortes a ser perseguido pela
administracdo publica, com o da eficacia — que ndo necessariamente sao
sindnimos.”®® A persecucdo penal, a fim de apurar crimes de caracteristica
especifica como os aqui tratados, deve ter como base a eficAcia nos meios de
persecucao, através da técnica e da inteligéncia, ao invés da eficiéncia baseada
apenas em um vetor temporal. A eficiéncia aqui ndo esta diretamente ligada com a
rapidez. Invariavelmente, um dos pontos primeiros a sofrer os efeitos dessa
flexibilizagdo é o direito ao sigilo e a intimidade dos investigados.

Neste quadro, € comum o clamor pela flexibilizacdo dos limites a investigacao
estatal. O Processo Penal deve visar, antes de tudo, um resultado final
constitucionalmente adequado, pois de nada valer4d um procedimento investigativo
baseado em ilegalidades cujas provas colhidas de nada servirdo para seu
desiderato, pois eivadas de nulidades.

Esse movimento acaba por gerar um enfraquecimento do Direito Penal como
meio de controle e regulacédo da sociedade pelo Estado. Uma vez que nao apenas a
propria nocdo de Estado, mas também de seus elementos constituintes — territorio,

264

sobretudo —, se encontra em crise, a resposta pratica dada aos meios de

63 MORAES conceitua o principio da eficiéncia como sendo “aquele que imp8e a Administragao

Publica direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem comum, por meio do exercicio de
suas competéncias de forma imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e
sempre em busca da qualidade, primando pela adocdo dos critérios legais e morais necessarios
para a melhor utilizacdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se desperdicios e
garantir uma maior rentabilidade social.” (MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 26. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 310). DI PIETRO complementa a conceituacdo explanando que “a
eficiéncia é principio que se soma aos demais principios impostos a Administracdo, ndo podendo
sobrepor-se a nenhum deles, especialmente ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a
seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 20. ed. S&o Paulo: Atlas. 2007, p. 76).

284 «Os riscos na era da globalizagdo transcendem no tempo e no espago. Um desastre ecolégico, a
poluicdo, as guerras, trazem consequéncias nao so para hoje, e ndo s6 para determinado pais. Sao
probleméticas a serem resolvidas por toda a humanidade. Estes novos riscos provocam maior
temor devido a sua imprevisibilidade. Nao se sabe a sua dimens&o e o alcance dos seus efeitos.”
(FERNANDES, op. cit., p. 61).
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265

repressao”” estatal pelos reprimidos, e vice-versa, é cada vez mais simbdlica. De

um lado, ha um Estado impossibilitado de apresentar uma resposta repressiva eficaz

a nova delituosidade,?®®

com falta de operadores e estrutura qualificados para esse
enfrentamento. De outro, uma massa popular que, ao sentir esta inoperancia, acaba
por perder a confiangca no Estado em dar uma resposta efetiva e direta aos delitos
em geral, e ndo apenas aos novos crimes. E notavel a diferenca de velocidade
notada entre as relacbes a serem controladas com a efetiva resposta estatal, seja no
ambito legislativo, seja no ambito executorio.

A incompatibilidade entre o Direito Penal cldssico e a nova delituosidade
acaba por gerar uma resposta praticamente nula do Estado na regulamentacgéo e
controle destas novas relacées.”®’ Para isso, as respostas estatais a esta vasta
gama de delitos passam a ser paliativas — penas alternativas, transacédo penal e
terceirizacdo da fungcdo penal —, absolutamente fora do propoésito do carater
repressivo original do Direito Penal.

Tal préatica acarreta consequéncias bem latentes. Primeiramente, ndo é
absurdo se dizer que este expansionismo, esta tentativa de utilizar tipos penais

como forma de simplificar a producdo da prova no processo penal ndo tem gerado

265 up nocgéao de represséo [...] € mais pérfida; em todo caso, tive mais dificuldade em me livrar dela na
medida em que parece se adaptar bem a uma série de fendmenos que dizem respeito aos efeitos
do poder. (...) Ora, me parece que a nogdo de repressao € totalmente inadequada para dar conta
do que existe justamente de produtor no poder. Quando se define os efeitos do poder pela
represséo, tem-se uma concepcgdo puramente juridica deste mesmo poder; identifica-se o poder a
uma lei que diz ndo. O fundamental seria a forca da proibicdo. Ora, creio ser esta uma nocédo
negativa, estreita e esquelética do poder que curiosamente todo mundo aceitou. Se o poder fosse
somente repressivo, se nao fizesse outra coisa a ndo ser dizer ndo vocé acredita que seria
obedecido? O que faz com que o poder se mantenha e que seja aceito é simplesmente que ele ndo
pesa s6é como uma forca que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas, induz ao prazer,
forma saber, produz discurso. Deve-se considera-lo como uma rede produtiva que atravessa todo o
corpo social muito mais do que uma instincia negativa que tem como funcdo reprimir.”
(FOUCAULT, op. cit. 2009, p. 7-8).

266 «“Da mesma forma gue o mundo se tornou global, o crime também passou a ser de preocupacao
internacional. Hoje € comum a existéncia de criminalidade organizada em sociedades cujo Unico
intuito € infringir as leis. Alguns exemplos disso sdo os crimes econémicos, de colarinho branco e
crimes de poder.” (FERNANDES, op. cit., p. 36).

%7 Gomes e Bianchini listam uma série de caracteristicas da chamada modernidade penal que estdo
se acentuando ou deteriorando na era da globalizacdo, sdo elas a deliberada politica de
criminalizacéo, ao invés de descriminalizacéo; as frequentes e parciais alteracdes pelo legislador da
Parte Especial ou a edicdo de leis penais especiais; o0 aumento dos marcos penais dos delitos
classicos; a protecao institucional (ou funcional) dos bens juridicos; a ampla utilizacdo da técnica
dos delitos de perigo abstrato; o menosprezo patente ao principio da lesividade ou ofensividade;
erosdo do conteddo da norma de conduta; uso do direito penal como instrumento de politica de
seguranca; transformacao funcionalista de classicas diferenciagcdes dogmaticas; a responsabilidade
penal de pessoas juridicas; endurecimento da fase executiva da pena; privatizacdo ou terceirizagédo
da justica;e alteracdes no processo penal em nome da efetividade (GOMES, Luiz Flavio &
BIANCHINI, Alice. O Direito Penal na era da globalizacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 25-33).
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os efeitos esperados e, longe disso, em nada colabora para a elucidacado dos casos
em que utilizada. Por fim, conforme se verifica nos processos examinados no
proximo capitulo, o Unico caso em que se reconheceu a possibilidade de apuracao
direta pelo Ministério Publico, sem autorizacdo judicial, envolvia verba de carater
publico em conta corrente de titularidade de ente publico. Mesmo assim, tal pratica
s6 foi permitida apdés um intenso exercicio de flexibilizacdo e relativizacdo de

garantias constitucionalmente elencadas.
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3 ANALISE DE CASOS PRATICOS

Este estudo, ao avaliar casos judiciais praticos, concentra-se nos limites do
poder de requisicdo de informacgdes pelo Ministério Publico em crimes econdémicos
sem autorizacao judicial. Por essa razéo, a pesquisa analisa e discute as garantias
constitucionais, infraconstitucionais e o entendimento jurisprudencial.

Ambos os casos retratados passam ao largo do exame da legislacao atual de
regéncia, qual seja, a Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, tendo
sido, inclusive, a segunda decisdo analisada proferida anteriormente a vigéncia da
referida legislacéo.

A pesquisa busca explorar entendimentos jurisprudenciais, aspectos
inovadores sobre a desnecessidade de autorizacéao judicial para quebra de sigilo
bancario envolvendo recursos publicos com base nos textos legais examinados no
presente estudo.

A escolha das presentes decisfes se deu em razdo da necessidade geral e
permanente de avaliacdo dos resultados da aplicacdo das normas e do
entendimento jurisprudencial aos casos concretos, a fim de saber se, de tais

aplicacOes, é possivel extrair um juizo sobre a efetividade da norma.

3.1 EXAME DAS DECISOES - REPRESENTACAO CRIMINAL — PROCESSO
2006.71.17.002657-2 — VARA FEDERAL DE ERECHIM - RS — RECURSO EM
SENTIDO ESTRITO 2006.71.17.002657-2 — OITAVA TURMA - TRIBUNAL
REGIONAL DA QUARTA REGIAO — MINISTERIO PUBLICO FEDERAL X
PAULO KETTNER E OUTROS

3.1.1 Relatério

Trata-se de Representacdo Criminal de n° 2006.71.7.002657-2, da Vara
Federal da Subsecao Judiciaria da Subsecao Judiciaria de Erechim, RS, denuncia
oferecida pelo Ministério Publico Federal, em face de trés funcionarios do Banco do
Brasil que teriam se recusado a fornecer informacdes bancarias ao Ministério
Publico Federal.

Visando instruir um inquérito que apurava irregularidade em licitacdes de

obras financiadas por convénio firmado entre a Prefeitura Municipal de Machadinho
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e o0 MEC, o Procurador Regional da Republica, Dr. Januario Paludo, requisitou os
comprovantes de movimentacdo bancéria com a identificacdo dos beneficiarios
referente a conta conveniada a Prefeitura Municipal de Machadinho.

Diante da requisicdo do Ministério Publico Federal por informacgfes bancarias,
0os gerentes da Agéncia do Banco do Brasil do referido municipio, através de
orientagdo do juridico do Banco do Brasil, comunicaram ao Procurador Federal do
Ministério Publico Federal a impossibilidade de prestar as informacdes devido a
impedimento legal, que protege o sigilo bancario, o qual somente poderia ser suprido
por ordem judicial.

O Ministério Publico Federal, contudo, entendeu que os funcionarios do
Banco do Brasil, na qualidade de gerentes e advogado, negaram, reiteradamente, o
fornecimento de dados indispensaveis requisitados pelo Ministério Publico Federal
para propositura de acao civil.

Assim, o parquet federal ofereceu dendncia contra os funcionarios do Banco
do Brasil, dois gerentes e um advogado, por incurso na sancao prevista do artigo 10
da Lei 7.347/85 (Lei de Agdo Civil Pablica), combinado com o artigo 29, caput do
Cddigo Penal, visto que recusaram o fornecimento de tais informacgoes.

Importante constar que, com a negativa de prestar informagfes sem
autorizagdo judicial, o Ministério Publico Federal, entéo, solicitou ordem judicial sob o
fundamento de que precisavam dos extratos da conta para que pudessem ser
identificados os beneficiarios dos saques.

O Ministério Publico Federal fundamentou tal pedido na decisdo do STF no
Mandado de Seguranca n°® 2179/DF, em que foi Relator o Ministro Marco Aurélio e
Impetrante do Banco do Brasil, em face de ato do Procurador Geral da Republica,
que proclamou a desnecessidade de autorizacdo judicial para quebra de sigilo
bancario envolvendo recursos publicos, devendo ser atendida a requisicdo do
Ministério Publico Federal. Sustentou ainda que a alegacao de sigilo bancério, para
movimentacao de recursos publicos, € descabida, uma vez que, de regra, publicos
devem ser todos os atos administrativos, ndo podendo ser alegado sigilo bancario
sequer ao particular, que tem assegurado o direito de fiscalizar os atos dos agentes
publicos e, mormente, ao Ministério Publico Federal, que tem o dever legal de zelar
pelo patriménio Publico e probidade administrativa.

O Relator Desembargador Federal Luiz Fernando W. Penteado deferiu, entéo,

o requerido pelo Ministério Publico Federal, determinando que fosse oficiado a



122

Geréncia da Agéncia de Machadinho que fornecessem as informacbes e
documentos ao Ministério Publico Federal. Acrescentando ainda, no despacho, que
€ sabido que, dentre as atribuicbes do Ministério Publico, esta a de solicitar
informacgdes e documentos para instruir processos administrativos (artigo 129, inciso
VI da Constituicdo Federal), ainda mais quando se tratar de verba publica, e o Banco
do Brasil atua apenas como intermediario de um plano de amparo.

Devidamente instruida a representacdo criminal com as negativas do
fornecimento dos dados via administrativo, bem como com a posterior ordem judicial,
em sentenca, a denuncia foi rejeitada por atipicidade da conduta perpetrada pelos
denunciados, em 09 de outubro de 2006, pelo Juiz Federal Dr. Luiz Carlos Cervi, em
sentenca cujo texto integral encontra-se em anexo.

Interposto Recurso em Sentido Estrito pelo Ministério Publico, o mesmo
restou negado, por unanimidade, pela Oitava Turma do TRF da 42 Regido, em
acordao também anexado ao presente trabalho.

Apos, com o transito em julgado, a Representacao Criminal foi baixada para a

vara de origem e arquivada administrativamente.

3.1.2 Analise das decisdes de 1° e 2° Grau

A sentenca da Representacdo Criminal contra os funcionarios do Banco do
Brasil rejeitou a denuncia.

No caso em questdo, a conduta tipica imputada aos denunciados é a
constante do Artigo 10, da Lei 7.347/85 (Lei da Ac&o Civil Publica).?®®

O juizo a quo considerou que restou, comprovado dos autos, que o Ministério
Pablico Federal requisitou junto a agéncia do Banco do Brasil do Municipio de
Machadinho os extratos da movimentacdo bancaria com a identificagdo dos
beneficidrios dos saques, referentes a conta conveniada a Prefeitura Municipal de
Machadinho, bem como que a negativa por partes dos denunciados deu-se sob
argumento de que as informacdes solicitadas estavam protegidas pelo sigilo
bancario, o qual somente poderia ser suprido por ordem judicial. Tal ordem foi
posteriormente requerida, deferida e atendida pelos funcionarios do Banco do Brasil.

268 Artigo 10: Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa de

10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigacdes Reajustaveis do Tesouro Nacional - ORTN, a recusa, O
retardamento ou a omissdo de dados técnicos indispensaveis a propositura da agdo civil, quando
requisitados pelo Ministério Publico.
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A decisao ressaltou que dentre as fun¢des do Ministério Publico, previstas no
artigo 129, inciso VI da Constituicdo Federal, esta a de solicitar informacdes e
documentos para instruir procedimentos administrativos. Em se tratando de acéo
civil pablica, a possibilidade de requisicdo de informacdes esta estampada no artigo
8°, da Lei 7.347/85, a chamada Lei da Ac&o Civil Publica.”®

Contudo, o juizo a quo baseado no paragrafo segundo do mesmo artigo
confirma que o referido artigo é claro ao afirmar que “somente nos casos em que a
lei impuser sigilo podera ser negada certidao ou informacéo, hipotese com que a
acdo podera ser proposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao juiz
requisita-los”.

Ainda, destacou que o direito ao sigilo bancario €& garantido

constitucionalmente, no artigo 5, inciso Xl da Constituicdo Federal?"

e
infraconstitucionalmente, através da Lei Complementar n°® 105/2001, somente
podendo ser quebrado por autorizacdo judicial, mesmo com o requerimento do
Ministério Publico.

A sentenca foi fundamentada com base em jurisprudéncias do TRF da 42
Regido, como o habeas corpus n° 2006.04.00.019493-3 e a correicdo n°
2004.04.01.005131-9, as quais consideraram que a quebra do sigilo bancario
somente pode se dar mediante autorizacgéo judicial.

Por fim, a deciséo ressaltou o entendimento do Superior Tribunal de Justica
no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 8.716/GO, onde
ficou decidido que o sigilo bancario ndo € um direito absoluto, guando demonstradas
fundadas razbes, podendo ser desvendado por requisicdo do Ministério Publico em
medidas e procedimentos administrativos, inquéritos e acdes mediante requisicao
submetida ao poder judiciario.

Assim, a sentenca considerou que, mesmo havendo entendimento

%9 Artigo 8°: Para instruir a inicial, o interessado podera requerer as autoridades competentes as

certiddes e informacgdes que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de 15 (quinze) dias. 8
1° O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou requisitar, de
qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes, exames ou pericias, no prazo que
assinalar, o qual ndo podera ser inferior a 10 (dez) dias Uteis. § 2° Somente nos casos em que a lei
impuser sigilo, podera ser negada certiddao ou informacéo, hipétese em que a acdo podera ser
(Proposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao juiz requisita-los.

2 Artigo 5°: Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XIl - é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicagbes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefbnicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instrugédo processual penal;
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jurisprudencial no sentido de que, em havendo investigacado de atos praticados por
ente publico, a quebra de sigilo ndo necessita de intervencao judicial, ndo pode este
se sobrepor a lei, de forma a imputar a pratica de ato criminoso ao cidadao que agiu
em obediéncia as determinacdes legais e constitucionais.

Para o juizo a quo nao restou verificada a pratica de qualquer ato criminoso
pelos funcionarios do Banco do Brasil ao ndo atender a solicitagdo do Ministério
Publico Federam sem ordem judicial, tendo em vista que, apds deferida a ordem
judicial, os funcionarios do Banco do Brasil cumpriram a ordem devidamente,
conforme requerido.

Embasando seu entendimento no Recurso Especial 79.026, julgado pela
Sexta Turma do STJ, que néo considerou crime de desobediéncia a negativa de
atendimento a requisicdo do Ministério Publico sobre o assunto protegido pelo sigilo
bancario. Salientando, ainda, que ndo houve qualquer dolo dos denunciados, haja
vista que agiram em conformidade com a orientacao do juridico do Banco do Brasil.

Deste modo, restou rejeitada a denuncia oferecida, com base no artigo 43,
inciso | do Codigo de Processo Penal, por atipicidade da conduta perpetrada pelos
denunciados, sendo tal entendimento confirmado pela Oitava Turma do Tribunal
Regional Federal da Quarta Regido, por unanimidade, ao negar provimento ao
Recurso em Sentido Estrito interposto pelo Ministério Publico Federal.

O voto do Relator Desembargador Federal Elcio Pinheiro de Castro foi no
sentido de que restou verificada, claramente, a auséncia de elemento objetivo do
tipo insculpido no artigo 10 da Lei n° 7.437/85, o qual exige que os dados em tese
recusados se destinem, de forma precipua, a propositura da acao disciplinada nesse
mesmo diploma legal, e ndo a persecutio criminis, bem como também n&o foi
constatada a presenca do elemento subjetivo, pois a analise do crime em comento
deve salientar a existéncia de vontade livre e consciente de se negarem, 0s agentes,
a prestar, sem justificativa plausivel, as informagfes solicitadas. Portanto, ndo se
configurou o delito quando a recusa tem por base entendimento equivocado ou

incorreta interpretacdo das normas legais, pois nao ha forma culposa.

3.1.3 Concluséo

O presente estudo analisa se as informacdes requisitadas pelo Ministério

Publico Federal dispensam ou ndo autorizacdo judicial para sua liberacdo. A duvida
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ainda persiste se, afinal, h4 ou néo sigilo bancério quando o objeto da investigacdo &
verba publica.

Para o Ministério Publico Federal, a garantia constitucional de sigilo de dados
nao tem carater absoluto. E nem assim o poderia, principalmente quando o objeto
sob investigacdo envolve patriménio publico, como no caso analisado. A persecucao
criminal ndo pode e ndo deve encontrar percalcos infundados a dificultar a punicéo
daqueles agentes publicos que atentam contra 0s principios basilares da
administracdo publica, e o ordenamento juridico ndo pode ser interpretado de modo
a servir de escudo a ma utilizacdo da res publica.

Tem-se que ndo ha justificativa para a negativa de 6rgdos em prestar
informacdes requisitadas pelo Ministério Publico sem prévia autorizacao judicial.

Com efeito, deve o0 exercicio administrativo estar sempre pautado pela
supremacia do interesse publico e a indisponibilidade do interesse publico. Nesse
diapasdo, a Constituicdo Federal elencou dentre os principios norteadores da
Administracédo Publica a observancia indeclinavel ao principio da publicidade.

O objetivo unico do sigilo bancario é preservar a privacidade da pessoa, valor
assegurado pela Constituicdo Federal aos particulares. Contudo, quando se trata de
Administracdo Publica, ha uma mitigagdo sensivel da privacidade. A protecdo dada
aos particulares é absolutamente incompativel com os principios norteadores da
Administracdo Publica.

A conta bancaria objeto da requisicdo promovida pelo parquet federal referia-
se a conta-convénio. Se ao administrador € obrigada a prestacdo de contas aos
administrados de tudo que envolver dinheiro publico, o que se podera dizer ao 6rgao
legitimado a fiscalizar e combater a ma utilizacdo de verbas publicas? No
entendimento do Ministério Publico Federal ndo existe sigilo quando se fala em
administracdo do patrimdnio publico, principalmente quando ha indicios suficientes
de irregularidades. Nao podem existir barreiras infundadas que dificultem ao
Ministério Publico o acesso a qualquer informacdo quando tratar-se de atos que
atendem a probidade administrativa e a integridade da coisa publica. O sigilo
bancario ndo deve servir de respaldo para a pratica de atos ilicitos, ainda mais que a
Lei Complementar n® 75/93, em seu artigo 8°, autorizou o acesso a tais informacoes

ao Ministério Publico.?"*

"L Artigo 8: Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério PUblico da Unido podera, nos

procedimentos de sua competéncia: | - notificar testemunhas e requisitar sua conducao coercitiva,



126

Nesse sentido, para o Ministério Publico Federal, pode-se haver requisi¢cao
direta de informacdes as instituicbes financeiras quando houver envolvimento de
verbas publicas, com base no poder de requisicao referido pela Lei Complementar
citada acima e na publicidade dos atos governamentais. Contudo, tanto para o juiz
singular quanto para o tribunal de segundo grau, as informa¢gdes denegadas né&o
tinham por fim instruir futura acéo civil pablica, mas, sim, o inquérito criminal n°
2003.04.01.026483-9, que visava investigar a possivel pratica, pelo Prefeito, da
conduta ilicita descrita no artigo 1° inciso I, do Decreto-Lei n® 201/67.

Portanto, ausente o elemento objetivo do tipo insculpido no artigo 10 da Lei n°®
7.437/85, o qual exige que os dados em tese recusados se destinem, de forma
precipua, a propositura da acao disciplinada nesse mesmo diploma legal, e ndo a
persecutio criminis.

Ainda que assim ndo fosse, também ndo se constata a presenca do elemento
subjetivo, pois a andlise do crime em comento deve salientar a existéncia de vontade
livre e consciente de se negarem, 0s agentes, a prestar, sem justificativa plausivel,
as informacdes solicitadas. Assim, ndo se configura o delito quando a recusa tem
por base entendimento equivocado ou incorreto da interpretacdo das normas legais,
pois ndo ha forma culposa.

Bem se vé, desde logo, que sO6 preenchem o tipo penal as recusas de

apresentacao de dados imprescindiveis a propositura de acao civil publica, afinal, o

no caso de auséncia injustificada; Il - requisitar informacdes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administracdo Publica direta ou indireta; 11l - requisitar da Administracdo Publica
servicos tempordrios de seus servidores e meios materiais necessarios para a realizacdo de
atividades especificas; IV - requisitar informac8es e documentos a entidades privadas; V - realizar
inspecbes e diligéncias investigatérias; VI - ter livre acesso a qualquer local publico ou privado,
respeitadas as normas constitucionais pertinentes a inviolabilidade do domicilio; VII - expedir
notificacdes e intimagcdes necessdrias aos procedimentos e inquéritos que instaurar; VI - ter
acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a servico de
relevancia publica; IX - requisitar o auxilio de forga policial. 8 1° O membro do Ministério Publico
sera civil e criminalmente responsavel pelo uso indevido das informagBes e documentos que
requisitar; a acdo penal, na hipétese, podera ser proposta também pelo ofendido, subsidiariamente,
na forma da lei processual penal. § 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da
informacéo, do registro, do dado ou do documento que Ihe seja fornecido. § 3° A falta injustificada e
o retardamento indevido do cumprimento das requisicdes do Ministério Publico implicardo a
responsabilidade de quem Ilhe der causa. § 4° As correspondéncias, notifica¢des, requisicbes e
intimacdes do Ministério Publico quando tiverem como destinatario o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente da Republica, membro do Congresso Nacional, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Ministro de Estado, Ministro de Tribunal Superior, Ministro do Tribunal de Contas da Unido
ou chefe de misséo diplomatica de carater permanente serdo encaminhadas e levadas a efeito pelo
Procurador-Geral da Republica ou outro érgdo do Ministério Pablico a quem essa atribuicdo seja
delegada, cabendo as autoridades mencionadas fixar data, hora e local em que puderem ser
ouvidas, se for o caso. 8 5° As requisicdes do Ministério Publico serdo feitas fixando-se prazo
razoavel de até dez dias Uteis para atendimento, prorrogavel mediante solicitacao justificada.
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principio da legalidade penal estrita ndo admite extensdo da abrangéncia do tipo.

Ocorre que as informagdes requisitadas pelo Ministério Publico Federal no
caso concreto ndo visavam instruir acéo civil, pois ndo ha qualquer davida de que se
destinavam a subsidiar o inquérito policial tombado perante esse Tribunal sob o n°
2003.04.01.026483-9. E 0 que se extrai da requisicdo (fl. 10) e dos documentos
juntados as fls. 37/40, nos quais se vé que, ante a negativa do banco, o Ministério
Publico Federal postulou e obteve decisdo do ilustre relator do inquérito criminal.

N&o se diga, ademais, que poderia haver transferéncia posterior dos dados
para eventual investigacao civil. Primeiro, porque os autos ndo dao conta de nada
nesse sentido e, segundo, porque a apuragdo de improbidade administrativa ou
outro ilicito civi, mesmo praticada por Prefeito, ndo estava afeta ao Tribunal
Regional da Quarta Regido nem a Procuradoria Regional da Republica. Nesse
passo, como a requisicdo tinha nitido interesse criminal, ndo ha como invocar a
protecdo do artigo 10 da Lei n° 7.347, que tem clara e indiscutivel limitacdo a
protecdo da investigacao destinada a propositura de acao civil.

De fato, o caso analisado demonstra que tanto o entendimento do juizo a quo
como da 8% Turma do TRF da 42 Regido foi no sentido de que nédo pode a
jurisprudéncia se sobrepor a lei para o tipo penal.

3.2 EXAME DA DECISAO — MANDADO DE SEGURANCA 21.729-4 — TRIBUNAL
PLENO - SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — BANCO DO BRASIL S/A X
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

3.2.1 Relatorio

Trata-se de Mandado de Seguranca n°® 21.729-4, sendo impetrante o Banco
do Brasil S/A e impetrado o Procurador Geral da Republica, tendo como Relator do
acordao o Ministro do STF Marco Aurélio.

Diante da requisicdo do Ministério Publico Federal de informacdes bancarias,
o0 Banco do Brasil ajuizou o referido Mandado de Seguranca, arguindo como ato de
constrangimento o oficio do Procurador Geral da Republica, visando ao fornecimento
da lista dos beneficiarios de liberacao de recursos, em carater emergencial.

O Banco sustentou, com base no artigo 38 da Lei 4.595/64, que esta

compelido a guardar sigilo de suas operacdes ativas e passivas, bem como dos
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servigos prestados. Caso contrario, com base também no referido artigo, em seu §
7°, o dever de assim proceder, sob pena de responderem criminalmente. Ressaltou
ainda que a Lei Complementar 75/93, que dispde sobre as atribuicbes do Ministério
Puablico, ndo derrogou a Lei 4.595/64, requerendo a concessao de liminar, a fim de
nao ser constrangido a fazer o que esta defeso em lei.

O Relator Ministro Marco Aurélio deferiu a liminar pleiteada, afastando
possivel iniciativa da autoridade tida como coatora, bem como procedimentos
decorrentes da recusa em presta-las. Apos, seu voto foi para conceder a ordem
para, tornando definitiva a liminar, eximir o banco impetrante do fornecimento dos
dados que Ihe foram requisitados pelo Ministério Publico.

O Ministro Mauricio Corréa, apo6s pedido de vista, acompanhou o voto do
Relator para confirmar a liminar e conceder a seguranca para que 0 banco
impetrante ndo forneca as informacgdes requisitadas, salvo por ordem judicial.
Contudo, ndo acompanha o voto do Relator no que concerne a declaracdo de
inconstitucionalidade do 82 do Art. 8° da Lei Complementar 75/93.

O Ministro Celso de Mello concordou com o voto do Relator, deferindo o
pedido, mas sem a declaracdo da inconstitucionalidade da norma referida. Ja o
Ministro Francisco Rezek indeferiu a seguranca.

O Ministro llmar Galvdo acompanhou o voto do Relator, concedendo a
seguranca, do mesmo modo que o Ministro Carlos Velloso.

Acolhendo a concluséao do voto do Ministro Rezek, o Ministro Octavio Gallotti
indeferiu o pedido. No mesmo sentido, o Ministro Néri da Silveira também indeferiu o
Mandado de Seguranca. Da mesma forma, acompanhando o voto do Ministro
Octavio, o Ministro Sidney Sanches indeferiu a seguranca.

O Ministro Moreira Alves e o Ministro Sepulveda Pertence acompanharam o
voto do Ministro Rezek e indeferiam o Mandado de Seguranca.

Assim, por maioria de votos, foi indeferido o Mandado de Seguranca,
vencidos os Ministros Marco Aurélio, Mauricio Corréa, Celso de Mello, llmar Galvéao

e Carlos Velloso.

3.2.2 Andlise dos votos proferidos pelos Ministros do Supremo Tribunal

Federal

3.2.2.1 Ministro Relator Marco Aurélio
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Para o Ministro Relator, a teor da regra do inciso VI do art. 129 da CF, ao
Ministério Pablico cumpre tdo somente requisitar informacgdes e documentos visando
a instruir quer os procedimentos administrativos, quer os inquéritos policiais.

No seu entendimento, existindo norma legal impondo o sigilo de dados, néo
cabe ao Ministério Publico o acesso as informacgdes protegidas pelo sigilo. Conclui
gue nao concebe, em face a regra excepcionadora do sigilo de dados contida no
inciso Xll do artigo 5° da CF, vinculada que se encontra a ordem judicial, e para fins
de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, seja viavel,
constitucionalmente, a possibilidade de o6rgdo do Ministério Publico, pouco
importando a hierarquia, vir a afasta-lo. Nem por isso € dado dizer que fica
inviabilizada a atuacédo salutar do Ministério Publico. A ordem juridico-processual
contempla medidas preparatérias e estas podem ser requeridas quando
indispensavel o acesso, pelo Orgéo, a determinadas informacbes que a Carta da
Republica agasalha como sigilosas, 0 mesmo ocorrendo quanto a legislacédo
especifica. No particular, o Ministro ainda entendeu que o § 2° do artigo 8° da Lei
Complementar 75/93 n&o coabita o0 mesmo teto dos incisos X e Xll do rol das
garantias constitucionais, no que revela que nenhuma autoridade podera opor ao
Ministério Publico, sob qualquer pretexto, a exceg¢do de sigilo, sem prejuizo da
subsisténcia do carater sigiloso da informacdo do registro, do dado ou documento
qgue lhe seja fornecido. A preservacao de dados ocorre considerada a Orbita daquele
gue a detém, somente sendo afastavel, via ato emanado, em processo préprio, de
orgéo investido do oficio judicante.

Em dltima andlise, destacou o Relator que o sigilo bancéario, em seu
entendimento, esta sob a protecdo do disposto nos incisos X e Xll do artigo 5° da
CF, e que somente é possivel afasta-lo por ordem judicial.

Por fim, declarou o disposto no 82° do artigo 8° da Lei Complementar 75/93
como inconstitucional e concedeu a ordem para tornar definitiva a liminar e eximir o

banco do fornecimento dos dados que lhe foram requisitados pelo Ministério Publico.

3.2.2.2 Ministro Mauricio Corréa

Para o Ministro, ndo ha na Constituicdo uma disposicéo expressa que institua

o sigilo bancario. Ressalta que era norma consuetudindria. Ainda que, quanto a
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inexisténcia do dever legal de guardar sigilo sobre informagdes recebidas, nao
sobreviveu com o advento do art. 38 da Lei n°® 4.595/64; 0 mesmo nao ocorre quanto
ao exame da natureza do dever de guardar o sigilo, cujo entendimento se cristalizou
nas decisdes da Corte.

Outras Leis, inclusive penais, de alguma forma abordaram a quest&o do sigilo
bancario.

Para o Ministro, a mais enfatica, por ser expressa, na época, era a Lei n°

4.595/64, mais precisamente, seu artigo 38,7’

sendo este artigo revogado pela Lei
Complementar n° 105/2001. Cita, ainda, o Cddigo Tribunal Nacional, que dispde em
seu artigo 197 sobre o sigilo bancéario em relacdo ao Fisco. E o artigo 198 que regula
o sigilo das informacdes fiscais, que desfruta da mesma natureza do sigilo bancario,
abrindo excecao para as requisicdes determinadas pelo Judiciario.

Da mesma forma cita a Lei 7.492/86, que define os crimes contra o sistema
financeiro nacional, em seu artigo 18, tipificando penalmente a conduta de violagao
do sigilo bancério.

Registra ainda, no seu voto, outras disposicfes que abordam a matéria: art.
44 da Lei 5.010/66; art. 8° e seu paragrafo Unico da Lei 8.021/90 e art. 10 da lei
8.033/90. Contudo, ressaltou que as referidas leis sao de discutivel
constitucionalidade por alterarem lei recepcionada como complementar (Lei
4.595/64) e pelo conteudo; entretanto, destacou que ndo cabe exame, tanto quando

nao cabe exame do artigo 29 da Lei 7.492/86, por néo ter sido invocado pelas partes

"2 Artigo 38. As instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas operacdes ativas e passivas e

servigos prestados. § 1° As informagbes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario,
prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil ou pelas instituicdes financeiras, e a exibicao
de livros e documentos em Juizo, se revestirdo sempre do mesmo carater sigiloso, sé podendo a
eles ter acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo poderao servir-se para fins estranhos a
mesma. § 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituicdes financeiras publicas
prestardo informagBes ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam
mantidas em reserva ou sigilo. § 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da
competéncia constitucional e legal de ampla investigacao (art. 53 da Constituicdo Federal e Lei n°
1579, de 18 de marco de 1952), obterdo as informacfes que necessitarem das instituicbes
financeiras, inclusive através do Banco Central da Republica do Brasil. 8 4° Os pedidos de
informacdes a que se referem os §§ 2° e 3°, deste artigo, dever&@o ser aprovados pelo Plenario da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se tratar de Comissao Parlamentar de
Inquérito, pela maioria absoluta de seus membros. § 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério
da Fazenda e dos Estados somente poderdo proceder a exames de documentos, livros e registros
de contas de depositos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem considerados
indispensaveis pela autoridade competente. § 6° O disposto no paragrafo anterior se aplica
igualmente a prestacao de esclarecimentos e informes pelas instituicdes financeiras as autoridades
fiscais, devendo sempre estas e os exames serem conservados em sigilo, ndo podendo ser
utilizados senéo reservadamente. § 7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e
sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, aplicando-se, no que couber, o
Cddigo Penal e o Cadigo de Processo Penal, sem prejuizo de outras sanc¢8es cabiveis.
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e nao terem pertinéncia com o desate da lide.

Por fim, ressalta que a Lei 9.034 trouxe novas excec¢des a quebra do sigilo
bancario e fiscal ao regular os meios de prova em crimes de quadrilha, permitindo “o
acesso a dados, documentos e informacgbes fiscais, bancarias, financeiras e
eleitorais (art. 2°, Ill), mas fazendo expressa ressalva ao sigilo constitucionalmente
assegurado, estabelecendo que a sua quebra s6 pode ocorrer por determinacdo
judicial”. Referiu que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal € rica em
precedentes que nunca deixaram de entender que o sigilo bancario € um direito
individual ndo absoluto, podendo ser rompido somente em casos especiais.

Entendeu o Senhor Ministro que, no contexto da inviolabilidade dos direitos a
intimidade e a vida privada, assegurados pela Constituicdo aos brasileiros e aos
estrangeiros aqui residentes, estdo contidos os desdobramentos do direito a
privacidade, entre os quais, o direito ao sigilo bancério e fiscal. Sendo este direito
individual assegurado de forma tal que ndo se permite, sequer, que a sua abolicdo
seja objeto de deliberagcdo em proposta de emenda a Constituicdo (artigo 60, 84°,
inciso 1V).2"3

Também o inciso Xl do art. 5° da CF, com os seus multiplos sentidos, permite
extrair, a0 menos, 0 principio de que o sigilo bancario sé pode ser rompido por
determinacao judicial.

Concluiu que os precedentes analisados estdo calcados em dois principios
fundamentais: o primeiro diz que o direito ao sigilo bancario € um direito individual,
mas ndo absoluto, porque cede diante do interesse publico; o segundo principio
informa que a violag&o do sigilo bancério s6 € permitida no interesse da justica e por
determinacao judicial. As leis examinadas no seu voto pdem em evidéncia que a
orientacdo legislativa predominante, seja no ramo do direito comercial, penal,
tributario, administrativo ou civil, tem se orientado no mesmo sentido.

Assim, entendeu por ndo acolher a tese que da interpretacdo ampliativa ao
artigo 129, inciso VI da Carta Magna,®’* a ponto de entender que nele esta contida

autorizacdo para a quebra do sigilo bancario por autoridade administrativa. E, por

213 Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta: [...] 8 4° - Nao sera objeto de

deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto
direto, secreto, universal e periodico; Ill - a separagcdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias
individuais.

2 Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] VI - expedir notificagbes nos

procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informac¢des e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva;
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esta razao, concluiu que o art. 8°, I, IV e 82° da Lei Complementar 75/93 né&o inclui a
guebra de sigilo quando constitucionalmente previsto e assegurado este direito, de
forma que, em tais casos, qualquer autoridade ou particular pode opor a excecéo de
sigilo.

Acompanhando as conclusbes do voto do Ministro Relator, confirmou a
liminar e concedeu a seguranca, com base na obrigacdo que lhe decorre do direito a
privacidade dos seus clientes, previsto no artigo 5°, inciso X da Carta Magna, nao
forneca as informacdes requisitadas, salvo por ordem judicial. Contudo, ndo declarou

a constitucionalidade do §2° do artigo 8° da Lei Complementar 75/93.

3.2.2.3 Ministro Celso de Mello

Fundamentou tratar-se 0 presente caso de discussdo sobre valor
constitucionalmente assegurado no artigo 5°, inciso X, cuja protecdo normativa
busca erigir e reservar, sempre em favor do individuo e contra a acdo expansiva do
arbitro do Poder Publico, uma esfera de autonomia intangivel e indevassavel pela
atividade desenvolvida pelo aparelho de Estado.

Trouxe que a doutrina tem acentuado que o sigilo bancario que possui
extragdo constitucional reflete, na concrecao do seu alcance, um direito fundamental
da personalidade, expondo-se, em consequéncia, a protecdo juridica a ele
dispensada pelo ordenamento positivo do Estado.

A relevancia do direito ao sigilo bancario, que traduz uma das projecoes
realizadoras do direito a intimidade, impde, por isso mesmo, cautela e prudéncia ao
Poder Judiciario na determinacdo da ruptura da esfera de privacidade individual que
o ordenamento juridico, em norma de salvaguarda, pretendeu submeter a clausula
tutelar de reserva constitucional (artigo 5°, inciso X).

Salientou, neste ponto, que a jurisprudéncia do STF proclamou a plena
compatibilidade juridica da quebra do sigilo bancéario permitida pela Lei n° 4.595/64
em seu artigo 38, com a norma inscrita no art. 5°, incisos X e Xll da Constituicéo,
reconhecendo ser possivel autorizar, quando presentes fundadas razdes, as
informacdes bancérias reservadas.

Ainda que, sem conotacdo de regra absoluta, e especialmente a vista da
situacao registrada no presente caso, em que o direito individual a preservacao do

sigilo opBe-se a um bem juridico de valor coletivo (a primazia do interesse publico
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subjacente a tutela dos direitos metaindividuais ou a investigacdo, a persecucao
criminal e a repressdo aos delitos em geral), torna-se relevante admitir, no que
concerne a superacao do conflito entre direitos fundamentais, a ado¢ao de critério
fundado em juizo de ponderacéo e de valoracéo.

Sendo assim, impde-se o deferimento da quebra de sigilo bancario, sempre
gue essa medida se qualificar como providéncia essencial e indispensavel a
satisfacdo das finalidades inderrogaveis da investigacdo estatal, desde que né&o
exista nenhum meio menos gravoso para a consecucao de tais objetivos.

Contudo, para que essa providéncia extraordinaria e sempre excepcional, que
€ a decretagdo da quebra do sigilo bancario, seja autorizada, revela-se
imprescindivel a existéncia de causa provavel, vale dizer, de fundada suspeita
guanto a ocorréncia de fato cuja apuracéo resulte exigida pelo interesse publico.

A quebra do sigilo bancario importa, necessariamente, em inquestionavel
restricdo a esfera juridica das pessoas afetadas por este ato excepcional do Poder
Pablico. A pretensdo estatal voltada as operacfes financeiras constituiu fator de
grave ruptura das delicadas relacdes, ja estruturalmente tdo desiguais, existentes
entre o Estado e o individuo, tornando possivel, até mesmo, quando indevidamente
acolhida, o proprio comprometimento do sentido tutelar que inequivocadamente
qualifica, em seus aspectos essenciais, o circulo de protecdo estabelecido em torno
da prerrogativa pessoal fundada no direito constitucional a privacidade.

A exigéncia de preservacao do sigilo bancario, enquanto meio expressivo de
protecdo ao valor constitucional da intimidade, impde ao Estado o dever de respeitar
a esfera juridica de cada pessoa. A ruptura desse circulo de imunidade s6 se
justificara desde que ordenada por 6rgdo estatal investido, nos termos do estatuto
constitucional, de competéncia juridica para suspender, excepcional e
motivadamente, a eficacia do principio da reserva das informacgdes bancarias.

Em tema de ruptura do sigilo bancario, somente os 6rgaos do Poder Judiciario
dispdem do poder de decretar essa medida extraordinaria, sob pena de a autoridade
administrativa interferir indevidamente na esfera de privacidade constitucionalmente
assegurada as pessoas. Apenas o Judiciario pode eximir as instituicdes financeiras
do dever que lhes incumbe em tema de sigilo bancério.

A tutela do valor pertinente ao sigilo bancéario nao significa qualquer restricdo
ao poder de investigar do Estado, eis que o Ministério Publico, as corporacoes

policiais e os 6rgdos incumbidos da administracdo tributaria e previdenciaria do
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Poder Publico sempre poderdo requerer aos juizes e Tribunais que ordenem as
instituicbes financeiras o fornecimento das informagfes reputadas essenciais a
apuracao dos fatos.

Assim, entendeu o Ministro que a decretacdo do sigilo bancéario pressupde
sempre a existéncia de ordem judicial, sem o que ndo se impde a instituicdo
financeira o dever de fornecer legitimamente as informacgdes que lhe tenham sido
requisitadas. Concedendo, assim, o mandado de seguranca, por entender que nao
assiste ao Ministério Publico o poder de requisitar, por autoridade propria, a quebra
do sigilo bancario de qualquer pessoa, instituicdo ou 6rgdo. E concordando com o
voto do relator, exceto no que concerne a declaracéo de inconstitucionalidade do §2°

do artigo 8° da Lei Complementar 75/93.

3.2.2.4 Ministro Francisco Rezek

O voto do Ministro Rezek foi no sentido de indeferir o mandado de seguranca
impetrado pelo Banco do Brasil, entendendo perfeitamente legitima — segundo a
ordem juridica a que o Tribunal deve garantir vigéncia — a requisi¢do de informacdes
enderecada ao banco pelo Procurador-Geral da Republica.

Para o Ministro, a questao juridica trazida a corte no mandado de seguranca
analisado ndo tem estatura constitucional. Tudo quanto se estampa na propria Carta
de 1988 sdo normas que abrem espaco ao tratamento de determinados tema pela
legislacdo complementar.

E neste terreno, pois, e ndo naquele da Constituicdo da Republica, que se
consagra o instituto do sigilo bancario — o qual ja se repetiu ad nausem, neste pais e
noutros, e ndo tem carater absoluto. Cuida-se de instituto que protege certo dominio
— de resto nada transcendental, mas bastante prosaico — da vida das pessoas e das
empresas, contra a curiosidade gratuita, acaso malévola, de outros particulares, e
sempre até o exato ponto de onde alguma forma de interesse publico reclame sua
justificada prevaléncia.

Nao afirmou, em absoluto, que o0 magistrado seja essencial e
necessariamente melhor do que qualquer outro servidor do Estado. O que sucede é
que a policia €, ela mesma, a executora do grampeamento telefénico que lhe pareca
atil a investigacao criminal, e que se faz sempre sob o véu do sigilo. O aval do juiz €

a garantia de que a quebra da privacidade, nesse caso, parece necessaria, e ficara
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registrada nos autos, sob a responsabilidade conjugada de quem a pediu e de quem
a autorizou, sem espacgo algum para o capricho e para o arbitrio. Este, de outro
modo, haveria de incorporar-se a rotina, como ao tempo das Ultimas sombras da
historia politica do Brasil, quando os esbirros do sistema de informacbes se
compraziam na escuta telefébnica ndo s6 de supostos subversivos e corruptos, mas
também na de ministros de Estado e membros do STF.

A inovar um temperamento a regra do sigilo bancario estampada na Lei de 31
de dezembro de 1964, a lei complementar do Ministério Publico ndo arranhou, de
modo algum, a integridade do artigo 5° da Constituicdo. Deu sequéncia curial e
necesséaria ao artigo 129, VI do texto maior, e o fez, admita-se ainda, de modo
exemplar. O Ministério Publico ndo age na sombra: suas requisicdes desse género,
a que, na linguagem da norma em exame, ndo se ha de opor sob qualquer pretexto
e excecgao do sigilo, ttm forma documental. Para que assim né&o fosse, era preciso
gue a Carta mesma entronizasse tal sigilo. Ela decididamente ndo o faz no caso de
operacdes bancarias, e custa imaginar o Ministério Publico requisitando informacoes
sobre o dominio — este, sim, resguardado pelo texto maior — da estrita intimidade das
pessoas, ou das comunicacbes. Modelo de sobriedade e prudéncia, a lei
complementar impde que o Procurador Geral da Republica seja, ele proprio, o
requisitante de informagdes a algumas centenas de servidores graduados do Estado
(art. 8°, 84°). Diz da subsisténcia do carater sigiloso — por forca de alguma outra
norma — das informacgfes assim obtidas. E enfatiza (art. 8° - §1°) a responsabilidade
civil e criminal do membro do Ministério Publico que fagca “uso indevido das
informagdes e documentos que requisitar”.

Nesse quadro, o voto do Ministro Rezek foi no sentido de indeferir a
seguranca, pois concluiu que néo viu inconstitucionalidade alguma no 82° do art. 82
da Lei Complementar 75, cujo texto sé faz ampliar, dentro da prerrogativa legitima
do legislador, o escopo da excecdo ja aberta ao sigilo bancario no texto da lei
originalmente comum que o disciplinou nos anos 60. E o faz em nome de irrecusavel
interesse publico, adotando um mecanismo operacional que em nada arranha
direitos, ou sequer constrange a discricdo com que se portam os bancos idoneos e
as pessoas de bem.

3.2.2.5 Ministro llmar Galvdo
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Entendeu o Ministro que toda pretenséo a quebra do sigilo bancério — salvo a
excegdo prevista no art. 58, 8§ 3° da Constituicdo, relativa as Comissoes
Parlamentares de Inquérito, que tém poderes de investigacdo proprios das
autoridades judiciais — havera de passar pelo crivo do Poder Judiciario, incumbindo a
este verificar, observadas as cautelas do devido processo legal e do direito a ampla
defesa, se esta ela apoiada em motivo revestido da relevancia necesséria a justifica-
la.

A Constituicdo, ao dizer, no art. 129, VI, que tem o Ministério Publico a
atribuicdo de requisitar informagdes e documentos para instruir aos procedimentos
administrativos de sua competéncia, ndo investiu o 6rgdo do poder de devassa.
Competéncia dessa natureza, por interferir no direito fundamental da privacidade,
consagrado no art. 5°, X, da CF, haveria de vir expressa, ndo podendo resultar de
interpretacdo ampliativa do mencionado inciso do art. 129, nem, muito menos, de
disposicéo da lei complementar destinada a regulamentéa-lo, j& que constitui restricdo
a dois postulados basicos, quais sejam os valores da privacidade e da intimidade, e
o dever de sigilo sobre conhecimento decorrente do exercicio profissional (incs. X e
XIV, do art. 5°, da CF).

Veja-se que nem sequer ao Fisco, a quem incumbe prevenir a sonegacgéo de
impostos, notadamente o0s que recaem sobre rendimentos auferidos pelos
contribuintes, outorgou a Constituicdo o poder de devassa das contas bancérias,
havendo, ao reves, no art. 145, § 12, da CF, ao facultar-lhe o poder de identificar o
patrimonio, os rendimentos e atividades econ6micas do contribuinte, consignado a
ressalva — “respeitados os direitos individuais” —, clausula que vale pela indicacdo de
que o poder investigatorio, proprio, do Fisico, encontra limite na intimidade, na vida
privada, na casa, na correspondéncia e nas comunicagcées em geral, mesmo de
dados, valores que se encontram ao abrigo da garantia constitucional de
inviolabilidade.

Trata-se de limite somente afastavel pela via judicial, em devido processo
legal, e diante de razdes bastantes para justificarem a decisao do Juiz.

Assim, se antes da Constituicdo de 1988 havia duvidas sobre se a quebra do
sigilo, nos casos dos paragrafos do art. 38 da Lei n°® 4.595/65, exigia decisdo em
processo judicial, ou, se, ao revés, bastava a instauracdo de processo
administrativo, v.g., de natureza fiscal, para obrigar a instituicdo financeira a prestar

informacdes sobre a conta de determinado correntista, essa duvida ja ndo subsiste
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diante do dispositivo retro mencionado, onde foram ressalvados os direitos
individuais, que, no caso, correspondem aos dos referidos incs. X, Xll e XIV do art.
5° da CF.

Cabe a providéncia ao Poder Judiciario, cuja decisdo, como ja se viu, ainda
assim, além de fundamentada e respaldada pelo devido processo legal, devera
contemplar caso especifico, ndo podendo consistir numa ordem indiscriminada ou de
efeitos permanentes, havendo, ainda, de ser justificada por evidente interesse
publico, ameacado ndo por um perigo duvidoso e remoto, mas por um perigo
evidente e atual.

Ressaltou que esse parece ser também o entendimento do legislador
ordinario, como d& prova eloquente a edicdo da Lei n° 9.034/1995,>"> com redacao
dada pela Lei 10.217/2001. Essa Lei, nos seus artigos 2° *’® e 3°*"” dispde sobre as
providéncias a serem postas em pratica para a comprovacdo dos crimes dessa
ordem.

Vé-se, portanto, que o legislador cercou a quebra do sigilo das informacdes,

"> BRASIL. Lei n° 9.034, de 03 de maio de 1995. Dispde sobre a utilizacdo de meios operacionais

6para a prevencao e repressao de agdes praticadas por organizagdes criminosas.

2 Artigo 2- - Em qualquer fase de persecucao criminal sdo permitidos, sem prejuizo dos ja previstos
em lei, os seguintes procedimentos de investigacdo e formac&o de provas: | - vetado. Il - a acdo
controlada, que consiste em retardar a interdicdo policial do que se supde acdo praticada por
organizagcbes criminosas ou a elas vinculada, desde que mantida sob observacdo e
acompanhamento para que a medida legal se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista
da formacdo de provas e fornecimento de informacdes; Ill - 0 acesso a dados, documentos e
informacdes fiscais, bancarias, financeiras e eleitorais. IV — a captacéo e a interceptacdo ambiental
de sinais eletromagnéticos, Oticos ou acusticos, € 0 seu registro e analise, mediante
circunstanciada autorizacéo judicial; V — infiltracdo por agentes de policia ou de inteligéncia, em
tarefas de investigacdo, constituida pelos 6&rgaos especializados pertinentes, mediante
circunstanciada autorizacdo judicial. Paragrafo Gnico. A autorizacdo judicial sera estritamente
sigilosa e permanecera nesta condigdo enquanto perdurar a infiltragao.

2" Art. 3° Nas hipéteses do inciso Ill do art. 2° desta lei, ocorrendo possibilidade de violagéo de sigilo
preservado pela Constituicdo ou por lei, a diligéncia sera realizada pessoalmente pelo juiz, adotado
0 mais rigoroso segredo de justica. § 1° Para realizar a diligéncia, o juiz podera requisitar o auxilio
de pessoas que, pela natureza da funcéo ou profisséo, tenham ou possam ter acesso aos objetos
do sigilo. 8 2° O juiz, pessoalmente, fara lavrar auto circunstanciado da diligéncia, relatando as
informacdes colhidas oralmente e anexando cépias auténticas dos documentos que tiverem
relevancia probatoria, podendo para esse efeito, designar uma das pessoas referidas no paragrafo
anterior como escrivdo ad hoc. § 3° O auto de diligéncia serd conservado fora dos autos do
processo, em lugar seguro, sem intervencédo de cartério ou servidor, somente podendo a ele ter
acesso, na presenca do juiz, as partes legitimas na causa, que ndo poderao dele servir-se para fins
estranhos a mesma, e estdo sujeitas as sancbes previstas pelo Cédigo Penal em caso de
divulgacdo. § 4° Os argumentos de acusacdo e defesa que versarem sobre a diligéncia serdo
apresentados em separado para serem anexados ao auto da diligéncia, que podera servir como
elemento na formacgéo da convicgéo final do juiz. 8 5° Em caso de recurso, o auto da diligéncia sera
fechado, lacrado e enderecado em separado ao juizo competente para revisdo, que dele tomara
conhecimento sem intervencdo das secretarias e gabinetes, devendo o relator dar vistas ao
Ministério Publico e ao Defensor em recinto isolado, para o efeito de que a discussédo e o
julgamento sejam mantidos em absoluto segredo de justica.
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até mesmo bancérias, relativas aos acusados dos referidos ilicitos, da cautela,

obviamente excessiva, de restringir a exce¢ao ao juiz, a quem incumbe, nesses

casos, realizar pessoalmente e diligéncia, sob “0 mais rigoroso segredo de justica”.
Com essas consideracbes, o voto do Ministro acompanhou o voto do

eminente Relator e dos Ministros que o seguiram, deferindo a seguranca.

3.2.2.6 Ministro Carlos Velloso

O Sr. Ministro abordou que, para o caso analisado, a primeira questao a ser
enfrentada é esta: o dispositivo inscrito no 8 2° do art. 8° da Lei Complementar n®
75/93 dirige-se a autoridade. Diz o seguinte: “nenhuma autoridade podera opor ao
Ministério Publico, sob qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da
subsisténcia do caréter sigiloso da informacéo, do registro, do dado e do documento
que lhe seja fornecido”. Isto poderia representar a ndo aplicacdo, as entidades
bancarias, do citado dispositivo legal, tendo em vista que as entidades bancarias
ndo sao autoridade, quer as entidades bancarias denominadas estatais —
sociedades de economia mista — quer as puramente privadas, jA que nado seria
possivel distinguir banco estatal de banco privado. Outra questdo seria a do sigilo
bancario.

O Ministro sustentou a tese de que o sigilo bancéario protege interesses
privados; ele é espécie do direito a privacidade, que € inerente a personalidade das
pessoas e que a Constituicdo consagra no art. 52, inciso X, além de atender a uma
finalidade de ordem publica, qual seja a de protecao do sistema de crédito.

N&o é do sigilo bancario, na verdade, um direito absoluto, devendo, portanto,
ceder diante do interesse publico, diante do interesse da justica, diante do interesse
social, conforme, alias, tem decidido esta Corte.

Certo € que as excegdes ao sigilo bancario estdo basicamente nos paragrafos
do art. 38 da Lei 4.595/1964. As novas disposi¢cdes que vieram com as Leis
8.033/1990 e 8.021/1990, no ponto em que alteram normas inscritas na Lei
4.595/64, seriam inconstitucionais para alguns, dado que esta Ultima teria sido
recebida pela Constituicdo de 1988 como Lei Complementar, tendo em vista o
disposto no artigo 192 da Constituicao.

Ressaltou, no voto, que ndo era hora de debater o tema. O registro é feito

apenas no reforco da afirmativa no sentido de que as exceg¢fes ao sigilo bancario
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estdo basicamente nos paragrafos do art. 38 da Lei 4.595/64. Entdo, o que se expde
€ que o segredo bancario ndo é um direito absoluto, que cede diante do interesse da
justica.

Deixando assentado, como premissa maior, esta: é possivel a norma
infraconstitucional estabelecer caso em que sera aceita a quebra do sigilo bancério.
Como, entretanto, isso podera ocorrer? Para o Ministro, tratando-se de um direito
gue tem status constitucional, esta quebra ndo pode ser feita por quem ndo tem o
dever da imparcialidade. Somente pode ser realizada a quebra do sigilo pela
autoridade judiciaria, dado que esta procedera sempre com cautela, com prudéncia,
com moderacao, porque estas sdo virtudes inerentes & magistratura, ou virtudes que
0s magistrados devem possuir. Nao se pode admitir que a parte que nao tem o
dever ou a obrigacéo de ser imparcial — e que ha de ser parcial, porque € inerente a
parte ser parcial — possa, ela propria, por suas préprias maos, efetivar a quebra de
um direito inerente a privacidade, que a Constituicdo consagra, que tem, portanto,
status constitucional.

As funcdes do Ministério Publico, data vénia, por mais importantes que sejam,
sao, sobretudo, de parte, de quem requer e ndo decide, a quem nao compete a
obrigacao de ser imparcial. O advogado € sempre parcial, porque defende a parte. E
0 Ministério Publico é advogado da sociedade, é 6rgédo de acusacdo na agdo penal.
O Judiciario tem conhecimento de que o Ministério Publico excepcionalmente age
como se fosse magistrado. Mas ele tem o papel de defensor da sociedade, € o
orgdo que promove a acao penal, é parte, pois. Portanto, ele € parte, e a
parcialidade é inerente a parte. De modo que penso ser possivel a lei conferir ao
Ministério Publico o direito de promover a quebra do sigilo bancario, num
procedimento ou num devido processo legal, mediante a atuacdo do Poder
Judiciario, da autoridade que tem a obrigacdo de ser imparcial e que, portanto,
deverd proceder, repito, com cautela, com prudéncia e com moderagao.

Assim, encerrou seu voto deferindo o mandado de seguranca e concluiu que,
emprestando-se interpretacdo conforme ao dispositivo inscrito na Lei Complementar

n® 75, de 1993,°’® em seu artigo 8°,>’° ha de ser entendido que a quebra do sigilo

2’8 BRASIL. Lei Complementar n° 75, de 20 de maio de 1993. DispBe sobre a organizagdo, as

atribuicGes e o estatuto do Ministério Publico da Uniéo.

2 Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publico da Unido podera, nos
procedimentos de sua competéncia: | - notificar testemunhas e requisitar sua conducao coercitiva,
no caso de auséncia injustificada; Il - requisitar informacdes, exames, pericias e documentos de
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bancario poderia ocorrer a requerimento do Ministério Publico e somente seria

concedida por decisao judicial, num devido processo legal.

3.2.2.7 Ministro Octavio Gallotti

Primeiramente, ressaltou em seu voto que se impressionou, em primeiro
lugar, com a graduacdo qualificada que os votos anteriores empreenderam da
espécie do sigilo bancario, na compreensao do inciso X do art. 5° da Constituicédo
Federal;, também as consideracdes feitas sobre a estatura constitucional do
Ministério Publico e a correspondente responsabilidade que cabe a seus membros,
na selecdo e na preservacao dos dados a ser requisitados.

Contudo, assentou sua conclusdo numa premissa menos ampla: aquela de
gue se justifica a quebra do sigilo pela circunstancia de aqui se tratar de uma
hipotese de requisicao a autoridade publica.

Assim o fez porque considerou que ndo estavam julgando uma acao direta,
exercendo um controle de carater abstrato, mas decidindo um caso concreto, posto
num mandado de segurancga, em que se alega direito subjetivo ferido.

No caso, o Banco do Brasil ndo esta simplesmente atuando como banco
comercial. Verifica-se, do parecer, que as operagdes, que se pretende investigar,

residem no empréstimo a empresas do setor sucroalcooleiro de cerca de um bilhdo e

autoridades da Administracdo Publica direta ou indireta; Ill - requisitar da Administracdo Publica
servicos tempordrios de seus servidores e meios materiais necessarios para a realizacdo de
atividades especificas; IV - requisitar informac8es e documentos a entidades privadas; V - realizar
inspecbes e diligéncias investigatérias; VI - ter livre acesso a qualquer local publico ou privado,
respeitadas as normas constitucionais pertinentes a inviolabilidade do domicilio; VII - expedir
notificacdes e intimagcdes necessdrias aos procedimentos e inquéritos que instaurar; VI - ter
acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater publico ou relativo a servico de
relevancia publica; IX - requisitar o auxilio de forga policial. 8 1° O membro do Ministério Publico
sera civil e criminalmente responsavel pelo uso indevido das informagBes e documentos que
requisitar; a acdo penal, na hipétese, podera ser proposta também pelo ofendido, subsidiariamente,
na forma da lei processual penal. § 2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da
informacéo, do registro, do dado ou do documento que Ihe seja fornecido. § 3° A falta injustificada e
o retardamento indevido do cumprimento das requisicdes do Ministério Publico implicardo a
responsabilidade de quem Ihe der causa. § 4° As correspondéncias, notificacdes, requisicbes e
intimacdes do Ministério Publico quando tiverem como destinatario o Presidente da Republica, o
Vice-Presidente da Republica, membro do Congresso Nacional, Ministro do Supremo Tribunal
Federal, Ministro de Estado, Ministro de Tribunal Superior, Ministro do Tribunal de Contas da Unido
ou chefe de misséo diploméatica de carater permanente serdo encaminhadas e levadas a efeito pelo
Procurador-Geral da Republica ou outro érgdo do Ministério Pablico a quem essa atribuicdo seja
delegada, cabendo as autoridades mencionadas fixar data, hora e local em que puderem ser
ouvidas, se for o caso. 8 5° As requisicdes do Ministério Publico serdo feitas fixando-se prazo
razoavel de até dez dias Uteis para atendimento, prorrogavel mediante solicitacéo justificada.
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cem milhdes de dolares americanos bancados pelo Governo Federal, por intermédio
do Banco do Brasil, ou seja, entrega subsidiada pelos cofres publicos. Uma
operacdo na qual o Banco do Brasil ndo age como banco comercial. Ndo se
pretende devassar conta de particulares, mantida em depdsito no Banco do Brasil.
Esta, ele, nesse caso, desempenhado a funcdo de agente delegado do Governo
Federal, e, por isso, ndo se acha em causa, propriamente, a quebra de um sigilo.
Deste se acha imune por sua natureza, a operacao realizada com dinheiros publicos,
cujo dispéndio, ao revés, esta sujeito, pelo art. 37 da Constituicdo, para nao dizer ao
principio da moralidade, pelo menos, sem dulvida alguma, ao principio da
publicidade.

Por esse fundamento, e deixando para maior reflexdo a hipotese de sigilo de
operacédo do Banco do Brasil como banco comercial, acolheu a concluséo do voto do

Ministro Francisco Rezek e indeferiu o pedido.

3.2.2.8 Ministro Néri da Silveira

O voto do Ministro comeca ressaltando o disposto no artigo 129, incisos VI e
VIII, da Constituicdo.”®

Esta na Lei Complementar a que se refere a Constituicdo, no artigo 8°, que,
para o exercicio de suas atribui¢cdes, o Ministério Publico da Unido — destacando que
essa lei diz respeito ao Ministério Publico da Unido — podera, nos procedimentos de
sua competéncia, requisitar informacdes, exames, pericias, documentos de
autoridades da administracdo publica direta ou indireta; requisitar da administracdo
publica servicos etc.; requisitar informacdes, documentos a entidades privadas;
realizar inspecdes e diligéncias investigatorias.

Pois bem, no caso, ndo se examina esta matéria no ambito de uma acéo
direta de inconstitucionalidade, desvinculada dos fatos concretos, em que apenas é
julgada a norma de direito em abstrato. Aprecia-se um mandado de seguranca,
impetrado pelo Banco do Brasil S.A., que entende ter direito a ndo completar
informacdes que lhe foram solicitadas pelo Ministério Publico Federal.

Para dirimir a controvérsia, entendeu o Ministro que ndo havia necessidade

280 Art. 129 — Séo funcdes institucionais do Ministério Publico: [...] VI — expedir notificagdes nos

procedimentos administrativos de sua competéncia, requisitando informacdes e documentos para
instrui-los, na forma da lei complementar respectiva; [...] VIII — requisitar diligéncias investigatorias e
a instauracao de inquérito policial.
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de examinar, em profundidade, o problema do sigilo bancério e da extensdo de sua
protecao.

Com efeito, no caso concreto, em face de informacgdes vindas a lume, na
imprensa, de que cogitadas operacdes de empréstimos seriam eventualmente
suspeitas, quanto ao prejuizo causado ao erario e a beneficios carreados a
determinados setores, o Ministério Publico agiu dentro dos limites da sua
competéncia de investigar, apurar e atuar, se fosse o caso. As informacdes
complementares eram tidas como necessarias para o ajuizamento do procedimento
a eventualmente seguir. E a expressdo do Ministério Publico Federal, atuando no
ambito das suas atribuigbes, com independéncia. Pediu, assim, essas informacodes
para seu esclarecimento e com vistas a instruir sua agir. Fé-lo dentro dos limites
previstos na Lei que lhe confere, para o exercicio das suas atribuicbes
constitucionais, tal aptiddo, a faculdade e o poder de solicitar informagbes e
documentos a entidades privadas e entidades publicas.

O sigilo bancario, conclui, ndo pode englobar esse tipo de informacao, em se
cuidando da aplicacdo de recursos publicos. Pretender o Ministério Publico Federal
saber se ja houve contratos, quem sdo os contratantes, a data de sua celebracao, a
edicdo do Diario Oficial em que estdo publicados esses contratos, tudo isso ndo ha
de ficar sob 0 manto do sigilo bancério, conforme o disposto no caput do artigo 37 da
Constituicdo Federal.?!

Desse modo, indagou o Ministro: pode um banco oficial, o Banco do Brasil,
atuando em nome do Governo, realizando operacfes de Governo — e isto esta
confirmado —, dizer que o sigilo bancario impede de fornecer ao Ministério Publico
federal informacdes a esse respeito, em ordem a instruir estudos sobre essas
operacdes, em virtude de denuncias ou noticias de irregularidades?

Na forma por que analisou este caso concreto, ndo pode deferir ao Banco do
Brasil tal indenidade pretendida — de deixar de prestar, ao Procurador-Geral da
Republica, as informacgdes, que ha de ser publicas, porque dizem com a aplicacéao
de dinheiro publico e sdo destinadas a se esclarecerem noticias da existéncia de
ilegalidades, no particular.

Nesses termos e limites, indeferiu, no caso concreto, o mandado de

L Art. 37 — A administragdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da

Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e, também, ao seguinte: (omissis).
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seguranca requerido pelo Banco do Brasil S.A.

3.2.2.9 Ministro Sidney Sanches

O Ministro Sanches acompanhou o voto do Ministro Octavio Gallotti,
realcando as peculiaridades justificadoras da nao prevaléncia, no caso, do sigilo

bancario, indeferindo o Mandado de Seguranca.

3.2.2.10 Ministro Moreira Alves

O Ministro, destacando a circunstancia de que no caso se trata de
empréstimo em que ha parcela representada por dinheiro publico, entendeu que néo
€ de invocar o instituto do sigilo bancario, acompanhando o voto do Ministro Rezek,
mas com a fundamentacdo dos votos dos demais colegas que assim votaram,

indeferindo a seguranca.

3.2.2.11 Ministro Sepulveda Pertence

Para o Ministro, o sigilo bancério s6 existe no Direito brasileiro por forca de lei
ordinaria. Nao entende que se cuide de garantia com status constitucional. Nao se
trata da “intimidade” protegida no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal. Da sua
leitura, no inciso Xll da Lei Fundamental, o que se protege, e de modo absoluto, até
em relacdo ao Poder Judiciario, € a comunicacdo “de dados” e ndo os “dados”, o
que tornaria impossivel qualquer investigacdo administrativa, fosse qual fosse.
Reportou-se, no caso, brevitatis causae, a um primoroso estudo a respeito do
Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior.

Em principio, por isso, admitiia que a lei autorizasse autoridades
administrativas, com funcéo investigatoria, e sobretudo o Ministério Publico, a obter
dados relativos a operacdes bancarias.

Nao obstante, a sua duvida estaria em saber se o art. 8°, § 2° da Lei
Complementar n° 75, abrangeria opera¢des bancérias normais do Banco do Brasil.
Para isso seria necessario entender que o Banco do Brasil, porque sociedade de
economia mista com controle acionario da Unido, seria autoridade publica, ainda

com relacdo a exploragdo de atividade econ6mica ndo monopolizada a que se
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dedica, vale dizer, quando efetua operacdes bancarias comuns, idénticas as
efetivadas por qualquer outra instituicdo financeira privada. A discriminagcéo
inviabilizaria os bancos estatais. Dai, a minha dificuldade em aceitar que o poder de
requisitar informacdes de qualquer autoridade, dado na lei complementar ao
Ministério Publico, abrangesse sociedades de economia mista, quando no exercicio
de atividade econdmica comum ndo monopolizada.

No caso, entretanto, h4 um dado, ja acentuado por varios dos Ministros: a
revelacdo de que o mecanismo da equalizacdo das taxas de juros importa utilizacao
de recursos publicos, de recurso do Tesouro Nacional para viabilizar as
questionadas operacdes de crédito privilegiado a lavoura canavieira. Ha, pois, como
objeto das indagacdes do Procurador-Geral ao Banco do Brasil, ndo operacdes
bancarias comuns, mas atos de gestdo de dinheiros publicos. Ora, em matéria de
gestao de dinheiro publico, ndo ha sigilo privado, seja ele de status constitucional ou
meramente legal, a opor-se ao principio basilar da publicidade da administracao
republicana.

Por essas razdes, indeferiu 0 mandado de seguranca.

3.2.3 Conclusédo

Da andlise da decisédo extrai-se conflito de entendimentos. De um lado, a
obrigatoriedade do Banco de manter sigilo quanto as operacdes financeiras que
formaliza, bem como a situagéo crediticia daqueles que se apresentaram, junto a si,
como devedores, de outro lado, a posicdo do Ministério Publico do tocante ao
alcance da Lei Complementar n°® 75/93, pois a mesma afasta o sigilo bancario,
independentemente do crivo de 6rgao investigado do oficio judicante e, portando, da
atuacao do judiciario.

A questdo a ser dirimida consiste em saber se ao Ministério Publico é dado
negar informacdes requisitadas, opondo-se a excecao do sigilo.

O pedido formulado no Mandado de Seguranca analisado esbarra nos
preceitos dos artigos 129, inciso VI, da Constituicdo Federal e na Lei Complementar
75/93.

Assim, chega-se a varias conclusfes. Sdo elas: a) as informacgdes solicitadas
sdo indispensaveis a instrucdo de procedimentos administrativos no ambito do

Ministério Publico Federal para investigar verba publica e, neste caso, 0 sigilo
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bancéario apenas obstaculiza o fornecimento de informacdes a terceiros; b) o sigilo
bancario é instituto delineado e estruturado em lei, ndo se alcancando do processo
constitucional, de maneira que as excec¢des podem ser validamente estabelecidas
em normas infraconstitucionais, contanto que atribuidas a érgdos estatais dotados
de poder de investigacao; c) o paragrafo segundo do artigo 8° da Lei Complementar
n°® 75/1993 respalda a exigéncia de fornecimento das informagdes, no que preceitua
gue nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob qualquer pretexto, a
excecdo de sigilo, sem prejuizo da substancia do carater sigiloso da informacéo do
registro, do dado, do documento que lhe seja fornecido, prerrogativa esta ja
anteriormente conferida pela Lei n° 7.492/1986 (Lei dos Crimes contra o Sistema
Financeiro) em seu artigo 2°, paragrafo unico; e d) os responsaveis pelas Instituicées
Financeiras tém a qualificacdo de autoridade, ja que se encontram investidos do
poder de proteger o sistema de crédito, sendo que o Banco do Brasil, no caso, ao
conceder os empréstimos, encontrava-se no exercicio da funcéo delegada do Poder

Publico.



146

4 CONSIDERACOES FINAIS

ApOs tecidas estas consideracbes acerca da evolucdo das ciéncias
econOmicas e sociais, bem como dos mecanismos de controle do Estado e seu
poder de extorsdo a autoridades financeiras por meio do Direito Penal, pode-se
arrolar alguns resultados.

No primeiro capitulo, foi analisada a formacdo do Estado Moderno e seu
consectario ideoldgico dentro de um modelo liberal, baseado na razdo humana e na
ndo intervencdo estatal. Na tentativa de controle e dominio de todas as forgas
naturais pela razdo humana, foi visto que a dindmica social ndo pode ser de todo
comandada, o que acarretou historicamente um movimento de critica as ideias
originalmente lancadas pelos iluministas. O pensamento econdmico classico, assim
construido e consagrado dentro de um contexto de liberalidade, expoente do
pensamento dominante na modernidade, entrou em crise. A estrutura basica da
economia enquanto ciéncia foi construida em uma época onde todos os fatores de
producdo eram seccionados. A economia era analisada como uma ciéncia
independente, separada da cultura e da religido, por exemplo. Por certo que tal
modo de aplicacdo ndo € compativel com a realidade atualmente presenciada.
Atualmente, com todos os dominios da vida social se interagindo, o isolamento
proposto pela doutrina classica € visto como algo superado.

Com o fendbmeno da globalizacdo, da desmaterializacdo das riquezas e da
dinamizacéo das relacdes econdmicas, a economia e, consequentemente, o sistema
juridico que o legitima, tal qual originalmente formulados, tiveram seus paradigmas
rompidos. Como detectado por Levy (2006, p. 52), a economia contemporanea é
uma economia da desterritorializacdo ou da virtualizagdo, em um movimento que se
potencializou nas ultimas décadas do século passado.

Diante deste novo paradigma, a falta de potencialidade e preparo por parte do
Estado repressor acaba gerando, via de consequéncia, uma sensacdo de
inseguranca institucional sobre a populacdo em geral, acarretando naquilo que Beck
muito bem diagnosticou como sendo a consagracao da Sociedade do Risco (BECK,
2006). As respostas dadas pelo Direito Penal, como atualmente instituido,
apresentam muita dificuldade em gerar algum efeito. A diversificacdo das condutas
delituosas levou o sistema juridico a uma confusdo de referenciais, gerando uma

inflacdo legislativa de forma totalmente desarrazoada, ante a pressdo da opinido
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publica.

O principio da legalidade foi praticamente desvirtuado. A criagdo cada vez
maior de normas penais sem a determinacdo clara e objetiva sobre qual seria a
conduta a ser considerada como criminosa vem a se por, lado a lado, com a falta de
proporcionalidade das penas fixadas. O trabalho de decidir sobre o que é punivel ou
nao foi repassado para o arbitrio do Juiz de cada causa, ndo raro a partir de
elementos normativos contidos nos tipos penais. H4 um choque claro entre a
tendéncia da descriminalizacdo e aplicacdo de penas alternativas com a
criminalizacdo exacerbada, como resposta ao clamor popular. As garantias
constitucionais encontram-se cada vez mais relativizadas e fora do seu real espectro
protetivo necessario para sua efetividade. A perspectiva a se fazer do atual sistema
€ a da ineficacia total do Direito Penal classico ante estas novas condutas. O
sistema juridico-legal atual foi concebido dentro de uma perspectiva de controle
social tipica da modernidade. O atual cenario fard com gue sempre a ordem estatal
esteja em defasagem com esta criminalidade, pois a velocidade das mudancas entre
um e outro € de espantosa diferenca.

Nota-se uma reacado estatal a esta perspectiva, em uma tentativa de controlar
o incontrolavel e, via de consequéncia, partindo de premissas equivocadas — como,
por exemplo, utilizar o Direito Penal como ponto de partida de uma atividade de
natureza estritamente administrativa. Ha o desvirtuamento dos principios mais
tradicionais do Direito Penal.Ao analisar a conceituacao e estrutura, nao apenas do
Sistema Financeiro Nacional, ficou demonstrado que o referido sistema, assim como
todo o mercado financeiro mundial que hoje se apresenta, € de recente
regulamentacdo. Persiste ainda o grande dilema entre as novas correntes ainda
baseadas nas ideias liberais originais, do lassez faire, da n&o intervencédo estatal na
economia e as originadas dos preceitos socialistas e do Estado assistencialista e do
bem-estar social, com um mercado regulado por uma entidade maior.

No Brasil, assim como em toda América Latina, devido a grande influéncia
religiosa resultante de séculos de dominacdo colonial ibérica, os conceitos basicos
de uma economia de mercado capitalista ndo estdo ainda de todo solidificados.
Concluimos também que a evolucdo legislativa do Sistema Financeiro Nacional
apresenta falhas histéricas. As leis que ainda hoje regem o complexo econémico
brasileiro, sobretudo na sua face penal, tiveram sua origem durante o regime militar,

quando a tbnica era a elaboracado legislativa por técnicos ndo especializados nas
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ciéncias juridicas, sendo eles, em sua maioria, economistas. Isto levou a
inconsisténcias estruturais gritantes da citada legislacéo.

O sistema econdémico nacional apresenta uma faceta esquizofrénica. Uma
faceta se apresenta como um complexo de instituicoes e relacbes extremamente
regulado, com um arcabougo normativo-administrativo de excelente qualidade ao
mister a que se propde, baseado em normas e tratados internacionais que visam a
adocao de preceitos de compliance e regulamentacdo de mercado. As constantes
crises por qual a economia global passou, sobretudo a partir do século XX, fizeram
com que tal normatizagéo se caracterize pelo tecnicismo e rapidez da normatizacéo
das relagbes em andlise. Por sua vez, a legislacdo nacional, sobretudo a referente
ao Direito Penal Econdmico, anda a passos de tartaruga, quildmetros atras da
velocidade do mercado, adotando conceitos legais arcaicos, em desuso no veloz e
dindmico mercado financeiro mundial. Ainda se busca na legislagdo nacional um
conceito definitivo do que seria o alcance do chamado Sistema Financeiro Nacional.
O que ha sdo normas legais esparsas e sobrepostas, resultantes do reexame de
outras pré-existentes, que nao visam definir a discusséo, dificultando muito a sua
correta aplicacao pelos operadores do Direito. As tentativas legislativas de controle
do Estado e, sobretudo, na obtencdo de informagdes acerca da movimentag&o
financeira de sujeitos passivos de investigagcdes administrativas se mostram
praticamente in6cuas. Isso foi analisado no capitulo posterior.

Ha um notdrio descompasso entre a evolucdo da dinamica das relacdes
econdmico-sociais, principalmente neste limiar de século, com a capacidade
regulamentar do Estado. A sensacdo de descontrole e inseguranca € cada vez mais
crescente, e 0 estado constituido ndo dispbe de mecanismos de controle de
natureza dinamica que consigam aliar efetividade pratica com o respeito aos valores
democréticos constitucionalmente previstos. O que ocorre sao gritantes distor¢cdes
entre o que deveria e o que realmente é praticado, sobretudo na persecucdo de
infracBes e crimes no ambito do sistema financeiro atual.

Por fim, quando da analise dos casos praticos, nota-se que ha a discussao
latente entre os preceitos constitucionais de independéncia administrativa, nos casos
em analise, do Ministério Publico na conducdo de investigacbes, sem a passagem
de sua atuacéo pelo crivo judicial e os direitos e garantias insculpidos nos incisos X
e Xl do artigo 5° da Constituicdo Federal. A negativa de fornecimento das

informacdes, no primeiro caso, foi justifichvel, uma vez que a requisi¢cdo afrontava
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garantias constitucionais. No segundo caso, devido a sua especificidade, houve a
aceitacdo da requisicdo das informa¢des por uma diferenca de votos minima por
parte do Pleno do Supremo Tribunal Federal, mas com a ressalva de que, neste
caso, as garantias individuais foram relativizadas, notando-se que tal decisdo teve
carater excepcional.

Resta claro que o estudo de um sistema multiestrutural como o arcabouco
legislativo-normativo regulador das relacdes econdmicas e suas implicacdes no
ambito do Direito Penal ndo se esgota nas observacfes tracadas no presente
trabalho. As consideragdes aqui feitas servem como um ponto de partida, nao
apenas para outras reflexfes futuras, mas principalmente para o acompanhamento
de um processo de desenvolvimento e aperfeicoamento do sistema financeiro global
como um todo, uma vez que se esta vivendo uma fase de transicdo entre a
ascensao das ideias neoliberais, cujo apice ocorreu na década de 1980 e acabou
resultando nas crises globais de 1998 e 2008, e um novo pensamento eclético,
baseado na adocdo de preceitos de responsabilidade social ao capitalismo,
florescido a partir da primeira década deste século. A andlise histérica e as
conclusdes a que se chegaram neste estudo podem ser consideradas apenas como
um marco inicial para novas andlises do sistema dentro do &mbito do Direito Penal
Econbémico, visando sugestdes consistentes para o aprimoramento, ndo sé do seu

estudo e estruturacdo doutrinaria, mas também da propria legislacdo sob analise.
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ANEXO A — SENTENCA E ACORDAO - REPRESENTACAO CRIMIN AL —
PROCESSO 2006.71.17.002657-2 — VARA FEDERAL DE EREC HIM — RS —
RECURSO EM SENTIDO ESTRITO 2006.71.17.002657-2 — OITAVA TURMA

TRIBUNAL REGIONAL DA QUARTA REGIAO - MINISTERIO PUB LICO FEDERAL
X PAULO KETTNER E OUTROS
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REPRESENTACAO CRIMINAL N° 2006.71.17.002657-2/RS
REPTE. :  MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
REPDO. : PAULO KETTNER

SERGIO RENATO PINHEIRO

CESAR LUIS SCORTEGAGNA PEREIRA

SENTENCA

O MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ofereceu denuncia contra PAULO
KETTNER, brasiletro, bancario, nascido em 02.01.1960, filho de Erich Ervin Kettner e de
Olinda Kettner, residente e domiciliado na Avenida Frei Teofilo n® 270, Municipio de
Machadinho/RS, SERGIO RENATO PINHEIRO, brasileiro, bancario, nascido em
05.06.1957, filho de Ermelindo Pinheiro e de Eva Maria Pinheiro, residente e domiciliado na
Avenida Frei Teoéfilo n® 270, Municipio de Machadinho/RS e CESAR LUIS
SCORTEGAGNA PEREIRA, brasileiro, advogado, filho de Domingos Scortegagna e de Ana
Maria Scortegagna, portador da Cédula de Identidade n® 4020402006, residente e domiciliado
na Rua Sdo Roque n® 578, Municipio de Passo Fundo/RS, pela prética do delito descrito no
artigo 10 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, combinado com o artigo 29, caput, do
Cdédigo Penal, assim descrito na inicial:

"No dia 17 de dezembro de 2003, nas dependeéncias da Agéncia do Banco do
Brasil no Municipio de Machadinho, RS, os denunciados PAULO KETTNER, SERGIO
RENATO PINHEIRO e CESAR LUIS SCORTEGAGNA, em comunhdo de esfor¢os e vontades,
recusaram o fornecimento de dados indispensdveis a propositura de agdo civil, requz’siiados
pelo Ministério Publico Federal.

Ocorre que, perante a Procuradoria Regional da Republica da 4° Regido
tramitava o Inquérito n® 2003.04.01.26483-9, o qual apurava irregularidades em licitagdes
de obras financiadas por convénio firmado entre a Prefeitura Municipal de Machadinho e o
MEC.

Visando instruir o procedimento, o Procurador Regional da Republica, Dr.
Janudrio Paludo, requisitou informagdes a agéncia do Banco do Brasil em Machadinho. Na
ocasido do fato, os denunciados Paulo e Sérgio, na qualidade de gerentes do Banco do
Brasil, orientados por César, advogado, negaram-se a fornecer as informagdes requisitadas
pelo Ministério Publico Federal."

RELATEIL DECIDO.
No caso em questdo, a conduta tipica imputada aos denunciados € a constante do

artigo 10, da Lei n® 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica):

http://www.trf4 jus.br/trf4/processos/visualizar documento gedpro.php?local=jfrs&d... 02/05/2012
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"Art. 10. Constitui crime, punido com pena de reclusao de 1 (um) a 3 (trés)
anos, mais multa de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obriga¢oes do Tesouro Nacional - OTN, a recusa,
o retardamento ou a omissdo de dados técnicos indispensaveis a propositura da agdo civil,
quando requisitados pelo Ministério Piiblico."

Conforme se verifica do documento da fl. 10, o Ministério Publico Federal
requisitou junto a agéncia do Banco do Brasil do Municipio de Machadinho, os comprovantes
de movimentacdo bancaria, nos anos de 1992 e 1993, com a identificagio dos beneficiarios,
referentes a conta convénio n° 7.395-4, da Prefeitura de Machadinho/RS.

A negativa por parte dos dois primeiros denunciados deu-se sob o argumento de
que as informagdes solicitadas estavam protegidas pelo sigilo bancario, o qual somente
poderia ser suprido por ordem judicial (fl. 07). Tal negativa foi baseada em informacio
passada pelo terceiro denunciado, pertencente ao Nucleo Juridico do Banco do Brasil

E de todos sabido que, dente as funcdes do Ministério Piiblico prevista no artigo
129, da Constituicio Federal, estd a de solicitar informagSes e documentos para instruir
procedimentos administrativos. Em se tratando de acfio civil publica, a possibilidade de
requisi¢do de informagdes estd estampada no artigo 8°, da Lei n® 7.343/85.

Contudo, o paragrato 2° do mesmo artigo ¢ claro ao afirmar que "somente nos
casos em que a lei impuser sigilo, podera ser negada certiddo ou informagdo, hipdtese em
que a agdo poderd ser proposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao juiz

L2 "
requisitd-los".

O direito ao sigilo bancario é garantido constitucionalmente (art. 5°, XII, da
CF/88) e infraconstitucionalmente através da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de
2001, somente podendo ser quebrado por autorizagdo judicial, mesmo que a requerimento do
Ministério Publico. Nesse sentido:

"HABEAS CORPUS. MINIST. ERIO PUBLICO. PODERES DE INVESTIGA C/IQ
REQUISICAO DE DOCUMENTOS. SIGILO FISCAL. PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL.
DESNECESSIDADE. PROVA ILICITA. INOCORRENCIA.

1. Possui o Ministério Piiblico a prerrogativa de requisitar documentos e informagdes
diretamente a Receita Federal, sem necessidade de prévia autorizacdo judicial (Inteligéncia
dos arts. 129 da Constitui¢io Federal e art. 8°da Lei Complementar n.° 75/93)

2.0 art. 198, § 1° inc. II, do Cédigo Tributdrio Nacional, com a redagdo dada pela Lei
Complementar 104/2001, exige apenas que o repasse de documentos de natureza fiscal seja
feito em razdo da instauragdo de processo administrativo, que vise a apuragdo de eventuais
prdticas de infra¢des, hipdtese dos autos.

3. A troca de dados entre Ministério Piiblico e Receita Federal ndo constitui quebra de sigilo
fiscal, considerando que se trata de um conjunto de informacées voltadas para o exercicio de
fiscaliza¢do puiblica (v.g., representagdo fiscal para fins penais), o que difere do sigilo
bancdrio, onde predomina a protegio de interesses privados, a evidenciar a necessidade de
autorizagdo judicial para a sua quebra, razio pela qual descabe falar-se em prova obtida de
forma ilicita.”

(TRF4, HC 2006.04.00.019493-3, Sétima Turma, Relator Marcelo de Nardi, publicado em
19/07/2006)

"CORREICAO PARCIAL. PODERES INVESTIGAT ORIOS DO MINISTERIO PUBLICO.
POSSIBILIDADE DE REQUISICAO DE DOCUMENTOS PROTEGIDOS fOR SIGILO
FISCAL. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. NECESSIDADE DE AUTORIZACAO JUDICIAL.
1. Em sendo o Parquet o destinatario final das investigacdes elaboradas pela Policia
Judicidria néo é razodvel que seja alijado das investigagdes que lastreardo sua opinio delicti.
2. A matriz constitucional do Ministério Puiblico (artigo 129), bem como as atribuicdes
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enumeradas na Lei Complementar n° 75/93 ndo deixam qualquer margem de divida quanto a
possibilidade de condugdo de investigagdes pelo Ministério Piiblico.

3. O intercimbio de informagées entre a Receita Federal e o Ministério Piblico ndo
constitui quebra de sigilo fiscal. Hipotese peculiar em que o pedido havia sido deduzgido duas
vezes perante o juizo e, ante o indeferimento, houve requisicio diretamente @ Receita
Federal.

4. A quebra de sigilo bancdrio somente pode se dar mediante autorizagdo judicial, quando
cabalmente demonstrada sua necessidade e quando os fatos reputados ilicitos ndo puderem
ser comprovados por outro meio de prova.

5. Correigdo parcial indeferida.”

(TRF4, COR 2004.04.01.005131-9, Sétima Twurma, Relator Maria de Fdtima Freitas
Labarreére, publicado em 01/12/2004)

De outra banda, conforme bem decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica,
o sigilo bancdrio ndo é um direito absoluto, quando demonstradas fundadas razoes,
podendo ser desvendado por requisi¢do do ministério publico em medidas e procedimentos
administrativos, — inquéritos e agdes, mediante requisicdo submetida _ao _poder
fudiciario” (ROMS 8716/GO; Relator Ministro Luiz Pereira; DJ 25.05.1998, pag 11).

"n

Dessa forma, em que pese haver entendimento jurisprudencial no sentido de
que, em havendo investigacdio de atos praticados por ente publico, a quebra de sigilo ndo
necessita de intervencdo judicial, ndo pode a jurisprudéncia se sobrepor a lei, de forma a
mmputar a pratica de ato criminoso ao cidadfio que agiu em obediéncia as determinagdes legais
e constitucionais.

Assim, ndo verifico a prética de qualquer ato criminoso pelos denunciados.
Em caso similar ao presente, ja decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justica:

"PENAL.  PROCESSUAL PENAL. ACAO  PENAL. INFORMACOES BAN ()jlyR]AS
REQUISICAO PELO MINISTERIO PUBLICO. NEGATIVA. CRIME DE DESOBEDIENCIA.
INOCORRENCIA.

- Ndo consubstancia crime de desobediéncia a negativa de atendimento a requisicdo do
Ministério de informagdes sobre o assunto protegido pelo sigilo bancdrio.

- Recurso especial néo conhecido.

(RESP n°79026; 6 Turma do STJ; Rel. Min. Vicente Leal; DJ de 03.05.1999)
Hei por bem salientar ainda, que ndo ha qualquer dolo dos denunciados, haja
vista que os dois primeiros agiram em conformidade com informacdo passada pelo terceiro

denunciado, pertencente ao Nucleo Juridico do Banco do Brasil, e este ultimo, agiu em
conformidade com as orientacdes do referido nicleo juridico.

ANTE O EXPOSTO, rejeito a denuncia oferecida contra PAULO KETTNER,
SERGIO RENATO PINHEIRO e CESAR LUIS SCORTEGAGNA PEREIRA, com
fundamento no artigo 43, inciso I, do Codigo de Processo Penal.

Com o transito em julgado, dé-se baixa na distribuicdo e arquivem-se os autos.

Publique-se. Registre-se. Intimem-se.

Erechim, 09 de outubro de 2006.
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Luiz Carlos Cervi
Juiz Federal
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RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N° 2006.71.17.002657-2/RS D.E.
RELATOR : Des. Federal ELCIO PINHEIRO DE CASTRO .

, , Publicado em 14/06/2007
RECORRENTE : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

RECORRIDO : PAULO KETTNER

: SERGIO RENATO PINHEIRO

ADVOGADO : Cesar Luis Scortegagna Pereira e outros
RECORRIDO : CESAR LUIS SCORTEGAGNA PEREIRA
ADVOGADO : Cesar Luis Scortegagna Pereira

EMENTA

PENAL. DENUNCIA. REJEICAQ. ART. 10 DA LET N° 7.437/85. RECUSA
DE PRESTAR INFORMACOES ~AO  MINISTERIO  PUBLICO.
ATIPICIDADE. AUSENCIA DE DOLO.

1. Néo se constata a pratica do crime previsto no artigo 10 da Lei n® 7.437/85 se

as informac¢des denegadas visavam suprir inquérito policial, e nfio acdio civil publica. 2.

Também nio

se verifica o dolo, quando a recusa de prestar informag¢des néo fo1 111]ust1m ada,

mas fruto da rigorosa observancia da expressa letra da lei, mostrando-se descabido incriminar
quem atua por equivoco ou pelo desconhecimento da jurisprudéncia do Egrégio STF.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos em que sdo partes as acima indicadas,

decide a Oitava Turma do Tribunal Federal da 4* Regido, por unanimidade, negar provimento
ao recurso, nos termos do relatério, voto e notas taquigraficas que integram o presente

julgado.

Porto Alegre, 06 de junho de 2007.

Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro
Relator

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N° 2006.71.17.002657-2/RS

RELATOR Des. Federal ELCIO PINHEIRO DE CASTRO
RECORRENTE :  MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RECORRIDO : PAULO KETTNER

:  SERGIO RENATO PINHEIRO
ADVOGADO Cesar Luis Scortegagna Pereira e outros
RECORRIDO : CESAR LUIS SCORTEGAGNA PEREIRA
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ADVOGADO :  Cesar Luis Scortegagna Pereira

RELATORIO

DES. ELCIO PINHEIRO DE CASTRO: - O Ministério Publico aviou denuncia
contra PAULO KETTNER, SERGIO RENATO PINHEIRO e CESAR LUIS
SCORTEGAGNA PEREIRA, dando-os como incursos nas sangdes do artigo 10 da Lei n°
7.347/85.

A exordial acusatoria (fls. 02/04) narrou os fatos nestas letras:

"No dia 17.12.2003, nas dependéncias da Agéncia do Banco do Brasil do Municipio de
Machadinho, RS, os denunciados, em comunhdo de esfor¢os e vontades, recusaram o
Sfornecimento de dados indispensdveis a propositura de ac¢do civil, requisitados pelo
Ministério Piblico Federal.

Perante a Procuradoria Regional da Repiiblica da 4 Regido, tramitava o inquérito n®
2003.04.01.026483-9, o qual apurava irregularidades em licitagdes de obras
financiadas por convénio firmado entre a Prefeitura Municipal de Machadinho e o
MEC.

Visando instruir tal procedimento, o Procurador Regional da Republica, Dr. Januario
Paludo, requisitou informagdes a agéncia do Banco do Brasil em Machadinho. Na
ocasido, os denunciados Paulo e Sérgio, na qualidade de gerentes do Banco do Brasil,
orientados por César, advogado, negaram-se, reiteradamente, a fornecer as
informagdes requisitadas ao Ministério Pitblico Federal."

O douto magistrado a guo, entretanto, rejeitou a dentincia, sob os seguintes
fundamentos:

"Conforme se verifica do documento da fl. 10, o Ministério Publico Federal requisitou

Junto a agéncia do Banco do Brasil do Municipio de Machadinho, os comprovantes de

movimenta¢do bancdria durante os anos de 1992 a 1993, com a identificagdo dos

beneficiarios, referentes a conta convénio n° 7.395-4, da Prefeitura de

Machadinho/RS.

A negativa por parte dos dois primeiros denunciados deu-se sob o argumento de que
as informagdes solicitadas estavam protegidas pelo sigilo bancario, o qual somente
poderia ser suprido por ordem judicial (fl. 07). Tal negativa foi baseada em
informagdo passada pelo terceiro denunciado, pertencente ao Niicleo Juridico do
Banco do Brasil.

E sabido que, dentre as fun¢bes do Ministério Publico, previstas no artigo 129 da
Constitui¢do Federal, estd a de solicitar informagdes e documentos para instruir
procedimentos administrativos. Em se tratando de agdo civil piiblica, a possibilidade
de requisi¢do de informagdes estd estampada no artigo 8°da Lei n°7.347/835.

Contudo, o pardgrafo 2° do mesmo artigo é claro ao afirmar que 'somente nos casos
em que a lei impuser sigilo podera ser negada certiddo ou informagdo, hipdtese em
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que a ag¢do podera ser proposta desacompanhada daqueles documentos, cabendo ao
Juiz requisitd-los.

0 direito ao sigilo bancario é garantido constitucionalmente (art. 5°, XII, da CF/88) e
infraconstitucionalmente atraves da Lei Complementar n° 105 de 10 de janeiro de
2001, somente podendo ser quebrado por autorizagdo judicial, mesmo que a
requerimento do Ministério Piiblico (...).

De outra banda, conforme bem decidiu o Egrégio Superior Tribunal de Justiga, 'o
sigilo bancdrio ndo é um direito absoluto, quando demonstradas fundadas razdes,
podendo ser desvendado por requisicdo do Ministério Publico em medidas e
procedimentos administrativos, inquéritos e agdes, mediante requisi¢do submetida ao
Poder Judiciario (ROMS 8716/GP, Relator Ministro Luiz Pereira; DJ 25.05.1998,
pdg. 11).

Dessa forma, em que pese haver entendimento jurisprudencial no sentido de que,
havendo investigagdo de atos praticados por ente publico, a quebra de sigilo ndo
necessita de intervengdo judicial, ndo pode a jurisprudéncia se sobrepor a lei, de
Jorma a imputar a pratica de ato criminoso ao cidaddo que agiu em obediéncia as
determinagdes legais e constitucionais.

Assim, ndo verifico a pratica de qualquer ato criminoso pelos denunciados (...).

Hei por bem assinalar ainda, que ndo ha qualquer dolo dos denunciados, haja vista
que os dois primeiros agiram em conformidade com informagdo passada pelo terceiro
denunciado, pertencente ao Niicleo Juridico do Banco do Brasil, e este uiltimo agiu em
conformidade com essas orientagdes (...)." (fls. 50/54).

Irresignado, recorreu o Parquet (fl. 57). As fls. 58/64, aduz que 'as informagoes
requisitadas pelo MPF dispensam prévia autorizag¢do judicial, tornando assim tipica a
conduta perpetrada pelos denunciados'. Sustenta, ainda, restar claro 'que a pratica dolosa se
amolda a figura prevista no art. 10 da Lei n°7.347/85'".

Apresentadas contra-razdes (fls. 72/81 e 123/131) e restando mantido o decisum

(fl. 145) subiram os autos.

A ilustrada Procuradoria Regional da Republica, oficiando no feito (fls.
149/152), opinou pelo desprovimento do inconformismo ministerial.

E o relatorio.

Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro
Relator

RECURSO EM SENTIDO ESTRITO N° 2006.71.17.002657-2/RS

RELATOR :  Des. Federal ELCIO PINHEIRO DE CASTRO
RECORRENTE :  MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
RECORRIDO : PAULO KETTNER

http://www.trf4 jus.br/trf4/processos/visualizar_ documento gedpro.php?local=trf4&d... 02/05/2012

167



. Portal da Justica Federal da 4* Regido :: Pagina 4 de 6
:  SERGIO RENATO PINHEIRO
ADVOGADO :  Cesar Luis Scortegagna Pereira e outros
RECORRIDO : CESARLUIS SCORTEGAGNA PEREIRA
ADVOGADO :  Cesar Luis Scortegagna Pereira
VOTO

DES. ELCIO PINHEIRO DE CASTRO: - Em que pesem as doutas razdes de
fls. 58/64, a presente insurgéncia ndo merece transito.

Com efeito, conforme se depreende da requisicdo aposta a fl. 10 dos presentes
autos, as informac¢des denegadas ndo tinham por fim struir futura a¢do civil publica, mas
sim o inquérito criminal n® 2003.04.01.026483-9, que tramitava perante esta Corte. Segundo
consulta ao sistema processual, tal apuratério, jd arquivado, visava investigar a possivel
pratica, pelo Prefeito, da conduta ilicita descrita no art. 1°, I, do Decreto-Lei n® 201/67.

Portanto, verifica-se, claramente, a auséncia de elemento objetivo do tipo
msculpido no artigo 10 da Lei n® 7.437/85, o qual exige que os dados em tese recusados se
destinem, de forma precipua, a propositura da a¢do disciplinada nesse mesmo diploma legal,
e ndo a persecutio criminis, veja-se:

"Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa
de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obriga¢des do Tesouro Nacional - OIN, a recusa, o
retardamento ou a omissdo de dados técnicos indispensdveis a propositura da acdo
civil, quando requisitados pelo Ministério Publico."

Ainda que assim ndo fosse, também ndo se constata a presenga do elemento
subjetivo, pois a andlise do crime em comento deve salientar a existéncia de vontade livre e
consciente de se negarem, os agentes, a prestar, sem justificativa plausivel, as informagdes
solicitadas. Assim, ndo se configura o delito quando a recusa tem por base entendimento
equivocado ou incorreta interpretagdo das normas legais, pois ndo ha forma culposa.

Na hipétese presente, é razoavel supor que os recorridos ndo sabiam a respeito
da orientacdo do Egrégio STF, e por isso tiveram em vista apenas a literal disposicdo
normativa que versa sobre sigilo bancario, proibindo sua quebra, salvo mediante ordem
judicial. Ora, mostra-se descabido cogitar que a suposta obrigacdo (talvez moral, mas de
forma alguma legal) de estarem os agentes publicos atualizados sobre o teor da jurisprudéncia
do Pretorio Excelso seria de tal modo rigorosa a ponto de configurar crime seu
desconhecimento.

Esgotando a vexata quaestio, foi conclusivo o parecer do douto Procurador

Regional da Republica, Dr. CARLOS AUGUSTO DA SILVA CAZARRE, in verbis:

http://www.trf4 jus.br/trf4/processos/visualizar documento gedpro.php?local=trf4&d... 02/05/2012

168



169

:: Portal da Justica Federal da 4* Regido :: Pagina 5 de 6

"Em primeiro lugar, é mister concordar com a afirmagdo do recorrente no sentido de
que os dados bancdrios requisitados pelo Ministério Piiblico Federal ndo estavam
protegidos por sigilo. Com efeito, a requisi¢do da fl. 10 deixa claro que se trata de
conta-convénio, destinada a operacionalizagdo financeira de convénio celebrado entre
o Municipio de Machadinho e o MEC/FNDE. Logo, trata-se, exclusivamente, da
verificagdo de transa¢des bancdrias relativas a verbas publicas em ambiente de
convénio celebrado entre a Unido e o Municipio, o que leva a certeza de que ndo se
estd a descortinar a intimidade de quem quer que seja, mas sim de se fiscalizar a
regularidade do emprego de obras puiblicas, matéria que ndo so esta excluida da
protegdo de sigilo, como exige amplissima publicidade (...).

Porém, tal exame tem por escopo, apenas, a devida sistematizacdo da matéria,
porquanto o caso concreto apresenta circunstancia outra a inviabilizar o recebimento
da pega de acusagdo.

Ora, diz o artigo 10 da Lei n®7.347/85:

"Constitui crime, punido com pena de reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, mais multa
de 10 (dez) a 1.000 (mil) Obrigagdes Reajustdveis do Tesouro Nacional - ORTN, a
recusa, o retardamento ou a omissdo de dados técnicos indispensaveis a propositura
da agdo civil, quando requisitados pelo Ministério Publico."

Bem se vé, desde logo, que sé preenchem o tipo penal as recusas de apresentacdo de
dados imprescindiveis a propositura de agdo civil publica, afinal o principio da
legalidade penal estrita ndo admite extensdo da abrangéncia do tipo.

Ocorre que as informagées requisitadas pelo Ministério Piiblico Federal no caso
concreto ndo visavam a instruir a¢do civil, pois ndo hd qualquer diivida de que se
destinavam a subsidiar o inquérito policial tombado perante esse E. Tribunal sob o
n° 2003.04.01.026483-9. E o que se extrai da requisi¢cdo (fl. 10) e dos documentos
Jjuntados as fls. 37/40, nos quais se vé que, ante a negativa do banco, o Ministério
Piiblico Federal postulou e obteve decisdo do ilustre relator do inquérito criminal.

Nao se diga, ademais, que poderia haver transferéncia posterior dos dados para
eventual investigacdo civil. Primeiro, porque os autos ndo ddo conta de nada nesse
sentido e, segundo, porque a apuragdo de improbidade administrativa ou outro ilicito
civil, mesmo praticada por Prefeito, ndo estava afeta ao Tribunal Regional da 4°
Regiao nem a Procuradoria Regional da Repiiblica da 4° Regido.

Nesse passo, como a requisi¢do tinha nitido interesse criminal, ndo hd como invocar
a protecdo do artigo 10 da Lei n° 7.347, que tem clara e indiscutivel limitag¢do a
protecio da investigagdo destinada a propositura de ag¢do civil.

Dito isso, cumpre verificar se a conduta poderia ser enquadrada em outro tipo.
Primeiramente, surge o artigo 330 do Cédigo Penal, que trata do crime de
desobediéncia, cuja incidéncia chegou a ser cogitada pelo Procurador Regional da
Republica que apresentou a noticia-crime a fl. 06.

Surgiria aqui interessante debate sobre a possibilidade de praticarem os denunciados,
Juncionarios do Banco do Brasil, tal conduta, que é reservada aos particulares, em

detrimento da Administragdo.

Porém, ndo se mostra necessdario ir adiante no tema porque, ante a pena maxima do
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crime (seis meses) esta sujeito a prescri¢gdo em dois anos (art. 109 do CP) tendo jd
transcorrido esse tempo entre o fato (17.12.2003) e a apresentagdo da demincia
(14.09.2006). Extinta, pois, a punibilidade relativa a eventual desobediéncia.

Por fim, outro tipo residual, que seria o de prevarica¢do (art. 319 do CP) resta
afastado pela constatagdo de que a denmiincia ndo faz qualquer referéncia ao elemento
subjetivo do injusto (dolo especifico) consistente na satisfagdo de sentimento pessoal.
Nesse particular, deve-se ressaltar que eventual investigagdo e nova demincia que

apontem tal elemento ndo resta inviabilizada pelo improvimento deste recurso.” (fls.
149/152).

Ante o exposto, nego provimento ao apelo.

Des. Federal Elcio Pinheiro de Castro
Relator
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COORD. DE AMALISE DE JURISPRUDENCLA ﬁ?
D.J. 19.10.2001
EMENTARIC N0 2 0 4 8 — 1

05/10/18%5 TRIBUNAL PLEHO
MANDADD DE SEGURANGA M. 21,729-4 DISTRITO FEDERAL
RELATOR : MINM. MARCO AURELIO

REDATOR PARA O ACORDAOD: MIN. HNERI DA SILVELRA
IMPETRANTE: BANCO DO BRASIL S/A

ADVOGRDOS EDSON LAURA CARDOSD E DUTROS
IMPETRADD = FPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

EMENTA: - Mandadeo de Seguranga. Sigile pancdric. Insticuigio
financeira exegutora de politica corediticia e financeira do Governc
Fecderal. Legirimidade do Ministérie Publice para reguisitar informachbes e
documentos destinades a inscruir procedimentes administratives de sua
competéncia. 2. Solicitagao de informagdes, pelo Ministério Pablico Federal
ac Banco do Brasil S/A, scbre concessio de empréstimos, subsidiados pelo

Tosours Hacioral, com bBase em plangs de governo, a BmMpresas f= 1= Bebor
sucroalcooleira, 3. Alegagds do Banco impetrante de ndoc peoder inférmar os
beneficidrios dos aludidos empréstimos, por estarem protegidos pelo sigilo
banciric, previsto no art., 3B da Lei n® 4.595/1%64d, e, ainda, a0

entendimente de gque dirigente de Banco do Brasil S/h ndoc & autoridade, pars
efeito do art. 8%, da LC n® 75/19%3. 4. O pader de investigacao do Estado é&
dirigide a coibir atividades afrontosas & ordem juridica e a garantia do
sigilo bancario nic se estonde A&s atividades ilicitas. A ordem Jjuridica
confere explicitamente poderes amplos de investigacdo ao Ministério pPablico
- art. 12%, incisos ¥I, ¥Iil, da Constituicic Federal, e art. 8%, incisos
11 & IV, ® § 2%, da Lei Complementar n® 75/19%3. 5. Mioc cabe ao Banco do
Brasil negar, ao Ministério Fablico, informagdes saobre nomes de
beneficiarios de empréstimos concedides pela instituigdo, com racursos
subsidiados pelo erdrio federal, =sob invocagdo do sigilo bancdrio, em se
tratando de requisigio de informagoes = documentos para instruir
pProcedimento administrative instaurade em defesa do patriménie publico.
Principic da publicidade, ut art. 37 da Constituigdco. 6. Ho caso concreto,
=13 empréstimos concedidos aram verdadelros financiamentos publicas,
porguante o Banco do Brasil os realizou na condigdo de executer da politica
crediticia e financelra do Governs Federal, gue deliberou scbhre sua
concessao @ alnda se comprometey a proceder 4 equalizagdo da tawxa de jures,
sob a forma de subvenglo econdmica ao setor produtive, de acorde com a Lei
n® E.427/1982. 7. Mandado de segquranga ilndeferido.

ACORDAO
o Vigstas, relatados 2 discutidos askes autaos, acoardam a5
Ministros do Supremo Tribunal Federal, em sessao Plenaria, na conformicdade
@a ata de julgamentos e das notas taguigraficas, por maioria de votos,
indeferir o mandado de segurancga.

Brasilia, 0% de outubro de 1995,

MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE - PRESIDENTE

LS . .
2] STHO Nﬂ{ym sﬁ?‘m:n'ft{;;c;ﬁ;[wo ACOSRDAO

{RISTF, ART. 38, IV, L)
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TRIBUNAL PLEHO

MANDADD DE SEGURANCH p® 21729-4 DISTRITO FEDERAL

RELATOR :
IMPETRANTE :
IMPETRADD

MINISTRO MARCO AURELIO
BANCO DO BRASIL S/A
PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

R E L A T & R 1 Q

SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO -~ Ao proceder ao

exame do pedido de concesegao de liminar, aseim relatel a

hipoétese dos autos:

I. & Banco do Brasil S/A ajuiza
mandacdo de sedguranga argitindo COmo ato cla
constrangimento o offcio do Procurador-Geral da
Republica de folha 21, reclamando o atendimentc a
pedidos anterieres, da Coordenadoria da Defesa
dos Direitos da Pessoca Humana da Procuradoria da
Repiblica no Distrito Federal, vizando ac
fornecimento da lista dos beneficidrios de
liberagdo de recursos, em cardter emergencial, ao
setor sucroalcocleliro, bem como dados sobre
encantrarem-se, ot ndo, os Ffavorecidos ocom o5
créditos em deébito para com o Banceo, pedindo-se
daeste, ainda, esgclarecimentos sobre a natureza
das operagdes @ a5 reéspectivas sitnagdes.

Em sintese, sustenta o Impetrante
que, peloc artigo 38 da Lei n® 4.585, de 3] de
dezembro de 19364, estd compelido a guardar sigilo
de suas operagdes atlivas € passivas, bem como dos
servigos prestados, Impondo=-se=lhe o § 7% do
citado artigo o dever de assim proceder sob pena
de incursdo no campo coriminal. Consocante as
razdes desenvoelvidas, a Lei Complementar n® 75,
ac dispor sobre a organizagio, as atribuigfes e
ao consubstanciar o Estatute do Ministério
Piblice nioc implicou derrogagdo da Lei ¥
4,.5925/64, pois, ao prever a impossibilidade de
opor-se, & requitiglo de informagbes do
Ministério Piblico, a excecdo de sigile, féi-lo
apenas "relativamente Aas autoridades - § 2% do
artfgo 8. A partir da premissa de gue tem
parsonal idade juridica de direito privado,
atuando como gestor, diz da inaplicabilidade, &
espécie, da Lei Complementar. Com base na ilacgi
de gue concorrem o sinal do bom direito e o riscg
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de manter-se o gquadro atual, revelador da
imposigdo de prazo para a entraga das
informagdes, reguer a concessdc de liminar "a fim
de ndo ser constrangido a fazer o gue estd defeso
em lei”, observando-se a raegra insculpida no
ipcise IT do artigo 5% da Carta.

Entdo, fundamentei o gue decidido da seguinte

faorma:

2. pestes autos exsurge conflite de
entendimentos gue estd a exigir maior reflexdao.
De um lado, alega o Banco do Brasil a
obrigatoriedade de manter sigilec guanto Aas
operagSes financeiras gue formaliza, bem como a
situagas crediticia dagueles gue se apresentan,
junte a si, como devedores. De cutro, vem a4 balha
a posigdo do Ministdrio Pidblice no tocante a&ao
alcance da Lei Complementar n® 75, de 20 de maio
de 1%93. Toma-se a citada Lei como a encerrar o
afastamento do sigile bancdrio independentemente
do crivo de orgdo investido do offcio judicante
e, portanto, da atuagdo do Judigidrio.

. Defiro a liminar plelteada,
afastando, por hara, posgivel iniciatiwva da
autoridade tida como coatora, objetivando a

obtengdo das informagdes noticiadas nos
documentos de folhas 1g a 21, bem como
procedimentos decorrentes da recusa e

prestd-las.

Solicitadas informagdes & autoridade apontada
como coatora, prestou-as & pega de folhas 34 e 35, consignando
gue os fatos sf8c incontroverscs € gue a unica guestdc juridica
a ser dirimida consiste em saber se ao Ministério Pablico &
dado negar informagoes reguisitadas no "estrito cumpripento de
suas atribuigdes constituciconais, cpondo-se a excegdo do
gigilo®. Conscante o sustentado, o pedido formulado neste
mandado de seguranga esbarra nos preceitos dos artigos 129,
inciso VI, da Constituig¢do Federal e 8%, incisos Il & IV & §
22, da Lei Complementar n® 75, de 20 de maic de 1993,

s folha 16, despachei, abrinda wista an

Vice-Procurador-Geral da Repiblica. hos autos veio
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manifestagho de folhas 40 a 66. Ap6s o relato da matéria, foram
apontados o8 seguintes aspectos como dbices 3 concessdo da

Eﬂgllrﬂ.ﬂ(':ﬂ H

4) as Informagdes reclamadas zdo indispensdveis a
instrugdo de procedimento administrativo no
dmbhito do Ministério Poblico Federal para
investigar a concessdo de empréstimos de 1 bilhio
¢ 100 milhdes de dolares pelo Governo Federal,
por intermédio do Impetrante, a empresas do setor
sucrcalecooleire em gue pase a existéncia de
débito para com a ldastituigdc bancdria e também
para com a Previdéncia Social;

by o gzigilc bancdrio apenas obstaculiza o
fornecimento de informacdes a terceiros;

) o artigo 38 da Lei n? 4.595/64 contempla
excegdes, considerados os documenbos requeridos
pelo Poder Judicidric e pelo Poder Legislativo,
sendo que legislagdo posterior as estaendeu as
reguisigdes do Ministério Poblico;

d} a protegde a dados de que cogita o ipciso XIT
do artigo 52 da Constituigdo Federal ndo alcanga
a hipdtase;

@) no caso, & requisigdo de dados diy respeito a
financiamentos especificos concedidos a pessocas
Juridicas, ndo ga podendo caglitar da
inviolabilidade da vida privada;

£f) o sigilo bancario & institute delineado e
estruturado em lei, ndo se algando aoc plano
constitucional, de maneira que as excogoes podem
sel validamente estabelecidas am normag
infra-constitucionais, contanto gue atribuidas a
6rgdos estatais dotados de poder de investigagao,

g) o5 poderes conferidos pelo artige 129 ao
Ministério Pdblico viabilizam ampla margem da
discrigio ao legislador,;

h}y o § 29 do artigo 8¢ da Lei Complementar nt
75/93 respalds a exigéncia de fornecimento das
informagdes, ne gue preceitua Glie "nenhuma
autoridade poderd opor ao Ministério Pablico, sob
qua{quer pretexto, a excegio de sigilo, sem
prejuizo da substdncia do cardter sigilosc da
infaormagdo do registro, do dado, ou do documento
gue lhe zseja fornecidor;

1} as Comissdes Parlamentares de Inquérito, que
tém poderes de investigagao préprios das
dutoridades Judiciais, estdo compelidas
remeterem suas conclusdes ao Ministério Pioblico
o gue revela o acesso deste a dados sigilosos)

3
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j) & Lei n® 7.4%2, de J6.06.86, - Lei dos Crimes
contra © Sistema Financeiro = jd4 conferira ao
Ministdrio Pdblico a prerrogativa de requisitar
informagdes, documentos e diligéncias no ambito
do sistema financeliro nacional, proibinda a
invocagdo do sigile dos servigos e operagdas
financeiras, como O&bice ao atendimento dessas
requisigoes — artigo 2% @ seu paragrafo anico;

1) o incisos IT e IV do artigo 8% @ o respectivo
§ 2% da Lei Orginica do Ministério Piblico da
linido, conferem respaldo as requisigdes de
informagdes e documentos;

m) a referéncia a autoridade contida no artigo 12
da Lel Complementar n% 75/93 hd de ser entendida
de forma alargada, ou seja, a envelver naoc 54 as
autoridades do poder pliblico como também aguelas
respongdvels pela prestagdo de gervigo de
ralevincia piblica a que alude o artigo 11;

n) os responsidveis pelas institulgdes financairas
tém a gqualificagdo de autoridade, Jjd gue se
encontram investidos do poder de proteger o
sistema de crédito, sendo gue o Banco do Brasil,
aa  conceder o5 empréstimos, encontrava-se 0o
exercicio de fungdo delegada do poder piblico;

o) a Lei Complementar n® 75/93 impde ac membro do
Ministério Piblico, sob pena e sSer
rogsponsablilizado sob o dngiloe civil e criminal, o
uso comedido das informagdes e documentos gue
reguisitar, razdo pela gual n3o ha o risco
alegado.

A conclusdo do parecer € no sentido da denegagia

da ordem.
Recebl estes autos no dia 8 de novembro de 19%4 o
og libarei, para julgamento, em 25 de fevereiro de 189%, ou

seja, apds o recesso do ano Jjudiciério de 19%4 & as férdas

coletivas de janeiro de 1995,

B o relatério.
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O SEMHOR MINISTRO. MARCO AURELIO (RELATOR) - A
competéncia do Supremo Tribunal Federal para julgar este
mandado de seguranga estd definida na alinea "b" do inciso I do
artigo 102 da Constituligée Federal, sendo gue a especifica do
Fleno restouw estabelecida no inciso ¥V do artigo 52 do Regimento
Interno desta Corte. Em guestdo faz-se ato do Procﬁradcr-Geral
da Repiblica que, diante da reluténcia do Banco do Brasil em
atender & reguisigio formulada por Procuradora da Repdblica -
Drt Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira -, determinou
foesem fornecidas, no prazo de dez dias, as informagdes.

A Constituiglo Federal forma um grande conjunto,
e da lnterpretagdo sistemiitlica surge o alcance segure de cada
um dos preceitos que a integram. No ol das garantias
consgtitucicnals tem-se como inviolavelis a intimidade, a wvida
privada, a honra e a imagem das pesscas, assegurado o direito &
indenizagico pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. 0O direito & preservagdo da intimidade mostra-se de
forma alargada, valendo notar gue o inciso seguinte, o XII,
prevé o sigilo quanto a dados e comunicagdes telefdédnicas, isto
sem consgliderar-se o trecho inicial deo dispositivo, no gque
preserva a correspondéncia e as comunicagdes telegrédficas. No
parecer da Procuradoria Geral da Reptblica, evocam-se, para
justificar o acesso &s Iinformagdes, a8 normas Ainsertas nos
incisos VI e VIIT do artige 129 da Lei B&sica Federal, gque

revelam competcir ao Ministério Piblico a expedigdo d

5]
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notificagbes noG provedimentos administrativos de Bua
competénclia, regquisitando informagbes e documentos para
ingtrui-los, na farma da lei complementar respectiva,
cabendo-lhe, ainda, requisitar diligéncias investigatérias, bem
como proceder & instauragio de inguérito poliecial, indicados os
fundanentos Jjuridicos de suas manifestagdes processuais. A
parcir do disposto no incisa VI, ressalta-se que o artigo B¢, §
29, da Lei Complementar n% 75, de 1993, wviabiliza, por ato
préprio, até mesmo o afastamento do sigile bancédrio, previsto
no artigo 38 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964.
Ninguén coloca em duivida o8 obhjecivos
institucionais do Ministério Pablico. Todawvia, a teor da regra
insculpida no inciso VI do artigo 129 em comento, cumpre-lhe,
t8o-Bomente, requisitar informagdes e documentos visando a
instrulr quer a5 procedimentos administrativos, quer (=75
inquéritos policiais. Ora, existente norma legal impondo o
sigilo de dados, descabe concluir gue a Grgéo do Ministério
Piblico, ou seja, a profissional gue o integre, & assegurado o
aCesso; am  nome  do Grgin, a4s informagdes protegidas pelo
sigilo. A teor  do inciso XII de  rol das garantias
conetitucionais - ainda gue se despreze a expressdc limitatiwva
no Hltimo caso”, para muitos ligada apenas &s comunicagdes
telefdnicas - o afastamento da inviolabilidade gquanto aocs dados
pressupie ordem emanada de ¢drgioc investido do officio judicante.
Rapita-se o que sSe contém no aludido preceito:
*& invioldvel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes :elug;&fiCas de dadosg e das
comunicagoes telefdnicas, salvo, no dltimo caso,
por ordem judicial, nas hipdteses e na forma gue

4 lei estabelecer para fins de insvestigagdo
criminal ou instrugido processual penal.”

Ho caso dos autos, conscante esclarecido, o

¢ )
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dados objete da reguisigioc do Ministério Puoblico Liveram em
mira n#o a Iinvestigagdo criminal ou & instrugdo processual
penal, mas instrumentalizar processo administrativo em curso.
Dpificil & conceber, em face a4 regra excepcionadora do sigilo de
dados contida no inciso XII de arkigo 5% da Carta, wvinculada
gue se encontra a ordem judicial, o para fins de Investigagao
criminal ou instrugao procesaual penal, Beja wvifdwvel,
constitucionalmente, a possibilidade de 6rgio do Ministério
Pulbrlico, pouco importando a hierarguia, wvir a afastd-lo. HNem
por isso & dado dizer gue fica inviabilizada a atuagdo salutar
do Ministerio Piblico. A ordem juridico-processual contempla
medidas preparatdrias & estas podem ser regueridas guando
indispensdvel o acesso; pela Orgdo, a determinadas informages
gque a Carta da Repablica agasalha como sigilosas, o mesmo
ocorrendo guanto a4 legislaglo especifica. No particular, tenho
que o § 2¢ do artigo B? da Lei Complementar n® 75, de 1993, nao
coabita o mesme teto dos incisos X e XII do rol daa garantias
constitucionais, no gque revela gque nenhuma asutoridade podera
cpor ao Minlstério Pablico, sob gqualquer pretexto, a excegdo de
sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do cardter sigiloso da
informagio do registro, de dade ou documento gue lhe sedja
fornecido. A preservagdo de dados ocorre considerada a dérbita
daquele gue a detém, somente sendo afastdvel, repita-se, via
ato emanado, em processo préprio, de Srglo investido do officio
judicante. Conforme salientado em decisdoc monocratica pelo
Ministre Celso de Mello, com alusdc ao que decidide por esta
Corte na petigdoc n¥ 77, concernente a certa guestio de ordem,
"a quebra do sigilo bancdrio - ato gue se reveste de extrema
gravidade juridica - e cuja prdtica pressupde, necessariamente,
4 competdncia do Srgfo judicidério que a determins - s& deve se

7
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decretada, e sempre em cardter de absoluta excepcionalidade,
quando existentes fundados elementos de suspeita, que se apoiem
em Indicios iddneos, reveladores de possivel autoria de pratjca
delituosa por parte daguele gque sofre a investigagdo penal
realizada pelo Estado” (reclamagdo n® 511-9, cuja decisfo foil
prolatada em 20 de outubro de 19924).

Em dltima andlise, tenho gue o sigilo bancario
estd sob a protegdo do disposte noe inciscs X e XIT do artigo
5% da Constituiqgdo Federal. Entendo gque somente € possivel
afasta-lo por ordem judicial. Aseim, tenho o disposto no § 27
do artigoe 8¢ da Lei Complementar n® 75, de 1993, COmo
inconetitucional.

Concedo a ordem para, Lornando definitiva a
liminar, eXimir o Banco impetrante do fornecimento dog dados
que lhe foram requisitadous pelo Ministério Piblico. s

E o meg volo.
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

MANDADO DE SEGURANCA N. 21.729-4

PROCED . : DISTRITO FEDERAL

RELATOR i MIN. MARCO AURELIO

IMPTE. : BANCO DO BRASIL S/A

ADV . : EDSON LAURA CARDOSO E OQUTROS
THPDO . p PROCURADOR-GERAL DA REPGBL.J.CA

Decisdo: adiado o julgamento pelo p{adldu de wvista [s{)
Ministro Mauricio Corréa, depois do wota do Relator, deferindo o
pedido e declarando a inconstitucionalidade do § 2° do art. B8° da
L., n. 7%, de 20.5.93. Falaram. pelo impetrantc, o Dr. Paulo César

calleri e, pelo Ministério Pablico Federal, o Dr. Moacir Antonio
Machado da Silva, Vice-Procurador-Geral da Repidblica. Plenaric,
07.04.595.

Presidéncia do Senhor Ministro Octavio Gallotei.
Presentes 2 2 sessaos os Senhores Minlstros Morelra Alves, Méri da
Silveira, Sydney Sanches, Celso de Mello, Carlos Yelloso, Maroo
aurélio, Ilmar Galvio e Mauricio Corréa. Ausentes, Jjustificadamente,
o5 Senhores Ministros Sepidlveda Pertence e Francisco Rezek,

Vice-pProcurador-Geral da Repiblica, nr. HMoacir
Enbonio Machado da Silwva.

{r-y.ﬂ-'i-t ']'1_!.;4 L
Lulz Tomlimagsu

) !q’l Secretdrio
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MANDADO DE SEGURANCA N. 21.729-4 DISTRITO FEDERAL

v I 5 T A

O SEMHOR MINISTRO MAURTICIO CORREA: Senhor Presidente,
trage meu voto wvista no MS n® 21.729-4-DF, %mpetrado pelo Banco do
Brasil contra ato do Procurador Geral da Repiiblica, gque, diante de
noticia publicada pela "Folha de 88oc Paule", exige informagdes sobre

empréstimos concedidos a empresas do setor sucroalcooleiro.

1.1 A autoridade impetrada respalda a exigéncia no art. 129,
VI, da Constituigde e no art. 8°, II e IV & seu § 2%, da Lei

Complementar n® 75, de 20.05.93 g afirma gue "os incisos citados

aludem a autoridades da administrag¢ic indireta - sem excluir as
empresas plblicas e scociedades de economia mista - e a entidades
privadas".

Dizem as disposigdes invocadas, in verbis:

_ "Art. 129, Sdc funcdes institucionais do Ministérieo
Piiblico:

VI - expedir notificag¢Ses nos procedimentos administrativos de
sua competéncia, requisitando informagfes e documentos para instrui-

los, na forma da lei complementar respectiwva.

"Art. 8° Para o exercicic de suas atribuigdes, o Ministério

Pihlico da Unifo poderi, nos procedimentos de sua competéncia:
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IT - reguisitar informacBes, exames, periclas e documentos de

autoridades da Administragic Piblica direta ou indireta;

§ 2° HNenhuma autoridade poderi opor ao Ministério Piblico, =sob
gualguer pretexto, a excegio de sigileo, sem prejuizo da subsisténcia
do ecardter sigiloso da informagdo, do registro, do dade ou do

documenta que lhe seja fornecido.

1.2 0O impetrante alega gque as informagdes s& poderiam ser
prestadas por determinagiic judicial, como previsto no art. 38 da Lei
n® 4.595, de 31.12.64, gue impde a guarda do sigilo das operagdes
banciarias, a gual foi recepciocnada como lei complementar em face do
que dispfe o caput do art. 192 da Constituigdo Pederal; acrescenta
gque a Lei Complementar n® 75 ndoc revogou esta disposicio de lei
especial. Alega, ainda, gque o § 2° do art. 8° da Lei Complementar n®
7% & dirigideo exclusivamente as autoridades e acrescenta gue n3oc & o
seu caso, polis o Banco do Brasil & uma sociedades de economia mista,
estando sujeito ao regime juridico préprico das empresas privadas, a
teor do gue dispfe o art. 173, § 17, da Constituigio, ndo sendo,
assim, alecancado pelo conceito de autoridade contido no art. 1°, §
1*, da Lei do Mandado de Seguranca (Lei n® 1.533. de 21.12.51).
Alega, finalmente, que o sigiloc das operagdes estd resguardado no

art. 5°, X, da Constituigdo.

1.3 0 Ministro Relator MARCO AURELIO confirma a liminar
concedida e defere o pedidoe impetrade e, ainda, declara a
2
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inconstitucionalidade do § 2° do art. 8° da Lei Complementar n®

75/93. '
2. Passo a proferir o meu voto.
3. Senhor Presidente, nd3o h& na Constituigio uma disposigdo

expressa que institua o sigilo bancdrio, razdo pela qual farei breve

incursdo sobre a evolugdo do instituto, observando, em principio, a

sua cronologia.

3.1 "No Brasil, o sigilo bancdrio era norma consuetudindria,
recebida do wvelho direito reinicola", registra Eduarde de Carvalho

Chaves Filho em erudito parecer sobre o tema.

3.2 Prossegue o parecerista lembrande gue a primeira noticia
sobre sigilec bancdrio no direitec peositivo brasileiro aparece no
Titule IV da Parte Primeira do CSdigo Comercial - Lei n® 556, de
25.06.1850 - guando equipara o8 bangueireos aos comerciantes e
determina gue se lhes apliquem as regras gerais dos contratos

comerciais, in verbis:

"Art. 11%. Sic considerados bangueiros os comerciantes gque tém
por profissdo habitual do seu comércio as operagdes chamadas des

Banco.

Art. 120. As operagdes de Banco sgerdo decididas e Jjulgadas
pelas regras gerals dos contratos estabelecidos neste Codige, gue
forem aplicivels segundo a natureza de cada uma das transacgies gue

g2e operarem.”
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Entre estas regras gerals mencionadas estdo agqualas que se
referem ds "Obrigagfes Comuns a todos os Comerciantes" (arts. 10 a
20}, onde esta previsto o principio geral da garantia do segredo do

comércio, in wverbis:

_ "Art. 17. Nenhuma autoridade, Juizo ou Tribunal, debaixo
de pretexto algum por mals especioso gue seja, pode praticar ou
ordenar alguma dilig€ncia para examinar se o comerciante arruma ou
nfio devidamente seus livros de escrituragdo mercantil, ou neles tem

cometido algum vicio™.

Noto gque naguela £&poca eram raros os casos de rompimento
do sigilo da escrituracio mercantil e que, mesmo assim, 58 poderia
ocorrer por ordem judiecial, a requerimento da parte ou ex-officio

{arts. 18 a 20).

3.3 O Codigo Penal - Decreto-lel n® 2.848, de 7.12.1940 - no
capitulo dos "crimes contra a liberdade individual® (arts. 146 a
154), ao cuidar dos "crimee contra a inviolabilidade dos seqgredos”,
crimina a T"wvicolagdoc do segredo profissional", tipificando como
criminosa a conduta de quem, sem justa causa, revela atos e fatos
particulares da vida alheia revelados ou conhecidos como decorréncia

necessdria da atividade profissional exercida, in wverbis:

"Art. 154. Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de

gue tem ciénecia em razdo de fungido, ministério ou profissdo, e cuja

revelagdo possa produzir dano a outrem:

Pena - detengdo, de 3 (tré&s) meses a 1 {um) ano, ou multa.
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Pardgrafo (Gnico. Somente se procede mediante representagio.”

3.4 O Cadigo de Processo Penal - Lei n® 3.689, de 03.10.41 -
no capitule destinado &s "testemunhas" f{arts. 202 a 225), proibe
expressamente a revelagdo de segredos por gquem tem o dever de

guardd-lo, salve se autorizado pelo interessado, in verbisg:

. "Art. 207. 530 preoibidas de depor as pesscas gue, em razdo
de fungdo, ministério, oficio ou profissido, devam guardar segredo,
salvo se, descbrigadas pela parte interessada, guiserem dar o seu

testemunho. "

3.5 Desta é€época vém noticias de guebra do sigilo bancario
determinada por autoridades judici&rias no interesse da Justiga, mas
gem gque oz destinfiriocs da ordem tenham a ela resistido. O primeiro
casgso gue encontrei em riapida pesguisa € o do RMS n® 1.047-SP, Rel.

Min. RIBEIRO DA COSTA, j. em 06.09%.49, RF 1437154, assim ementado:

_ "SIGILO BANCARIO - ACEPCAO E EXTENSAO - MANDADO DE
SEGURANCA.

- 0Os bancos ndoc se podem eximir de ministrar informagdes, no
interesse piliblico, para o esclarecimentso da verdads, essepnciais e
indispengiveis ac julgamento e desenlace das demandas submetidas ao

Poder Judiciario.®

0 wvoto do Relator nesta Corte transcreve as informagdes do
Dr. Edgar de Moura Bittencourt, Juiz da 16* Vara Civel de SHo Paulo,

prestadas ao Tribunal de Justiga para sustentar a sua decizio,

o~ : v = a .
‘objeto da impetragdo. Transcorrideo guase meio século, suas palavras
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sdc td3c atuais gue pego wvénia para transcraver os seguintes

excartos:

_ "0 Banco Central de S3o Paulo S.A. impetra mandado de
seguranga conkra ato meu, requisitando, sob pena de desobediéncia,
contra seu gerente, as informagdes scbre a conta-corrente de
diversos litigantes, na agioc ordiniria gue:a Empresa Imobiliaria
Lutfalla Ltda. move contra Salim Gabriel e outros.

Entende o© impetrante gue ndo pode ministrar tais informagdes
porgue infringiria o segrede profissional, a respeitc dos negdcios
da seus clientes.

Mantenho a orientagd3c gque nio fere o direito certo e

incontestdvel, mas assenta-se em fortes principios de direito, como

tentarei demonstrar:

II - D& o impetrante uma errada extensao do segredo
profissional. Este ndo pode, de mode algum, ser absocluto. Dave
ceder, quando Se trata de auxiliar a Justiga, pois o interesse da
sociedade prima sobre o dos individuos {vede CUNHR GONGALVES, ...)

Certo - observa o desembargador NELSON HUNGRIA - 4 ndoc ha
falar no segredo profissional como um dever absoluto. Todo dever tem
gua razdo e limite na utilidade social e ndo pode deixar de ser,
portanto, relativo. A nogio do dever de gil&ncio & tude guando hd de
menos absoluto (...).

0 ineigne Ministro COSTA MANSO apdia a doutrina: "0 dever de
guardar o segredo profissional nd3oc &, pois, absoluto. O gue a lei
proibe & a revelagd3o ilegal, a gque tenha por mbSvel a simples
leviandade, a jactincia, a maldade (...)

Depois do sacerdote, talvez seja o médico guem detenha mais
sériocs segredosa das pessoas com guem lida. Quem ousaria, entdo,

&
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afirmar gque o médiceo deva guardar sigilo, quando o mal do cliente
amsaca a coletividade, como nos casos de moléstias contagilosas, ou
guando ameaga a felicidade da mulher com gquem pretende contrair
matriménio, como no caso de impoténcia e moléstias incurdveis?

ITI - Se as consideracSes supra nic bastassem para a afirmagdo
da legalidade da medida, poder-se-4 ainda aduzir gque nada ha mais
relativo e insustentavel gque o segredo profissicnal do banqueiro, em
face de reguisigSes da autoridade judiciaria, com © propbSsito de
pesquisar a verdade no processo, a fim de que com a perfeigdo da
justiga consiga o Estado a sua mais elevada finalidade.

Os bancos s3o organizagfes de cardter coletiveo. Apesar da sua
finalidade comercial, ndo podem desenvolver suas atividade de
maneira anti-social. Ao contridrio, auxiliande as fontes produtoras,
concorrem para a felicidade do povo. HNido se compreends gue se
sobreponham a autoridade do juiz, interpretando leis
precipitadamente, como no caso, de modo a negarem-se & colaborar com
a descoberta da verdade, e assumindo o risco de concorrerem para o
erro judicidrio, gque gera a desconfianga do cidadio e estimula a
revolta.

Tese tH3o despropositada, como a do segredo profissional
absoluto do bangueiro, conduziria a situagSes absurdas. O ladrio gque
depositasse o dinheiro furtado em um bance teria o produto do crime
resguardado da apreensdo pelo poder piblico e da reivindicagio da
vitima.

A universalidade dos tratadistas, gque cuidam da matéria,
dirige-se a um Gnico ponto - ¢ banco ndo pode recusar as informagdes
gque lhe sdc requisitadas pelo juiz de instrugdo. Rebuscando todas as
obras ac meu alcance, em nenhuma sequer encontrei abrigo a assertiva

do impetrante. Todas lhes sdoc adversas."
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ApSs citar Joseph Hamel, prossegue:

~ "No mesmo passo, Georges Vignes, estudandoc o segredo
profissional do bangueiroe, conclui gue & seu dever conservar o
segredo do cliente; mas ndc o autoriza, com isso, a prejudicar a
apuracdo da verdade pela autoridade. A reserva sd existe até o

instante em gue surge o interesse social.”
Cita Anatole Sacker, e acrescenta:

"Eis, pois, a wverdadeira crientagdoc. Bangueiro deve guardar
segredao, até gue o interesse coletivo, apreciado pelo Poder
Judicidrio, exija a informagio.

I¥v - A Jjurisprudéncia dos tribunaiz do palis & omigsa a
respeito, ou peleo menos nada enconkbrei na pesgulisa a gue procedi.
NiEo conclue, com issc, sSenfio gue tal matéria nunca tenha subido a
apreciagio dos tribunais, porgue ndoc me congta gue nunca banco algum
tenha recusado informagdes 4 Justiga, ne tocante ds contas de seus

clientes.™

3.6 A legislagédo posterior atenucu a rigidez do principio do
sigile mercantil e, por conseqliéncia, do banedirie, mas apenas no
interesse da Fiscalizagdo tributdria e da fiscalisagdo
administrativa da atividade dos Bancos. Assim, o guarto registro que
fago de ato legislativo scobre o sigilc das operagfes bancirias & o
referido no Decreto-lei n® B8.495, de 28.12.1945 - gue transferiu
para a SUMOC as atribuigdes até entdo cometidas & Caixa de

Fiscalizagc e Mobilizagic Bancdria peloc Decreto-lei n* 6.413, de

/ 13.04.44 - ao determinar no seu art. 3° e § 1° gque as informacdes

B
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obtidas peloc &rgdo fiscalizador deveriam preservar o sigilo das

operacies dos Bancos, in verbis:

_ *art. 3° A inspe¢do dos estabelecimentos bancdricos far-
se-4 através de documentos e informagdes reguisitados pela
Suparinténdencia da Moeda e do Cré&dito, em impressos proprios por
ela fornecidoa, sendo-lhe facultado sempre :que Jjulgar necesgsario,
efetivar a inspecdo direta de qualquer estabelecimento bancério.

E 1-° 0z documentos e informacSes guse venham a ser fornecidos
pelos estabelecimentos  bancérios, serio tratados em cardter

egbtritamente confidencial.

3.7 Nesta altura da sucessic dos fatos, assinalo o julgamento
do M2 n® 1.959-DF na Sessfo de 23.01.1953, rel. Min. LUIZ GALLOTTI,
in Ementdrio da Jurisprudéncia do S.T.F. n® 138-1-43, impetrado pelo
Sindicado dos Bancos do Rico de Janeiro contra ate da Mesa da Cimara
dos Deputados, o gual "determinou a publicagio do relatdérieo da
Comizsioc de Inguérito, conatituida para examinar os atos e operagbes
do Banco do Brasil no perfcdo de novembre de 1945 a janeiro de 1851,
na parte gque se refere aos interessea dos seus associados, e, por
conseguinte, também no seu proprio interesse". Consta do precedente
gque a ComissSoc de Inquérito, pretendendo estender a devassa aos
Bancos particulares, obteve da SUMOC a delegagdo dos poderes a ela
conferidos pelo citade art. i* do Decreto-lei n® 8.495/45,
obrigando-se ao sigilo previsto no seu _ 1°. Lé-se nos votos dos
Ministros Relator, AFRANIO DA COSTA, NELSON HUNGRIA, MARIO
GUIMARAES, HAHNEMANN GUIMARAES & RIBEIRO DA COSTA que esta Corte
rentendey gue © sigilo bancério & um direito individual ao gual se
sobrepfe o interesse coletivo, de indole politica, e gue o dever de

9
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resguardi-lo & exclusive do seu depositaric designado por lei, ndo
se aplicando a guem' fol revelado - no caso, a Camara dos Deputados -

tal como =se verifica nestes excertos do wvoto do Ministro NELSON

HUNGRIA, in verbia:

" o gue ha a fixar & a extensioc da tutela do segredo

profissional.
A inviclabilidade do sgegredo, mesmoe © confiado aos chamados

confidentes necessdrios, & de ordem piblica emintentemente relativa.

0 gue a lei veda ... & a revelagdo do segredo por parte do seu
depositério, isto €, da pessoca gue & cbrigada a guardi-lo, em razio
de oficio ou profissio.

Ora, sr. Presidente, segredo revelado a terceira pessoa ndo
obrigada a guardi-leo, nfSc obrigada a manté&-lo, deixa de ser segredo,
"cali na boca do mundo", & “segredo de Polichinela®. Nioc hd proteger
segredo gque ja se tornou conhecido de guem ndo estd adstrito a nio
divulgéa-lo.

Pergunto eu: Serd a Camara dos Deputados, por acaso,
depositaria de segredos bancidrios? Que tem ela com segredos

bancéries ...?"
3.7.1 A interpretaqio desta Corte passou pelo crive de Pontes de
Miranda, com se 18 no seu Comentdario 3 Constituicdo de 1946, ao

dizer que o § 1° do art. 3° do Decreto-lei n® 8.495/45, in verbis:

"... somente se dirige 4 Superintend&ncia da Moeda e do Crédito.
Nada tem com a atividade investigadadora e acusadora da Cimara dos

Deputados. "

10
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3.7.2 Entendo, Senhor Presidente, gue a ligdo deste precedente,
quanto 4 inexistércia do dever legal de guardar sigilo sobre
informagées recebidas nic sobreviveu com o advento do art. 38 da Lei
n® 4.595/64; o mesmo ndo ocorre dquanto ao exame da natureza do dever
de guardar o sigilo, cujo entendimento se cristalizou nas decisdes
degta Corte gque se lhe seguiram. Esta decisioc &, também, o
naacedours da doutrina gue apds 35 anos de - amadurecidas reflexdes
influiu para a atribuigao de competé&ncia jurisdicional
extraordinaria &s Comisades Parlamentares de Inguérito, fato

relevante para o julgamento desta lide, que retomarei adiante.

i.8 outras leis, inclusive penais, de alguma forma abordaram a

guestdo do sigilo bancario. Registro as gue seguem.

3.8.1 A mais enfitica, por ser expressa, € a Lei n® 4.595, de

31.12.19%64, gue no seu art. 38 estabelece gque:

_ "Art. 38. As instituigdes financeiras conservarioc sigile
em suas operagdbes ativas e passivas e servigos prestados.

§ 1° As informagdes e esclarecimentos ordenadeos peloe Poder
Judicifrio, prestadas pelo Banco Central do Brasil ou pelas
instituig¢des financeiras, e a exibigdc de livros e documentos em
Juizo, se revestirfo sempre do mesmo caridter sigilosc, s podendo a
elas ter acesso as partes legitimas na causa, gue deles ndc poderdo
gervir-se para fins estranhos 3 mesma.

§ 2° ¢ Banco Central do Brasil e as instituicdes financeiras
piblicas prestaric informagSes ao Poder ILegislativo, podendo,

havendo relevantes motiveos, solicitar sejam mantidas em reserva ou

sigilo.

11
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§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inguériteo, no exercicio da
competéncia constiticional e legal de ampla investigagdo (art. 53 da
Conastituigio Federal e Lei n® 1.579, de 18 de marge de 1552),
obterio as informagtes gue necessitarem das instituigdes
financeiras, inclusive através do Banco Central do Brasil.

§ 4° ©Osg pedidos de informagdes a gque se referem os 55 2° e 3°
deste artigo deveric ser aprovadeos pelo Plendrico da Cmara dos
Deputados ou do Senado Federal e, gquando se tratar de Comissdo
Parlamentar de Inguérito, pela maioria absoluta dos scus membros.

§ 5° ©Os agentes fiscais tributdrios do Ministério da Fazenda e
doz Estados somente poderio proceder a exames de documentos, livros
e registros de contas de depdstics, guande houver processo
inatauradc e os mesmos forem considerados indispensdveis pela
autoridade competente.

§ 6° 0O disposto no pardgrafo anterior se aplica igualmente &
prestacio de esclarecimentos o informes pelas instituigdes
financeiras a=s autoridades fiscals, devendo sempre estas & o8 exames
serem conservados em sSigilo, ndo podendo ser utilizados sendo
reservadamente.

5 7° A guebra de sigilo de gue trata este artigo constitui
crime e sujeita os responsdveis 4 pena de reclusdo, de um a gquatro
ancg, aplicando-se, no gue couber, o Cédigo Penal e o Codigo de

Processo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis."

3.8.2 Tenho como certo gue esta Lei, gue regula o sistema
financeiroc como um todo, fol recepcionada pela ordem constituicional
de 1988 como lei complementar, em face do gque dispde o seu art. 192,

in verbig:

12
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"Art. 192. O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a
promover o desenvdlvimento egquilibrade do Pais e a servir aos

"

interesses da coletividade, serd regulado por lei complementar,

3.8.3 Observo, entretanto, gue em gasog como © da segunda parte
do § 4° do art. 38 ha pouco citado, © gqual exige o guorum
gualificado da maioria absoluta dos membros de comissdo parlamentar,
deve ser feita adaptacdo ds disposgsigbes do art. 47 da Conscituigic,
gque pagsou a exigir o gquorum simples (maioria de votos, presente a
maioria absoluta), da mesma forma gue tais decisBes de comissdo
parlamentar de inquérito, referidas na primeira parte do mesmo § 4°,
nio mais estdo sujeitas & aprovagio do Plenario da C8Smara ou do
Senado (art. 58, § 3%, da Constituigdo). Em suma, vigem as excegdes
aco sigileo bancirio previstas nos 5§ 1° ao 6 do citadeo art. 38.

Neste sentido a doutrina de José Afonso da Silva, Celso Ribeiro

Bastosg e outros.

Quante ace § 7° do citado art. 38 cabe registrar gue a
disposigio penal nele contida foli revogada pelo art. 18 da Lei n®
7.492/B6, eis que a lei posterior regulou novamente a mesma matéria
fart. 2°, § 1°®, da Lei de Introdugdoc ac Codigo Ciwvil); cabse
registrar, ainda, que a Lei Complementar n®* 70, de 30.12.91, gque
institui a contribuigioc para financiamento da seguridade social, por
seu art. 12, § 1°, manda aplicar este § 7°, entdoc revogado, ao
sigile das informagdes cadastrais recebidas de instituigdes
financeiras pela Receita Federal (!}. Fago estas observac¢des tendo
em vista gque, de qualguer forma, egste § 7T7° ndo teria sido
recepcionadeo como lei complementar, mas ordindria, porgue n3o ha
previsio constitucional para gue disposigdes penais sejam veiculadas
por meio de lei complementar: ndo basta gue uma lei seja formalmente

13
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complementar para gque todos o5 seus dispositivos adguiram esta
natureza; & preciso gue tenham como conteddo matéria gque deva ser

regulada por lei complementar por expressa previsio constitucional.

3.9 0 Cédigo Tributdrio Nacional (Lei n® §.172, de 25.10.68),
editade como lei erdiniria e também recepoionado como lei
complementar pelas sucessivas ordens constituciconais, dispde sobre o

sigileo bancdrio em relagdc ac fisco, ac dizer, in verbis:

_ iArt. 197. Mediante intimagic escrita, sio obrigados a
prestar 4 autoridade administrativa todos as informagdes de gue
disponham com relagio acs bens, negfcios ou atividades de terceiros:

II - o8 bancos, casasg bancarias, Caixas Econdmicas e demais

instituigdes financeiras;

Paragrafo dnico., A obrigagic prevista neste artigo ndo abrange
a prestagSoc de informagdes gquante a fatos scobre os guais o
informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razio de

cargo, oficio, fun¢do, ministério, atividade ou profissdo.

3.9.1 0 mesmo Cédigo Tributério regula o sigilec das informagSes
fiscais, que desfruta da mesma natureza do sigileo bancirieo, abrindeo
excegdo para as reqguisigdes determinadas pelo Judicidric, quando

diz, in werbis:

_ "ArbE. 198. Sem prejuizo do disposto mna legislacio
criminal, €& vedada a divulgagdo, para gualgquer fim, por parte da
Fazenda Piblica ou de seus funciondrios, de qualguer informagdo,
obbtida em razdo do oficio, sobre a situagic econdSmica ou financeira

14
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dos sujeitos passivos ou de terceiros e scbre a natureza e o estado

dog seus negdciog ol atividades.

Paragrafo dnico. Excetuam-se do disposte neste artigo,
unicamente, o8 casos previstos no artigo  seguinte {(troca de
informacdes entre as Fazendas Piiblicas dos trés niveis

governamentais] e os de requisigfo regular da autoridade judiciaria

no interesse da justicga." .

3.10 A Lei n®* 7.492, de 16.06.86, ao definir os crimes contra o
sistema financeiro nacional, tipifica penalmente a conduta de

violagdo do sigilo bancdrio ac estabelecer qus, in verbis:

_ "Art. 18. Violar sigilo de operagdo ou de servigo prestado
por instituigdo financeira ou integrante do sistema de distribuigio
de titulos mobilidrios de gque tenha conhecimento, em razdoc de
oficio:

Pena: reclusio de 1 (um}) a 4 {guatro) anos."

3.11 Registro outras disposigfes gque abordam a matéria sob
axame: art. 44 da lei n®" 5.010, de 30.05.66; art. 8° e seu par.
Unico da Lei n® 8.021 & art. 10 da Lei n® 8.033, ambas de 12.04.90 e
de discutivel constitucionalidade, por alterarem lei recepcionada
como complementar (Lei n® 4.595/64) e pelo conteldo; entretanto, ndo
cabe agui o seu exame, tanto guanto ndo cabe o do art. 2% da Lei n°
7.492, de 16.06.86, por ndo terem side invocados pelas partes nestes
autos e ndoc terem pertinénoia com o desate da lide. Finalmente, a
recente Lei n° 9.034, de 3 deste més, traz novas excegdes 3 guebra
do sigile bancirico e fiscal ac regular os meios de prova em crimes
de gquadrilha, permitindo "o acesso a dados, documentos e informagdes
fiscais, bancédrias, financeiras e eleitorais" (art. 2°, III), mas
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fazendo expressa ressalva ao sigilo constitucionalmente assegurado,

estabelecendo gue a sua gquebra =& pode ocorrer por determinacdo

judicial, in verbis:

_ "Art. 3 WNas hipdteses do inciso III do art. 2° desta
Lei, ocorrendo possibilidade de wieclagic do sigils preservado pela
Congtituigfo ou por lei, a diligéncia serd.realizada pesscalmente
pelo juiz, adotado o mais rigoroso segredo de justiga.

R A jurisprudéncia desta Corte, consolidada e cristalizada a
partir do julgamento dos citados MS n® 1.047-SP e n*® 1.959-DF, &
rica em precedentes gue nunca deixaram de entender que o sigilo
bancidric & um direito individual nfo absoluto, podendo ser rompide
somente em casos especiais onde hd prevalé&ncia do interesse piblico
e, mesmo assim, por determinagdo judicial. Além dos dois citados,
anoto os seguintes precedentes gue, de alguma forma, abordam o tema:
RHC n® 31.611, Rel. designado Min. AFRANIO COSTA, j. em 25.07.51, in
DJU de 28.09.53, pag. 2.880 (apensc ac n® 222); MS n* 2.172, Rel.
Min. NELSCON HUNGRIA, j. em 10.07.53, in DJU de 05.01.54; REMS n*
2.574-MG, rel. Min. VILLAS BORS, j. em 08.07.57, in RTJ 2/423; BRMS
n® 9.057-MG, rel. Min. GONGCALVES DE OLIVEIRA, j. em 13.09.81, in RTJ
20/84; RMS n* 15.925-GB, rel. Min. GONCALVES DE OLIVEIRA, j. em
20.05.66, in RTJ 37/373; AG n® 40.883-GB, rel. Min. HERMES LIMA, 1.
em 10.11.67, in DJU de 06.03.68; RE n°* 71.640-BA, rel. Min. DJACI
FRALCAD, j. em 17.09%.71, in RTJ 59/571; RE n° 82.700-SP, Rel. Min.
XAVIER DE ALBUQUERQUE, j. em 11.11.75, in RTJ 76/655; MS n° 21.172-
AM, rel. Min. SOARES MUROZ, j. em 27.09.78, in DJU de 20.10.78; RE
n® 94.608-5P, rel, Min. CORDEIRQO GUERRA, j. em 06.04.84, in RTJ
110/195; AG (AgRg) n°® 115.469-1-8SP, Rel. Min. RAFAEL MAYER, j. em
16

197



STF 102002

93

28.11.86, in DJU de 12.12.86; HC n® 66.284-MG, Rel. Min. CARLOS
MADEIRA, j. em 24.05.88, in RTJ 127/8591; HC n®* 67.913-5p, Rel. p/o
ac. Min. CARLOS VELLOSO, j. em 16.10.80, in RTJ 134/309; PFET n® 577

(Questdio de Ordem)-3P, Rel. Min. CARLOS VELLOSO, 3. em 25.03.92, in
RTJ 148/366; ACRING n° 897, Rel. Min. FRANCISCO REZEK, 3. em

23.11.9%4, in DJU de 24.10,95.

5. A Constituig8o estabelece gue "sf8oc invioléveis a
intimidade, a +wida privada, a honra e a imagem dags pessocas,
assegurando o direito a indenizagio peloc danc material ou moral
decorrentes de sgua violagdo® (art. 5°, X). O Prof. José Afonso da
Silva escreve na dltima edigio dao geu "Cursoe de Direito
Constitucional Positivo" gue ndo & facil distinguir wvida privada de

intimidade. Acrescenta gue, in verbis:

_ "0 digpositive pde, desde logo, uma gquest3o, a de que a
intimidade foi considerada um direito diverso dos direitos & wvida
privada, 4 honra e A imagem das pessoas, gquande a doutrina os
reputava, com outros, manifestacgfo daguela. De fato, a terminologia
ndc & precisga. Por isso, preferimos usar a expressic direito &
privacidade, num sentidoe gendrico e amplo, de modo a abarcar todas
essas manifestagbes da esfera intima, privada e da personalidade,
que o texto constitucional em exame consagrou. Toma-se, pois, a
privacidade, como "o conjuntoc de informagio acerca do individuo que
ele pode decidir manter sob seu exclusive controle, ou comunicar,
decidindo a guem, quando, onde e em gue condig8es, sem a isso poder

ser legamente gujeito” (cf. J. Matos Pereira, no seu Direito de

Informagdo) .

N .
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5.1 Senhor Presidente, também eu entendo gue no contexto da
inviolabilidade dedtes direitos & intimidade e & wida privada
assequrados pela Constituicio aos brasileiros e acs estrangeiros
agui residentes, estdo contidos os desdobramentos do direito a
privacidade, entre o8 gquais, inexoravelmente, o direiteo ao sigilo
bancidric e ao fiscal. Este direito individual esta assegurado de
forma tal gue nic se permite, sequer, que a sua aboligdo seja cobjeto

de deliberagico em proposta de emenda 3 Constitulgfo (art. 60, § 4°,

IV).

5.2 A prépria Constituigde wolta ao assunto para impor,
plecnasticamente, o respeito aos direitos individuais em geral - mas
em especial ao direito a privacidade - fazendo-o numa passagem

especialmente dedicada & agio tipica de pesquisa dos Srgios
fiscalizadores fazenddrios, como gue lembrando fatos gue ha 1.000
{anog) levaram d elaborac3o da primeira Constituigdo gue a Histdria

registra, in verbis:

TAYE ., L45. L.t e i s st i e, b e e sy
§ 1° Sempre gue possivel, os impostos terdo cardter pesscal e
serdo graduadeos segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultando & administragdoc tributdria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetiveos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimfnioc, os rendimentos e as
atividades econfmicas do contribuinte.”

5.3 Também o controvertido inciso XII do art. 5° da

Constituig¢do, com os seus miltiplos sentidos, permite extrair, ao

1a
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menos, o principic de gus o sigile banclrio s& pode ser rompido por

determinagdco judicial.

6. Uma das conseqii@ncias do entendimento de gue o direito ao
sigilo banciario pertence & categoria maior do direito i privacidade
& gue, destinade a proteger o individuo, ndo protege operagdes
banciriaz praticadas em contas ficticias - gue nioc tém privacidade a
ser juridicamente protegida - nem pode ser invocado para acobertar
crimes ou outros iliciteos, sejam administrativos ou civis. Em suma,

egte direito tutela, apenas, as operagoes licitas.

6.1 Além disto, deve ser considerado que o direito a
privacidade & um direite individual que pode ser oposto arga omhnes e
com mais &nfase ao Estado, mas ele, por outro lado, tem por limite
intereasses maiores - de natureza politica - que dizem respeito ao
interesse piblico. Quando dois direitos ungidos em leis da mesma
hierargquia entram em conflito, a prevalé@ncia de um sobre o outro &
decidida segundo uma escala axioldgica; mas este padrd3c de valores
nidco é formnecido pela Ceonstituigdo, cabendo ac intérprete da lei,
orientado pelas regras de hermendutica e de exegese e levando em
conta © estigic gdcio-cultural contemporinecs aos fatos, dizer scbre
esta preval&ncia. Hoje, €& aceito pela gquase unanimidade que o
interesse pilblico praevalece aobre o particular. Esta Corte, em
intmeros julgados, wem dizendo reiteradamente e com sabedoria gque o
direito ao sigilo bancdrio € um direito limitadeo, n3o absoluto, e
gue pode ceder a interesses pilblicos em determinadas e restritas
situagSes, sempre crientadas para a busca da verdade no interesse da

justica, seja em causas de npatureza penal, administrativa ou civil.
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6.2 Tratando-se de direito individual constitucionalmente
assegurada, a gquebra do sigile bancéric ou fiscal exige absoluta
independéncia de guem deve assim decidir, além de ser necessario ter
sempre presente gue, em se tratandeo de situagdo excepcional, devem
ser restritas as possibilidades da sua ocorréncia. E esta & uma das
tarefas tipicas do Poder Judiciirico ou de &rgiocse gque exercem
jurisdigio extraordiniria, como & o caso das womissdes parlamentares
de inguérito, &s guais a Constituigdio concedeu expressamente tais

poderes, in verbis:

MArt. BB. L. it e e e e e
§ 3= Az comisades parlamentares de inguérito, gque terio

poderes de investigacgio propriocs das autoridades judiciais, além de
outros previstcos nos regimentos das respectivas Casas,

6.3 Esta competéncia excepcional, expressamente outorgada pela
Constituigio 4&s comissdes parlamentares de inguérito, tem uma
explicagdo singular com suporte na experiéncia, que recomenda a
excepcional celeridade dos trabalhos investigatérios; ela foi
conferida a parlamentares na gqualidade de represenrantes diretos do

povo e em nome de relevantes interesses plblicos.

7. Entendo gque esta competéncia excepcional de jurisdicio

extraordinéria nio foi concedida ao Ministério Piblice pelo art.

1293, VI, da Constituicio, ac incluir entrs as suas fungdes
institucicnais a de "expedir notificag@es nos procedimentos
administrativos de gua compet@neia, requisitando informacSes e
documentos para instrui-los, na forma da lei complementar
regpactiva”.

20
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7.1 A Constituigdo outorgou aoc Ministéric Pidblico novos e
amplos poderes para o desempenho de suas elevadas funcSes, mas ndo
foi td3c longe ao ponto de 1lhe dar competéncia para exercer
Jurisdicio extraordinaria, como fez com as comissdes parlamentares
de inguérito. Para tanto, € importante considerar gue a atividade
tipica do Ministério Piblico se desenvolve perante o Poder
Judicidrio, onde deve postular pelas providéncias gque entender
necessdrias. A propdsito e tendo em wvista o parecer da Procuradoria
Geral da Repilblica, lembro que em outros paises, como na Itdlia, o
Ministérico Plblico pode ser considerado Orgdc da Magistratura,
segundo percuciente construgdc gque se tem feito em cima do art. 104
da Constituigic Italiana: "L'appartenenza del pubblico ministero
alla magigtratura e 1la sua indipendenza da ogni altro potere
rigsultano, infatti, dall'art. 104 const.; & le wvicende meno remote
dell'ordinamente giudiziarie italiane evidenziano una progressiva,
totale assimilazione della sua posizione instituzionale a quella del
giudice" (in "Enciclopedia Del Diritte", XXXVII, pag. 1.077/1.078,
Giuffre Editore). E nfdc é& demais lembrar gque a Constituicd3o ndo
exige dos membros do Ministério Pablico os requisitos inerentes ao
minus da magistratura, dando acs seus membros, por outro lado, a
possibilidade de exercer a advocacia (art. 29, § 3°, in fine, do
ADCT federal), de exercer, excepcionalmente, atividade politico-
partidiaria (art. 128, § 5°, II, e, in fine, da Constituigdo), e
outras liberdades gue nio se pode dizer compativeis com o exercicio

de jurisdigdo extraordiniria.

8. Senhor Presidente, os 17 (dezessete) precedentes agui
examinados ou apenas mencionados permitem extrair com seguranca a
doutrina desta Corte firmada no transcorrer de gquase cinglenta anos,
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sendo de se& notar gue ela estd calcada em deis principios
fundamentais: o primeiro diz gue o direilto ao sigilo banciario & um
direito individual, mas ndo absoluto, porgue cede diante do
interesse piblico; o segundo principioco informa gque a wviclagio do
sigile bancarico 85 & permitida no interease da Jjustigca e por

determinacio judicial.

8.1 As leis agui examinadas ou apenas citadas também pdem em
evidéneia gue a orientagio legislativa predominante, iniciada h&
guase um século e meio, seja no ramo do direito comercial, penal,
tributdrio, administrativo ou civil, tem se orientado no mesmo

sentido,

9. Presentes estes fundamentos, ndo vejo como acolher a tese
gue di interpretacio ampliativa ac art. 129, VI, da Constituigio, a
ponto a entender gue nele esti contida autorizagl3o para a guebra do
sigileo bancario por autoridade administrativa. E por esta razdo,
concluo gue o art. 87, II, IV, e especialmente o seu § 2°, da Lei
Compementar n° 758, nido inecluem a gquebra de sigilo guando
congtitucionalmente previsto e assegurado este direito, de forma gque
em tais casocs, dqualgquer autoridade ou particular pode opor a excegdo

de sigile.

9.1 Ressalvo, contudo, gue se ac Ministério Pdblico ndo & dado
guebrar o sigilec bancario, nem o fiscal, isto nfo quer dizer que, no
interesse da justiga e para a consecuglo das suas atribuicBes
institucionais, nfo possa formular tal reguerimento perante o Orgio
competente do Poder Judicidrio para que este decida, em cada caso,

sobre ser a hipdtese, ou ndo, de sobreposigioc do interesse piblico
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ac privade e, em caso positivo, sobre os limites da quebhra do

gigilo.

10. Senhor Presidente, assim examinada a controvérsia
instaurada entre  as partes, acompanho as conclusfSes do veoto do
Relatocr Min. MARCO AURELIO para confirmar a liminar e conceder a
seguranga para gue o Banco impetrante, com base na cbrigagio que lhe
decorre do direito & privacidade dos seus clientes, previsto no art.
5*, ¥, e assegurado pelo art. 145, § 1°, ambos da Constituigdec, ndo

fornega as informagSes reguisitadas, salvo por ordem judicial.

11. Por fim, pedindo vénia aoc Ministro Relator MARCO AURELIO,
ndo declarc a inconstitucionalidade do § 2° do art. 8° da Lei
Complementar n°® 7593, mas lhe dou interpretagdo conforms, no
sentido de ficar ressalvado que a expressidc sob gqualguer pretexto
nele contida n3o alcanga o sigilo banclrio, e assim o fiscal, porgue
egtio constitucionalmente previstos e assegurados, e sd podem ser
violados no interease da justiga e por ordem judicial. A declaragio
de inconstitucionalidade deste § 2° subtrairia do Ministério Piblico
importante instrumentc para a consecugdo dos sSeus objetivos
precipuos - de defender a sociedade, o Estado de Direito e a
Constituigdo - e para gue possa cumprir o designio de ser o
principal fiador da moralizagdoc dos costumes, visto qgue a disposigdo
pode ser aplicada em outras situagles sem gue haja ofensa A

Constituigdo, ficando preservada a sua utilidade residual.

1z, Decidida a lide por esta dquestdc constitucicnal,

prejudicial de mérito, considero judicadaa as demais queatdes

suscitadas pelas partes.
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24/05/95 TRIBUNAL PLENO

MANDADO DE SEGURANCA N. 21.729-4 DISTRITO FEDERAL

¥oI1Io

=] SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO : Tenho
ineistentemente salientado, em decisdes virias gue jia proferi nesta
Suprema Corte, gue a tutela Jjuridica da intimidade constitui -
gqualgquer gue seja a dimensic em gue se projete - uma das expregsies
mais significatiwvas em gque se pluralizam =1] direitos da
perscnalidade. Trata-s= de wvalor constitucionalmente assegurado
(CF, art. 5°, X), cuja protegdo normativa busca erigir e reservar,
sempre em favor do individue - e contra a agio expansiva deo arbitrio
do Poder Pilbklico - uma eafera de autonomia intangivel e indevassiavel

pela atividade desenvolvida pelo aparelho de Estado.

0 magistérico doutrindric, bem por isso, tem acentuado
que o sigilo bancario - gue possul extracio constitucional -
reflete, na concregio do seu alcance, um direito fundamental da
personalidade, expondo-se, em congegléncia, 3 protegdo juridica a

ele dispensada pelo ordenamento positive do Estado.

G
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0 eminente Prof. ARNOLDO WALD, em precisa abordagem do
tema, expendeu licidas consideracSes a respeito dessa guestio,
degtacande a essencialidade da tutela constituciconal na protegao

politico-juridica da intimidade pesscal e da liberdade individual:

*Se podia haver ddvidas no passado, guando as
Congtituicdes brasileiras nio se referiam
especificamente & protegidc da Intimidade, da wvida
privada e do sigilo referente aos dados pessocais, &
evidante gue, diante do texto constitucional de 1988,
tais diGvidas ndc mais existem guantc & protegic do
gigilo bancdrio como decorréncia das normas da lei
magna .

Efetivamente, as Constituigdes Brasileiras
anteriores 4 de 1988, nao =6 ndo assseguravam o direlto
&4 privacidade como também, guando tratavam do sigilo,
limitavam-se a garanti-lo em relagdo 4 correspondéncia
e ds comunicagdes telegrdficas e telefdnicas, ndo se
referindo ac sigiloc em relacidoc acs papédis de gue tratam
a Emenda n® IV 4 Constituigio Americana, a Constituigdo
Argentina e leis fundamentais de outros pafses. Ora,
foi em virtude da referéncia acs papéis gue tanto o
direito norte-americanc guanteo o argentine concluiram
que og documentos bancarios tinham protecic
constitucional.

Com a revelugdo tecnoldgica, o5 'papéis’ 2e
transformaram em ‘'dados' geralmente armazenados em
computadares ou fluinde atravég de impul sos
elecrdnicos, ensejando enormes conjuntos de informacSes
a respelito das pesscas, numa £poca  em gque todos
reconhecem gque a informagdo € poder. A computadorizagio
da sociedade exigiu uma maior protegfo i privacidade,
sob pena de colocar o individuo sob continua
fiscalizag8o do Governo, inclusive nos assuntos que gdo
do exclusive interesse da pessca. Em diversos paises,
leis especiais de protegdo contra o usco indevido de
dados foram promulgadas =, ne Brasil, a inviolabilidade
dos dados individuais, gualguer gue seja a sua origem,
forma e finalidade, passou a merecer a protegdo
constitucional em virtude da referéncia expressa gue a

, Ao

206



SF iz

i [ o T .
A A T o R N

MS 21.729-4 DF 1{]2
eles passou a fazer o incise XII do art. 57,
modificando, assim, a posigdo anterior da nossa

legislagio, na gual a indevassabilidade em relagio a

tais informagdes devia ser construida com base nos

principios gerais gue asgeguravam a liberdade
individual, podendo até ensejar interpretagdes
divergentes ou contraditdrias.

Assim, agora em wvirtude dog rextos expressos da

Constituicdo e especialmente da interpretagioc

gigstemdtica dos incisos X & XITI do art. 5° da CF, fiecou

evidente gue a protegdc ao sgigilo bancdrio adguiriu
nivel constitucional, impondo-se ao legislador, o gue,
ne passadeo, podia ser menos evidente.®

{"Caderno de Direito Tributirio & Financaa Pidblicas",

vol., 1/206, 1932, RT - grifei)

0O direiteo 4 inviolabilidade dessa franguia individual -
que constitui um dos niclecs biasicos em gue se desenvolve, em nosso
Pais, o regime das liberdades piblicas - ostenta, no  entanto,
cardter meramente relativo. Nio assums e nem se reveste de natureza
absoluta. Cede, por i=so m=smo, e sempre em cardter excepcional, &s

exigéncias impostas pela preponder@incia axioldgica e juridico-social

do interesse piublico.

A pesgquisa da verdade, nesse contexto, constitul um dos
principios dominantes e fundamentais no processo de diselosure das
operagdes celebradas no 8mbito das instituigfes financeiras. Essa
busca de elementcs informativos - elementos estes gue compSem o
guadro de dados probatérios essenciais para gue o Estado desenvolva

regularmente suas atividades e realize os fins institucionais a que

s QA_/VJ }
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ge acha winculado -, sofre os necesgssiricos condicionamentos gque a

ordem juridica imp@e & agdo do Foder Piblico.

Tenho enfatizado, por isso mesmo, gque a guebra do
sigilo bancirio - ato gue se reveste de extrema gravidade juridica -
=1a] dava sar decretada, a sampre am cardtar de absoluta
excepcionalidade, quando existentes fundados elementos gue
justifiguem, a partir dJde um ecritério essencialmente apoiado na
prevaléncia do interesse piblico, a necegsidade da revelagdoc dos
dados pertinentes ds operagies financeiras ativas e passivas

resultantes da atividade desenveolvida pelas instituigdes bancarias.

2 relevincia do direito ao sigile bancario - gue tradusz
uma das projegdes realizadoras do direito & intimidade - impSe, por
isso mesmo, cautela e prud@ncia ao Poder Judicidrie na determinacgio
da ruptura da esfera de privacidade individual gue o ordenamento

juridico, em norma de salvaguarda, pretendeu submeter 3 cliusula

tutelar de reserva constitucional (CF, art. &°, X).

E preciso salientar, neate ponto, gque a Jjurisprudéncia

do Supremo Tribunal Federal proclamcu a plena compatibilidade

juridica da quebra do sigilo bancirio, permitida pela
4 Q/\,;’l/
-

208



KLF WL

-r/;;'/c-ﬁ)'ﬂzm . '/;:;{ﬁfmﬂ‘/ . I}‘V_?F{M/

MS 21.725-4 DF 1[’4

Lei n° 4.595/64 ({art. 38), com a norma inscrita no art. 5°, incisos
¥ e XII, da Constituigio (Pet n® 577 - Questdoc de Ordem, Rel. Min.
CARLOS VELLOSO, DJU de 23/4/93), reconhecendo possivel autorizar -
quando presentes fundadas razSea -, a pretendida disclosure das

informagSes bancarias reservadas (RTJ 148/366) .

Maiz do gue isso, esgta Suprema Corte salientou, ao
julgar o Ing 897-DF (AgRg), Rel. Min. FRANCISCO REZEK, DJU de
02.12.94, gue, ndoco sendo absoluta a garantia pertinente ao sigilo
bancdario, torna-se licito afastar, gquando de invesatigagdo coriminal
ge cuidar, a clausula de reserva gue protege as contas bancarias nas

instituigdes financeiras, revelando-se ordinariamente inaplicédvel,

para esse especifico efeito, a garantia constitucional do
contraditdrio.

Impde-se observar, por necessario - e tal como adverte
JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE {"0g Direitog Fundamentais na

Constituigio Portuguesa de 19767, P- 220/224, 1987, Livraria
Almedina, Ceoimbra) - gue a ampliagdo da esfera de incidéncia das
franquias individuais e coletivas, de um lado, & a intensificagio da

protecdo Juridica dispensada as liberdades fundamentais, de outre,

Q/\v__
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tornaram inevitdvel a ocorréncia de situacdes caracterizadoras de

coligdo de direitos assegurados pelo ordenamento constitucional.

Com a evolugdo do sistema de tutela constitucional das
liberdades piblicas, dilataram-se o5 espagos de conflite em cujo
Gmbite antagonizam-se, em funcio de situagfes concretas emergentes,
posigfes Jjuridicas revestidas de digual carga de positividade

normativa.

Varios podem ser, dentro desse contexto excepcional de
conflituosidade, os critériocs hermenduticos destinados 4 solugio das
colisdes de direitos, gue wvio desde o estabelecimento de uma ordem
hierarqguica pertinente aas valores constitucionais tut=lados,
passando pelo reconhecimente do maior ou menor grau de
fundamentalidade dos bens juridicos em posicfo de antagonismo, até a
congagragioc de um processo gue, privilegiande a unidade e a
supremacia da Conatituigfo, wiabilize - a partir da adogic "de um
critério de proporcionalidade na distribuigic dos custos do
conflito" (JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, op. lee. ecit.] - a

harmoniocsa composigio dos direitos em situagio de colidéncia.

OO
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Ainda que Bem conotagio de regra absoluta, =

especialmente & wvista da situagdo registrada na espécle destes
autos - em gue o direito individual & preservagio do sigilo opde-se
a um bem juridico de walor coletivo (a primazia do interesse piblico
subjacente A tutela dos direitos metaindividuais cou a investigagdo,
& pergecucgio criminal e & repressfoc aos delitos em geral) - torna-se
relevante admitir, mno gque concerne & superagioc do conflite entre
direitos fundamentais, a adogico de critérioc gue, fundado em juizo de
ponderagio e de valoragdo {(J. J. GOMES  CANOTILHO, "Direito
Constitucional", p. 660/661, 5* ad., 1591, Livraria Almedina,
Coimbra; JOSE CARLOS VIEIRA DE ANDRADE, "Os Direitcs Fundamentais na
Constituigdo Fortuguesa de 1976", p. 220/224, 1987, Livraria
Almedina, Coimbra), faga prevalecer, em face dag circunstincias
concretas, o direito vocacionado & plena elucidagdc da wverdade real
e da pesguisa referente aocs fatos gualificados pela neta da

ilicitude juridica.

Sendo assim, impde-se o deferimento da guebra de sigilo
bancério, semprse gque essa medida se gqualificar como providéncia
esgencial e indispensdvel i satisfagio das finalidades inderrogaveis
da investigag3oc estatal, desde gue - conscante adverte a doutrina -

nido exista "nenhum meic menocs gravoso para a consecuglo de tais

?W-f
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ocbjetivoa" {IVES GANDRA MARTINS/GILMAR FERREIRA MENDES, "Sigilo
Bancdrio, Direito de Autodeterminagio scbre InformagSes e Principio
da Proporcionalidade", in Repertéric IOB de Jurisprudéncia n® 24/92 -

2* guinzena de dezembro/92).

Contudo, para que essa providéncla extraordindria, e
gempre excepcional, gue & a decretacio da quebra do sigilo bancario,
seja autorizada, revela-se imprescindivel a exist@necia de causa
provavel, vale dizer, de fundada suspeita gquanto & ocorréncia de

fato cuja apuracgio resulte exigida peleo interesse piblico.

HNa realidade, sem causa provavel, nico se justifica, sob
pena de inadmigsivel consagragio do arbitrio  estatal e de
inaceitavel opressic do individuo pelo Poder Plblico, a disclogsure
das contas bancarias, eis gue a decretagdc da quebra do gigilo nio
pode converter-sge num instrumento de indiscriminada e ordindria

devassa da vida financeira das pessoas.

A existéncia de causa provavel atua, pois, como um
insuperdvel obstidculo & decretagdo da guebra do sigilo bancario.

Constitui, em suma, quando devidamente econfigurada, fator de
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legitimagdc desza medida, gue sempre se apresenta - nio cusata
reiterar - gqualificada pela nota da excepcicnalidade.

A exigéncia de caracterizagio de eausa provavel coloca-ge,
desase modo, como projegdc concretizadora do postulado fundamental do
devido processo legal no gque especificamente concerne 4 atividade
estatal direcionada a4 revelagdo da matéria e das operagtes
abrangidas pela clausula de rigervatazza oriunda da protegio

constitucional dispensada aoc sigilo bancario.

A gquebra do sigilo bancirio importa, necessariamente,
em inguestiondvel restrigle & esfera juridica das pesscas afetadas
por esse ato excepcional do Poder Piblico. A pretensafco estatal
voltada & disclosure das operagdes financeiras constitui fator de

grave ruptura das delicadas relag@es - Ja4 estruturalmente tido

desgiguais - existentes entre o Estado e ¢ individuo, tornando
posaivel, até mesmo, guande indevidamente acolhida, o préprio

comprometimento do sentido tutelar gue ineguiveocamente gqualifica, em
geus aspectes essenciaise, o circuleo de protecdo estabelecide em

tornoe da prerrogativa pessocal fundada no direito constitucicnal &

privacidade.
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Dentro dess=a perapectiva, revela-se de inteira
pertinénecia a invocagio doutrindria da c¢ldusula do substantive due
proceas of law - ji consagrada e reconhecida, em diversas decisSes
profaridas por este Supremo Tribunal Federal, como instrumento de
expressiva limitagio constitucional aoc prdpric poder do Estado
(ADIN 1.063-DF, Rel. Min., CELSDO DE MELLO; ADIN 1.158-AM, Rel. Min.
CELSCO DE MELLO, w.g.) -, para efeito de submeter o processc de
disclosure &s exigénocias de seriedade e de razoabilidade. Dai o
registro feito por ARNOLDO WALD (op. cit. p. 207, 1992, RT), no
sentido de gue "A mais recente doutrina norte-americana fez do due
process of law uma forma de controle constitucional gue examina a
necessidade, razoabilidade e justificagfo das restrigdes 4 liberdade
individual, n&x  admitinde gue a 1ai ordindria desgrespeite a
Constituigdo, congiderando gque asg restricdes ou excegdes
estabelecidas pelo legislador ordindric devem ter uma fundamentacdo
razodvel e aceitdvel conforme entendimsnto do Poder Judicidrio.
Coube ao Juiz Rutledge, no caso Thomas v. Collins, definir
adequadamente a fungdo do devide processo legal aoc afirmar gque:
'Mais uma vez temocs de enfrentar o dever, imposto a esta Corte, pelo
nosso gilgtema constitucional, de dizer onde termina a liberdade
individual e onde comega © poder do Estado. A escolha do limite,
sempre delicada, é-o, ainda mais, guando a presuncdo usual em favor

W
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da lei € contrabalancada pela posigido preferencial atribuida, em
nosso esgquema constitucional, ds grandes e indispensdvels liberdades
democrdticas asseguradas pela Primeira Emenda (...). Esta prioridade
confere a essas liberdades santidade e sgangdo gue nic permitem
intromissdes dibias. E é o cardter do direito, ndo da limitagdo, que
determina o standard guiadeor da escolha. Por essas razdes, gqualguer
tentativa de restringir estas liberdades deve sger justificada por
evidente interesse piiblico, ameagado nfo por um perigo duvidosc e

remoto, mas por um perigo evidente e atual'" (grifei).

Cumpre ter presente, por isso mesmo, a adverténcia
constante de decisdo proferida pelo em. Min. SEPOLVEDA PERTENCE que,

ao vergar esgse particular aspecto da guestdo, salientou, wverbis:

"Eatoeu, data wvenia, em gue, nos termos em  gue
golicitada, a diligéncia nfdo & de deferir.

Certo, ac decidir a Peticdoc 577 (Caso Magri), de
25/3/92, Vellosc, RTJ 148/366, o Tribumal - embora o
filiasse & garantia constitucional de intimidade

(CF, art, 5%, XIT) -, assentou a relatividade do
direitc aoc sigile bancédrio, que hd de ceder a
interesges piblicos relevantes, gquais og da

investigagdo criminal: por isso, afirmou-ge a recepgdo
pela ordem constitucional vigente do art. 38, § 1°, da
L. 4.555/64d, gue autoriza a sua guebra por determinacio
Jjudicial.

Do mesmo julgado se extrai, contudo, segundo penso,
gue ndo cabe autorizar a ruptura do sigilo bancdrio,
sendo guando necesgiria, por sua pertinéncia, El
informagic de procedimento investigatdric em curso
sobre suspeita razoavelmente determinada de infragdo

11 %’_
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penal, incumbindo a demonstragdo de tals pressupostos

ao regquerente da autorizagdo regpectiva.

Ao contrdrico, entendo, ndo pode, a disclosure das
informacSes bancdrias, servir de instrumento de devasca
exploratdria, isto &, ndo destinada & apuragdo de uma
suspeita definida, mas, sim, 3 busca da descoberta de
ilfeitos insuspeitados.”

(Ing 901-DF, Rel. Mim. SEPULVEDA FERTENCE,

DJU de 23/2/35)

A exigéneia de preservagio do sigile bancario -
engquanta meiso expressive de protegio aoc valor constitucional da
intimidade - impSe ac Estado o dever de respeitar a esfera juridica
de cada pessca. A ruptura dessgse circule de imunidade =286 2 ze
justificard desde gue ordenada por o&rgdc estatal investido, nos
termos de nosso estatuto constitucional, de competéneia juridica

para suspender, excepcional e motivadamente, a eficdcia do principio

da reserva das informagdes bancirias.

Em tema de ruptura do sigileo bancdrio, somente og
Grgios do Foder Judicidrio dispdem do poder de decretar essa medida
extraordindria, sob pena de a autoridade administrativa interferir
indevidamente na esfera de privacidade constitucionalmente
aggegurada as pessoas. Apenas o Judieidrio pode eximir as

instituigfes financeiras do dever que lhes incumbe em tema de sigilo
QNp‘_‘

12

bancéario.
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A efetividade da ordem juridica, a eficécia da atuagdo
do aparelho estatal e a reagdo social a comportamentos gualificados
pela nota de seu desvalor &tico-juridico nido ficarido comprometidas e
nem afetadas, se se reconhecer aos &rgfos do Poder Judicidric, com
fundaments e apoic nos estritos limites de gua competéncia
institucional, a prerrogativa de ordenar a guebra do sigilo
bancdric. Na realidade, a intervengfc jurisdicional consatitui fator
de preservagico do regime das frangquias individuais e impede, pela

atuagio moderadora do Poder Judicidrieo, gue se rompa, injustamentes,

a esfera de privacidade das pessoas, pois - tal como  pude
anteriormente enfatizar - a guebra do sigilo bancarico ndo pode e nem
deve =zer utilizada, ausente a concreta indicagio de uma causa
provavel, como instrumento de devassa indiscriminada das contas

mantidas em instituigdes financeiras.

A tutela do wvalor pertinente ao sigileo bancidrioc nio
significa qualgquer restrigio ac poder de investigar do Estado, eis
que o Ministérie Piblico, as corporagbes policiais e os &rgdos
incumbidos da administrag8oc tributdria e previdencidria do Poder
Fiblico sempre poderdo requerer aos juizes e Tribunais que ordenem

ds instituigfes financeiras o fornecimento das informag¢des reputadas

A

essenciais & apuracio doa fatos.

13
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Imp&e-ge destacar, neste ponto, gue nenhum embarago
resultard do controle judicial prévio dos pedidos de decretagdo da
gquebra de sigilo bancério, pois, conscante 3j& proclamado pelo
Supremo Tribunal Federal, n#c sendo absoluta a garantia pertinente
ao esigilo bancirie, torna-se licite afastar, em favor do interesse
piblico, a cliusula de reserva gue protege as contas bancirias nas

instituigdes financeiras.

Niao configura demasia insistir, Sr. Presidente, na
circunstincia - gue agsume indiscutivel relevo juridico - de gue a
natureza eminentemente constitucional do direite & privacidade
impSe, no sistema normative consagrado pelo texte da Constituigio da
Repiblica, a necessidade de intervengdo jurisdicional no processo de
revelacio de dadosg (disclosure} pertinentes as operacdes
financeiras, ativas e passivas, de gqualgquer pessoca eventualmsnte

gujeita 4 agic investigatédria do Poder Pliblico.

A inviolabilidade do sigile de dados, tal como
proclamada pela Carta Politica em seu art,. 5°, XII, torna essencial
que as exXcegdes derrogatérias & preval@ncia desse postulado =6
possam emanar de OSrgios estatais - oz &rgios do Poder Judiciirioc -

M
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aos gquais a prépria Constituigio Federal outorgou essa especial

prerrogativa de ordem juridica.

A eguagic direito ao sigilo - dever de sigile exige,
para que se preserve a necessdria relagdo de harmonia entres uma
expressio essencial dos direitos fundamentais reconhecidos em favor
da generalidade das pessoas (verdadeira liberdade negativa, gue
impSe ao Estado um clarc dever de abstengic), de wum lado, e a
prerrogativa gue inguestionavelmente assiste aoc Poder Piblico de
investigar comportamentos de transgressio & ordem juridica, de
cutre, gue a determinacioc de quebra do sigile banciariec provenha de
ato emanado de fSrgiaoc do Poder Judiciario, cuja intervengdo
moderadora na resolugdo dos litigios revela-se garantia de respeito
tanto aoc regime das liberdades pilblicas guante & supremacia do

interesse piblico.

E precise ter presente, na perspectiva do sistema
normative consagrado pelo ordenamento positive brasileiro, gue, sem
causa provdvel, ndc se justifica a ruptura da esfera de privacidade
individual, pois a decretagdo da guebra do sigilo bancdrio - &
precigo insigtir - nio pode e mnic deve transformar-se num
instrumento de indiscriminada devassa da vida privada dos cidaddos.

o
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Sendo assim, Sr. Presidente, = tendo em consideragdc as
razfes expostas, entendo gque a decretagio do esigilo bancario
pressupde, sempre, a exXigsténcia de ordem judicial, sem o due ndo se
imp8e A instituigfo financeira o daver de fornecer legitimamente as

informagdes gue lhe tenham sido reguisitadas.

Com estas consideragSes, 8Sr. Presidente, concedo o
mandado de seguranga ora impetrado, por entender gue ndc assiste ao
Ministério Piblico o poder de requisitar, por autoridade prépria, a

gquebra do sigilo bancirio de gualgquer pessca, instituigdoc ou drgdo.

o assim fazer, concordo com o voto do em. Relator,
axceto no gque concerne i declaragio de inconstitucionalidade do § 2°
do art, 8° da Lei Complementar n® 75/93, pois - tal come o fez o
ilustre Ministro MAURICIO CORREA, a gquem acompanho neste especifico
ponto -, também dou a esga norma legal interpretacdo conforme &

Constituigio.

E o meu voto.

1ls
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

MANDADO DE SEGURANGCA N. 21.729-4

PROCED . : DISTRITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

IMPTE . : BANCO DO BRASIL S/R

ADV . : EDSON LAURA CARDOSC E OUTROS
TMPDO . : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Decisdo: Adiado o Jjulgamento pelo pedide de wista do
Ministro Mauricio Corr@a, depois do voto do Relator, deferinde o
pedido e declarando a inconstitucionalidade do g 2 do art. 8° da
L.C. n. 75, de 20.5.93, Falaram, pelo impetrante, o Dr, Paulo César
Calleri e, pelo Ministério piblico Federal, o Dr. Moaclr Antonio
Machado da Silva, Vice-Procurador-Geral da Repiblica. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Sepilveda Pertence o Francisco Rezek.
Plenario, 07.04.95.

Decisdo: Adiado o Julgaments pelo pedido de wvista do
Ministro Francisco Rezek, depois do voto do Relator, que deferia o
pedido e declarava a inconstitucicnalidade do § 29 do art. 82 da
L.C. n. 753, de 20.05.93, & dos votos dos Ministros Mauricio Corréa e
Celso de Mello, que também deferiam o pedido, mas sem declaragio da
inconstitucionalidade da norma referida. Plendrio, 24.05%.95,

Presidéncia do Senhor Ministro Sepilveda Pertence.
Presentes a sessio os Senhores Ministros Moreira alves, Néri da
Silveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Celsoc de Mello, Carlos
Velloso, Marco Aurélio, Ilmar Galvio, Francisco Rezek e Mauricio
Corréa.

Vice-Procurador-Geral da Repilblica, Dr. Moacir
antonic Machado da Silwva.

I‘SJ_'_q,lﬁ.u &Hunc - e
i LdiZ Tomimateu
\)| Secretario
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I0/08/95 TRIDUNAL PLENHO
A SE N¢ 21,729-4 DISTRITD FEDEHRAL
yoT1ToQ
O SR. MINISTRO FRANCISCO REZIEK: - Meu voto &

no sentido de indeferir o mandade de seguranga impetrado pelo
Banco do Brasil, entendendo, como  entendo, perfeitamente
legitima — segundo a ordem Jjuridica a gue o Tribunal deve
garantir wvigéncia — a Trequisigio de informagdes enderegada aoc
banco pelo Procurador-Geral da Reptblieca.

Parece-me, antes de gualguer outra coisa,
gue a gquestdo Jjuridica trazida & corte neste mandado de
Eeguranga nédo Ltem estatura constitucicnal. Tudo guanto se
estampa na propria Carta de 1988 sdo normas gue abrem espago ao
tratamento de determinados temas pela legislagé&c complementar.

E neste terreno, peis, ¢ pfo naquele da Constituigéo da

Repiblica, gue se consagra o instituto do sigilo bancéric — do
gqual j4 se repetiu ad nauseamn, neste pals & rnoutros, gue Dac

tem cardter abgoluto. Cuida-se de instituto gue proteqe certo

dominico — de resto nada transcendental, mas bastante prosaico
— da viéa das pessoas e das empresas, contra a curiosidade
gratuita, acaso malévola, de outros particulares, e sempre até
o exatoc ponto onde alguma forma de interesse pliblico reclame
sua justificada prevaléncia.

Hio gue ainda nioc se tenha tentado levar ao
texto conetitucional a garantia do sigilc bancdrio, gual

sucedau, sem Axito, em 1984, conforme ].,B'mbradu nestas auvtos
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pelo Vice-Procurador-Geral Moacir Machado Silva — numa das
pecas mals conslstentes, e de maicr brilho, gque o Ministério
Piblico tem produzido em feitos da competéncia desta casa. O
" empreendimento frustrou-se, & a mesma lei de 31 de dezembro de
1964, mede explicita do sigile bancdrioc, disciplina ne seu
artige 38 excecdes, no interesse nfo 86 da justiga, mag também
no do parlamentoe & mesmo no de repartigdes do proprio governo
— mal se entendendo por gué um diploma ulterier, como a Leil
Complementar 75793, nfo as poderia modificar ou estender.
Tenho dificuldade extrema em construir,
sobre o artigo 5%, sobre o rol constituciconal de direitos, a
mistica do sigilc bancario somente contorndvel nos termos de
outra regra da prépria Carta. O inciso X afirma inviolaveis “a
intimidade, a wvida privada, a honra e a imagem das pessoas”,
valores gque nfoc tém merecido, diga-se de passagem, malor
respeito por parte da sociedade brasileira de nossa é&poca — e
dos meios de comunicagdo de massa, gue em ultima analise
atendem & demanda e ao gosto, ainda no gue tém de menos nobre
oy construtivo, dessa mesma sociedade.
O inciso X do rol de direitos fala assim
numa jipntimidade onde a meu ver seria extraordin&rio agasalhar a
gontabilidade, mesmo & das pessoas naturais, e por melhor razéo
a das enpresas . Observa, a propdsito, o parecer do

Vice-Procurador-Geral:

"Naa obstante essa repercussfc mais ampla, o
niclea da 'privacy’ situa-se na esfera das convicgdes
intimas do individuo, como as religicsas e politicas,
nas relagdes de convivéncia familiar e afet'iva, nos
costumes 8exuais, hébitos, dados clinicos, enfim

oy

-
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naguele redutoc gue ndc se exteriorize no ambito da
wida piblica. Refere Zacharias Toron gque Georges Duby,
prefaciando a obra Histéria da Vida Privada; chama a
atengldo para a circunstancia de gue a locu;au ‘wida
privada” Bempre exprimiu o contraste claramente
detectado pelo senso comuk, gue opfe o privado ao
pibliceo, e gue se agrega a um conjunto constituido em
torno da idéia de familia, de casa, de interior.

E poseivel gque os dados bancarios, ‘em certos
cagos, delixem entrever aspectos da vida priéada, COmo
ocorreria, por exemplo, na revelagdo de gastos com
especialidades médicas de certas enfermidades ou de
despesas com pessocas das relagSes afetivas mais
intimas, gue o cliente gueira manter em segredo. Is&o0,
contudo, & excegao, porgue, em regra, as operagdes e
servigos bancarios néo podem BEL referidos a
privacidade, no sentido em gue & protegido no inciso X
do art. 5% da Constituigio. Assim, os dados bancarios
concernentes a pagamentos de compra de imdveis, os
financiamentos para aguisigdo de casa propria ou os
financiamentos piblicos para o desenvolvimento de
atividades produtivas sdo alguns dos exemplos de
informagdes gue ndoc se inserem no nidcleo irredutivel

da privacidade.*®

Do inciso HII, por seu turno, ¢ de ciéncia
corrente gue ele se¢ refere ao terreno das comunicagdes: a
correspondéncia comum, as mensagens telegraficas, a comunicacgdo
de dados, e a comunicagdo telefdSnica. Sobre o disparate gque

regultaria do entendimente de gue, fora do dominie das
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comunicacies, os dados em geral — e a seu rebogue o cadastro
bancario — B80 invioldveis, nao ha o gque dizer. sl
funcionamento mesmo do Estado e deo setor privade enfrentaria um
blogueio. A Iimprensa, destacadamente, perderia sua razdo de
existir.

A mais alentada e npotdria obra doutrinédria
de andlise da Constituig@o brasileira de 1988 deixa claro o
significado restrito dos “"dados" a gue se refere o inciso X171,
e ainda mais o restringe ac associs-lo tdo-sd a certa espécie
de alta tecnologia na comunicagdo interbancdria de informagdes
contdbais. Essa obra traz a marca de Celso Bastos e Ives Gandra
da Silva Martins, Jjuristas de primeira grandeza, insuspeitos,
ademais, de gualguer vocagdo pelc patrocinie do abuse de
autoridade, comc de qualquer prevengdo contra oo direitos
individuais, ouw contra o seteor privado da economia (v. Bastos &
Martins, Comentdrios & <Constituigéio deo Brasil, S. Paula,
Saraiwva, 1989, wvol. 2, p. 73). Tércic Sampaioc Ferraz Junior

obaerva, por Beu turno:

“A distingda & decisiva: o objeto protegide
no direito a inviolabillidade do sigileo néc sic os
dados em si, mas a sua comunicagdo restringida
(liberdade de gpegagdo). A troca de informagdes
{comunicagdo) privativa & que ndc pode ser violada por
sujeito estranho & comunicagde. Doutro meodo, s
alguém, n#éio por razdes profissionais, ficasse sabendo
legitimamente de dados incriminaderes relatives a uma
pessca, flecaria impedido de cumprir o seu dever de
denuncid-losi”

(Revista da Faculdade de Direits da usp, wol. 88,
N

s
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1993, p. 247).

Numa reflexio extra-legal, observeo gue a
vida financeira das empresas e das pessoas naturais ndo teria
mesmo por gué enclausdurar-se ao conhecimento da autoridade
legitima — néo a Jjustiga t&oc-s6, mas também o parlamento, o
HMinistério Pablico, a administragio executiva, Jjé& gue esta
dltima reclama, pela wvoz da auvtoridade fiscal, o  inteiro
conhecimento do patriménic, dos rendimentos, dos créditos e
débitos até me smo da mais discretao dos contribuintes
asgalariados. Ndo sei a que espécie de Iinteresse serviria a
mistica do sigilo bancdrioc, & menos gue se& presumam falscs os
dados am registro numa dessas duas Grbitas, ou em ambas, e por
ieso néo coincidentes o cadastro fiscal & o cadastro bancédrio
das pessoas e empresas.

Ainda sob o enfogue metajuridico, haveria de
perguntar-se por gué ndo guis o constituinte, seguido pela
legislador complementar (e vozes ilustres neste plendrio, a
quem rendo homenagem, estimam gue guiseram ambos), dar acg
cadastro banciario protegac igual a das camunicagoes
telefénicas, s6 devassdvels mediante endosso judicldrioc a
avtoridade executiva investigante, Quer parecer-me, desde logo,
gue a comunicag@c telefénica cobre nas mais das vezes aguela
estrita privacidade pesscoal de cuja importéncia 3j& falara o
inciso X do reol de garantias, distinguindo-se nesse ponto da
relagdo contdbil entre uma casa bancéria e seus clientes.

Acima de tudo, entretanto, vale considerar
que a eascuta telefdnica, se autorizada A& mAguina policial sem
abono judicidric, induziria inevitavelmente abusos dos guais &

improvéavel gue algum dia transparecessem e s& pudessem punir.
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Kao afirmo, em absoluto, gue o magistrade eeja essencial e
necessariamente melhor do gue gualguer outro servidor do
Estado. O gue sucede & gue a policia &, ela mesma, a executora
do grampeamento telefénice que lhe parega dril & investigagéo
criminal, e gue se faz sempre sob o véu do sigile. 0 aval do
juliz & a garantia de gue a guebra da privacidade, nesse caso,
parece necessdria, e ficara registrada nos autos, sobh a
responsabilidade conjugada de gquem a pediu e de guem a
autorizou, sem espago algum para o capricho e para o arbitric.
Estes, de outro modo, haveriam de incorporar-se & rotina, como
ac tempo das dltimas sombras na histdria politica do Brasil,
quando os esbirros do sistema <de informagfes se ocompraziam na
escuta telefonica nio sd de supostos subversivos e corruptos,
mas também na de ministros de Estade e membros desta mesma

CASA .

F. inovar um temperamento & regra do sigilo
bancdric estampada na leli de 31 de dezembro de 1964, a lel
complementar do Ministério Poblico néo arranhou de mode algum,
ac gue entendo, a integridade do artigo 59 da Constituiglo. Deu
segliéncia curial e necesséria ao artigo 129-VI do texto malor,
e o fez, admita-se ainda, de modo exemplar. O Ministério
Piblico nBoc age na sombra: tém a melhor forma documental suas
requisigfes desse género, a gue, na linguagem da nporma am
exXame, ndc se ha de opor sob gqualguer pretexto a excegao do
sigilo. Para gue aseim ndo fosse, era preciso gque a Carta mesma
entronizasse tal sigilo. Ela decididamente nfc o faz no caso de
operages Dbancdrias, e custoc a Iimaginar o Ministéric Pablico
requisitando informagdes sobre o dominia —  este sim

resguardadoe pelo texto maior -— da estrita intimidade das
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pessoas, ou das comunicagbes. Modelo de sobriedade e prudéncia,
a lei complementar impde gque o Procurador Geral da Repiblica
seja, ele préprio, o reguisitante de informagdes a algumas
centenas de servidores graduados do Estade (art. 8f-§4%). Diz
da subnisténcia do cardter sigileso — por forga de alguma
outra norma — das informagdes assim obtidas. E enfatiza
{art.#%¥-51%) a responsabilidade civil e criminal deo membre do
Ministério Piblico gue faga "ul:so indevido das informagdes e
documentos dgue reguisitar”.

Nesse guadro, & com todas a5 homenagens aos
votos até agora proferidos, o meu & nc sentide de indeferir a
seguranga. Mo vejo inconstitucionalidade alguma ne §2% do art.
8¢ da Lei Complementar 75, cujo texto s& faz ampliar, dentro da
prerrogativa legitima do legislador, o escopo da exceglo J&
abarta ao sigilo bancdrioc no texto da lei originalmente comum
que o disciplinou nos anos 60. E o faz em nome de irrecusdvel
interesse piblico, adeotande um mecanismo operacional gue em
nada arranha direitos, ou seguer constrange a discrigdo com gue

se portam os bancos id&neos e as pesscas de bem.

A

\

o
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¥aoToe
BEPLICACRO
o] SENHOR MINISTRO SEPUGLVEDA PERTENCE
(PRESIDENTE): Antes de prosseguir, gostaria de ponderar aoc
eminente Ministro Francisco Rezeh, dado gue as premissas gerals

do seu voto sensibilizam-me muito, uma divida relevante.

E  gue assa norma da Lei Complementar do
Ministério Piblico da Unido restringe a inoponibilidade da
excegio de sigllo ‘ao chefe da institulgac as autoridades
piblicas. De duas uma, ou seria duvidosoc gue ac Banco do Brasil
- socledade de economia mista wveoltada aoc exercicio de uma
atividade econdmica tipica - se aplicasse a norma, porgue pao
se cuidaria de autoridade; ou se teria um tratamento claramente

diseriminatdrioc entre os bancos estatals e oz privado N\

O SENHOR MINISTRO FRANCISCO REZEK - N este
propdsito, Ministro-Presidente, occorreu-me gque o § 2¢* do art.
8¢, quandoe diz gue nenhuma autoridade poderd invocar a excegdo
de =sigilo, wvisa apenas a enfatizar alge gue fluia das normas
anteriores, relativas & prerrogativa gue tem o Ministério

Piblico de reguisitar essas informagdes.

Se eEge pardgrafo ndoc figurasse na lei

complementar sm gquestdg, j& decorria das incisos gque compSem o
s

i
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art. BY a prerrogativa de obter informacgdes, mesmo quando possa
haver norma anterior consagrande o sigile destas. Os incisce II
=] 1w referem-se as informagtes, respectivamentea, da
administragdo pidblica direta ou indireta e as informagdes e

documentos de entidades privadas.

nbo.
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O SENHOR MINISTRC TILMAR GALVAO: Também tenho por
carto gue toda pretensfio A guebra do sigilo bancdrio -- salvo a
excegdo prevista no art. 58, § 3¢, da Constituigdo, relatiwva as
Comissdes Parlamentares de Inguérito, gue tém poderes de
investigaglio prdprios das autoridades judiciais =--, haversd de
passar pelo crive do Poder Judicidrieo, incumbindo a este
verificar, observadas as cavtelas do devido processo legal e do
direito a ampla defesa, se estéd ela apoiada em motivo revestido
da relevlncia necesséria a justificd-la.

A Constituigio, ao dizer, no art. 129, VI, gue tem o
Miniatério Pidblico a atribuigfio de requisitar informagfes e
documeantos para instruir os procedimentos administrativeos de
sua compet&ncia, ndo investiu o &rglo do poder de devassa.
Competé&ncia dessa natureza, j=led o interferir ne direito
fundamental da privacidade, consagrade ne art. 5°, X, da CF,
haveria de vir expressa, nlo podendo resultar de interpretagéc
ampliativa do mencionade incise do art. 129, nem, muito menos,
de disposigfo da lei complementar destinada a regulamentd-lo,
j& que constitui restrigSo a dois postulados bdsicos, guais
sEejam, os valores da privacidade o da intimidade, e o dever de

seiglile sobre conhecimento decorrente do exercicle profissiondl

.- ;/
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{incs. X e XIV, do art. 5%, da CF).

Veja-se gue nem seqguer ao Fisco, a guem Iincumbe
prevenir a sonegagfo de impostos, notadamente os gue recaem
sobre rendimentos auferidos pelos contribuintes, outorgou &
Constituigdo o poder de devassa das contas bancdrias, havendo,

ao revés, no art. 145, & 1l¢, da CF, ao facultar-lhe o poder de

identificar =} patriménio, o8 rendimentos e atividades
econ®dmicas do contribuinte, consignado a ressalva -—
"respeitados os direitos individuais® -=-, clausula que vale

pela indicaglo de gue o poder investigatdric, proprio, do
Fisco, encontra limite na intimidade, na wida privada, na casa,
na correspondéncia e nac comunicagSes em geral, mesmo de dados,
valores gue se encontram ac abrige da garantia constitucional
de inviolabilidade.

Trata-ge de limite somente afastAvel pela wvia

_ Judieial, em devido processc  legal, e diante de razdes
hastantes para justificarem a declsfo do Julz.

Assim, se antes da Constituiclo de 1988 havia ddvidas
sobre se a qguebra de sigilo, nos casos dos pardgrafos do arct.
38 'da Lei n* 4.595/65, exigla decisedo em processo judicial, ou,
g2, ago revés, bastava a instauragdo de processo administrativo,
w.g., de natureza fiscal, para obrigar a instituigde financeira
a prestar informagdes sobre a conta de determinado correntista,
essa divida Sl 1 nio subeiste diante de dispositivao
retromencionado, onde foram resgalvados (=25 direitos
individuais, gue, no caso, correspondem aos dos referidos incs.
¥, RII, & XIV do art. 5° da CF.

Note-se que o CTH, noe art. 197, pardgrafo idnico,
prevé gue a ubrigﬁgac, gue incumbe &s pessoas relacionadas nos
inegs. I a VII, entre os gualise o8 bancos e demais instiﬁﬂ;gaea

2 -
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financeiras {inc. 1y, de  prestar ac Fisco "todas as

informagfes de gue disponha com relag8o acs bens, negdcios ou
atividades de terceiros*, ressalveu, no parAgrafe dnico, que
ndo abrange ela "a prestagdo de Informagdes quanto a fatas
sobre os gquais o informante esteja legalmente okrigado a
observar segredo em razdoc do cargo, oficio, fungdo, ministério,
atividade ou profissdo.”

E fora de ddvida que essa norma, notadamente, em face
do cardter de lei complementar de gue se reveste o CTH, revogou
os dispositivos dos &8 5° & 6¢ da Lei n® 4.595/64, de onde
ainda se busca tirar interpretagio favordvel 2 pretensio do
Fisco, de acesso direto 3s contas bancérias dos contribuintes.
Mas, ainda gue assim ndoc fosese, geriam os referidos
dispositivos incompativeis com a Constituigdo.

Se assim &, relativamente ao Fisco, cuja atividade
precipua, no caso, & fiscalizar os rendimentos do contribuinte,
os gquais té&m na conta bancdria wum espelho de sua vida
econfmico-financeira, néo paderia BEer diverso quanto ac
Ministério Fidblico, relativamente acs procedimentos
administrativos (nio judiciais!) de sua competéncia.

Ha verdade, E& excegio houvesse A regra,
revestir-se-ia ela, inegavelmente, de muito mais
plausibilidade, w.g. relativamente a Fiscalizagﬁo do Imposto de
Renda, gue h&A de estar em permanente vigilancia, na busca de
sainais de riqueza dos contribuintes, do .qu- em zelagic ac
Ministério Pidblico, cuja iniciativa tem em mira casos
especificos, em face dos quais o reguerimento ao Juiz hnao
acarreta maiores transtornos.

Sequndo percuciente observagfo de Miguel Reale e

Geraldo Vidigal =-- transcrita peloc Prof. Geraldo Facd Vidigal,

3 s
- 7
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em texto bAsico de palestra recentemente proferida sobre o
assuntoe -- (I Cicle de Direito Econ®mice, ICBD 93, péag. 139)
"s¢ nem mesme o Juiz pode determinar a suspensdc de sigile
previsto em lei, a ndc ser no ambito de um processo judicial,
cujo cardter contraditdérie e da ampla defesa & pressuposto
intangfvel, fundamentande devidamente a sua decisfo, come pode
um Frocurador, de gualguer categoria, exigir, unilateralmente,
Q fornecimento compulsdrio de informagSes ou de dados
seigilasos, “.i.nlaudita ‘altera pars", sem o devidao procedimenta
legal, e sem obedi&ncia as garantias constitucionais?”

£ claro, observa o palestrante, invocande, ainda,
ligAdo de Miguel Reale, “gue ninguém, a esta altura da evolugio
do Direito Econfmico, invoca o sigilo bancdrio como um direito
ahsoluto, tais e tanteos 3j4 s8c o8 casos em gue o Poder
Judiciério houve por bem guebré-lo para serem colhidos dados
indispensdveis & justa soclugfo dos litigios.®

A sua guebra, entretanto, ndo pode ficar ac talante
de gualguer autoridade, =ob pena de configurar-se poder de
“devassa gue levaria de roldle os (...) direitos piblicos
subjetivas-.

Cabe a providéncia ao Poder Judicidrioe, cuijas decisio,
como jA se viu, ainda assim, além de fundamentada e respaldada
pelo devido processo legal, deverd contemplar caso especifico,
nfic podendo consistir numa ordem indiscriminada ou de efeitos
permanentes, havendo, alnda, de ser justificada por evidente
interesse piblico, ameagade nfo por um perigo duvidase e
remoto, mas poar um parigo evidenta e atual.

Registre-se, Sr. Presidente, gue esse parece ser
também o entendimente de nosso legislador ordindrioc, come nes

dé& prova elogliente a ediclo da Lei n* §.034, de 03 de maio

: 5
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dltimo, qgue "dispfe sebre a utilizagdo de meios
para prevengio e repressfo de agdes praticadas por
criminosas.”

Essa lei, no art. 29, dispondo scbre as
a serem postas em prética para a comprovagio dos

ordem, inclui no inc. IITI:

130

operacionais

arganizagdes

providéncias

crimes deesa

"III. 0 acesso a dados, documentos e

infermagdes fiscais, banc&rias, financeiras e

eleitorais.”

E ndc fica ai, porgue, no art. 3% enuncia:

"Art. 3*. Nas hipfteses do inc.

IIT da art.

2= desta lei, ocorrende possibilidade de
violagiio de sigilo preservado pela Constituigio
N ou  por lei, a diligéneia serd realizada

pessoalmente pelo Juiz, adotade o mais rigoroso

segredo de justiga."

Vé-ge, portanto, que o legislador cercou a guebra do

sigile das informagfes, até mesme bancdrias, relativas aos

acusados dos referidos ilicitos, da cautala,

obviamente

excessiva, de restringlr a exceglc ac juiz, a gquem incumbe,

neeses casos, realizar pessocalmente a diligéncia,

rigoroso segredo de justiga”.

sob "o mais

7
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Com essas consideragdes, S5r. FPresidente, meu voto,

com a vénia do eminente Ministro Francisco Rezek, acompanha o

vote do eminente Relator e dos eminentes Ministros gque o

seguiram.

e
—_
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vo

1]

Q

J Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - 8r. Presidente, a
primeira guestdo a ser enfrentada & esta: o dispositive inscrite no
§ 2° do art. B8° da Lei Complementaf n® 75/93 dirige-se & autoridade.
Diz o seguinte: "nenhuma autoridade poderd opor ao Ministério
FPublico, sob gualqgquer pretexto, a excegdo de sigileo, sem prejuize da
subsisténcia do cardter sigilogso da informagdo, do registro, de dade
e do documento gue lhe seja fornecido”. Isto poderia representar a
ndc aplicagdo, as entidades bancarias, do citade dispositiveo legal,

tenda em wvista que as entidades bancirias n3c sdoc autoridade, quer

as entidades bancdrias denominadas estatais — sociedades de economia
mista — gquer as puramente privadas, 3Jja gue nio seria possivel
distinguir banco estatal de banco privado. Outra questic seria a do

sigilo bancario.

Em  wvote que proferi na Petigdo 577-DF, caso MAGRI,

sustentei a tese de gue o sigile banciric protege interesses

privados; ele & espécie do direito & privacidade, que £ inerente a

personalidade das pesscas e gue a Constituiclio consagra no art. 5%,

inciso X, além de atender a uma finalidade de ordem pidblica, gqual

seja a de protegdc do sistema de crédito, conforme registra o

P
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Professor Carlos Alberto Hagstrom, forte no magistérioc de Ruta: "Le
Secret Hancalre in QODroit Ttalien". Rapport, pagina 17. Carlos

Alberto Hagstrom "O Sigilo Bancdrio & ¢ Poder Pablico™, in Revista

de Direito Mercantil, n® 7%, pagina 34.

MNioc & o sigilo banciario, na verdade, Sr. Fresidente, um
direito abscluto, dewendo, portanto, ceder diante do interesse
publics, diante do interesse da justica, diante do interesse social,
conforme, alias, tem decidido esta Corte. Menciono, inter plures,
RMS 15.%2%, PRelator o BSr. Ministro Gongalves de Oliveira; RE
71.640/BA, Relator o Sr. Ministro Djaci Falcd3c (RTJ 59/571); MS
1.047, Relator o Sr. Ministro Ribeiro da Costa (Revista Forense
143/154); Ms 2.172Z, Relator o Sr. Ministre MNelson Hungria (Did&rio da
Justiga de 5/1/19%4); RE 94.808B-5F, Relater o Sr. Ministro Cordeiro

Guarra (RTJ 110/195).,

B esse cardter nio abscluto do segredo bancario, gus
constitul regra em Direite Comparado, no sentido de gue deve ele
ceder diante do interesse publico, € reconhecido pela maioria dos
doutrinadores. 0 segredo ha de cedsr, entretanto, na forma & com
observancia de preocedimentc estabelecido em lei. Na ordem juridica
brasileira, o segredo profissiocnal estd disciplinade em nivel
infraconstitucional em c-liversas le:i_s,- em diversos dispositivos
legais como, por exemplo, no Cadigoe Comercial, arts. 17 & 139; no

Cédigo Ciwvil, art. 144; no Caodigo de Processo Civil, art. 347; na

2 . '. ‘JJJ/
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Lei 5.010/66, lei da Justiga Federal, art. 44; no Codigo de Processa
Penal, art. 207:; no Cdédige Fenal, art. 1%6, incisoc XII, art. 325
arts. 153 e 154: na Lei 4.595/64, art. 38, sigilo bancario; na Lel
4.728/65, art. 4%; na Lei 4.492/86, arts. 18, 28 e 29%; na Lei #.033,

de 12/4/90, art. 10; na Lei 8.020 de 12/4/90, art. 8°, paragrafo

inico; no Cédigo Tributdric Nacional, arts. 1%5 e 1%7, inciso II

paragrafo dnico.

0 Sr. Ministro Ilmar Galvdo da noticia de recente lei, a
de n®* 9.034, de 3/53/95, que dispde sobre a "utilizagdo de meios
cperacionals para prevengdo e repressdo de agles praticadas por
arganizacdes criminésas”. Ela cuida, também, a respeito da gquebra

da sigilo bancario.

Certo & que as excegdes ao sigile bancarioc estio
basicamente neos pardgrafos deo art. 38 da Lei 4.585, de 31/12/64. As
novas disposigées gue vieram com as Leis £8.033/90 e 8.021/20, no
ponko em gque alteram normas inscritas na Lei  4.595/64, ssriam
inconstituciocnais para alguns, dadc gue esta ultima, 4.595/64, teria

sido recebida pela Constitulicgidc de 1988 como lel complementar, tendo

em vista o disposto no art. 192 da Constituiglo.

Waoc & hora, entretanto} de debatermos © tema. O registro &
feito apenas no reforco da afirmativa no sentido de gue as excecdes

ao sigilo bancario estldo basicamente nos parégrafos do art. 38 da

3 . P“):{-‘ .
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Lei 4.595/64. Entdo, o gue estamos expondo & gue o sagredo bancéario

ndo & um direito absoluto, gue cede diante do interesse da justiga.

0 3r. Ministro MOREIRA ALVES: - Sr. Ministro, s52 uma
observagio. 0Dizer-se gue nac & direito abscoluto & uma construgdo;
pelc texte, a invielabilidade seria absoluta, porgue aoc contraric do
incisoe HII, nem sequer se& admite a possibilidade de o juiz
autorizar., Ora, em virtude até da finalidade desse direita,
considera-se gque & um direito relativo, e nao abscluto, e gque,
portanto, a legislagdo infraconstitucional pode disciplinar as
excecdaes a essa inviclabilidade, obviamente também pode disciplinar
as autcridades gue possam reguisitar, seja o Jjuiz, seja em outros

casos, outras autoridades gue ndo o juiz.

O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - Continuc: ndo & o sigile
bancério, assento esta premissa, um direiteo absoluto. As npnormas
infraconstitucionais podem estabelecer regras, no sSentido da sua
quebra. Tenho, em primeiro lugar, gue es55as regras devem vir em lei

complementar, tendo em wvista & neorma posta no  art. 192 da

Constituigido.

No caso, ndo teriamos o problema, dado gue a lei do
Ministério Piblico, em gue se sustenta ser possivel aoc Ministério

Piblico promover a guebra do sigile bancario, & a Lei Complementar
n® T5.

Vo ;
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Enti3c deixo assentado, comc premissa maior, esta: &
possivel & norma infraconstitucional estabelecer casoc am gque sSeri
aceita a guebra do sigile bancario. Come, entretanto, isso podera
ocorrer? Penso gque, tratando-se de um direito gue tem “status®
constitucsional, esta gquebra ndo pode ser fsita por Jguem ndao tem o
dever da imparcialidade. Somente pode ser realizada, a guebra do
sigile, pela autoridade Jjudicidria, dade gue esta procederid sempre
com cautela, com prudéncia, com moderagaoc, porqu-e estas sdo virtudes
inerentes & magistratura, ou wvirtudes gque o5 magistrados devem
possuir. Ndoc posso admitir gue a parte, gue ndo tem o dever ou a
obrigagdo de ser imparcial, & gue ha de ser parcial, porgue &
inerente A4 parte ser parcial, nio posgso admitir gque possa ela
propria, por suas proprias mdos, =fetivar a quebra de um direito
inerente a privacidade, gue a Constituigio consagra, que tem,

portants, “status” constitucional.

As fungdes do Ministério Piblico, data wvenia, por mais
importantes que sejam, alas sio, entretanto, sobretudo, de parte,
de guem reguer e nic decide, a guem nic compete a obrigacgic de ser
imparcial. © advogado & sempre parcial, porgue defende a parte. E
o Ministériec Pablico & advogade da sociedade, & &rgdo de acuséqao
na agao penal. HMés gue somos julzes hd muite tempo, . sabemos gue
o Ministério Piablico excepcionalmente age como se fosse
magistrado. Mas ele tem o papel de defensor da sociedade, ~& o &Srgéo

]
w':/
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gue promove a agdo penal, & parte, pois. Portante, ele € parte, e a
parcialidade & inerente & parte. De modo que penso ser possivel &
lei conferir ao Ministério Pabklico o direito de promover a guebra do
sigile bancarico, num procedimento ou num devido processo legal,
mediante a atuagio do - Poder Judiciario, da autoridade gue tem a
obrigagdo de ser imparcial e gue, portanto, devera proceder, repito,

com cautela, com prudéncia e com moderagio.

Disse bem o Sr. Ministro Mauricio Corréa que, permitir gus
representantes do Ministérie Piblico — e estes s3c aocs milhares,
temos o Ministério Pablico Federal, o Ministéric Pablico Estadual, o
Ministario Piblico do Trabhalho, o Ministério Poblico Militar, enfim,
hd um mundo de representantes do Ministéric Pablice pelo Brasil
afora — promover a gusbra do sigilo bancario sem possibilidade de se
regcorrer a uma autoridade Jjudicial, sem Lm:t devido processo legal,
niao ¢ conveniente e =rata mal a Constituigdoe. Outro dia, lendo
declaracio do eminente Preocurador-Geral da Republica, S.Exa. dizia
que os procuradores s3o autdnomos para agir do modo como desejarem
na fiscalizagio da lei. Lembro-me de uma afirmativa gue fazia, no
Tribunal Federal de Recursos, © eminente Ministro Paule Tavora, no
sentido de gue o erro do juiz comuments o Tribunal corrige. Mas o
erro do Ministério piblico, guem corrigiria?

O Sr. Ministro MAURICIO CORREA: - Gostaria de prestar um

esclarecimentc, se V. Exa. me permite, com base no gue afirmava,

o o
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ainda ha pouco, o Ministro Francisco Rezek. Quando fiz essa
referéncia, parscea a 5. Exa. que, no  funde, havia um carto
desapreco, ou algso parecido, com relaclo ao Ministérie Pablico.
Posso me vangloriar de gue na Constituinte ful um dos mais assiduos
defensores dessa instituicio e lutei exatamente para.que EEEEE]
prerrogativas fossem ali c<onsignadas, Evidentemente tenhc o maior
respeito pelo membros do Ministério Publiceo, & nidc se trata de ums
alusdoe pejorativa a guem guer dgue seja, mas gue esse  fendmenc
ocorre, V. Exa. sabe gue sim, porgue hé, sobretuds, ne interior do
Brasil, comprometimentos, faccieosidades, parcialidades, aentre
promotoras, e as vezes até com o envelvimento de juizes, todos
sabemos &isso, com determinados ajustamentos politices. £ por isso
gue tenho receio, se2 se deferir a seguranga, dade gque poderd passar
a ser uma regra de interpretagdo genérica. Se fosse a outorga, para
a quebra desse sigilo, a determinadas autoridades do Ministério
Fuiblico, na sua base hierdrguica, va 14, mas issc sera interpretado

genericamente. Al & gue esta o risco.

0 5r. Ministro CARLOS VELLOSO: - Fago minhas as palavras
do Ministro Mauricic Corréa. 5e se deferisse a prerrogativa a alguns

represantantes do Ministério Pablico, que conhego de perto, eu ndo

‘expenderia o racliocinio anterior. Tenho proposto, em trabalhos e

conferéncias — & o fié a partir de 1985, no Rie Grande do Sul—, a

possibilidade do recurso constitucional, conferindo-se ac Chefe do

Ministério Pablico a legitimacio para interpor citade recurso. Tenho

P.f-:/_
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pelo Ministério Pablico a maior estima, o malor aprego, e o primeiro
concurse puabklico gue prestei foi para o Ministério Pablico de Minas.
Mas temos gue reconhecer — & muitas vezes, em codnversas gue temos
mantido ¢om eminentes membros do Ministério POblico, eles proprios
reconhecem isto -—— a impossibilidade de se recorrer do ato des um
representante do Ministério Poblico. Noe ane passado, no TSE, vimos
como agiram certos representantes do Ministério Phablico em um ou
cutro Estadeo-membro, scltos & livres no fazer politica partidaria em

nomes do Ministério Piblico, infelizmente.

O Sr. Ministrc MOREIRA ALVES: - Talwvez a posicids de V.
Exa. se cologue da seguinte forma: V.Exa. censidera gue & um direito
inerente & privacidade, porém gue admite excegdes. Agora, essas
excegdes, V. Exa. sustentou gue sS4 seriam possivels com autorizagia
judicial. Fergunta-se: gual ¢ fundamento constitucional disso?
Poderia ser gue o© incisc XII, guando admite gue se afaste a
invielabilidade, 2% admite para o Peoder Judiciario. Entée admitir-
se=ia apenas para o Poder Judicidrio também com relagic ao inciso X,
am gque a inviclabilidade ndo & expressamente afastada por ninguém.
Assim ficaria uma construgdo estritamente constitucional e ndo
precisariamos entrar em problema de razeoabilidade, porgus dagui a
pouco poderiam dizer gue had juiz gue ndo tem a prudéncia necessaria,

mas acontece gue a propria Constituigdo, no inciso XKII, admitiu.
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O Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - Mas wveja V. Exa., gque £

sempre possivel o recurso ao Tribunal.

0O Sr. Ministro MOREIRA ALVES: - Se V. Exa. se bassar no
fate de gue tanto o incisoe ¥ guantoe o XII s30 direitos relativos, e
o ingcisoc XII & expresso, s& admitinde o afastamento pela Poder
Judicidrio, por censtrugcio dever-se-a também, com relag¢do & outra

inviolabilidade, s& se admitir pele Poder Judiciario.

0 Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - Esse inciso XII, de certa
forma também pode ser trazido ac debate, tendec em wista gus ele

protege o sigilo de dados.

G Sr. Ministro SEPULVEDA PERTENCE {PRESIDENTE) :
Preocupa-me muito essa afirmagio, porgque se se protegem os dados em
si — e o eminente Relator mostrou isso, recordande, salve engano, o
estudo  do  Professor Tércia  Ferraz —, leva a consegliéncias

absolutamente irreais.

2 Sr. Ministro CARLOS VELLOSO: - O Constituinte ndo tem a
obrigagdo de wutilizar palavras com riger técnico. O Constituinte
dirige-se ao povo de um modo geral, e esta €& uma regra de
hermeng&utica constitucional. Entdo, na verdade, na protecio de

dados, de certa forma pode-se incluir a protegdoc ac sigileo bancario,

9 o
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gque contém dados também. Com rigor cientifico, dados se referem a
informatica, mas & possivel, de «certa forma, incluir ail também as
dados de uma conta bancaria. Penso, pois, gue o raciccinio expendido

pelo Sr. Ministro Mareira Alves & razcawvel.

0 Sr. Ministro SEPULVEDA PERTENCE (Presidente): — Seja
gqual for o contedde da referéncia dada no incisoe KII, =ste &
absolutamente inviglavel. O gue, & meu ver, mostra, para ha3o Se
chegar a uma desabrida absurdidade da Ceonstituig3o, a ter gque
concluir gque se refere a comunicagdoe de dados. 56, afinal, a
telefdnica & relativa, porque pode ser guebrada por ordem Fudicial,
o gue & facil de entender, pois a comunicagldc telefdnica &
instantianea, ou se colhe enguanto ela se desenvolve, ou se perdeu a
prova; J& a comunicagic de dados, a correspond€ncia, a comunicagde
telegrafica, ndoc, eslas deixam provas gue podem ser objete de busca e
apreansio. 0 gque se proibe & a intervengio de um terceiro num ato de
comunicaqéa, em todo o dispositivo, por isso séd com relagldo a
comunicacic telefénica se teve de estabelecer excepcicnalmente a
possibilidade da intervencgdo de terceiros para se cbter esta prova,
gue de outro modo perder-se-—-ia.

E h&d mais uma circunsténcia, ao contriario das outras
comunicaqées; que déixam dados muitas wvezes dificeis de apagar — no
notérico caso Collor isso wveico & baila quando, decodificado um

computador, fol possivel reavivar os seus dados —, o telefone tem

10
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dois elementos, de tam lado ele & instantaneoc, a prova &

irrecuperavel; des cutro lado, ela tem gue ser feita sigilosamente,
ninguém pode avisar a guem val ter a sua conversa telefdnica vioclada

de gue ela vali ser viclada.

0 Sr. Ministro MOBREIRA ALVES: - Mas vaja V.Exa. que isso
reforga ainda a possibilidade de gue 58 a auteridade judiciaria pode
autorizar, porgue mesmo com relagdo Adgquelas outras comunicacdss nao
se fala em ordem judicial, porgue & ordem judicial para efeito de
interceptagio, mas ninguém nega gque pode haver ordem judicial para
busca e apreensdo. Agora, a Constituig8o se refere a issc para
efeito de interceptacgdo, porgue as palavras voam, enguante gue os
escritos permanecen, entdo isso demonstra gue esse texto
constitucional, gque nic afasta evidentemente a busca e apreensio
judicial, mesmo nesse caso excepcicnal de comunicacio, que & de
palavras, e que, portanto, precisa ser feito de imediate, isso
mostra gque s34 o Poc;er Judiciaric & gue poderia, consegientemente
naguela autra violacio, levando-se em conta [a) conceito de
privaticidade, com um certo elastério, mesmo assim esse conceito nac
seria absoluto, seria relativo, e sende assim aplicar-se-ia o mesmo
principio dagueles outros gue também sdc relativos & gue estdoc no
incise XII, gue  sdoc a autorizagdo judicial para comunicagio
realmente, snguanto qué nos .outros casos € a busca e apreesnsdo,

porque nunca ninguém sustentard gue busca e apreensioc ficaria

s
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arrada por invieclabilidade constitucional, sendc seria o paraiso do

crime.

0 S5r. Ministro CARLOS VELLOSO: - Penso, Sr. Presidente —

e pego licenga para fazer uma consideragdo meta juridica — qgue todas
essas agressdes & intimidade, essas agressdes, enfim, Aaguilc que di:z
respeitec A4 vida privada ou a4 imagem das pesscas, estéc na linha deo
“Grande Irmdo” de gque fala George Orwel, no seu “19254%. J& estamcs
em 1995, onze anos depois. Essas agressdes, na verdade, nos fazem
ficar, de certa forma, atemorizades. E o “Grande Irmdo® avancando na

perspectiva de George Orwel.

S5r. FPresidente, encerroc o meu voto deferindoe o mandado de
saguranga e entendends gue, emprestando-se interpretagio conforme
ac dispositive inscrito no & 2° do art. 8° daz Lei Complementar n®
75, de 1923, ha de ser entendido gque a gquebra do sigile bancéria
poderia ocorrer a reguerimento do Ministério Publico = somente =eria

concedida por decisdo judicial, num devido processzo legal.
E como voto, Sr. Presidente, assim na linha dos wotos que

me antecederam, a partir do eminente Ministro-Relator, com a vénia

sempre devida ao Sr. Ministro Francisco Rezek.ftk&xjﬂk)hj_wnb

1z
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[#] SENHOR MINISTRO OCTAVIO GALLOTTI @ - Sr.
Presidente, com a devida vénia dos gue dele divergiram, estou
antecipando concordAncia com a conclusdac do voto do eminente
Ministro FRANCISCO REZEK.

Impressionou-me, em primeiro lugar, a graduagio
gualificada que 5. Exa. empreendeu da espécie do sigilo
bancério, na compreensdo do inciso X do art. $® da Constitulgéo
Federal; também as coneideragées que fez 5. Exa. sobre a
estatura constitucional do Ministério Piblico [ a
correspondente responsabilidade gue cabe a seus membros, na
selecdo e na preservagido dos dados a ser Treguisitados. Pego
vénia, porém, e também a S. Exa., para assentar minha concluséaoc
numa premissa menos ampla: aquela de gue se justifica a guebra
do Bigileo pela circunstancia de agui se tratar de uma hipsStese
de requisigfAo A& autoridade publica.

Assim o fage porgue considero gue nao estamos
julgando uma ag#o direta, ou seja, ndo estamos exXercendo um
controle de cardter abstrato, mas decidindo um caso concreto,
posto num mandado de seguranga, onde se alega direito subjetive
ferido.

Quando se trata de sociedade de economia mista, a
Constituigic estabeleceu, no art. 173, uma eguiparagio, em
regime juridico, _as pesscas juridicas de direito privado, mas

essa equiparagic comportou EBempre um temperamento, guando se

Lo LGAL
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cuida do controle das operagdes financeiras dessas entidades,
gue estdo sujeitas, até mesmo, ao contrele do Tribunal de
Contas da Unido,

No casc, Sr. Presidente, o Banco do Brasil ndo
ectd simplesmente atuando como banco comercial. Verifica-se, do
parecer, gue as operagies, gue se pretende investigar, residem
no empréstime a empresas do setor sucroalcoeleira de cerca de
um bilh3o e cem milhdes de délares americanos bancados pelo
Governo Federal, por intermédioc do Banco do Brasil ou seija,
entrega subsidiada pelos cofres piblicos.

Penso, .Sr. Presidente, que essa & uma operacgdo ha
gual o Banco do Brasil n3o age como bance cemercial. Nao se
precende devassar conta de particulares, mantida em deposito no
Banco do Brasil. Estd, ele, nesse caso, désempunhando a fungio
de agente delegado do Governo Federal, e, por issa, naoc se acha
em causa, propriamente, a gquebra de um sigilo. Deste se acha
imune por sua natureza, a operagfo realizada com dinheiros
piblicos, cujo dispéndio, ao revés, estd sujeito, pele art. 37
da Constituigfo, para ndo dizer ac principico da moralidade,
pelo mencs, sem divida alguma, ao principio da publicidade.

Por esse fundamento, 5r. Presidente, e deixando
para maior reflexfo a hipdtese de sigile de operagic do Banco
do Brasil como banco comercial, acolho a conclusdo do voto do
eminente Ministro FRANCISCO REZEK e, com a devida vénia dos

Colegas gue se manifestaram em sentide diverso, indefiro o

pedido. _,L:—-L?M*
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ADIIAMKENTIC AO YOIOQ

0 SENHOR MINISTRO OCTAVIO GALLOTTI: - Sr. Fresidente,
apenas para deixar mais olaro o meu voto em funcioc de fundamenteo do
vote do eminente Ministro Sydney Sanches, ndc estou, pelo menos
negge casc concreto, considerande gue haja autorizagfo de guebra de
gigilo para o Ministério Pdblico Federal.

Considero, apenas, estarmos diante de um ato des
autoridade, agente do Poder PFiblico, repassando recurszos piblicos.
E pelo préprio art. 37 da Constituigio impde-se tode tipo de
publicidade a essa cperagio.

Nidoc ha, portanto, a meu ver, guebra de sigile, mas a

revelagdo de algo que nidoc 85 nac estava sujeita ae =sigile, como

para o gual se recomendava a publicidade. Lﬂ—‘ﬁm

veaeal
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voTO
0 SENHOR MINISTRO NERI DA SILVEIRA: - sr.
Presidente, Esta fit=) arc. 129, incisos VI e VILI, da

Constituigio:

"Art . 12% B5a funcbes
institucionais do Ministéric Piblico:
VI - expedir notificag¢des nos procedimencos
administrativos de sua competéncia,
reguisitando infoermagbes e documentos para
instrui-los, A forma da lei complementar
respectiva;
VIII -« reguisitar dilig@ncias investigatdérias

e a instauracioc de ingquérito policial

Esta na lei complementar a que e refere a

Canstituicdio, no art. 8=, gue, para =1 exercicio de auas
atribuicdes, o Miniatério Piblico da Unido - anoto gue essa lei diz
respeito ao Miniatério Pibl ica da Unido - podersd . nos
procedimentos de Sua competéncia, reguisicar informagdesd,
exames, pericias, documentos de auteridades da administragio
pabilica direta ou indireta; reguisitar da administragido piblica
gervigos etc.; requisitar informagdes, documentos a entidades

privadas; realizar inspecdes e diligéncias invesbtigatdrias.

Heza o § 1°:

g 1° O membro de Ministéric Plblico
aerd civil e criminalmente responsavel pelo
use indevido das informagdes - documentos
gque reguisitar; a agidc penal, na hipatese,
poders ser proposta  também pelo ofendido,
subsidiariamente, na forma da leil processual
penal .

g 2® - Nenhuma autoaridade podera opor
ac Ministérioc Pdblico, sob gualguer pretexkbo,
a excacido de sigilo, sem prejuizoc
da subsisténcia do cardter agigilesa da
informagia, do reaglistro, do dado

ou do documento gue lhe seja fornecida.®

) NiA
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Pois bem, no casc, n3o se examina esta matéria no
Brbize de uma acic dirace de Inconstitucionalidade,
Hdesvinculads dzs facos oonoorecos, em que apanas & julgada a
norma de direito [yl abatrato. Aprecia-se um mancdado e
sagquranga, impetrado peleo Banco do Brasil S5.A., gue entende ocor
direito a ndo completar informagdes que lhe foram solicivadas pelo

Ministdério POblicog redecral .
Estid nas informagdes:

"z, Relata =] impetrante gue a
Procuraderia no Distrita Federal, pela
Procuradora Regional da Repiblica Doutora
Deborah Maceds Duprat de Eritto Pereira,
dirigiu-lhe o ©Oficic n* Q02793 -DD-RF, de
12.04.93, requisicando as informagdes nos

seguintes termos:

"Diante de recente nebicia
publicada peia 'Folha de S83o Paulo!

{chpia anexa) , a respeito e
concessio de empréstimo a
empresas der setor sucroalococolsiroc
de cerca de USS 1.1 bilhio, pelo
Governo Federal por intermédic do
Bancao ==} Brasil 8. A., vimas

solicicar-lhe as informagsées gue
dispugser a respeite, inclusive, em
caso positivo, com indicagiac da
base legal, da fonte de
recursoes, da previsao orcamentaria,
da relagac dos beneficifirios = da
eapécie de contrato., No caso de
o5 contratos 34 terem aido
firmados, indicar a data de sua
publicagio no Difrie oOficial,
Queira remeter-nos as informacies
no prazo de guinze dias. "

i. Em resposta E primeira solicirvacio,
esclareceu a Presidéncia que = Banco de
Brasil, coma execubor da politica

arediticia e financeira do Coverno Federal,
recebey orientagiio no sentide de adotar as
medidas necessirias ao financiamento da lavoura
de cana-de-aglcar e operagdes de warrantagem de

alecol, a Serem realizados COm recursos
captades no mercado. Como o custo de captacdo
deages recursos mais as despesas
administrativas e tributdrias das operacdes
situavam-se acima dos ENCAYToS financeiros
cobrados ao tomador final do crédite rural, o

Governo Federal comprometeu-ae a proceder A&
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egualizagio da taxa de Jjurcs, em forma de
subvengio econfmica ao getor produtivo, de
acordo com a Lei n® 8.427, de 1922,
Acrescentou gue, enguanto aguardava anuéncia do
Exmo . Sr. Miniastro da Fazenda para a
operacionalizacio dos negdcios, providenciou a
liberagio, em carater emergencial, de duasg
parcelas, em fevereiro e margo de 1%9%3, 3 taxa de
mercado, comprometendo-se a rewvé-la tdoc logo
definidas as condigdes para o programa.

4. Tendao sido omissas as
informagdes na identificagas dos
beneficidrioa das EMpPrestimos, a

Procuradoria da Repiblica reiterou a requisigio,
acravés dos Officics n*s 11/%3-00, de 06.05.23,
e 20/932-DD/CODID, de 1°.06.93, argumentando a
Presidéncia do Banco, em Tt oficio, que
essa matéria estava coberta pelo sigilo
bancar:o, ocasiaa em gue pediu prazo de crinta
dias para o exame da Lei Complementar n® 75, de

1993,

5. Conaideranda o tempo decorrido, sem
reapasta do Presidente do Banco, o
FProcurador-Geral da Repidblica enviou o Oficic
PGR/CGAB n° 203, de 12.07.583,; Com [=]

zeguinte teor:

"Em face do
vemps decorride Sem resposta aos
aficios n- o1t [ 020, da
Coordenadoria da Defess dos
Direitosz da Pessoa Humana da
Procuradeocria da Repuablica do
Distrito Federal, datades,
respectivamente, de 0&8.05.93,
=] 1*.06.923, cSpias anexas,
solicico a Vosaa Excelé&ncia
sejam preal:adosl, no prazo de 10
{dez) dias dteis, contados &
partizr do recebimento deste, oz

esclarecimentos devidos."

G, Segundo o impetrante, naoc &
pogsivel atender an reguaerimento e
informacoaes sobre operacies bancarias
ativas efetivadas ou a serem efetivadas com seus
clientces, porgue existe led gque impde
sigilo E instituicgio financeira,
relativamente aos negScios banciarios
realizados com terceiros, cuja violagic

i 2 Win
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constitui crime. Desenvolvendo a Tece,

argumenta o impetrante:

a) a Lei n® 4.595, de 31.12.64, gue
tem eficacia de lei ecomplementar,
a partir do advento da
Constituigac Federal de 05.10.88,
em razio do disposto em seu arkb.
192, determina, no arkt. g, que A=
inscituicdes financeiras egtio
obrigadas a guardar sigilo de
auas operagiies atiwvas e
passivas e servig¢os prestados, gue
2d pode ser quebrado mediante
ardem judicial ou requisicdes
faeitas pelas pesscas ou instituligdes
relacionadas no dispositivo;

[=3] a Lei Complementar n® 75, de
20.05.93, em Seu artc. 8%, incisocs

IT e IV, confere ao Ministério
Piblico da Unifo a prerrogativa
de regquisicar informacbes de
autoridades da Administracic
Fablica direta ou indireta Y
entidades privadas, e o § 2° do
mesmo Arcigo j=tal impSe a LM
autoridade o dever de fornecé&-las
ac Ministério Piblico, nao
alcangando o Banco do Brasil S.A. ;

c) o Banco do Brasil S.A., COms
sociedade de econcmia mista,
sujeita-se ao regime jJuridicas
prépria das empresas privadas
(CF/88, art. 173, & 1°, Dec.-lei
n* 200/67, art. 5°), sendo certa
gque seus dirigentea a9 assums=m a
condicio de autoridade piblica
gquando 1=} encont rem no

exercicic de atribuicBes delegadas
pelo  Poder Pablico, o que nio  se

configura nas cperagdes
bancarias, gue =530 merocs atos de
gestio, com o cariter
eminentemente negocial com
terceiros, a respeito das quais
niio ad a Lies i do Sigilo
Bancdrio, como também a Constituicio
Federal, no art. 5%, incisc X,

garantem a invioclabilidade de sua
intimidade e de sua vida privada;

C} ~
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d) a doutrina distinguse
nitidamente os atos privados das
entidades paraesstatais dos atos de
autoridade, gue ©s5 praticam @ no
exorcicio de atividade delegada do
Poder Piablice, discingiac egta
relevantce a0 campor deo
controle administrativa, gue s& se
refere a estes 0ltimos; asainala
Obhon Sidcou, nesse sentido, que nac
=3 congideram aros de
autoridade, passiveis de  mandado
de Seguranga, (=¥ praticados
por egtabelecimentos bancirios,
cuja atividade & apenas autorizada
pelo Poder Piblico;

el a jurisprudéncia esta

orientada nesse me sms sentide,
inadmitindo mandado e ssgquranga
contra atos de dirigentes de
entidades da Administragdo
indireta que nao decorram de
delegagiio do Poder Piblico (STF,
Froo. BS.290, Relator Ministro
Thompson Floares, oJ 14 .04 .78, e
2347; TFE, ME 53 .196-DF, Relator
Ministro José Cindido, oJ de
14.10.82; ME 27.723-DF, idem DJ de
26.06.886; M5 85.565-RJ, Relator
Ministrao Aldir Passarinho, DJ de
11.0%.81; e MS B2 .79248, Relator
Minisctro Lauro Leitdaao, DJ de
26.08.80; TACSFE, AT 22.287,
Relataor Juiz Lair Ferreira, Jur .
Brasileira, v, 2, p. 310-11, e Ap
145,179, Helator JULE Marcus
Andrade. 17.09.85) ; e £} a
privacidade, tutelada o art. 5%,
X, da Conatituigido Federal, & o

sigilo bancArioc nido sao abasalutas,
mas 80 podem ser guebrados mediante
a intervengidoc da Justica."

Easa € a gquestic que estd posta ac exame do STF,
Fara dirimir a controvérsia, com a devida wvénia, ndc
vejo neceasidade de examinar, em profundidade, =] prablema do

sigilo bancdrio & da extensdo de sua protecao.

Com efeito, penso gque, no CaASc CoOncreto, em face de
informagdes wvindas a lume, na imprensa, de que cogitadas

RIS
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ocperagoes de empreéstimo Seriam eventualmente suspeitas, guanta  ao
prejuizo causado ac eriric e a beneficios carveados a
determinados setores, o Ministérico Pilblico agiu dentro dosa
limites da sua competéncia de investigar, apurar e atuar, se
fosse o caso. As informaches complementares eram cidas Ccomo
neceassfrias para ajuigar acerca do procedimento a eventualmente
seguir. E a expreasdo do Ministério Piblice Federal, atuande no
Gmbito das suas atribuigdes, com independéncia. Pediu, as=im,
essas informagdes para =eu esclarecimenta e com viscas a
insrruir seu agir. Fé-lo dentro dos limices previstos Tea Lei dque
lhe confere, para s exercicio das suas atribuigdes
constitucionais, cal aptidio, a faculdade =3 =] poder de
aolicitary informacies - documentcs a entidades privadas ]

entidades publicas.

No gue concerne a entidades da Administragao,
asta na Lei Complementar gue nenhuma autoridade pode deixar de
prestar informagdes ac Ministério Fiblico.

Foiz bem, a primeira parte do gue era importante fof

informada, gual seja, o tipo das coperacbes, confirmando-se gue e
cratawva da execucico de um plane de Governo por intermédio
do Banco. 0 gue foi negado? Q noms dos beneficilrios.

Tal parte fol omitida, com eska justificaciva: nao & possivel
informar guem =fc o8 beneficiirios dessa ocperagdo, porgue nidio o
permite o sigilo bancdrio. Isso & o gue decorre das informacgies =

tal depreendi dos autes. E, pois, nesses limites, gue examino a
controvérsia.

Ora, entendo gue nio cabe chegar ao ponco de
afirmar que mera referéncia ao noame de quem Eeria zido
beneficiado ou contratante, am um determinado empréstimo
subsidiado pelo erario federal, em razdo de um plano de

Governa, constituiria matéria encoberta pelo sigilo bancario.

Em primeiro lugar, se se trata de operacac em que
a dinheiro piblico, a publicidade deve ser nota
caracteristica dessa coperagio. NEo ha razio, portante, para =]
Banco nio dizer guem s8c os beneficiados por esses empréstimos. Se o
Governo Federal estd atuando, por intermédio do Banco do Brasil,
na execugdco de wim plana de amparo a um setor dea produgia,
compreendo gue, acerca dessas operagSes do Banco, ©om recursocs do
Tesours Nacional, nao pode lograr pracedéncia a negativa de
informagdes, com a invacagio do sigile bancario.

Com efeito, o sigilo bancario ndc pode englobar esse
tipo de informagio, em ge cuidande da aplicac¢d3o de recurses pidblicos.

Fretender o© Ministério Pdblico Federal saber se i4 houve
conkratos, guem ado =1-] contratantes, a data de gua
celebragdco, a edigio do Didrice Oficial em gue estic publicados
egses contrates, tuds iszas ndc ha de ficar, sob =] mantoc do

; 2 Uda
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gigils banclric, =e se cogita de transagoes subsidiadas felei]
recursos do erario.

Esta no art. 37 da Constituicio:

"Art. 37 - A administracio piiblica ~direta,
indireta ou fundacional, de gualguer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrite Federal & deos

Municipiocs obedaceri aocs principios de
legalidade, impesscalidade, moralidadse,
icid e, também, ao seguinte: (omissis) . "

Desse modo, indago: pode um banco oficial, o

Banco do Brasil, atuando em nome do Governo, realizando
operagdes de Governo - & igto eatid confirmads -, dizer gqlae =]
sigilo bancirio impede de fornecer ac Ministério Piblico
Federal informagdes a esse respeito, em ordem a instruir
estudos gue vem fazendo sobre essas operacgdes, em virtude de

denincias ou neticias de irregularidades?

Na forma por gue vejo este Ccaso concreto, nao
posso deferir ao Banco do Brasil tal indenidade pretendida de
deixar de prestar asg informagdes ao Procurador-Geral da
Repviblica, gue hio de ser piblicas, porgue dizem com a
aplicagic de dinheirc pdblico e sao destinadas a se
esclarecerem noticias da existéncia de ilegalidades, ne
particular.

Nesges termos e limictes, indefiro, no caso

concreto, o mandado de seguranga requeride pelo Banco do Brasil

S.A.. .
Y

ELURTIEITTR Imprunsa Macions
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30/08/1995 TRIBUNAL FLENC

MANDADCO DE SEGURANCA N. 21.725-4 DISTRITCO FEDERAL
PROPOSTA DE DILIGENCIA

O SENHOR MINISTRCO MOREIRA AL#EE - Sr. Presidente, do exams
gque fiz dos autos, wverifico gue a noticia de se tratar de uma
operagdo em gue © Banco do Brasil atua como executor da politica
crediticia e financeira do Governo Federal, inclusive aplicando na
operagdo dinheiro pilbliceo, consta do parecer da Procuradoria-GCeral
da Repiblica e ndo propriamente das informagSes.

Como nos debates surgiu esse fato nove, e gue diz respeito

fur

gqualificagio da situacgio em causa, vou fazer uma proposta gque nio
& muito ortodoxa: a de se converter o julgamento em dilig@necia, para
gue seja juntada aocs autos essa correspondénceia, aludida no parecer,

gue caracterizaria a natureza da operagic sm causa.

259
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3I0/08/95 TRIBUNAL PLEND

MANDADO DE SEGURANCA  M° 21.729-4 DISTRITO FEDERAL

[
(o]
H
[w]

(VOTO 5/ PROPOSTA DE DILIGENCIA)

O SENHOKR MINISTRO ILMAR GALVAC: Senhor Presidente,
guando pronupmciel meu voto tive em conta goe estava diante de
operagfes bancdrias.

Para mim € desinfluente a natureza dos recursos gue
teriam sido wutilizados ©pela Banco para respaldar essas
operagias.

Como afirmei, ndc tenho o sigilo por absolute e
parece-me Jue, &se demonstrado gue se trata de cperagies gue
foram incrementadas pele poder piblico, essa searia uma razdo
suficiente para gue o juiz determinasse a guebra do sigilo.

Mas, pela tradigloc da Casa, como disse o eminente
Ministro Franciscoe BRezek, nfoc hd como indeferir o pedide.

Concorde com 5. Exa.

emo
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in.8.1995 TRIBUNAL PLENO

MANDADO DE SEGUEANCA H* 21,7294 DE
VOTO_SQBRE _PROPOSTA DE DILIGENCIA

O SENHOR MIMNISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) -
Senhor Presidente, o préprio Ministro proponente apontou gue
nao estamos diante de uma demanda comum, em que possivel a
ahertura de fase probatdria, em gue possivel, portanto, o
procedimento de instrugio.

pefrontamo-nos, Senhor Presidente, com  um
mandado de seguranga, = o mandado de seguranga, todos ndgs
sabemos, ndoc enseja a abertura de uma fase de instrugdo
propriamente dita. Enseja, eim, a coleta de informaghes,
considerada a autoridade tida coma coatora e,
posteriormente, a remessa dos autos ao Ministério Pablico
para oficiar.

Em face ap teor do parecery, pu assentaria, até
mesma  para preservar principios ja sedimentados, a
desnecessidade da diligéncia. Mio abriria excegio,
considerada a hipdtese vertente. Lembroud-se muito, agui, gue
ndc estamos julgando agde direta de inconstitucicnalidade.
Estamos julgando um caso concreto.

Taodawvia, V. Ex® esteve com as avtos,
Ministro-Presidente, e salientou gue, nas informaghes
prestadas palo entfo Procurador-Geral da FRepablica, Dr.
Aristides Junqueira Alvarenga, houve referé&éncia a uma certa
documentagio anexa. A expressdo tem um sentido ambigus
Seria a documentagho j4 constante d_oa .autna?

Senhor Presidente, wvejo essa alusdo como, pelo
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menos, ambigua, pode pols estar ligada a documentos que
viriam com as informagdes. E plausivel, & aceitfvel, e temocs
aceitado, a juntada de certos documentos as informagdes
prestadas no mandads de sequranga. A alusdo feita ao fecho

das informagdoes & especifica. O trecho tem o seguinte teor:

“Hote-se ainda pela documentagdo anexa gue o

Ministério Pdblico 4 obteve algumas das

informagées aolicitadas sem gualguer

oposigdo.”

Por isso, woto favoravelmente a diligéncia
para gque wvenha aos autos a documentagio mencionada  ao
términe do parecer, ou seja, a documentagio concernente aos
dados obtidos pelo Ministéric Pablico junto ao Ba do
Bramsil.

E o meu voto.

gk ok

b e B
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30/08/95 TRIBUNAL PLENO
MANDADD DE SEGUREANCA  HE 21.720-4 DISTRITQ FEREREAL
¥orepo

{S/PROPOSTA DE DILIGENCIA)

O S5r. Ministro CARLOS VELLOSO: Sr. Presidente,
para mim, ndo héd a méner divida de gue €stames diante de uma
operagho bancadria e, talvez, com interesse piblico na quebra do

sigile.

05 argumentos gue surgiram nesse sentido e nesta
sessfio fundamentariam o pedido do Ministério Piblieco ao juiz, o

gque auntorizaria o julz a decidir pela guebra de sigilo.

De mode gue, Sr. Presidente, para mim, a
diligéncia & da mais absoluta desnecessidade. Mas, tendo em
wista a tradiglo desta Casa, tdo-somente por isso, em homenagem

a0 nosso eminente decano, & gue concorde com a diligéncia.

MWM
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA
MANDADO DE SEGURANCA N. 21.729-4
ORIGEM : DISTRITOQ FEDERAL
RELATOR PARA O ACORDAO : MIN. FRANCISCO REZEK
IMPTE. : BANCO DO BRASIL S/A
ADVS. : EDSON LAURA CARDOSO E OUTROS
IMPDO . : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Decigdo: Adiado o Jjulgamento pele pedido de vista do
Ministroe Maurlcic Corré&a, depois do wvoto do Relator, deferindo o
pedido e declarando a inconstitucionalidade do B8 2o do art. 8¢ da
L.C. mn. 75, de 20.5.93. Falaram, palo impetrante, o Dr. Paulo César
Calleri e, pele Ministério Publice Federal, o Dr. Moacir Antonio
Machado da B8ilva, Vice-Procurador-Geral da Republica. Ausentes,
justificadamente, o= Ministros Sepllveda Pertence e Francisco Rezek.
Plenario, 07.04.95.

Decigdo: Adiado o Jjulgamento pelo pedido de vista do
Ministro Francisco Rezek, depoisz de voteo do Relator, gque deferia o
pedido e declarava a inconstitucionalidade do B 20 do art. 80 da L.C.
n, 75, de 20.05.93, e dos wvotos dos Ministros Mauricio Corréa e Celso
de Mello, gque també&m deferiam o pedido, mas sem declaracic da
inconstitucionalidade da norma referida, Vice=Procurador-Geral da
Replblica, Dr. Moacir Antonio Machado da Silva. PlenArio, 24.05.95.

Decisdo: Depois dos votos dos Ministros FRelator
{Ministre Marco Aurélio), Mauricieo Corr&a, Celso de Mello, Ilmar
Galvano g8 Carlos Velloso, deferindo o mandado de =eguranca e

emprestando interpretacio conforme A Constituigdo Federal ao art. Bo,
B8 20 da Lei Complementar n. 75, de 20.05.93, e dos voteos dos
Ministros Franclisco Rezek, Octavieo Gallotti, Héri da Silveira e
Sydney Sanches, indeferindo o mandado de seguranca, o julgamento foi
convertide em diligénecia, por proposta do Ministro Moreira Alves,
independentemante da lavratura de acdrddo, para requisitar a
documentacio relativa & correspond@ncia mantida scbre o tema da causa
com o Banco do Brasil, a gue aludem as informacSes. Votou o
Presidente na diligéncia. © Ministro Marcoe Aurélio (Relator)
retificou, em parte, o vote proferideo anteriormente., Plenario,
i0.8.95,

Dacisfo: Prosseguindo no julgamento, o Tribunal, por
maicria de wvotos, indeferiu o mandado de seguranca, vencidos os
Ministros Marco Aurélic (Relator), Maurlecio Corr&a, Celso de Mello,
Ilmar ®Galvdc e Carlos Velloso. Votou o Presidente. Relator para
o acérdioco o Ministreo Francisco Rezek. Plenario, 05.10.95.

Presidéncia do Senhor Ministro Septilveda Pertence.
Presentes 4 sessido os Senhores Ministros Moreira Alves, Néri da
Ei1lveira, Sydney Sanches, O0Octavio Gallotti, Celso de Mello, Marco
Aurélio, Ilmar Galvio, Francisco Rezek & Mauricio Corréa.

Ausente, justificadamente, o Senhor Ministre Carles
Vellaso.

Procurader-Geral da Repiblica, Dr. Geraldo Brindeiro.
i e

LU1Z TOMIMAT
SecretiArio
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5.10.1995 TRIBUNAL PLENO
H S% AN N® 21.729-4 DISTRITO FEDERAL
verTa

DA DILIGENCIA

QO SENHOR MINISTRC MARCO AURELIO (RELATOR) - Esta
Corte houve por bem, em sessdo realizada em 30 de agosto
altimo, converter o fjulgamento em diligéncia, para virem aos
autos o5 documentos concernentes as informagdes prestadas e gque
estariam ligados & correspondéncia mantida entre a Procuradoria
Geral da Repiblica & o Banco do Brasil sobre a concessfo de
empréstimos. E gue, para os integrantes de uma das correntes
gue surgiram com as discussfes entdo travadas, o sigilo
bancarieo ndo prevaleceria, no gue diz respeito a4 Procuradoria
Garal da Republica, em se tratando de numerdrio do Tesouro.

Aos autos veio a pega de folha 76, subscrita pelo
ilustre Preocurader-Geral da Repliblica, Doutor Geraldo
Brindeiro, acompanhada dos documentos de folhas 77 a 90. Em
sintese, revelam a tentativa da Procuradoria Geral da Repoblica
de alcangar as informagdes sobre a fonte dos recurscs, a
previsde orgamentdaria, a relagio dos beneficifrios e a espécie
do econtrato.

0 primeiro oficio da Frocuradoria fora
encaminhade ac Banco em 12 de abril de 19%3 (folha 77), ¢\
merecera resposta em 29 imediato, conforme o dogoumento qLi

folhas 78 e 79. Em suma, apds alusho aoc gue seria concessao ok
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emprést imo pela Governo Federal a empresas o setar

sucro-alcooleiro, consignou-se a atuagdo do Banco do Brasil na
gqualidade de agente do Tesouro HNacional, executando, &
principic, a politica crediticia e financeira do Governo
Federal. Em passo seguinte, rtegistrou-se & preocupagac dos
Ministros de Estado da Fazenda, das Minas e Energia, da
Integragic Regional e da Agricultura, Abastecimento e Reforma
Agraria com o risco de desagregagdc do setor sucro-alcooleiro
nacional. 08 citados Ministros teriam encaminhado, ao
Presidente <ca Repiblica, sqqcstﬁcs para < eguacicnamento dos
problemas do setor. Em reunidco realizada no dia 5 de fevereiro
de 1993, o Ministro da Fazenda orientara o Banco no sentido de
adotar as medidas necessdrias ac iniciec do financiamento da
lavoura de cana-de-agicar em operagies relativas ao &lcool a
sSerem realizadas " orem recursos captados no mercado” .
Freocupagdoc com os encargos financeiros cobrades do tomador
final do crédite rural levara o Governo Federal a proceder a
devida equalizag@o de faxas de juros, “come forma de subvengio
econdmica ao sSFetor produtivo, conforme previste na Lef neg
B.427, de 27.05.82%. Antes mesmo da definigdo do tema, teria o
Banco providenciado a liberagac, em cardter emergencial, de
recursos da ordem de guinhentos milhfes de cruzeiras (feversiro
de 1933) e de guinhentos e guarenta e seis milhdes, quinhentos
e trés mil cruzeiros (marge de 1993), "a taxa de mercado,
comprometendo-se a revé-las tio logo definidas as condigdes de
operacionalizagio do referido programa”.

Em & de maio de 1993, seguiu para o Banco novo
oficio, também subscrito pela Procuradora da Repfiblica Douto
Deborah  Macedo Duprat de Britto Pereira. Soclicitou-f

informaglo sobre a situaglio dos beneficidrios dos empréstimos
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iste guantoe a débite para com © Banco, bem como sobre a
natureza das operagbes e as respectivas situvagies. Em 1% do
junho de 1993, & referida Procuradora, reportando-se ao oficio
anterior (folha 80), requereu informagdbes acerca da lista dos
beneficidrios de liberagdc de recursos, indagando também se os
mesmos encontravam-se em débito com o Banco do Brasil, =
reiterando o pedido de esclarecimento ({folha 81y, Em 1é&
seguinte, o Banco respondeu, artieculande cem o Sbhice do sigile
bancério imposto pela Lei n? 4.595, de 15964, e aludindo a
estude saoabre o alcance da Le; Complementar n® 75, de 20 de maio
de 19%3, ainda n8o liberado pelo setor competente {foclhas 82 =
B3). Em 12 de “ulho, oficicou o entac Procurador-Geral da
Repiublica, Doutor Aristides Jungueira Alvarenga, solicitando as
informagdes ja& regueridas, a serem prestadas no prazo de des
dias dtels. O Banco, em 22 imediato, respondeu noticiandeo ter
ingressado, na wvia Judicial, com medida cautelar inominada,
objetivando resguardar a situagdo dos respectivos
administradores (folhas 85 e 85). A folha 87 esta cépia do
oficio enderegado ac Banceo avisando da representagic feita por
Deputado Federal. Em 18 de agosto, o Banco remeteu ao
Procurador-Geral da Repdblica oficico dando conta de portéria
baixada pelo Ministro da Fazenda sobre a equaliragio das tawxas
de juros sobre o saldo médio mensal dos fipanciamentos rurais
concedidos pelo Banco para custeic e renovagfio de lavouras de
cana-de-agicar da safra de 1993 e 1994, mencionandc a liberagio
dos recursos.

Estes autos vieram-me concluscs em 20 de setembro
de 1995, apds o cumprimento da diligéncia. Liberei-os pa?a\
continuidade do julgamento no dia 22 imediato.

Senhor Presidente, diante das pegas trazidas a
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autos, concluo que, na verdade, ocorre a participagao do erdrio
visando a mitigar a® altas taxas de juros e encargos praticados
no mercado. Todavia, para mim, este dado ndco altera a solugao
do mandade de seguranga. Conforme tive oportunidade de
consignar no vokto anteriormente proferido, o sigilo em comento
conaubstancia direito & garantia previstos na Carta Politica da
Repiblica, cujo afastamento somente & possivel via atuagiao de
érgdo investido do oficio judicante. A norma constitucional nao
distingue considerada & origem das informagdSes, nem tenpdo
presente a natureza dos recurscs envolvidos, valendo notar gue
o alijamento da garantia constitucicnal somente deve ocorrer em
casos eXcepcionais, a critério de orgac eqgiidistante, como &
todo aguele gue integra o Judiclario. Estou convencido, mais do
que nunca, gJue as razoes em jogo servem ndo ao acesso direto as
informagdes pelo Ministeéric Publico, mas a respaldar
requeriments deste a Juizo, objetivando a autorizagio cabjivel
de quebra do sigilo. Por tais fundamentos, reafirme o vobo fgis
proferi concedendo a seguranga. '

E o meu voto.
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a5/10/95 TRIBUNAL PLENC
MANDADO DE SEGURANCA H® 21.729-4 DISTRITOQ FEDERAL

vyoTO

O SENHOR MINISTRO ILMAR GALVAD {RELATOR) ¢ Senhor
Presidente, também mantenho o meu voto, porgue uma resposta a
diligéncia, no sentido em gue foi dada, j& foi nele considerada
e afastada como motivo para guebra de sigile, determinada pelo
préoprioc drgioc do Ministédério PGblico.

Acompanho © Senhor Ministro-Relator, concedendo a

Segurangd. l-"'

% W ok ok W W & -

dfm
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05/10/95 TRIBUNAL PLENCG
MANDADO DE SEGURANCH N? 21.729-4 DISTRITO FEDERAL
¥y¥oz1go
0 SENHOR MINISTRO OCTAVIO GALLOTTI: - Sr.

Presidente, também eu pego vénia para manter o voto gue proferi
na Sesslio anterior, cujos pressupostos de fato foram

confirmados pelo cumprimentc da diligéncia.

Indefiro, portanto, a sesguranga. ELA—?—-—-ﬁﬂél ﬂ:; ’
4" -

Samn/
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05/10/95 s TRIBUMAL PLENO

HMANDADO DE SEGURANGA H® 21.729-4 DISTRITO FEDERAL

yvoTo
0 SENHOR MINISTRO SYDNEY SANCHES: -
Sr. Presidente, pego vénia ac eminente Relator para
acompanhar o voto do ilustre Ministro OCTAVIO GALLOTTI, «ue bem
realgou as peculiaridades justificadoras da néo preval#ncia, no

caso, do sigilo bancarioc.

Indefiro, pois, o Mandado de Sequranga.

7
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05,10.%95 TRIBUNHAL PLEND
MANDADO DE SEGURANCA Ke 00217294/160

v o T o

0 SENHORE MINISTRO NERI DA SILVELRA {EELARTOR) -
Sr. Presidente. A diligéncia confirma os aspectos de fato
examinados em meu voto.

Por se tratar de emprestimos subsidiados, com
recurses do Tescouro MNaciconal, aguile gue pretendia o Dr.
Procurader-Geral da Repiblica -~ informagao relativamente
aguelas pesscas gue teriam sido beneficiarias desses
emprastimos -, entendi gue exatamente isso nac poderia deixar
de ser informado ao Procurader-Geral da Republica, o gqual
procedia, com base no art. 129, VI, da Constituigao, isto @&,
solicitando informagoes de documentos para inskruir
procedimentos administrativos, sob invocagao de =igile
bancario.

Dessa maneira, confirmando o= termos do voteo gue
entdo proferi, também indefiroc o mandado de seguranca por esse

fundamento.

) Wiz

BOA/S
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05710795 TRIBUNAL PLENO

MANDADQ DE SEGURANCA Kt 2£1.729-4 DISTRITQ FEDERAL
yoezIgo

© SR. MINISTRO MOREIRA ALVES: - Sr. FPresidente,
também, com a devida wvénia do Ministro-Relator, e tendo em
vieta a circunstiincia de gue no caso se trata de empréstimo em
gue h& parcela representada por dinheiro piblico, entendo gue
ndo & de invocar-se o instituto do sigilo bancério.

Por essas razdes, acompanho, na conclusio, o voto
do eminente Ministro FRANCISCO REZEK, mas com a fundamentagéo

dos votos dos demais Colegas gue assim vcta:aﬂ,
Indefiro 2 seguranga. .| '

.

'\.

N
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05/10,95 TRIBUNAL PLENO
HANDADD DE SEGURANCH He 21,726-4 DISTRITO FEDERAL
vy oTo
O SENHOR MINISTRO SEPULVEDA PERTENCE

(PRESIDENTE}: Em linha de principie, tenderla a subscrever o

voro do St. Ministro Francisoco Rezek.

O sigllo bancidrio sé existe no Direito brasileiro

por forga de lei ordindria.

Hao entendo gue se cuide de garantia com status
constituciocnal. N&c se trata da “intimidade" protegida no
inciso X do art. 5¢ da Constituigdo Federal. Da minha leitura,
no inciso XII da Lei Fundamental, o que se protege, & de modo
absoluto, até em relagdo ae Poder Judicidrio, € a comunicacgéo
"de dados” e ndo os "dades", o que tornaris impossivel gualquer
investigagdo administrativa, fosse gual fosse., Reporto-me, no
cagso, brevitatis causae, a um primoroso estudo a respeito do

Professor Tércio Sampaio Ferraz Junior.

Em principio, por isso, admitirla gue a lei
autorizasse autoridades administrativas, com fungéo
investigatdria e sobretude o Ministério Publice, a obter dados

relativos a operagdes bancdrias.

HNéoc obstante, & minha divida estaria am saber se

o arkb. B8%, § 2%, da Lel Complementar n® 75, de 20.0%.93, a Lei
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Organica do Ministério Puiblicoe da Unidc, abrangeria operagbes
bancérias normais do Banca do  Brasil. Para issoc seria
necessario entender gue o Banco do Brasil, porque sociedade de
economia mista com controele acionario da Uniao, serla
autoridade puiblica, ainda com relagéo & exploragio de atividade
acondmica nfio monopolizada a que ge dedica, wvale dizer, guando
efetua operagdes bancarias comuns, idénticas as efetivadas por
gualguer cutra institulgdo financeira privada. A discriminagdo
inviabilizaria os bancos estataias. Dai, a minha dificunldade em
areitar gque o poder de reguisitar informagdes de qualquer
autoridade, dado na lei complementar ao Ministério Piblico,
abrangesse sociedades de economia mista, guando noe exercicio de

atividade econdémica gomum ndo monopolizada.

W caso, entretanto, ha uim dado, pava mim
bastante, j& acentuado por wvdrios dos Senhores Ministros: a
revelagao de gque o macanisma da equalizagdo das taxas de juros
importa utilizaglo de recursos pliblicos, de recursos do Tesouro
Hacional para wviabilizar as questionadas operagdes de crédito
privilegiade & lavoura canavieira. H4 pois, como objeto das
indagagées do Procurador-Geral ao Banco do Brasil, nio
operagdes bancdrias comuns, mas atos de gestdo de dinheiros
piblicos. Ora, em matdéria de gestdo de dinheiro piablico, ndo ha
sigilo privado, seja ele de status constitucional ou meramente
legal, a opor-se aco principlo basllar da publicidade da

administragi&o republicana.

Por isgo, indefiro o mandado de seguranga.

i\
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PLENARIO

EXTRATO DE ATA

MANDADO DE SEGURANCA N. 21.728-4

PROCED . : DISTEITO FEDERAL

RELATOR : MIN. MARCO AURELIO

REDATOR PARA O i\.EZ(:)RDr\!J! MIN. NE}R[ DA SILVEIRA (ART . 3B, IV, b, Do
RISTF)

IMPTE . : BANCO DO BRASIL S/A

ADV . : EDSON LAURA CARDOSO E OUTROS

IMPLDO. : PROCURADOR-GERATL D&y REE-’L‘.I'BLJ.CA

Decisdo: Adiado < Jjulgamento pelo pedido de vista do
Ministro Mauricio Corréa, depols do wvoto do Relator, deferindo o
pedido e declarando a inconstitucionalidade do g 2% do art. 8% da
L.C. n. 75, de 20.5.9%3. rFalaram, pelo impetrante, o Dr. Paulo César
Calleri e, pele Ministério Ppiblice Federal, o Dr. Moacir Antonio
Machado da Silwva, Vice-rrocurador-Geral da Repiblica. Ausentes,
justificadamente, os Ministros Seplilveda Pertence e Francisco Rezek,
Plenfdric, 07.04.,95,

Decisdo: Adiado o Jjulgamento pelo pedido de wvista do
Ministro Francisco Rezek, depois do voto do Relator, gue deferia o
pedido e declarava a inconstitucionalidade do § 27 do art. 8% da
L., n., 7%, de 20,05.93, e dos wvotos dos Ministros Mauricioc Corréa e
Celso de Mello, gue também deferiam o pedido, mas sem declaragdo da
inconstitucionalidade da norma referida. Vice-Procurador-cgeral da
Repiblica, Dr. Moacir Antonio Machado da Silwva. Plendrio, 24.05.95.

Decisgdo: Depois dos vobtos dos Ministros Relator (Ministro

Marco Aurélio), Mauricie Ceorréa, Celso de Mello, Ilmar Galvio e
Carlos Velloso, deferindo ¢ mandado de seguranga e emprestando
interpretagic conforme a Constituigio Federal ao art. B89, § 2¢ da
Lei Complementar n. 7%, de 20.05.93, e dos wotos dos Minlistros
Francisco Rezelk, Octavio Gallotti, Héri  da Silveira &  Svdney
Sancheas, indeferinde o mandade de seguranga, o Julgamento foi
convertido em diligéncia, por proposta do Ministro Moreira Alves,
indepandentemente  da lavratura de acoérdio, para reguisitar a

documentagdoc relativa & correspondéncia mantida sobre o tema da
causa com o Banco do Brasil, a gue aludem as lnformagios. Votou o

Presidente na diligéncia. O Ministro Marco Aurélio {Relator)
retificou, em  parte, la] voto proferido anteriormente. Plendrlo,
30.8.95,

o
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pecisio: Fresseguinde  no julgamento, < Tribunal, pox
maiocria de wotos, indeferiu o mandade de sequranga, wvencidos os
Ministrog Marca aurélio (Relator), Mauricio Corr@a, celso de Hello.
Ilmar GalvEo e Carlos Velloso. Votouw o Presidente. Redator para o
acdrdic © Ministre Francisco Rezek. Ausente, justifiecadamente, o
senhor Ministro carlos Velloso. Plendrio, 05.10.95,

Presidéncia do Senhor Ministro Sepilveda Pertence.
Presentes A sessio os Senhores Ministros Moreira Alves, Néri da
Gilwveira, Sydney Sanches, Octavio Gallotti, Celso de Melle, Marco
Aurélic, Ilmar Salvdc, Francisco Rezek e Maurilcio Corrda.

Procurador-Geral da Repdblica, Dr. Geraldo Brindeiro.

%ﬂf?théﬁiﬁiﬂﬁfu

Coordenador
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