PARECER

1. A postulacd@o judicial do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil (ADI 4.010) sobre o qual recai o
parecer me que fora honrosamente solicitado, objetiva a
declaracdo de inconstitucionalidade do art. 5¢ da Leil
Complementar n. 105/2001, que atribuiu ao Poder Executivo
prerrogativas, “inclusive quanto a periodicidade e aos limites de
valor”, para disciplinar “critérios segundo os quais as

instituic¢Bes financeiras informardo a administracdo tributdria da

Unido, as operagdes financeiras efetuadas pelos usudrios de seus
servicos” (caput). O Decreto n. 4.489/2002 regulamentou o art.
5¢ gobre o qual recaiu o pedido de inconstitucionalidade.
Amparado na Lei e no Decreto ventilados, o Secretdrio da
Receita Federal do Brasil subscreveu a Instrucdo Normativa
RFB n. 802, de 27 de dezembro de 2007, determinando as
instituicdes financeiras que remetam, semestralmente,
informacgdes de operacdes “em que o montante global movimentado
em cada semestre seja superior aos seguintes limites: I - para
pessoas fisicas, R$ 5.000,00 (cinco mil reais); II - para pessoas

juridicas, RS 10.000,00 (dez mil reais)” (art. 12).

2. Ndo h& duavida de que o frangqueamento de poderes ao
Executivo e, dai, ao Secretdrio da Receita Federal para obter

e arquivar dados de operacdes financeiras dos cidaddos



penetra ndo apenas a zona de resguardo com a qual cada pessoa
natural e juridica conta (CF, art. 5%, X), mas também vulnera
o devido e necessédrio processo legal, sem o qual a devassa da
privacidade alheia, ainda que invocada em nome do publico
interesse, que ndo vejo inequivoco na espécie, assume foros
de execrédvel e ignominiosa negacdo do Estado de Direito (CF,

arts. 1°, caput, 5¢, LV).

3. Tornou-se odioso vezo nesta nacdo de verdes mares e
terras morenas a quebra cotidiana da privacidade (ou
intimidade) alheia pelos soberanos 1, justamente pelos

personagens dos gquals mals se poderia reclamar empenho em
favor do resguardo dos direitos fundamentais de seus suditos
de conformidade e nos confins da Constituicdo Federal, quer
em obséquio a dignidade humana, cravada no pdrtico do Texto
(CF, art. 1¢, III), porque sob seu influxo se justifica a
protecdo de todos os direitos individuais e coletivos e da

personalidade, quer em homenagem a maltratada privacidade.

4. E ilicita a obtencdo ou divulgacdo de dados
privados sem anuéncia do titular (CF, art. 5°, X; CC, art. 11
e 21) ou autorizacdo judicial (CF, art. 52, XII). Evidente o
propdsito que insuflou a Instrucdo Normativa RFB n. 802/2007,
a vista da cessacdo da incidéncia da CPMF, por meio da qual,
as avessas, se promovia o controle das operacgdes financeiras

da populacéo.

5. E assente no STJ e no STF o apreco pela preservacgao

das movimentac¢des financeiras, salvo no curso de apuracdo

. Ndo me parece fundamental aqui versar a académica diferenciacédo,

acentuada pelos alemdes, entre privacidade e intimidade, circulo

concéntrico enxergado dentro da privacidade, aquele de maior raio.



judicial que Jjustifique a incursdo na privacidade do

investigado ou da parte contrdria.

6. O right to be let alone, expressdo cunhada, em
1878, pelo magistrado Thomas Cooley da Suprema Corte Norte-
-americana, recebeu, faz muito, reconhecimento crescente e
universal. Da compreensdo do juiz Cooley, originou-se o right
to privacy, dque, em 1890, mereceu estudo memordvel por Samuel
Warren e Louilis Brandeis 2. N&o had documento dedicado aos
direitos essenciais e 1naliendveis do ser humano dgue ndo

contemple, destacadamente, o direito a privacidade.

7. Privacidade ¢é norma supereficaz, excepcionalmente
tangivel. As poténcias que dela se recolhem independem de
complementacdo ex vi legis. Apenas o 1nteresse publico
genuino permite a <cedéncia desse e doutros direitos
fundamentais em favor da coletividade, sempre de olhos postos
no que preferimos designar de principio do minimo
desnudamento, gque nada mais é do que o apreco ao adequado
balanceamento dos interesses em colisdo, ou, numa expressédo,
da apropriada mensuracdo entre o que se quer dar a conhecer
(do particular) e o que se nota como fundamental revelar (ao
Poder Publico ou & coletividade ou a terceiro). E a aplicacéo

do principio da proporcionalidade.

8. Houvesse justificativa a devassa da privacidade dos
titulares de operaclBes financeiras em estrito e restrito
apreco a um tal ou qual interesse coletivo ou inequivocamente
publico, a medida de excecdo prevista pela norma cuja

inconstitucionalidade se requer mereceria exame verticalmente

2 The right to privacy, in Harvard Law Review, v. 4, n. 5, 1890.



maior. N&do aquil, porque ndo subjaz razdo Jjuridica, sendo
motivagdo escusa enroupada de legitima, para desnudar a vida
financeira de Caio, Ticio ou Semprdnio, em verdade e para
empiorar, de todos, excepcionadas, se €& que excecgdo auténtica
se nota, as “operacles financeiras efetuadas pela administracédo
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios” (Lei Complementar n. 105/2001, art. 52, § 32).

9. A intervencdo mna privacidade alheia, ainda due
mediante a necessaria determinacédo judicial, reclama

prudéncia e ponderacgdo. A técnica de mensuracdo e calibragem
para solucionar colisdo entre direitos personalissimos ou
fundamentais, observadas a motivacdo fética e a finalidade da
restricdo postulada (principio da razoabilidade), serve-se da
necessaria e minima intervencdo em direito alheio (principio
da proporcionalidade 2), cuja otimizacdo, visto o peso ou
carga de cada direito colidente — que tem nicleo essencial é
invulnerdvel —, orientard a decisdo gque meca e autorize a
menor e indispensédvel invasdo ou restricdo de um direito em
obséguio ao outro. Ndo é promover a excecdo de um direito em
atencdo ao outro, porque a cldusula de excecdo sbé deve ser
empregada a solucdo de conflito entre direitos disponiveis,
Jjamais servivel a conflituosidade entre direitos

personalissimos ou fundamentailis, cujo conteudo, encarece

Robert Alexy, é misto de regras e principios %.

Para Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do direito, trad. José
Lamego. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1997, p. 602-3), o
principio da proporcionalidade é um dos que derivaram, por criacdo do
Tribunal Constitucional Federal alemdo, do principio do Estado de Direito
no qual se os considerou “claramente como evidentes.”

4 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro

de Estudios Constitucionales, 1993, p. 138.



10. E bem verdade que de medida de restricdo ao poder
administrativo lesivo a 1liberdade individual, j& no séc.
XVIII, o principio da proporcionalidade em sentido amplo, ou
principio da proibicédo de excesso (Ubermassverbot) ,
agigantou-se como instituto cada vez mais compromissado com
“um direito materialmente justo”, conforme noticiou Canotilho,
segundo o qual 2, ainda, as rules of reasonableness, que da
Common Law se espralaram como principio material de controle,
hoje integram standards Jjuridicos que, além da finalidade
proibitdéria do excesso dos poderes publicos, se revestem como
pensamentos diretores do critério do justum, do qual também
deflui, sobretudo quando embatem direitos de envergadura
suprema, regras de moderacdo ao deslinde da colisdo de

direitos fundamentais ou personalissimos.

11. Essa ponderacdo de bens ou interesses
corresponderia a um aspecto do principio da
proporcionalidade, conforme remarcou Robert Alexy ao apontar
recurso a inversdo proporcional gquando em exame direito
fundamental, porque “guanto mais intensiva é uma intervencdo em
um direito fundamental tanto mais graves devem ser as razdes que a

justificam” €.

12. Tudo isso estaria a incidir se houvesse legitima

justificativa para a devassa dos dados privados alheios. A
solucdo ao embate dai mereceria ponderacdo dos interesses

colidentes dedicada a harmonizacdo da simulténea eficécia dos

° José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da

constituig¢do, 3ed., reimpressdo, Coimbra: Almedina, 1999, p. 261-3.
6 Robert Alexy, Colisdo de direitos fundamentais e realizagdo de
direitos fundamentais no Estado Democrdtico de Direito, in Revista de

Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, v. 217, p. 78.



direitos em chogque através da minima restricdo de um sobre
outro, porque direitos fundamentais tém cardter
principioldgico, reescreva-se. A contencdo dos efeitos de um
desses direitos em favor do outro, feita, pelo balanceamento
de interesses, com recursos aos principios da
proporcionalidade e razoabilidade, seria medida 1Ultima,
qgquando os demais mecanismos de equacdo constitucional ndo se

prestarem a solucdo de preponderdncia nem conciliacédo.

13. Mas ndo € essa a hipdtese em apreco. N&o apenas
porque a Constituicdo Federal resguardou a privacidade, uma
vez ausente interesse maior em vulnerd-la (sempre e sempre
minimamente) . Também porque a legislacdo infraconstitucional,
em cujo Cdédigo Civil tem corretissimo assento a protecdo dos
direitos da personalidade (entendidos, como direitos
fundamentais quando inobservados pelo Poder Publico), “a vida
privada da pessoa natural é inviolédvel, e o julz, a requerimento
do interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir

ou fazer cessar ato contrdrio a esta norma” (CC, art. 21).

14. Dois acréscimos finais me parecem necessdrios: (i)
a despeito da cada vez mais desmerecida dicotomia entre
direito publico e privado, pode-se afirmar, sem rebuco de
duvida, que a tutela constitucional dos direitos fundamentais
ndo se endereca, tdo-sd, as disputas entre Estado e
particular, consoante diversas adverténcias doutrindrias e
multiplas decisBes judiciais em mdo felizmente oposta; ao
revés, a protecdo constitucional aos direitos de maior
estatura tem evidente aplicacdo no dominio do direito
privado, de forma a que o contrdrio, 1isto é, a aplicacédo
vertical do direito privado, notadamente da tutela dos

direitos personalissimos contida no Cédigo Civil, as disputas



entre esses mesmos e velhos contendores (Estado e particular)
também se presta a exame nagquilo que ndo colidir com as
premissas maiores do direito publico; e (ii) apesar da
deficiente e restritiva redacdo do art. 21 do Cdédigo Civil,
pelo qual se pretendeu excluir as pessoas juridicas da ampla
e necessdria tutela da privacidade, a verba legis contida
nagquela regra, que referiu apenas a “pessoa natural”, ndo se
harmoniza com a incondicional protegcdo da Constituicédo
Federal vertida a esse e a outros carissimos direitos, o que
invalida a adjetivacdo lida no art. 21 do codex privado de
forma a eivd-la de inconstitucionalidade parcial. Sem
obséguio a sua privacidade, ou, como modelarmente lapidou
Pierre Kayser, sem protegcdo aos seus meios e vias de sucesso,
a pessoa Jjuridica, como intuitivamente acenou o Jjurista
francés, ndo subsiste. Vejam-se, exemplificativamente, as
mals distintas protegdes a privacidade legalmente clausuladas
e que alcancam a pessoa juridica, a plenas luzes, a partir da
tutela do domicilio (CF, art. 5°, X; CC, art. 75), do segredo
profissional (CP, art. 154) e, curiosamente, da prdépria
vedacdo enderecada a Fazenda Pudblica, indisputavelmente
impedida de divulgar dados da situacdo econbmica ou
financeira dos sujeitos passivos da obrigacdo tributéria,
tampouco de terceiros (CTN, art. 198) I. Ndo & por razdes
diversas que a tutela da privacidade da pessoa juridica é

satisfatoriamente reconhecida nos EUA (Privacy Act e Freedom

Information Act), no Canadd, em Diretivas européias, e,

7 Ndo se dilata em excesso a transcricdo do dispositivo em aprego

contido no Cdédigo Tributdrio Nacional: “Art. 198. Sem prejuizo do
disposto na legislacdo criminal, ¢é vedada a divulgacdo, por parte da
Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razdo do
oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de

terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades.”



expressamente, na Suica, Austria, Hungria, Dinamarca,

Isléndia e em Luxemburgo.

15. S&8o essas, abreviadamente, minhas consideracdes em
decorréncia das quals concluo, sub censura de nossos Egrégios
Conselho e Diretoria, que a acéao direta de
inconstitucionalidade aforada pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, a qual sugiro seja cumulado o apoio
do INSTITUTO DOS ADVOGADOS DE SAO PAULO, contém motivacdo e
argumentos suficientes para produzir decisdo que remova do
direito posto o caput do art. 52 da Lei Complementar n.
105/2001, cuja permissividade, antes de atribuir desmesurado
e desnecessario arbitrio ao Executivo e a seus agentes,
fissura, seriissimamente, o aprec¢o maior pelos direitos e
garantias individuais e coletivos. E & vista desse invergéavel

pilar do Estado de Direito brasileiro que a Constituicdo

Federal, além de ter cometido a Unido — Jjustamente a
Unido! — a asseguracdo da observéncia dos direitos da pessoa
(CF, art. 34, VII, b), registrou, entre os caros temas que

ndo poderdo ser abolidos do Texto, nem sequer mediante
emenda, “os direitos e garantais individuais” (CF, art. 60, §

4¢, IV).

Sdo Paulo, 14 de maio de 2008.




