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Resumo

O presente artigo objetiva analisar criticamente a interpretacdo conferida
pelo Supremo Tribunal Federal ao art. 5°, inciso XII, da Constituicdo, que
trata do direito ao sigilo de dados bancarios e da permissao, excepcional, de
que este sigilo seja quebrado por meio de decisao judicial. Do ponto de vista
do Direito Tributario, em 2015, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
da A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.390, flexibilizou referido direito
ao sigilo de dados bancarios e entendeu como constitucional o acesso da Re-
ceita Federal a estes dados sem decisdo judicial para fins de fiscalizacao tri-
butaria. Do ponto de vista do Direito Penal, contudo, em decisao monocritica
recente do Ministro Dias Toffoli no Recurso Extraordinério n. 1.055.941, foi
determinada a suspensdo de todos os processos penais em tramite no Brasil
em que tenha havido compartilhamento de dados bancérios sem autoriza¢io
judicial. O objeto deste artigo, portanto, é a divergéncia interpretativa do
Supremo Tribunal Federal com relacio ao mesmo dispositivo e a analise de
suas consequéncias.

Palavras-chave: sigilo bancario, direito de privacidade, interpretagao, coerén-
cia.

Abstract

The present article aims at critically analyzing the interpretation given by the
Brazilian Supreme Court to article 5, item XII of the Brazilian Constitution,
which deals with the right to bank secrecy and the exceptional permission
that this confidentiality be breached by judicial decision. From the point of
view of Tax Law, in 2016, the Brazilian Supreme Court, in the judgment of
the Direct Action of Unconstitutionality n. 2.386, eased the referred right to
bank secrecy and understood as constitutional the Federal Revenue access to
these data without judicial decision for tax inspection purposes. From the
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point of view of criminal law, however, in a recent monocratic decision of Mi-
nister Dias Toffoli in Extraordinary Appeal n. 1.055.941, the suspension of all
criminal proceedings pending in Brazil in which bank data was shared wi-
thout judicial authorization was determined. The object of this article, there-
fore, is the interpretative divergence of the Federal Supreme Court regarding
the same provision and the analysis of its consequences.

Keywords: bank secrecy, right of privacy, interpretation, coherence.

“Due process is severely jeopardized if the end justifies the means.”
(SEER, Roman)!

“O presente debate diz respeito aquilo que é mais essencial ao Direito
em geral e ao Direito Tributdrio em particular: sua fungao de limitar o
poder do Estado e de garantir e promover o exercicio de direitos funda-
mentais no Ambito do Estado de Direito.” (AVILA, Humberto)?

Introducao

No dia 15 de julho de 2019, o Ministro Dias Toffoli, do Supremo Tribunal
Federal, suspendeu, por meio de decisao monocratica proferida no Recurso Ex-
traordindrio n. 1.055.941, todas as investigagoes e agdes penais instruidas com
informacoes repassadas por érgaos de controle ao Ministério Publico sem autori-
zagao judicial. O pedido foi formulado no ambito do processo penal contra Sena-
dor da Republica investigado por malversagdo de fundos publicos, lavagem de
dinheiro e organizag¢io criminosa. Sua defesa afirmava que o inquérito se basea-
ria em informacoes enviadas pelo Conselho de Controle de Atividades Financei-
ras — COAF ao Ministério Publico sem autorizagao judicial, o que caracterizaria
quebra inconstitucional de sigilo bancério.

A decisao do Ministro Dias Toffoli, portanto, ainda que liminar, antecipa
uma determinada interpretagao do disposto no art. 5°, inciso XII, da Constitui-
¢ao Federal, cujo teor assim determina: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia
e das comunicagoes telegraficas, de dados e das comunicacoes telefonicas, salvo,
no dltimo caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investiga¢do criminal ou instrucao processual penal”.

O texto constitucional ndo comporta dividas acerca do sentido preliminar
das suas palavras neste dispositivo: a regra geral prescrita pela Constituigio é a
inviolabilidade do sigilo de dados (dentre eles, os dados bancarios) e a excegao
autorizada pela Constitui¢ao refere-se tdo somente a hipotese de investigagao pe-
nal (condigao um) somada a prévia autorizacao judicial (condigao dois). O sentido
desta regra constitucional, portanto, é bastante enfatico: a quebra de sigilo de

! Em tradugao livre: “o devido processo legal é severamente comprometido se os fins justificam os

meios” (SEER, Roman. National Report: Germany. In: MEUSSEN, Gerard (ed.). The burden of
proof in tax law. EATLP International Tax Series v. 10. Uppsala: EATLP, 2011, p. 127-139 (128)).

2 AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias — um ensaio sobre a sua compatibilidade com as no-
¢oes de tipo e conceito. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 38.
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dados depende, para estar de acordo com a Constitui¢ao, de investigagdo penal
somada a prévia autorizagao judicial. Fora desta hipétese restrita, nao ha consti-
tucionalidade na quebra de sigilo de dados. Desse modo, do ponto de vista da sua
compatibilidade com a Constituigdo, hd que se apontar a corre¢io da decisao li-
minar tomada pelo Supremo ‘Iribunal Federal nesse caso.

H4, contudo, um problema a ser enfrentado. Esta interpretag¢do, que privile-
gia o teor do disposto no texto constitucional, ndo era a interpretagao adotada
(até este momento) pelo Supremo Tribunal Federal. Com efeito, no julgamento
da Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.390, em 17 de fevereiro de 2015, de
Relatoria do préprio Ministro Dias Toffoli, o Tribunal decidiu que esta regra
constitucional deveria ser interpretada como um principio sujeito a flexibilizacao
e que ndo haveria quebra de sigilo de dados pela “transferéncia”, sem decisao ju-
dicial, dos dados bancarios dos contribuintes a Receita Federal para fins de fisca-
lizagao tributaria. Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal autorizou a
quebra de sigilo de dados para casos de fiscalizagao, no interesse do Estado, sem
prévia autorizacdo judicial. As duas condigdes impostas pela Constituigao, por
conseguinte, foram flexibilizadas na jurisprudéncia da Corte em prol do interesse
do Estado de ter acesso aos dados bancarios dos cidadaos.

O objeto deste artigo reside na andalise da (in)compatibilidade destas duas
decisdes do Supremo Tribunal Federal com relagio ao mesmo dispositivo consti-
tucional, cujo teor ndo sofreu qualquer alteracao entre 2015 e 2019. O que este
artigo pretende demonstrar € a irracionalidade de duas interpretagoes absoluta-
mente divergentes com relagio ao mesmo dispositivo constitucional: as decisoes
proferidas criam duas normas opostas com relacio ao mesmo dispositivo, o que
as tornam incompativeis. Este cenario impoe ao Tribunal uma revisao do prece-
dente anterior relativamente ao Direito Tributario, como forma de assegurar a
coeréncia do exercicio do controle de constitucionalidade pela Corte. E o que se
passa a analisar.

1. O direito ao sigilo de dados bancarios na Constituicao

A Constitui¢do nao poderia ter sido mais clara em definir o sigilo de dados
como um direito fundamental. Em seu art. 5°, inciso XII, ela estabelece ser “in-
violavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacoes telegraficas, de dados e
das comunicagoes telefonicas, salvo, no altimo caso, por ordem judicial, nas hipéte-
ses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagido criminal ou instru-
¢ao processual penal”. O dispositivo, por conseguinte, estabelece uma regra fe-
chada, cujas tinicas exce¢oes sao aquelas especificamente detalhadas (investiga-
¢ao criminal ou instrucdo processual penal) e no modo como detalhadas (por
autorizacao judicial). Mais do que definir as hipéteses nas quais a regra geral nao
seria aplicada, a regra definiu como isso aconteceria, ou seja, o instrumento por
meio do qual as hipéteses excepcionais seriam aplicadas. Nao hd nenhum espago
aqui para davidas com rela¢do a existéncia de uma prote¢ao constitucional por
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meio de regra com relacao ao sigilo de dados. Embora nao seja um direito abso-
luto, o meio para a sua restri¢ao foi expressamente indicado pelo texto constitu-
cional: por ordem judicial.

Assim, a mera ampliacdo das hipéteses nas quais o sigilo poderia ser quebra-
do, para abranger também situagbes tributdrias e ndo apenas penais, ja seria
problematica frente ao texto constitucional brasileiro®. A situacio, no entanto, se
torna ainda mais grave na medida em que se discute a possibilidade de esta que-
bra de sigilo ocorrer somente a partir de uma decisao da autoridade fiscalizadora,
agente diretamente interessado no caso, sem a participagdo judicial para regular
este conflito. Nao se trata de uma questao meramente formal. Enquanto nos casos
de Direito Privado o Estado atua como um terceiro desinteressado com relacao
aos interesses dos sujeitos privados, no Direito Tributario e no Direito Penal isso
¢ diferente: apenas o juiz tem este distanciamento necessario para a imposig¢ao de
um balango razoavel entre o interesse das partes®.

Nao se ignora que, para parte da doutrina, a protecao dos direitos dos con-
tribuintes seria mais apropriada do ponto de vista do direito infraconstitucional,
devido as necessidades constantes de adaptagao decorrentes da interagio entre
autoridade fiscal e contribuinte num cenario em transformagao®. Nao foi esta, no
entanto, a postura adotada pela Constituigao brasileira: o texto constitucional antecipou
uma série de conflitos entre os interesses arrecadatérios do Estado e os interesses
dos contribuintes, estabelecendo, de antemao, como eles deveriam ser pondera-
dos por meio de regras®. O conflito entre o sigilo e a privacidade dos contribuin-
tes, de um lado, e o interesse fazendario de acessar estas informagoes, de outro
lado, ¢ um exemplo deste posicionamento. A Constitui¢io optou expressamente
pela preservagio do primeiro, salvo autorizacao judicial para fins de investigacao
criminal ou instrugdo processual penal (art. 5°, inciso XII).

2. A interpretacao conferida pelo STF ao art. 5% XII, da CF, na ADIn n. 2.390
Em 2015, o Supremo 'Iribunal Federal julgou cinco processos que questiona-
vam o art. 6° da Lei Complementar n. 105/2001, regulamentado pelo Decreto n.
3.724/2001, que permite aos bancos fornecerem dados bancarios de contribuintes
a Receita Federal, sem prévia autorizacao judicial. O tema estava em discussao no

3 LEAO, Martha. O direito fundamental de economizar tributos. Sao Paulo: Malheiros, 2018, p. 291.

* SCHON, Wolfgang. Grundrechtsschutz gegen den demokratischen Steuerstaat. In: BAER, Su-
sanne et al. (ed.). Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart. Tiibingen: Mohr Siebeck, 2016, p.
515-537 (523-524).

5 F a posicio de Bentley ao defender um Cédigo de Direitos dos Contribuintes, mas afirmar que

este teria efeitos mais produtivos no plano infralegal e nio constitucional (BENTLEY, Duncan.

Taxpayers’ rights: theory, origin and implementation. Alphen aan den Rijn: Kluwer Law Interna-

tional, 2007, p. 143).

No mesmo sentido, Barreto reconhece a efetiva tomada de posi¢ao constitucional sobre varios

temas, que sao regrados no plano constitucional (BARRETO, Paulo Ayres. Planejamento tributdrio

— limites normativos. Sao Paulo: Noeses, 2016, p. 77).
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Recurso Extraordindrio n. 601.314, com repercussido geral reconhecida, e em
quatro Acoes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) que também contestavam a
flexibilizagao do sigilo das operagbes financeiras.

Ajuizadas por partidos politicos e confederagbes patronais, as agoes susten-
tavam que o dispositivo seria inconstitucional por violacdo ao art. 5°, incisos X e
XII, da Constitui¢do. As quatro acoes foram relatadas pelo Ministro Dias Toffoli,
que preparou relatério e voto conjunto para o julgamento, posicionando-se pela
constitucionalidade e sendo seguido pela maioria dos ministros. Apenas os Minis-
tros Marco Aurélio e Celso de Mello votaram pela exigéncia de decisao judicial
para o acesso aos dados e, portanto, pela inconstitucionalidade da lei”. Vale dizer
que aquela decisdo ja se tratava de uma mudanga de posicionamento da Corte,
que possuia decisdo anterior de seu Plenario considerando inconstitucional a lei
que previa o acesso de dados bancarios pela Receita Federal sem a necessidade de
decisao judicial. A decisao anterior, por maioria, considerava que a Constituigao
garantia a privacidade quanto a correspondéncia, as comunicagbes telegraficas,
aos dados e as comunicagoes, ficando a excegao — a quebra do sigilo — submetida
ao crivo do Judiciario. Sob esta fundamentagao, o entendimento anterior conside-
rava inconstitucional norma legal atribuindo a Receita Federal — parte na relacao
juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte®.

Em ambas as ocasides julgava-se exatamente 0 mesmo tema, ou seja, a nor-
ma que deveria ser reconstruida a partir do art. 5°, inciso XII, para saber se ela
autorizava ou nao que, para fins tributarios, se flexibilizasse a exigéncia de auto-
rizagao judicial para permitir o acesso pelas autoridades fiscais aos dados banca-
rios dos contribuintes. A decisdo, adotada pelo mesmo Tribunal Pleno do Supre-
mo Tribunal Federal, era exatamente a de que o dispositivo constitucional deve-
ria ser reconstruido como uma regra no sentido de protec¢ao a privacidade quan-
to a correspondéncia, as comunicagbes telegraficas, aos dados e as comunicagoes.
Regra esta cuja Gnica excegao (a quebra do sigilo) seria submetida ao crivo de
6rgao equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, apenas para efeito de investi-
gacdo criminal ou instrugao processual penal. Com base nesta fundamentagéao, o
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu que “conflita com a
Carta da Republica norma legal atribuindo a Receita Federal — parte na relagao
juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte™.
Em outras palavras, o entendimento anterior, de 2011, considerava inconstitucio-
nal norma legal atribuindo a Receita Federal — parte na relagao juridico-tributa-
ria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte.

7 BRASIL, STF, A¢do Direta de Inconstitucionalidade n. 2.390, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal
Pleno, j. 17.02.2015.

8 BRASIL, STF, Recurso Extraordinério n. 389.808/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
j. 10.05.2011.

9 BRASIL, STF, Recurso Extraordinério n. 389.808/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
j- 10.05.2011.
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Decisao absolutamente contraria, contudo, foi adotada no julgamento de
2015 pelo mesmo Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal analisando, reite-
ra-se, o mesmo tema. A fundamentacao utilizada pelo Ministro Relator, condutor
do voto prevalecente, para justificar esta decisdo baseia-se na ideia de dever fun-
damental de pagar tributos, que é destacado por ele como um verdadeiro compro-
misso internacional do pais, como se verifica na seguinte passagem:

“[...] tenho por relevante, nos presentes feitos, abordar em separado dois ele-
mentos que refletem, em esséncia, minha compreensao quanto ao tema: (i) a
inexisténcia, nos dispositivos combatidos, de violagao a direito fundamental
(notadamente de violacdo a intimidade), pois nao ha ‘quebra de sigilo banca-
rio’, mas, ao contrario, a afirmacao daquele direito; e (ii) a confluéncia entre
os deveres do contribuinte (o dever fundamental de pagar tributos) e os deve-
res do Fisco (o dever de bem tributar e fiscalizar), esses Gltimos com espeque,
inclusive, nos mais recentes compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil.” (STF, Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.390, Voto do Minis-
tro Relator Dias Toffoli, j. 17.02.2015, p. 9 do Acérdao)

Sao varias as criticas que devem ser apresentadas a fundamentagao do Su-
premo Tribunal Federal nesse caso. Ultrapassada a questao da protecao ao sigilo
dos dados, o Ministro passa a justificar sua decisao com base, primeiro, no dever
fundamental de pagar tributos e, segundo, com base em compromissos interna-
cionais vinculados ao combate a sonegagao. Em sintese, o Ministro Dias Toffoli,
citando Nabais, afirma que pagar tributo no Brasil ¢ um dever fundamental ali-
cer¢ado na ideia de solidariedade: “evidencia-se a natureza solidaria do tributo, o
qual é devido pelo cidadao pelo simples fato de pertencer a sociedade, com a qual
tem o dever de contribuir. O dever fundamental de pagar tributos estaria, pois,
alicercado na ideia de solidariedade social.”'® Desta constatagao, o Ministro chega
a seguinte consequéncia: “sendo o pagamento de tributos, no Brasil, um dever
fundamental, [...] é preciso que se adotem mecanismos efetivos de combate a so-
negagao fiscal”. Até aqui, nenhuma incorregao em seu posicionamento.

O problema de sua argumentacio é evidenciado apenas quando se percebe
que em nenhum momento o Ministro limita estes mecanismos aqueles autoriza-
dos pela Constituicao. A nao submissdo destes mecanismos a Constituigao fica
clara na sequéncia do voto, em que o Ministro fundamenta sua convicgdo nos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil com relagao a transparéncia
e ao intercambio de informagbes financeiras, como, por exemplo, as agoes vincu-
ladas a Organizagao para a Cooperacio e o Desenvolvimento Econémico (OCDE).

" STF, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.390, Voto do Ministro Relator Dias Toffoli, j.
17.02.2015, p. 17 do Acérdao. A doutrina citada refere-se a obra do Professor José Casalta Nabais,
que defende a existéncia de um dever fundamental de pagar impostos no contexto portugués:
NABALIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos — contributo para a compreensao
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 186 e ss.
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Portanto, os padroes internacionais impoem — segundo o Ministro — a adog¢do
destes mecanismos, porque o entendimento em sentido contrario “poderia repre-
sentar um retrocesso de nosso pais em matéria de combate a sonegagao fiscal e a
uma série de crimes”'. Desse modo, com base no argumento de necessidade de
alinhamento da jurisprudéncia constitucional brasileira aos “padroes internacio-
nais”, o acérdao conclui pela flexibilizacao da regra atinente ao sigilo fiscal.

Independentemente dos equivocos desta fundamentagdo, importa para este
artigo a norma criada pela interpretacao realizada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral nesta decisdo: entendeu-se, por maioria, que o disposto no art. 5°, inciso XII,
da Constituic¢do, seria um principio (no caso, o principio da privacidade) cujo teor
deveria ser objeto de ponderagao com outros principios diante do suposto confli-
to de normas (nesse caso, principio da privacidade versus interesse da Fiscalizagao
e da sociedade no combate a sonegacdo ou, simplesmente, com base no dever
fundamental de pagar tributos)'. Por essa razao, entendeu-se que a norma decor-
rente do art. 5°, inciso XII, da Constituicdo, teria a natureza de um principio
flexivel com relagdo a sua aplicabilidade, podendo ser derrotada diante do inte-
resse do Estado (nesse caso, tributario). A norma reconstruida pelo Supremo Tri-
bunal Federal, portanto, poderia ser assim sumarizada: “é constitucional o acesso
aos dados bancarios dos cidadaos para fins de cumprimento do dever de Fiscali-
zagao por parte do Estado”.

3. A interpretacao conferida pelo STF ao art. 5° XII, da CF, no RExt n.
1.055.941

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal foi instado a se manifestar novamen-
te sobre a interpretagao a ser conferida ao art. 5°, inciso XII, da Constitui¢ao.
Trata-se de decisao ainda liminar proferida no dmbito do Recurso Extraordina-
rio n. 1.055.941, pelo Ministro Presidente da Corte, Dias Toffoli. Por meio de
decisdo monocritica, o Ministro determinou a suspensao de todas as investiga-
¢oes e agoes penais instruidas com informagoes repassadas por 6rgaos de contro-
le a0 Ministério Publico sem autorizac¢do judicial. Esta decisao, em sua parte rele-
vante a presente discussao, determinou a suspensao do processamento de todos
os processos judiciais em andamento que versem sobre o tema 990 da Repercus-
sao Geral. Este tema estd assim ementado:

Tema 990: “Possibilidade de compartilhamento com o Ministério Publico,
para fins penais, dos dados bancarios e fiscais do contribuinte, obtidos pela
Receita Federal no legitimo exercicio de seu dever de fiscalizar, sem autoriza-
¢ao prévia do Poder Judicidrio.”

" BRASIL, STF, A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 2.390, Voto do Ministro Relator Dias Tof-
foli, j. 17.02.2015, p. 26 do Acérdao.

2 Sobre o tema, vide: LEAO, Martha. O direito fundamental de economizar tributos. Sio Paulo: Malhei-
ros, 2018, p. 164 e ss.
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Assim, exercendo seu poder de cautela, o Ministro Dias Toffoli pontua a
necessidade de que se verifique a compatibilidade com a Constitui¢ao do compar-
tilhamento de dados bancarios dos contribuintes para fins de instrugio penal
sem decisao judicial. A decisdo do Ministro Dias Toffoli, portanto, ainda que limi-
nar, antecipa uma determinada interpretagao do disposto no art. 5°, inciso XII,
da Constitui¢do Federal. Considerando a exigéncia da prescrigao constitucional
de que o sigilo de dados é a regra e a exce¢do é o seu compartilhamento, desde
que para fins penais e com decisao judicial, nao ha que se fazer qualquer ressalva
acerca deste entendimento — que, reitera-se, ainda precisara ser confirmado pelo
Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal.

Ainda assim, para os fins deste artigo importa destacar, de um lado, a com-
patibilidade desta interpretacao com o sentido preliminar do texto constitucional
no que diz respeito a regra de privacidade dos dados prescrita pelo art. 5°, inciso
XII, da Constitui¢ao Federal; e, de outro lado, a incompatibilidade desta inter-
pretagao com a norma ja criada pelo préprio Supremo Tribunal Federal com re-
lagao exatamente ao mesmo dispositivo. E o que se passa a analisar.

4. A incoeréncia argumentativa na criacio de duas normas incompativeis
entre si

A coeréncia é um postulado normativo. Coeréncia, do ponto de vista seman-
tico, conota a ideia de “qualidade, condicao ou estado de harmonia entre dois
fatos ou duas ideais; relacio harmonica/conexdo”". Nao ha um descompasso en-
tre esta defini¢do semantica e o postulado da coeréncia para o Direito. Nas pala-
vras de Bracker, “um conjunto de sentengas ¢ substancialmente coerente se hou-
ver uma conexao positiva entre seus elementos”*. Coeréncia nao significa apenas
consisténcia légica, nao obstante esta faca parte da ideia de coeréncia. Trata-se de
uma exigéncia maior que esta e que pode ser observada em graus. Nesse sentido,
Peczenick destaca que “quanto mais as declaragdes pertencentes a uma dada teo-
ria se aproximam de uma estrutura de suporte perfeita, mais coerente esta teo-
ria”’.

Segundo Avila, um conjunto de proposicoes qualifica-se como coerente se
preenche os requisitos de (i) consisténcia e (ii) completude. De um lado, consistén-
cia significa auséncia de contradi¢ao: um conjunto de posigdes é consistente se
nao contém, ao mesmo tempo, uma proposi¢ao e sua negagao. De outro lado,
completude significa a relacdo de cada elemento com o restante do sistema, em
termos de integridade (o conjunto de proposi¢oes contém todos os elementos e
suas negacbes) e de coesao inferencial (o conjunto de proposi¢oes contém suas

' HOUALISS, Antéonio; e VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p. 488.

" BRACKER, Susanne. Kohdrenz und juristiche interpretation. Kiel: Nomos Verlagsgesellschaft, 2000,
p- 194.

> PECZENIK, Aleksander. On law and reason. 2. ed. Dordrecht: Springer, 2008, p. 132.
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proprias consequéncias logicas)'®. O debate aqui enfrentado, portanto, possui um
problema de consisténcia, na medida em que as duas normas recriadas pela inter-
pretagdo conferida ao mesmo dispositivo constitucional pelo Supremo Tribunal
Federal sao incompativeis entre si, de tal sorte que sendo uma verdadeira, a outra
necessariamente terd de ser falsa.

De um lado, na decisdo tomada em 2015 pelo Supremo Tribunal Federal,
entendeu-se que o disposto no art. 5°, inciso XII, da Constituigao, seria um prin-
cipio (principio da privacidade) cujo contetido poderia ser objeto de ponderacao
com outros principios diante de suposto conflito de normas (naquele caso, prin-
cipio da privacidade versus interesse da Fiscalizagao e da sociedade no combate a
sonegagao ou, simplesmente, com base no dever fundamental de pagar tributos).
Ou seja, entendeu-se que a norma decorrente do art. 5°, inciso XII, da Constitui-
¢ao, teria a natureza de um principio flexivel com rela¢do a sua aplicabilidade,
podendo ser derrotada diante do interesse do Estado (naquele caso, tributario). A
norma reconstruida pelo Supremo Tribunal Federal, naquela ocasido, poderia
ser assim sumarizada: “é constitucional o acesso aos dados bancarios dos cidadaos
para fins de cumprimento do dever de Fiscalizagao por parte do Estado”. Esta
regra nio encontrava referibilidade no sentido preliminar do texto constitucio-
nal, mas, ainda assim, foi a norma criada pelo Supremo Tribunal Federal em seu
papel de intérprete da Contribuigao.

De outro lado, em 2019, o Supremo Tribunal Federal, ainda que em carater
monocratico por decisdao do seu Presidente, o Ministro Dias Toffoli, entendeu que
o disposto no art. 5°, inciso XII, da Constitui¢do, seria uma regra (“¢é inviolavel o
sigilo de dados, [...] salvo por ordem judicial [...] para fins de investigagao criminal
ou instrugao processual penal”). Por essa razao, entendeu-se que este dispositivo
nao deveria ser objeto de pondera¢do com outros principios diante do suposto
conflito de normas (nesse caso, regra da privacidade versus interesse do Estado na
investigacdo criminal). A norma reconstruida pelo Supremo Tribunal Federal,
nessa ocasido, poderia ser assim sumarizada: “é inconstitucional o acesso aos da-
dos bancarios dos cidadaos para fins de cumprimento do dever de Fiscalizagao
por parte do Estado”.

Isso significa dizer que, enquanto na decisao de 2015, o Supremo Tribunal
Federal criou a norma A (“é constitucional o acesso aos dados bancarios dos cida-
daos para fins de cumprimento do dever de Fiscalizagao por parte do Estado”), o
mesmo Iribunal, em 2019, sem qualquer alteragao no dispositivo constitucional
criou a norma nao-A (“é inconstitucional o acesso aos dados bancérios dos cida-
daos para fins de cumprimento do dever de Fiscalizagido por parte do Estado”).
Estas duas normas, no entanto, sao absolutamente incompativeis entre si € nao
podem, a0 mesmo tempo, subsistir no mesmo ordenamento juridico. O dever de
coeréncia implica a proibicdo de reconhecimento de validade de duas normas

16 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 19. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2019, p. 169-170.
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contraditérias”’. Ndo se pode, com o perdao da obviedade desta afirmagio, ar-
guir de modo racional que ao mesmo tempo em que € constitucional a quebra de
sigilo bancdrio para fins fiscalizatérios também é inconstitucional a quebra deste
mesmo sigilo para fins fiscalizatérios.

O fato de estas normas terem sido criadas diante de discussoes em dois ra-
mos do Direito (Tributario e Penal) é irrelevante para o caso, porque o dispositivo
constitucional é exatamente o mesmo e o interesse fiscalizatério do Estado tam-
bém. Os direitos dos cidadaos diante do poder fiscalizatério do Estado servem
tanto no Direito Tributdrio como no Direito Penal para a protecao do mesmo bem
juridico fundamental, qual seja, o direito fundamental de liberdade. O Direito
Tributario atua diretamente sobre os direitos de liberdade e de propriedade em
geral, interferindo na liberdade de conduta a partir da imposi¢ao de exagdes que
incidirdo, de forma diferente, sobre uma ou outra operacao. Ha um vinculo im-
portante entre os direitos fundamentais de liberdade e a prote¢ao da proprieda-
de. Como a liberdade significa, em sintese, o reconhecimento da autonomia na
tomada de decisoes sobre a prépria vida, as decisdes atinentes a como gerir o seu
patrimonio vinculam-se diretamente a ela. A justificacdo do direito de proprieda-
de privada vincula-se a autonomia da pessoa e a necessidade de controlar indivi-
dualmente seus recursos econdmicos. Reconhece-se, por meio desta garantia fun-
damental, a importancia da maximizagao da riqueza social com base em um sis-
tema amplo de propriedade privada que crie as condi¢des mais adequadas para o
incremento desta riqueza'®.

Nas palavras de Rodi, as normas tributarias atuam como “encurtamentos
imperativos” (mperative Verkiirzungen) do nicleo da esfera privada de liberdade
(privaten Freiheitssphdre)'®. Ha, assim, uma relagao direta entre a tributagao e as
liberdades de autodeterminacio, de exercicio de atividade econdmica e de exer-
cicio profissional. O direito fundamental de liberdade pressupoe a autonomia de
escolha com relagao ao que fazer e ao como fazer. Isso faz parte do nicleo do direi-
to fundamental de liberdade e de livre exercicio de atividade econdmica, sendo,
por isso, protegido de qualquer discussdo por parte da autoridade fiscal®.
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A atuagao do Estado enquanto agente fiscalizador no interesse da sociedade
para arrecadar tributos (Direito Tributario) e punir os atos com rejeigiao social
(Direito Penal), portanto, lida diretamente com o mesmo bem juridico: a liberda-
de dos cidadios, em uma relacgao verticalizada com o Estado. Sendo assim, os di-
reitos e garantias fundamentais prescritas pela Constitui¢ao em defesa dos cida-
daos como forma de coibir o arbitrio da atuagao estatal nio devem, de nenhum
modo, ser interpretadas e aplicadas de forma distinta. Afinal, o postulado norma-
tivo da coeréncia também impede que a argumentacao judicial seja arbitraria e,
deste modo, orientada para a construgao de normas que sirvam apenas aos inte-
resses do julgador para solugao particularista de casos concretos?'.

Conclusoes

As consideragdes anteriores permitem concluir que a decisao mais recente
proferida pelo Supremo Tribunal Federal com relacao ao disposto no art. 5°, in-
ciso XII, da Constituicdo € a interpretacdo mais acertada com relagao ao sentido
preliminar do texto constitucional. Esta decisdao, no entanto, colide frontalmente
com o precedente da Corte firmado no julgamento do mesmo dispositivo consti-
tucional aplicado a prote¢ido dos dados bancérios dos contribuintes para fins de
fiscalizacao tributdria.

Desse modo, é fundamental que o Supremo Tribunal Federal reanalise a
interpretacdo a ser conferida ao art. 5°, inciso XII, da Constitui¢ao para determi-
nar, afinal, qual é a norma decorrente deste dispositivo: se ¢ a norma estabelecida
pela decisiao de 2015 (norma A: “é constitucional o acesso aos dados bancarios dos
cidadados para fins de cumprimento do dever de Fiscalizagao por parte do Esta-
do”), ou se é a norma estabelecida por esta decisdo de 2019 (norma nao-A: “é in-
constitucional o acesso aos dados bancarios dos cidaddos para fins de cumpri-
mento do dever de Fiscalizacao por parte do Estado”). Estas duas normas, no
entanto, sdo absolutamente incompativeis entre si e ndo podem, ao mesmo tem-
po, subsistir no mesmo ordenamento juridico.

A manutengdo de duas normas incompativeis entre si (A e nao-A) nao apenas
¢ ilogica do ponto de vista da racionalidade do sistema, como leva ao enfraqueci-
mento da natureza normativa da Constituicao. Este tipo de conduta enfraquece o
processo de constitucionaliza¢ao do Direito, resultante de uma longa marcha ci-
vilizatéria em que a Constituigao foi posta no dpice do sistema normativo como
um conjunto de normas dotadas de normatividade, e nio como um manifesto
politico com significado simbdlico, mas sem for¢a normativa®. Pior do que uma
decisdo equivocada da Corte Constitucional com relagao ao teor dos dispositivos
constitucionais, € uma decisao equivocada que vale apenas para alguns, em detri-
mento de outros.
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