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O Direito de Defesa em Face da
Constituicao Federal e Legislacao Decorrente

Ives Gandra da Silva Martins

Conheco Roberto Rosas ha mais de 40 anos. Por suas mios, ingressei na Academia
Brasileira de Letras Juridicas em 1981, Sempre admirei sua figura de excelente profes-
sor e brilhante advegado, sobre j& ter exercido a magistratura de forma exemplar,
como Ministro do Superior Tribunal Eleitoral.

Inatil falar sobre a alegria e a honra de ter side convidado a escrever um artigo
para o livro em sua homenagem, que também, indiretamente, € homenagem a sua
admirdvel esposa, Célia, que sempre o acompanhou em sua fantastica carreira.

Escolhi para escrever tema sobre o qual tenho proferido palestras, escrito artigos
em jornais e debatido com estudantes, ou seja, o vazamento de informagges, que
deveriam ser sigilosas, mas que sdo desventradas para a imprensa antes mesmo de
terem os acusados conhecimento dos procedimentos que estdo sendo preparados.

Em decorréncia de tais vazamentos, detengdes provisdrias ou preventivas sdo
feitas com uma espetacularizagdo apenas vista nos grandes acontecimentos artisticos
ou esportivos.

Antes de qualquer cidaddo ser preso, tem, por estes constantes vazamentos, sua
vida pessoal exposta para o publico, que forma sua opinido a luz de manchete de
jornais, por forca da veiculagdo destas informagdes veiculadas. Este reiterado com-
portamento oferta a nitida impressdo de que os acusadores publicos adotam-no para
ter a pressao popular a seu favor, nos julgamentos que decorrerdo de seus pedidos de
investigacdo ou denuncias feitas!

Se me perguntarem o que penso da denominada operagdo Lava Jato, — que trou-
xe ao conhecimento popular o mais sofisticado esquema de concussdo, corrupcao,
peculato, desvio de recursos publicos, lavagem de dinheiro, enriguecimento ilicito,
imoralidade administrativa, aeticidade publica e privada e uma série de outros crimes
-, minha resposta serd que, como cidadio, alegrou-me ver o pais sendo passado a lim-
o0, apoiando a reagdo popular de repudio a tal cultura do assalto as contas publicas
perpetrada por tanto tempo.

1 O inciso XIV do art. 52 da CF tem a seguinte dicgdo:
“Art. 52 Todos sio iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos bra-
sileiros e aos estrangeiros residentes no Pals a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, 3 igual-
dade, & seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

XIV — e assegurado a todos o acesso & informacdo e resguardado o sigilo da fonte, quando
necessario ao exercicio profissional;

M
ey

com o que a imprensa ndo é obrigada a dizer de onde recebeu a informagdo..
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Outra n3o foi a razdo de fragorosa derrota do Governo anterior nas elei¢Bes, o
qual pagou o prego de ter assistido, voluntéria ou involuntariamente, a tal desfigura-
¢do de costumes politicos e a fragilizacdo das finangas publicas para acobertar desvios
de recursos da administracdo publica direta e indireta.

Nada obstante ter esta opinido, realcando minha admiragdo pelo bem feito tra-
balho de apresentacdo de provas e das decisdes judiciais nas diversas instancias, nao
posso, como modesto e velho professor universitario, deixar de criticar os repetidos
abusos das autoridades acusatdrias e o permanente pisotear do direito de defesa,
que nunca esteve em igualdade de condi¢des no patrocinio de direitos dos cidaddos
acusados perante o Estado?.

Em matéria tributéria, tais abusos tornam-se mais evidentes na medida em que
a legislaciio de regéncia profbe compartilhamento de dados com outras autoridades
gue n3o a fiscalizagdo, Unicas que podem gerar autos de infragdo®.

2 Coordenei, com Marcos da Costa, o livro “A importancia do direito de defesa para a democracia
e a cidadania” (Ed. OAB-Conselho Federal/OAB-S&o Paulo, Brasilia, 2017),com a colaboragfo das
seguintes autores Marcos da Costa, Ives Gandra da Silva Martins, Claudio Pacheco Prates Lamachia,
José Bernardo Cabral, Antonio Claudio Mariz de O1liveira, René Ariel Dotti, Luiz Flavio Borges D'Ur-
s0, Arnoldo Wald, Américo Masset Lacombe, Alberto Zacharias Toron, Samantha Ribeiiro Meyer-P-
flug Marques, Ruy Martins Altenfelder Silva, Regina Beatriz Tavares da Silva, Tales Castelo Branco,
Kiyoshi Harada, Dirc&o Torrecilhas Ramos, Marilene Talarico Martins Rodrigues, Lénio Luiz Streck,
Angela Vidal Gandra da Silva Martins, Ana Regina Campos de Sica, Mauricio Avila Prazak, Leonardo
Rodrigues Garbin, Pierpaolo Cruz Bottini, Marco Aurélio Floréncio Filho e Juliana Abrusio, Cristiane
Avila Maronna, Elias Mattar Assad, Carmen Silvia Valio de Araujo Martins, Fernanda Marinela &
Tatiany Ramalho, Fabio Tofic Simantob, Roberta de Amorim Dutra, Ricardoe Brejer e Ricardo Luiz de
Toledo Santos Filho, grande parte deles tecendo criticas ao tratamento desigual do Poder Judiciaric
aos advogados perante os procuradores federais.

3 Em estudo publicado no Boletim da Faculdade de Direite da Universidade de Coimbra (vol. LXX VI,
Coimbra, 2001, p. 457/458) escrevi:
“A solugiio brasileira foi sempre a mais correta. Para evitar-se o arbitrio fiscal ou a sonegacdo fiscz
acobertada pelo sigilo bancério, cabe a uma autoridade neutra definir se ha ou ndo possibilidade
de quebra, ou seja, a autoridade judicial,
O Ministro Mauricio Corréa, com propriedade, levantou jurisprudéncia a respeito, que transcreve:
“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 que nunca deixaram de entender que o sigile
bancério & um direito individual n3o absoluto, podendo ser rompido somente em cases especiais
onde hé prevaléncia do interesse puiblico e, mesmo assim, por determinagdo judicial. Além dos doi=
citados, anoto os seguintes precedentes que, de alguma forma, abordam o tema; RHC n® 31.611L
Rel. designado Min, AFRANIO COSTA, j. em 25/07/51, in DIU de 28/09/53, pag. 2.880 {apenso ao n:
222): MS n2 2.172, Rel. Min. NELSON HUNGRIA, |. em 10/07/53, in DIU de 05/01/54; RMS n2 2.574
MG, Rel. Min. VILLAS BOAS, j. em 08/07/57, ia RT) 2/429; RMS n2 9.057-MG, Rel. Min. GONCALVES
DE OLIVEIRA, j. e 13/09/61, in RT). 20/84; RMS n2 15.925-GB, Rel. Min. GONCALVES DE OLIVEIRA.
1.. em 20/05/66, in RT1 37/373; AG n? 40.883-GB, Rel. Min. HERMES LIMA, j.em 10/ 11 /67, in, DiL
de 06/03/68; RE n? 71.640-BA, Rel. Min, DIAC| FALCAO, |. em 17/09/ 71, in RTJ 59/571; n? 82.70C-
SP, Rel, Min. XAVIER DE ALBUQUERQUE, 1. em 11/11/75,. RT) 76/655; MS n® 21.172-AM, Rel. Min
SOARES NUNNOS, j. 27/09/78, in DJU de 20/10/ 78; RE n® 946085P, Rel. CORDEIRO GUERRA, |. em
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A propria Constituicdo Federal, entende ser cldusula pétrea o sigilo de dados,

conforme seu artigo 59, inciso XlI, cuja dicgdo é a seguinte:

Art. 52 Todos sdo iguais perante a fei, sem distingGo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito vida, & fiberda-
de, o igualdade, a sequranca e & propriedade, nos termos sequintes:

Xl — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacBes telegraficas, de dados e
das comunicac@es telefénicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hipdteses e na
forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrucdo processual penal;
(Vide Lei n2 9.296, de 1996)

Este direito €, de rigor, uma clausula pétrea, por forga do artigo 60, § 42, inciso IV,

da Lei Suprema, cujo discurso segue:

APE B e

§ 42 Ndo sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

IV — os direitos e garantios individuais.

w

06/04/84, in RTJ 110/196; AG (AgRg) n2 115.469-1/SP, Rel. Min. RAFAEL MAYER, j.em 28/11/86, in
DJU de 12/12/86; HC n2 66.284-MG, Rel. Min. CARLOS MADEIRA, j. em 24/05/88, in RTJ 127/891;
HC n® 67.913-SP, rel, p/o ac. Min, CARLOS VELLOSO, J. em 16/10/90, in, RTJ 134/309; PET n2 577
(Questdo de Ordem) - SP, rel. Mm. CARLQS VELLOSO, j. em 25/03/92. in RTJ 148/366; AGRINQ n2
897, Rel. Min. FRANCISCO REZEK, ,j. em 23/11: /94, in DIU de 24/ 10//95",

Consoante dispde o Inciso Xl do art. 5 da CF, mostra-se inadequado o compartilhamento de
prova gue, no campo da excecdo — afastamento da privacidade-, implicou interceptagio tele-
fénica determinada por érgéo judicial e para efeito especifico, ou seja, investigacio criminal ou
instrucdo processual penal (Ing. 3.014 AgR., rel. Min. Marco Aurélio, |. 13/12/2012, p., DIE. de
23/09/2013).

Comentei-o: “Os direitos e garantias individuals conformam uma norma pétrea. N3o sio eles ape-
nas os que estdo no artigo 52, mas, como determina o § 22 do mesmo artigo, incluem outros que
se espalham pelo texto constitucional e outros que decorrem de uma implicitude inequivoca. Tra-
ta-se, portanto, de um elenco cuja extensdo hdo se encontra em textos constitucionais anteriores.
Tem-se discutido se, de rigor, toda a Constitui¢do ndo seria um feixe de direitos e garantias indi-
viduais, na medida em que o proprio Estado deve assegurd-lo e sua preservacdo, de rigor, € um
direito e uma garantia individual. Toda a Constituicdo nio faz se ndo garantir direitos individuais,
que decorrem, necessariamente, da existéncia do poder assecuratério (Judicidrio), Legislativo (pro-
dugdo de leis), Executivo (executd-las a favor do cidado),

Por esta teoria, a Constituigdo seria imodificavel, visto que direta ou indiretamente tudo estaria
voltado aos direitos e garantias individuais:
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Tem-se admitido que a decisdo judicial pode quebrar o referido sigilo, apesar de
a lei suprema sé falar em quebra das interceptacGes telefonicas. Admitiu-se, entretan-
to, que leis infraconstitucionais poderiam determinar quebras de sigilo bancario, em
determinadas circunstincias, sem autorizagéo judicial, desde que ndo fossem compar-
tilhadas as informacgdes.

Miguel Reale e eu escrevemos estudo elaborado para Revista Juridica da
Universidade de Coimbra, a propdsito da lei complementar n® 105/04, gue admitiu
guebra sem autorizagdo. Os Ministros da Suprema Corte, todavia, admitiram a que-
bra, realgando que ela ndo poderia ser compartilhada, sendo internamente, nas re-
particbes fiscais ®.

Tal formulagdo, todavia, peca pela propria formulagdo do artigo, visto que se os organismos pro-
dutores, executores e assecuratorios do Direito representassem forma indireta de permanéncia
dos direitos e garantias individuais, a evidéncia, todo o resto do artigo 60 seria desnecessario em
face da imodificabilidade da lei suprema. O conflito fala por si s6 para eliminar a procedéncia dos
argumentos dos que assim pensam.

Em posico diversa, entendo que os direitos e garantias individuais sdo aqueles direitos fundamen-
tais plasmados no texto constitucional --e apenas nele-- afastando-se, de um lado, da implicitude
dos direitos ndo expressos ou de veiculagdo infraconstitucional, assim como restringindo, por outro
lado, Aqueles direitos que sda assim considerados pelo praprio texto e exclusivamente por ele”
{Comentarios a Constituiciio do Brasil, 42 vol. tomo |, Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins,
Ed. Saraiva, 1999, p. 413/415).

6 Destaco de estudo do Professor Miguel Reale e meu (Controle concentrado de constitucionalidade
de ato normativo emanado do Poder Executivo — Revista Temas de Integragdo, n¢ 15 e 16, Almedi-
na, Coimbra, 2003, Separata, p. 47/48), sobre compartilhamento de informag¢@es bancarias com ¢
Ministério Publico o seguinte trecho;

“Assim, excecdo as CPls, para as quais sdo inerentes poderes proprios de investigacdo judicial per
outorga constitucional, ndo podem outros orgdos, poderes ou entidades ndo autorizados pela Lei
Maiar, quebrar o sigilo bancério e, pois, afastar o direito a privacidade independente de autoriza-
¢do judicial, a pretexto de fazer prevalecer o interesse publico, “maxime” quando ndo tém o dever
de imparcialidade por serem PARTE na relacdo mantida com o particular.

Por tais fundamentos, o Supremo Tribuhal Federal negou ao Ministério Publico o poder de quebrar
o sigilo bancério Independente de autorizagdo judicial, no RE 215.301-0/CE, com base em lapidar
voto do Ministro Carlos Velloso, de que se destaca o seguinte trecho:

“Pade o Ministério Publico, portanto, presentes as normas do inc, VI, do art. 129 da C.F,, requisitar
diligéncias investigatérias e requisitar a instauragdo de inquérito policial, indicando os fundamen-
tos jurfdicos de suas manifestagBes processuais, As diligéncias investigatdrias e a instauragdo dz
inquérito policial deverdo ser requisitadas, obviamente, a autoridade policial.

Ora, no citado inc, VIII, do art. 129, da C.F.,, ndo estd escrito que poderia o 6rgido de Ministério PUbl-
co requerer, sem a intervencio da autoridade judiciaria, a quebra do sigilo bancério de alguém, E s2
considerarmos que o sigilo bancdrio é espécie de direito a privacidade que a Constituigcdo consagra
o art, 59, inc. X, somente autorizacio expressa da Constituicdo legitimaria a agdo do Ministéric
Plblico para requerer, diretamente; sem a intervencdo da autoridade judicidria, a quebra do sigiiz
bancério de gualguer pessoa.

No voto que proferi na Peticdo 577-DF, caso Magrl, dissertei a respeito do tema (RT) 148/366
asseverando que o direite ao sigilo bancério ndo &, na verdade, um direito absoluto — ndo ha, alias

g e Tt S b

et e At s
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De rigor, o sigilo, que as autoridades fiscais devem guardar, decorre dos artigos
198 e 199 do CTN, cuja dicgdo é a seguinte:

“Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legisiagio criminal, é vedada a divulgacdo, por parte
do Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacéo obtida em rozéio do offcio sobre a
situagiio econdmica ou financeira do sujeito passive ou de terceiros e sobre a natureze e o
estado de seus negdcios ou atividades. (Redacdo dada pela Lep n? 104, de 2001),

§ 17 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os seglintes:
(Redagdo duda pela Lep ne 104, de 2001)

I = requisiciio de autoridade judicidria no interesse da justica; {Inclufdo pela Lep n2 104, de
2001)

It = solicitag8es de autoridade administrativa no interesse da Administragdo Ptiblica, des-
de que seja comprovada a instaurgcdo regular de processo administrativo, no érgdo ou
na entidade respectiva, com o cbjetivo de investigar o sujeito passivo a‘que se refere a
informacdo, por prética de infragdo administrativa, (inclufdo pela Lep ne 104, de 2001}

§ 2° O intercdmbio de informacdo sigilosa, no &mbito da Administracdo Piblica, serd
realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega serd feita pessoalmente
a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a transferéncia e assegure a
preservacdo do sigilo. (Incluido pela Lep n 104, de 2001)

§ 3° N&o é vedada a divulgacio de informacées relativas a; (ncluido pela Lep n2 104, de
2001)

[~ representagGes fiscais para fins penais; (Inclufdo pela Lcp n? 104, de 2001)

direitos absolutos — devendo ceder, é certo, diante do interesse plblico, diante do interesse sacial,
diante do interesse da justiga, conforme, esclareca-se, tem decidido o Supremo Tribunal Federal.
Todavia, deixei expresso no vote que proferi no MS 21.729-0F, por se tratar de um direito que tem
“status” constitucional, que a quebra ndo pode ser feita por quem ndo tem o dever de imparcialida-
de. Somente a autoridade judicidria, gue tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procederd
com cautela, com prudéncia e com mederagio, é que, provocada pelo Ministério Publico, poderd
autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Pdblice, por mais importantes que sejam as suas funges,
ndo tem obrigacdc de ser imparcial. Sendo parte — advogado da sociedade — a parcialidade |he é
inerente. Entéo, como poderia a parte, que tem interesse na agdo, efetivar, ela prépria, a quebra de
um direito inerente a privacidade, que é garantido pela Constituicdo? Lembro-me de que, no antige
Tribunal Federal de Recursos, um dos seus mais eminentes membros costumava afirmar que “o
erro do juiz o tribunal pode corrigir, mas quem corrigird o erro do Ministério Piblico?” Ha orgidos e
orgdos do Ministério Publico, que agem individualmente, alguns, até, comprometidos com o poder
politico. O que ndo poderia ocarrer, indago, com o direito de muitos, por esses Brasis, se o direito
das pessoas ao sigilo bancdrio pudesse ser quebrado sem maior cautela, sem a interferéncia da
autoridade judicidria, por representantes do Ministério Publico, que agem ihdividualmente, fora do
devido processo legal e que ndo tém os seus atos controlados mediante recursos?”.

Alids, sublinha a Suprema Corte que, mesmo o Judiciario ha de agir com extrema moderacdo, ao
autorizar a providéncia excepcional de ruptura da esfera de privacidade individual — o que se im-
poe, também, a quebra de sigilo determinada pela CPI — fazendo- exclusivamente se: a) existirem
pelo menos elementos minimos a indicar a possibilidade de pratica delituosa, de sua autoria e ma-
terialidade; b) a medida for pertinente para atender ao interesse publico e ¢) se ndo houver outro
meio para revelar a verdade material”,
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Il — inscrigdes na Divida Ativa da Fazenda Publica; (Incluida pela Lep n? 104, de 2001)
i1l — parcelamento ou moratdria. (incluido pela Lep n 104, de 2001)
Art. 199, A Fozenda Publica da Unidio e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios

prestar-se-fo mutuamente assisténcia para a fiscalizagdo dos tributos respectivos e permuta
de informacdes, na forma estabelecida, em cardter geral ou especifico, por lei ou convénio.

Pardgrafo unico. A Fozenda Piblica da Unifio, na forma estabelecida em tratados, acordos
ou convénios, poderd permutar informages com Estados estrangeiros no interesse da arre-
cadacdo e da fiscalizagbo de tributos. (Inclufdo pela Lep n? 104, de 2001)7

lembrando que as excecbes da propria lei sdo, claramente, excecbes “interna

corporis”.

Assim é que o “caput” do artigo proibe aos servidores publicos e a Fazenda 2

divulgacio de dados obtidos em razdo de oficio. As exce¢des referem-se a:

a) Existéncia de autorizagdo judicial impondo a divulgagdo;

b) Solicitagio de autoridade administrativa APGS INSTAURACAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO, para investigacdo de pratica de infragdo administrativa.

E delembrar que este préprio intercdmbio entre as autoridades da Administragdo

Plblica — ndo do Judicidrio ou Legislativo — determinado pelo § 29 do artigo 198, im-
pGe a guarda de sigilo.

0 § 39, por outro lado, permite para fins penais a divulgagdo de informagdes re-

lativas ao contribuinte, como também a prépria inscricdo da divida ou a concessdo de
parcelamento em moratoria’.

Tais dispositivos decorrem de lei com eficacia de lei complementar, que, por ou-

tro lado, s6 considera a existéncia de um crédito constituido definitivamente apés o
encerramento de processo administrativo, nos termos dos artigos 142 e 145°%.

7

E de se lembrar que a obrigacio tributdria definida pelo artigo 113 do CTN como:

“Art. 113. A obrigagdo tributdria é principal ou acessoria.

§ 1¢ A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o pagamento ce
tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 22 A obrigacio acesséria decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto as prestages, positivas
ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

§ 32 A cbrigagdo acesséria, pelo simples fato da sua inobservéncia, converte-se em obrigacas
principal relativamente a penalidade pecunidria”, sé se torna crédito tributario com a explicitagas
do artigo 139, assim disposto:

“ Art. 139. O crédito tributério decorre da obrigagdo principal e tem a mesma natureza desta”,

Os artigos 142 e 145 tém a seguinte dicgéo:

“Art, 142. Compete privativamente & autoridade administrativa constituir o crédito tributdrio peic
lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a verificar a ocorréncia ¢
fato gerador da obrigacio correspondente, determinar a matéria tributdvel, calcular o montani=
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A propria expressdo “constitui¢do definitiva do crédito” estd no artigo 174, cuja
dicgdo é a seguinte:

“Art. 174, A ag@io para a cobranga do crédito tributdrio prescreve em cinco anos, contados da
data da sug constituicdo definitiva.

Pardgrafo unico. A prescric@o se interrompe:

I — pelo despacho do juiz que ordenar a citagtio em execugdo fiscal; (Redogiio duda pela Lep
n2 118, de 2005)

Il — pelo protesto judicial;

It — por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

IV — por qualquer ato inequivoco ainda que extrajudicial, que importe em reconhecimento do
débito pelo devedor” (grifos meus).

Ora, para fins penais, apenas apods a constituicdo do crédito definitivo pode o
Fisco informar as autoridades acusatérias para instauracdo do processo penal, visto
que, antes de completar-se o lancamento, ndo ha como caracterizar crime tributario,
a falta de crédito constituido definitivamente.

E que ndo seria razodvel alguém ser considerado criminoso por crime tributério,
no ambito do Judicidrio, e ser absolvido, no &mbito administrativo por ndo ter cometi-
do ilicito algum. E como se a vitima de um homicidio assistisse, em sessdo do Tribunal
de Juri, a condenacdo de seu assassino, apesar de estar viva.

Tal entendimento mostra que as excegBes das §§ 12, 22 e 32 do artigo 198 ndo
permitem que haja vazamento de qualquer informagdo obtida de oficio para outras
areas do poder publico além do Erario ou para entidades privadas.

Mais do que isto: o proprio Cadigo Penal, nos arts. 153 e 154, impede qualquer
divulgagdo, lembrando-se que a Lei 13.709 de 14/09/2018 (Lei Geral de Protecio de
Dados Pessoais) imp&e rigoroso sistema de controle de dados, com preservacdo do
principio constitucional do sigilo a ser mantida pelas autoridades, em mais de 65 arti-
gos, muito embora alguns vetados pela presidéncia®.

do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicagie da penalidade
cabivel.

Pardgrafo (nico. A atividade administrativa de langamento €& vinculada e obrigatéria, sob pena de
responsabilidade funcional,

Art. 145, O langamento regularmente notificado ao sujeito passivo sé pode ser alterado em virtude
de:

|—impugnacdo do sujeito passivo;

Il - recurso de oficig;

Il —iniciativa de oficio da autoridade administrativa, nos casos previstos no artigo 149",

9 Os artigos 153 e 154 do Caodigo Penal estdo assim veiculados:
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Tais consideracdes, eu as faco, para justificar, ndo s6 meu inconformismo de ve-
lho professor, como a minha repulsa a ver tratado qualquer cidaddo, por mais culpado
que seja, sem a dignidade que os constituintes desejaram fosse o atributo maior res-
guardado pela Constitui¢do brasileira.

Sabemos que a imprensa, embora necessaria — diria mesmo imprescindivel para
o arejamento de todas as demacracias -, tem maior visibilidade nas crises e nas exce-
¢bes, como dizia respeitado jornalista brasileiro,

Mark Twain, com sua ironia permanente, dizia que o papel da imprensa é “sepa-
rar o joio do trigo e publicar o joio”. A que acrescento: “porque trigo ndo vende jornal”.

Lembro a histéria de um jornalista do “New York Time”, na primeira metade do
século XX — quando os repérteres saiam pelas ruas a busca de noticias, que, ao vol-
tar cansado no fim do dia, disse a um editor: “Infelizmente, sé tenho mas noticias”.
Perguntado por qué?, respondeu: “Porque todas as noticias sdo boas”.

A evidéncia, quando tudo vai bem, o leitor interessa-se pouco pelos jornais, mas
quando hé crise de qualquer natureza, quer colocar-se a par por mera curiosidade,
medo de ser por ela atingido ou acompanhar simplesmente os acontecimentos.

Ora, exatamente por ser esta a caracteristica maior da imprensa, uma frase mal
colocada por uma personalidade publica vale mais, para manchete de qualquer jornal,
do que a melhor exposicdo sobre um problema determinado.

E, por outro lado, uma manchete de jornal pode destruir reputagdes. Ndo se pode
esquecer o que a imprensa fez com os donos da “Escola de Base”, com manchetes colhi-
das com pessoas interessadas em denegrir seus dirigentes, e que se revelaram falsas™.

“Art. 153 — Divulgar alguém, sem justa causa, contetido de documento particular ou de correspondénciz
confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacio possa produzir dano a outrem:
Pena— detencdo, de um a seis meses, ou multa,

§ 12 Somente se procede mediante representacio. (Pardgrafo tinico renumerado pela Lein® 8.983
de 2000)

§ 1°-A. Divulgar, sem justa causa, informag0es sigilosas ou reservadas, assim definidas em lei, con-
tidas ou n3o nos sistemas de informagdes ou banco de dados da Administragdo Publica: (Incluics
pela Lei n® 9.983, de 2000)

Pena — detencdo, de 1 {um) a 4 (quatro) anos, e multa. {Incluido pela Lei n29.983, de 2000)
§2°QuandoresultarprejuizoparaaAdministragioPublica, aagdo penalserdincondicionada. (Incluics
pela Lei n? 9.983, de 2000)

Violagdo do segredo profissional

Art. 154 — Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcdo, m-
nistério, oficio ou profissdo, e cuja revelacdo possa produzir dano a outrem:

Pena — detengdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Paragrafo Uinico —Somente se procede mediante representagao.

Invasdo de dispositivo informatico (Incluido pela Lei n® 12.737, de 2012) Vigéncia”.

10 M350 sem razfo o artigo 12 da Lei Geral de Protegdo de Dados Pessoais (13.853/19) declara que:
“Art, 12 Esta Lei dispSe sobre o tratamento de dados pessoais, Inclusive nos meios digitais, p<e
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Esta é a razéo pela qual, o CTN e o Cédigo Penal imp&em sigilo, sendo profunda-
mente aéticos os ilegais vazamentos, que constituem crime, objetivando ter o apoio
popular a qualquer acusacio do “parquet”,

Infelizmente, até hoje ndo houve adequada investigacdo de todos os vazamentos
para todas as pris8es provisdrias e preventivas, que levaram jornalistas a ter informa-
¢Oes negadas aos advogados dos acusados, mesmo apds as prisdes.

Tenho defendido que o processo investigatdrio pré judicial é de responsabilidade
dos delegados de policia de carreira, e ndo por membros do Ministério Publico, con-
forme determina o artigo 144 § 42 da CF assim redigido:

AR 124 soviimaniinn

§ 42 As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira, incumbem, ressalvada
a competéncia da Unide, as fungdes de policia judicidria e a apuracdo de infracbes penaris,
exceto as militares”,

estando o inciso IV, do § 12, do artigo 144 da CF, assim disposto:

“Art. 144, ............

§ 12 A policia federal, institufda por fei como drgéo permanente, organizade e mantido pela
Unido e estruturado em carreira, destina-se a:” (Redagdo dadd pela Emenda Constitutional
n2 19, de 1998)

IV —exercer, com exclusividade, as fungGes de policia judicidria da Unido.

e (Brifos meus).

No d@mbito da Policia, subordinada ao Poder Judicidrio, é ao delegado de carreira
que competem as fungBes de apurar infragdes penais — e ndo o promotor ou procura-
dor — pois é ele a autoridade neutra e nio aquela que, na davida, deva acusar.

Determina a CF que duas s&o as fungBes essenciais a administracio da Justica: a
do Ministério Publico (art. 127 a 132) e a da Advocacia (art. 133 a 135)4,

Ora, a meu ver, nos termos da Constituicdo, ndo pade o membro do Ministério
Publico presidir um inquérito, visto que ndo pode atuar, imparcialmente, autoridade
que sera, necessariamente, parte, e, na ddvida, ndo pode deixar de acusar para ndo
ser considerada desidiosa no exercicio de suas funcées.

pessoa natural ou por pessoa juridica de direito publico ou privado, com o objetivo de proteger os
direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade
da pessoa natural.

Paragrafo nico. As normas gerais contidas nesta Lei séo de interesse nacional e devem ser obser-
vadas pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios. (Incluido pela Lel n® 13.853, de 2019)".

11 Oftitulo do Capitulo IV da CF é “DAS FUNGOES ESSENCIAIS A JUSTICA”,
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Por outro lado, por ndo ser Poder, a evidéncia, o MP depende, em suas denlncias
ou acusagBes, de autorizagdo judicial, ndo devendo, a meu ver, jamais, permitir que
a imprensa seja avisada de diligéncias que serdo realizadas, antes das partes, numa
quebra de sigilo que viola a privacidade das pessoas.

Todas estas breves considerages eu as fago por entender que:

O CTN ndo permite compartilhamento de informacdes sigilosas obtidas em dever
de oficio;

As excecOes dizem respeito as proprias autoridades fiscais;

Antes do fim do processo administrativo, ndo pade haver compartilhamento com
o publico ou o Ministério Publico;

Autoridade fiscal apenas pode obter, segundo a Suprema Corte, informacgdo
de oficio junto ao sistema financeiro para seu uso na fungdo fiscalizatéria; ndo, para
transmiti-la, antes do fim do processo administrativo, para qualquer outra autoridade
hao fiscal;

O Ministério Plblico apenas pode acionar um contribuinte, apds a constituicao
definitiva do crédito tributério, ou seja, com o término do processo administrativo;

Nio deve o Ministério Publico vazar informagdes de prisdes preventivas ou pro-
visérias & imprensa, antes de consumadas as diligéncias, por serem sigilosas e atenta-
rem contra o direito de defesa;

Tais vazamentos sdo ilegais e constituem crime;

A privacidade dos cidaddos e o sigilo de dados sé pode ser quebrado, em haven-
do autorizagdo judicial;

As prisBes provisorias e preventivas s6 devem ser decretadas em casos excepcio-
nais, com a preservacido da imagem do acusado;

A banalizagio de tais prisdes com os holofotes da imprensa acompanhando-as,
fragilizam o estado democrético de direito e seu principal fundamento: o direito de
defesa, que sé existe nas democracias.

Ao eminente colega e amigo Roberto Rosas trago estas reflexdes, sobre as quais,
como disse, tenho meditado, falado e escrito, pois, como Conselheiro Seccional &
Federal da OAB que foi, durante longos anos, melhor do que ninguém sabe até que
ponto tais vazamentos atingem profundamente o direito de defesa.




oberto Rosas ¢ uma figura nacionalmente conhecida e por todos os profissionais
do direito, intensamente admirada e respeitada. Basta passar os olhos pelo rol dos
eminentes juristas que colaboram para esta homenagem.

‘ormou-se o ilustre homenageado no Rio de Janeiro pela antiga Faculdade Na-
cional de Direito, integrada hoje na Universidade Federal do Rio de Janeiro, entéo e agora,
tida como das melhores do Brasil.

Em seguida doutorou-se por essa faculdade, deslocando-se muito mogo para Brasilia
onde obteve o grau de doutor também pela Universidade de Brasilia, o que é fato inusitado e
que evidencia a sua vocagio para uma vida académica. Nesta tltima Universidade lecionou
durante muitos anos na sua Faculdade de Direito.

Ocupou o elevado o cargo de ministro do Tribunal Superior Eleitoral.

Tem uma banca de advocacia extremamente respeitada por todos e solicitada por quem
tenha um problema de dificil solugio.

Publicou obras de alto valor académico sempre com excelente praticidade, que sio as
duas grandes virtudes de todos os trabalhos.

Lembre-se a sua obra intitulada Direito Sumular, obra cléssica com intimeras edigoes e
que tem servido a todos os operadores do direito. Pode ser considerada um livro de cabecei-
ra, Recordamo-nos de que o Prof. Alcides de Mendonca Lima, admirador dessa obra, a ela
referiu como sendo a de um glosador, com 0 que evocou a figura monumental de Donellus,
jurista e mestre medieval.

Recorde-se a preciosa monografia sobre Direito Processual Constitucional.

Lembre-se o seu texto sobre Processos da Competéncia do Supremo Tribunal Federal.

Trafegando sobre outra drea do Direito, estudou e escreveu sobre o tema de Sucessdes.

Em outra excelente monografia, demonstra um viés politico, em trabalho sobre Do Abu-
so de Direito a0 Abuso do Poder. Na drea de estudos com certo cardter politico publica
sobre o Legislativo e Judicidrio, e nessa mesma esteira Poder Legislativo, Direito Processual
Constitucional, e Principios Constitucionais do Processo Givil, Tem admirével estudo sobre
Pedro Lessa.

Recentemente publicou uma bela monografia sobre Devido Processo Legal, esta tiltima
editada pelo Editora GZ.

E membro do Instituto dos Advogados do Distrito Federal, do Instituto dos Advogados
Brasileiros, desde 1970, da Academia Brasileira de Letras Juridicas e da Academia Brasilien-
se de Letras.

Af se descreve essa caminhada, passo a passo, do homenageado pela vida do direito, o
que fez, seus contatos com personalidades do direito, da judicatura, etc, mostrando-se pra-
ticamente tudo o que, em todos os setores do Direito Roberto Rosas realizou e realiza. Vale
a pena ler,
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