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RESUMO

O presente estudo apresenta os principais posicionamentos das correntes contraria
e a favor da Lei Complementar n° 105/2001, regulamentada pelo Decreto n°.
3.724/2001. Os referidos diplomas legislativos sao responsaveis pela legitimagao da
autoridade administrativa em efetuar a quebra automatica de sigilo bancario do
contribuinte. O ponto cerne do trabalho consiste na discusséo da possivel supressao
de algumas garantias constitucionais, como a reserva da jurisdicdo e algumas
dimensdes dos principios. Antes de adentrar com profundidade ao tema, faz-se
necessario tecer uma pequena sintese da evolugao historica do sigilo bancario, seu
conceito, o objeto protegido, as hipéteses de mitigagcéo previstas na CRFB/88, bem
como valorar-se os legitimados pela Lei Maior e pela legislagédo infraconstitucional
que podem mitigar a garantia constitucional. No que tange ao mérito da polémica,
analisamos alguns direitos e garantias fundamentais, possivelmente ofendidos pela
publicagdo da legislagdo em comento. Em resumo, o objeto do presente trabalho
consiste no fornecimento de elementos conceituais e legislativos que possibilitem
auferir a constitucionalidade da Legislagdo em questao.

Palavras-chave: relativizagcdo do sigilo bancario; autoridade administrativa; Lei
Complementar 105/2001; Decreto n° 3.274/2001.



ABSTRACT

This study presents the main positions of current contrary and in favor of
Complementary Law No. 105/2001, regulated by Decree. 3724/2001. These pieces
of legislation are responsible for the legitimacy of administration in making the
wrapping bank secrecy of the taxpayer. The work of the core point is the discussion
of the possible removal of some constitutional guarantees, such as the reservation of
jurisdiction and some aspects of the principles. Before entering in depth the topic, it is
necessary to make a small summary of the historical evolution of banking secrecy, its
concept, the protected object, mitigating circumstances set forth in the CRFB/88 and
up valuing the legitimized by the highest law and the constitutional legislation that
can mitigate the constitutional guarantee. Regarding the merits of the controversy,
we analyze some fundamental rights and guarantees, possibly offended by the
publication of the legislation under discussion. In short, the object of this study is to
provide conceptual and legislative elements that allow obtaining the constitutionality
of the legislation in question.

Keywords: relativization of bank secrecy; administrative authority; Complementary
Law 105/2001; Decree No. 3.274/2001.
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar os principais aspectos legais
relacionados a previsdo da quebra do sigilo fiscal do contribuinte, prevista na Lei
Complementar 105/2001, intentando tragar o limite e a extensdo das garantias
constitucionais e do principio da capacidade contributiva frente ao poder de
arrecadacaof/fiscalizagao do Estado.

Sera demonstrado que a controvérsia ndo € novidade no mundo juridico,
entretanto, com a edicdo da Lei Complementar 105/2001 reacendeu-se a polémica
no que tange a faculdade concedida a autoridade administrativa de solicitar aos
bancos a denominada Requisicdo de Movimentagdo Financeira (RMF), sem o
amparo de uma ordem judicial.

Em breve sintese, pode-se observar a profundidade do tema em comento por
meio da seguinte assertiva: A LC 105/2001 ao autorizar a quebra do sigilo bancario
do contribuinte solapa os pilares da Constituicdo Federal/88?

Estudiosos do controvertido tema se dividem em duas correntes a saber,
quais sejam: As defensoras da constitucionalidade da LC 105/2001 e as
desfavoraveis a constitucionalidade da legislagao, a qual me filio.

A necessidade de pacificar e consequentemente assentar o entendimento
pela inconstitucionalidade ou n&o da referida Lei objetiva e delimitar o real alcance
dado pela Carta Politica aos direitos e garantias individuais.

Assim, o objetivo deste trabalho é analisar se as relativizagdes aos direitos e
garantias constitucionais estdo em consonancia com a CF/88, bem como se estas
estipulam limites a Fazenda Nacional.

Ato continuo, o segundo capitulo deste trabalho remonta ao aspecto historico
do principio, ao conceitua-lo, delimita-se sua fungdo e apresenta suas demais
correlagdes. O terceiro capitulo aborda a motivagdo da quebra do sigilo bancario,
seus legitimados e os requisitos para efetuar a quebra do sigilo bancario, bem como
argumentos favoraveis e contrarios a quebra do sigilo automatico do contribuinte,
com énfase em uma analise principiolégica dos direitos e garantias individuais. O
capitulo quinto, por sua vez, manifesta o posicionamento do autor sobre a
inconstitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar objeto do estudo.

Finalmente, apresentar-se-a conclusao ponderando pela inconstitucionalidade

da quebra do sigilo bancario automatico do contribuinte.



1 DIREITO A PRIVACIDADE, INTIMIDADE E AO SIGILO

A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso X e XIl, institui o direito a
Privacidade, a Intimidade e ao Sigilo, verbis:

Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao 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, assegurando o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao; XlI- é
inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicagbes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagdo criminal ou instrugédo processual penal (BRASIL, 1988).

As atrocidades cometidas no passado obrigaram o Estado a proibir a
autotutela e a monopolizar a solugédo dos conflitos ocasionados pela transgressao a
ordem juridica. O poder de dizer o direito, traduzido no vocabulo jurisdigéo, passou a
ser exercido pelo juiz, devidamente investido no poder do Estado, por intermédio do
processo. Este, por sua vez, se exterioriza pela “sucessédo ordenada de atos dentro
de modelos previstos pela lei, que é o procedimento”, ou seja, da mesma forma que
uma ovelha & um elemento formador de um rebanho, a sucessao de varios atos € o
formador de um processo (GRECO FILHO, 2008, p. 87; CAMARA, 2006).

Assim, essas garantias constitucionais consistem basicamente em limitagbes
a liberdade de expressao, prevista no artigo 5°, inciso IX da CF/88: “é livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacéo,
independentemente de censura ou licenga.”

O legislador brasileiro buscou, ao nado restringir o Direito a Liberdade de
Expressao, zelar pela dignidade do povo e pela moralidade, determinando que a
manifestacdo do pensamento, criacdo, expressdo e a informacdo nido sofressem
qualquer restricdo. Nesse passo, grande parte da doutrina considera o Direito a
Intimidade espécie do género Privacidade. No entanto, tais conceitos s&o distintos.

Nas palavras de Dotti, (apud SILVA, 1996, p. 202) a intimidade se caracteriza
como “a esfera secreta da vida do individuo na qual este tem o poder legal de evitar
os demais.” Por outro lado, o conceito do direito a intimidade ocorre nos momentos
mais intimos vivenciados pelo individuo, ou melhor, € a possibilidade concedida a

alguém de preservar até mesmo de sua vida privada suas paixdes e problemas.



Ferraz Junior (apud VALENTE, 2006, p. 79), com exceléncia, disserta sobre o

tema:

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserve para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada,
que por mais isolada que seja, € sempre um viver entre outros (na familia,
no trabalho, no lazer em comum.

Em contrapartida, o direito a privacidade possui conceito mais amplo. Sua
principal distingdo é a possibilidade de algumas pessoas do circulo de confianga
conhecerem seus segredos e particularidades. Sendo assim, o ordenamento juridico
Brasileiro divide a privacidade em duas faces. A exterior, que envolve a pessoa nas
relagdes sociais e em sua atividade publica e a interior que recai na mesma pessoa,
em familia, seus afetos. Esta € a parte inviolavel em que menciona a Carta Magna
de 1988. Em outras palavras, busca o direito da privacidade preservar a
personalidade dos individuos.

No magistério de Branco (2010, p. 469):

A reclusado perioddica a vida privada € uma necessidade de todo homem,
para sua propria saude mental. Além disso, sem privacidade, ndo ha
condigdes propicias para o desenvolvimento livre de personalidade.

Ou seja, podemos dizer que a intimidade encontra-se vinculada a
personalidade do homem, como imposi¢ao de sua existéncia singular e a liberdade,
determinando o devido respeito a sua autonomia e as caracteristicas que o
distinguem dos demais. Assim, privacidade € o direito de restringir o acesso a sua
vida pessoal e social, tendo como objeto a integridade moral do ser humano
(MONTEIRO, 2014).

Parar sanar qualquer duvida sobre o tema, transcreve-se trecho da obra de
Miranda (apud FOLMANN, 2003, p. 51):

[..] O termo sigilo encerra o conceito de liberdade de n&o emitir o
pensamento para todos ou além de certas pessoas. Dessa liberdade nasce
o direito ao sigilo da correspondéncia, porque se exerce aquela. Portanto,
da liberdade de n&o emitir o pensamento irradia-se o direito ao sigilo.

O art. 5°, Xll da CF/88 consagra a integridade fisica, psiquica, intelectual e
moral dos cidadaos contra as ofensivas sofridas em suas relagbes, deixando a salvo

as informagdes comprometedoras de sua intimidade.



O direito ao sigilo se divide em quatro partes a saber: (i) sigilo de
correspondéncia; (ii) sigilo das comunicagdes; (iii) sigilo das comunicagbes de dados
bancérios e fiscal e, (iv) sigilo das comunicagbes telematicas. Tais direitos sdo
consagrados pela Constituigdo Federal no rol das Clausulas Pétreas, considerados
assim como direitos individuais e imutaveis.

Diante disso, o particular e o Estado sao obrigados a manter segredo sobre
quaisquer informagdes confidenciais de pessoas fisicas/juridicas, caso contrario,
estara violando o direito a privacidade, ao arrepio da CF/88.

Moraes (2012, p. 72) ajuiza:

A inviolabilidade do sigilo de dados complementa a previsdo ao direito a
intimidade e a vida privada, sendo ambas as previsbes de defesa da
privacidade regidas pelo principio da exclusividade, que pretende assegurar
o direito do individuo.

Apesar dos varios conceitos terem contribuido para a solugao da controvérsia,
as mesmas se mostraram insuficientes ao caso, conforme sera demonstrado no

decorrer do trabalho.

1.1 Sigilo da comunicag&o de dados

O sigilo das comunicagdes de dados visa a proibir a exteriorizagdo de dados
particulares em poder de terceiros sem o consentimento de seu proprietario. Tal
proibicdo constitui-se em uma protecdo conferida ao proprietariorio que tem por
escopo proteger tanto o particular quanto o Estado da divulgacdo de dados
pessoais.

Para aclarar o real significado de “comunicagcao de dados”, Bulos (2010, p.

566) assim o conceitua:

As comunicacbes de dados compreendem toas as informagbes
confidenciais sobre pessoas fisicas ou juridicas presentes nos bancos; nas
instituicbes financeiras, crediticias e fazendarias; nos ficharios, pastas,
arquivos e cadastros dos 6rgdos do Poder Publico e dos organismos
privados.

Desta forma, o sigilo das comunica¢des de dados confere a garantia de que
0s seus detentores nao irdo utilizar seus dados sem a devida e prévia autorizagao

de seus proprietarios.
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Por fim, sabe-se que essa espécie de sigilo subdivide-se em sigilo fiscal e

bancario, como sera abaixo demonstrado.

1.2 Sigilo fiscal e bancario

O sigilo fiscal e bancario, apesar de diferentes, possuem algumas
semelhangas. Aquele primeiro consiste na vedacgao imposta a Administracdo Publica
de divulgar informag¢des obtidas em razdo de seu oficio, salvo por determinagéo
judicial, visando a garantir que os dados sobre rendimentos, dividas e patriménio
prestados pelos particulares n&o sejam tornados publicos.

O Codigo Tributario Nacional determina que a atividade do Langamento
Tributario, assim entendido como o procedimento administrativo tendente a verificar
a ocorréncia do fato gerador de determinada obrigagéo tributaria € atividade privativa
da autoridade administrativa. Entretanto, tal atividade fiscalizatéria ndo é irrestrita,
possuindo limites constitucionais e tributarios do qual requer observagao.

O sigilo fiscal, ademais, se encontra previsto no artigo 198 do Cddigo
Tributario Nacional, o qual, proibe a Fazenda Publica e seus servidores de divulgar
informagdes referentes a obrigagbes tributarias dos sujeitos passivos ou de

terceiros, sendo vejamos:

Sem prejuizo do dispositivo da legislagdo criminal, € vedada a divulgacao,
por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagao obtida
em razao do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre natureza e o estado de seus negdcios ou
atividades. (BRASIL, 1966).

Machado (2005) ensina que a administragao tributaria, exercendo seu poder
fiscalizatorio, deve respeitar os direitos individuais € o que a lei prescreve, tomando
os devidos cuidados ao divulgar informagdes que estdo em seu poder.

A Lei n° 556/1850, instituidora do Cédigo Comercial, em seus artigos 17, 119
e 120 introduziu em nosso ordenamento juridico o Sigilo Bancario. O dispositivos
estabeleceram normas rigorosas a respeito da possibilidade de revelagdo dos dados
bancarios dos clientes das instituicbes financeiras a qualquer autoridade

administrativa por qualquer motivo que fosse.
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Porém, desde a edicdo deste diploma normativo, houve a previsdo, em
carater excepcional, da quebra do sigilo bancario. O Supremo Tribunal Federal
inclusive editou as sumulas n°® 390 e 439 relativizando a rigidez desta norma.

Com a edicéo da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964 - responsavel pela
reorganizagdao do Sistema Financeiro Nacional - ocorreu uma relativizagdo da
garantia ao sigilo bancario, prevista no Codigo Comercial. O artigo 38, §§ 5°, e 6° da
Lei em apreco permitiu que a administracéo tributaria tivesse acesso as informacdes
bancarias desde que houvesse processo instaurado e as informagdes fossem
consideradas indispensaveis pela autoridade competente para a instrucdo do
referido processo.

Entretanto, em face de brechas legislativas, o artigo 38 n&o determinou que
tipo de processo deveria ser instaurado, se judicial ou administrativo, além de ter
dado um carater subjetivo quanto a importancia ou ndo de qual documento seria
necessario gerar-se a requisicdo da quebra do sigilo bancario. Tais fatos geraram
discussbes doutrinarias sobre a possibilidade ou ndo da administragao tributaria
obter informacgdes bancarias dos contribuintes.

Posteriormente, o Cddigo Tributario Nacional, nos artigos 195 e 197,
concedeu poderes a Administracdo Fazendaria para requisitar documentos de
contribuintes fiscalizados, desde que observadas as regras impostas pela lei do
sigilo profissional, Lei n® 4.595/64.

Ocorre que aquele dispositivo se tornou inécuo, pois o Superior Tribunal de
Justica ja havia consolidado entendimento no sentido de que as expressdes
“processo” e “autoridade” constantes do §5° do art. 38 da Lei n° 4.595/64 referiam-se
a processo judicial e ndo processo administrativo-fiscal, uma vez que o sigilo
bancario encontraria fundamento no art. 5° da Constituicdo Federal, s6 podendo ser
levantado mediante ordem emanada do Poder Judiciario.

Com o objetivo de pacificar a celeuma, foi editada a Lei 8.021/90 que
estabeleceu em seu artigo 8° a necessidade, apenas de processo administrativo
fiscal em curso, e o juizo de valor da autoridade administrativa da necessidade de
ser decretada a quebra de sigilo. Vale ressaltar, que esse dispositivo derrogou o
artigo 38 da Lei n® 4595/64.

Apesar do legislador buscar solucionar o impasse sobre a possibilidade da
quebra de sigilo com a edi¢ao da Lei n® 8.021/90, dois novos temas vieram a cena
impedindo a aplicagao da supracitada lei.
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O primeiro dizia respeito ao carater constitucional formal, tendo em vista que
o artigo 192 da CRFB/88 exige que o Sistema Financeiro Nacional detenha cunho
de reserva legal, ou seja, deve ser disciplinado através de Lei Complementar.

O segundo condiz com a prépria aplicabilidade da norma, uma vez que o seu
art. 8° prevé a expedicdo e a obediéncia de normas regulamentares a cargo do
Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento as quais nunca foram
regulamentadas.

Diante de tamanha controvérsia, as autoridades administrativas Fazendarias
realizaram imenso lobby o qual gerou a edicdo da Lei Complementar 105/2001,
viabilizando a quebra do sigilo bancario sem o amparo de ordem judicial. Tal
estratégia resultou e ainda resulta em enorme embate doutrinario e jurisprudencial,
sendo que alguns doutrinadores advogam a inconstitucionalidade da referida Lei

Complementar e outros, a sua constitucionalidade.

1.3 Defini¢cao e natureza juridica do sigilo bancario

Conceituar Sigilo Bancario n&o é tarefa facil. Desde o seu surgimento muitas
discussbes pautaram sua existéncia. Sem sombra de duvidas, tais discussdes
ocorreram devido a grande repercussao na vida social e econédmica gerada por este
principio, uma vez que cada cidadao e operador do direito busca seu significado de
forma que melhor atenda seu interesse.

Fora isso, aguardamos ansiosos o0 “xeque-mate” do Supremo Tribunal
Federal, que, independente da linha que for seguida, deixara marcas na histéria de
muitos contribuintes.

O sigilo bancario pode ser definido como o dever juridico imposto as
instituicbes de crédito, as organizagdes auxiliares e a seus empregados de manter
segredo sobre as informagdes e documentos de seus correntistas, ndo permitindo
que operagdes bancarias realizadas cheguem ao conhecimento de terceiros,
refletindo a privacidade e intimidade.

Fragoso corrobora com essa linha de raciocinio:

O sigilo bancario € o dever juridico que tem as instituicdes financeiras de
crédito e as organizagdes auxiliares e seus empregados de ndo revelar nem
direta nem indiretamente os dados que cheguem ao seu conhecimento, por
razdo da atividade que exercem.
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Assim, fica claro que a obrigagdo sobre o sigilo das informagbes que as
instituicbes financeiras estdo obrigadas a resguardar, esta respaldada na
Constituicdo Federal, no que tange a protecédo a intimidade de seus correntistas e
também a terceiros que ndo sao clientes, ou seja, os detentores de informagdes
devem proteger inclusive aqueles que realizam uma unica transacgéo, sob pena de
responsabilidade civil e penal.

De resto, o sigilo bancario como sendo um direito erigido constitucionalmente,
visa proteger individualidade todos os cidadaos no que diz respeito a sua intimidade,
o livre arbitrio de dispor daquilo que € inerente a sua personalidade.
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2 A QUEBRA DO SIGILO BANCARIO DO CONTRIBUINTE PELA AUTORIDADE
FAZENDARIA — (IN)CONSTITUCIONALIDADE

O advento da Lei Complementar n° 105/2001 representou um marco politico-
juridico no ordenamento patrio. De forma sorrateira tentou o legislador
infraconstitucional positivar o artigo 6° da referida Lei, abrindo a possibilidade de as
autoridades administrativas fiscais das trés esferas politicas terem acesso direto as
informagdes bancarias dos contribuintes, independente de decisao judicial.

Acerca dos ditames legais disciplinadores do sigilo bancario, mais
especificamente o art. 6° da LC 105/01, a inovagao legislativa pulverizou frenesi na
comunidade juridica. A ousadia n&do fora bem recepcionada. Com ansia de
arrecadacéao, o legislador acabou instituindo a colisdo de direitos fundamentais de
distintas dimensdes, gerando calorosas discussées no ambito doutrinario e
jurisprudencial.

De um lado, tem-se o interesse publico, fundamentado em um sistema
tributario higido, garantindo eficacia social, erradicando a pobreza a as
desigualdades sociais. De outro, tem-se o direito individual a inviolabilidade ao
recondito pessoal consagrado dentro de um complexo de conquistas dos individuos
perante o Estado. Conquistas essas lastreadas em normas constitucionais de
intangibilidade abolicionista (Clausulas Pétreas — art. 60, §4°, IV, CF/88), por
elencarem aberto rol de direitos e garantias individuais.

Sob esse conflito de ditames constitucionais, ha de se analisar a importancia
do tema sobre o prisma da importancia do peso e do valor. Ha um atrito por mutua
preponderancia de mandamentos de otimizagao caracterizados por serem satisfeitos
em graus variados dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes, sendo o
ambito das possibilidades juridicas determinado pelos principios e regras colidentes.

Para a controvérsia posta, excelente é a prele¢cdo de Humberto Avila, de que
a interpretacéo e aplicagdo de principios e regras constitucionais colidentes dar-se-
ao com base nos postulados normativos inespecificos, quais sejam, a ponderacao, a
concordancia pratica e a proibicdo de excesso, destacando-se o postulado da
igualdade, o da razoabilidade e o da proporcionalidade (AVILA, teoria dos principios,
10. Ed., p. 144 -185).

Martins entende:
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[...] a sonegacédo deve ser combatida e pode ser combatida com os
fundamentos legais antes existentes. O que ndo pode é pisotear direitos
fundamentais do contribuinte, alijando o Poder Judiciario do exame desta
questdo, o que de resto, o inc. XXXV do art. 5° da CF proibe. Parece-me,
pois, que a questado &, pois meramente juridica. A Lei Complementar afasta
direitos fundamentais dos contribuintes (art. 5°, X, Xl e XXXV) e néo
objetiva proteger o sonegador de quebra do sigilo — protecdo que nunca
teve — mas impedir o Poder judiciario de exercer a fungado de Poder Neutro,
que defende o Fisco contra o sonegador e o bom contribuinte contra o
Fisco.

Os ditames tributarios estampados na Constituicdo da Republica refletem
limitagbes ao poder de tributar do Estado, conferindo aos contribuintes direitos e
garantias individuais de liberdade. Ou seja, ao invés de outorgar prerrogativas ao
Fisco, os regramentos constitucionais determinam campos de atuagdo estatal
negativa, de modo que o exercicio daqueles direitos conferidos aos contribuintes
sejam preservados contra ensaios autoritarios e arbitrarios de represséo
expropriante.

Em outras palavras, exemplificando o que foi dito acima, o artigo 145, 1° da
Lei Maior, que ao dispor sobre o sistema tributario nacional, prescreve que a
administragao tributaria, quando no exercicio de sua competéncia, respeite os
direitos individuais das pessoas em geral e dos contribuintes em particular.

E de se reafirmar que, segundo a jurisprudéncia dominante, ndo ha direitos
absolutos em nosso ordenamento juridico. Em determinadas circunstancias,
havendo colisdo de direitos fundamentais, haja necessidade de mitigacdo de um
deles, cedendo lugar ao outro.

Nessa toada, € de se indagar: pode a Administragdo Tributaria, sob o
argumento do interesse publico de arrecadacgao tributaria eficiente, afastar o sigilo
bancario do contribuinte para apurar sua obrigacdo tributaria e capacidade
contributiva perante o Estado? Entendo que nao.

O poder de tributar e a obrigacdo de carrear recursos ao Estado € uma
relagcao poder direito; e ndo poder forca. Tendo em vista que todas as disciplinas de
competéncia tributaria, como as dos direitos individuais tém seu fundamento de
validade imediato retirados do mesmo diploma normativo, ou seja, a CF/88, tem-se
que é perfeitamente possivel a convivéncia harménica dos direitos do fisco e do
contribuinte.

Nao pode a lei, na condicdo de instrumento normativo infraconstitucional,

regrar de forma geral, genérica e abstrata as possibilidades de afastamento das
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garantias individuais do contribuinte. Tais hipoteses sempre hdo de ser erigidas a
um terceiro imparcial dotado de fungdo jurisdicional — PODER JUDICIARIO -, a
quem competira, legitimamente, aplicar o principio da proporcionalidade caso a
caso.

Se assim néo o fosse, estaria a se banalizar os direitos e garantias individuais
dos contribuintes, ja que o que era para ser uma medida ultima, excepcional —
quebra do sigilo bancario -, acabaria por se tornar medida ordinaria, verdadeiro ato
instaurados de procedimento contencioso.

O Supremo Tribunal Federal (STF), mesmo com auséncia definitiva acerca da
matéria sob o enfoque da repercussdo geral ou do controle abstrato de
constitucionalidade, ja enfrentou a matéria por duas vezes. Nessas ocasides,
proferiu arestos ao que tudo indica, dominantes no sentido de que o sopesamento
entre os direitos colididos ha de ser feito sempre em ambito jurisdicional de cogni¢éo
de circunstancia fatica.

Nessa linha, o STF, quando do enfrentamento do RE 389.808, decidiu, em

apertado placar, a controvérsia nos seguintes termos:

SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso Xl do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto a
correspondéncia, as comunicacgdes telegraficas, aos dados e as
comunicagdes, ficando a excegdo — a quebra do sigilo — submetida ao crivo
de 6rgdo equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de
investigacdo criminal ou instru¢cdo processual penal. SIGILO DE DADOS
BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica
norma legal atribuindo a Receita Federal — parte na relagédo juridico
tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte.

Martins (apud DELGADO, 2001, p. 30-31) assim dispde:

Pelos incisos X e XlI do artigo 5° tem o contribuinte o direito de preservagéao
de sua intimidade, de sua privacidade e de que terceiros que detenham
informagdes pessoais suas sejam obrigados a guarda-las. Nao pode pois a
fiscalizagdo exigir de terceiros informagbées que apenas pode obter do
préprio contribuinte. Em determinadas hipoteses, todavia, o interesse
publico ha de prevalecer sobre o interesse privado/individual, mas cabera a
um outro poder definir se tais hipoteses efetivamente ocorrem, com o que
podera, o Poder Judiciario, autorizar, se convencido estiver o magistrado de
que a hipotese é de gravidade e de lesdo ao interesse publico, a quebra do
direito ao sigilo bancario. Estou convencido ser esta a melhor informacéo
juridica da questéo, idealizada pelos constituintes, defendida pela doutrina e
consagrada jurisprudéncia, corrente exegética esta a que me filio desde os
meus primeiros escritos sobre a matéria.
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De fato, apds todo o exposto, perfilho-me ao entendimento de faz-se
necessario a Fazenda Nacional requerer a diligéncia prévia, qual seja, a permissao
do Poder Judiciario, para que possa promover a quebra do sigilo bancario ao

contribuinte, ndo podendo a mesma realiza-lo sem emanada ordem judicial.

2.1 Hipoteses legais e ilegais de quebra do sigilo bancario

Como ja manifestado, o ordenamento juridico brasileiro impde que o interesse
individual ndo deve sobrepor-se ao interesse publico.

Para que a quebra do sigilo bancario possa ser decretada, faz-se necessario
a presenga dos seguintes requisitos: (i) Ordem judicial fundamentada; (ii)
indispensabilidade dos dados constantes na instituigdo financeira; (iii) existéncia de
fundados elementos de suspeita; (iv) individualizagao do investigado e do objeto da
investigagéo; (v) obrigatoriedade de manutencdo do sigilo em relagédo as pessoas
estranhas ao procedimento investigatorio e, (vi) utilizagdo dos dados obtidos
somente para a investigacdo que lhe deu causa. Todos esses requisitos foram
delimitados quando do julgamento do inquérito n°® 923/DF pelo Supremo Tribunal
Federal.

Preenchidos os requisitos acima delineados, ndo encontra Obice quanto a
decretagao da quebra do sigilo bancario.

As hipoteses llegais de quebra do Sigilo Bancario, conforme entendimento de
Hungria (1980, p. 270), sao as seguintes:

O sigilo bancério € uma condigdo imprescindivel, ndo s6 para a seguranga
do interesse dos clientes do banco como para o préprio éxito da atividade
bancaria. Raros seriam, por certo, os clientes de bancos, se ndo contassem
com a reserva do banqueiro e seus prepostos. Em nenhuma outra atividade
profissional é de se atender, com mais adequagao, a adverténcia de que a
alma do negécio é o segredo. Pode-se dizer, aqui, em relagdo a certos
fatos, que le secret va de soi. Entretanto, no conhecimento da vida
financeira de seus clientes, o banqueiro esta adstrito a siléncio em torno de
quaisquer fatos que, se revelados ou comunicados a terceiros, acarretariam
aqueles efetivos ou possivel dano.

Com o objetivo de determinar o real significado do Sigilo, a Constituicao
Federal do Brasil e a legislagdo esparsa definiram os legitimados para efetuar a
quebra do sigilo bancario, conforme sera explicado no decorrer do trabalho.
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Nesse diapaséo, o Codigo Penal Brasileiro, em seus artigos 153, 154 e 325,
tipificou hipoteses de crime contra a inviolabilidade dos segredos, quais sejam:
ddivulgar alguém, sem justa causa, conteudo de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacéo
possa produzir dano a outrem; Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que
tem ciéncia em razdo de fungdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagéo
possa produzir dano a outrem e; Revelar fato de que tem ciéncia em razdo de cargo
e que deve permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagéo.

Mirabete (2007) entende que as mencionadas condutas visam garantir a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada, tanto é que a objetividade juridica
dos crimes consiste em manter em segredo informagdes que possam ocasionar
danos a outrem, ocorrendo sua consumagao quando alguém divulga e outra pessoa
toma conhecimento do segredo anteriormente vazado.

Apesar das tipificagcdes de ilicitude acima descritas, o Codigo Penal Brasileiro
nao previu como especificidade a conduta de quebra ilicita do sigilo bancario.
Ficando a cargo das futuras legislagbes a normatizagdo do delito, tal como se
verifica a Lei n° 7.492/86 (Lei do Colarinho Branco) que tipificou como crime a
conduta de violar sigilo de operagéo ou de servigos prestados por instituigdes, a Lei
9.034/95 autorizando em fase de persecucdo criminal o acesso a dados,
documentos e informacgdes fiscais, bancarias e a Lei 9.613/98, definidora dos crimes
de lavagem de dinheiro, os quais acarretam o enfraquecimento do direito ao sigilo
bancario.

Assim, a Lei Complementar 105/2001, em seu artigo 10, lista os tipos de
sang¢des para a quebra do sigilo bancario do contribuinte, tais como reclusdo e

multas pecuniarias.

2.2 Legitimados a efetuar a quebra do sigilo bancario

A Constituicdo Federal bem como a Legislagdo Ordinaria dispuseram sobre
os legitimados para efetuar a quebra do sigilo dos dados bancarios. Nesse sentido,
restaram duvidas a serem esclarecidas quanto a real capacidade dos entes de
efetuar a referida diligéncia.

O Poder Judiciario é o primeiro dos legitimados a poder efetuar a quebra do
sigilo bancario. A autorizagdo que lhe foi concebida veio do artigo 5°, inc. X e Xl
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bem como do inc. XXXV da CRFB/88 o qual consagrou o principio da reserva de
jurisdigao, responsavel pela inafastabilidade do controle judicial, determinando que
nenhuma espécie normativa podera inviabilizar a tutela jurisdicional.

Importante mencionar que a autorizagdo outorgada aos legitimados nao
tratam especificadamente do sigilo dos dados bancarios, e sim do sigilo a
correspondéncia, das comunicag¢des telegraficas e dados como um todo. No
entanto, devido ao abrangente objeto da autorizagdo constitucional, a Fazenda
Publica, como era de se esperar, advogou que devido a auséncia de previsao
especifica sobre o “sigilo bancario”, dispensavel seria a ordem judicial. Diante de tal
fato, discussdes pairaram de todos os lados, sendo uns favoraveis a tese fazendaria
e muitos contrarios, fundamentados que estavam na hermenéutica constitucional.

No decorrer do trabalho, sera analisada a tese Fazendaria, bem como
reafirmada a posicdo sobre a necessidade de ordem judicial fundamentada para
efetuar a quebra de dados bancarios.

2.2.1 Ministério Publico, Poder Judiciario e Comissao Parlamentar de Inquérito

A competéncia do Ministério Publico para efetuar a quebra do sigilo bancario
encontra muita resisténcia na jurisprudéncia e doutrina. Os defensores da
legitimidade do parquet fundamentam-se no artigo 129, inc. VI da CF/88 combinado
com a Lei 75/993, artigo 8°, incs. Il, IV, VIII e §2°, bem como com a Lei n® 8.625/93,
art. 80.

Suas ideias entdo tém como fundamento o fato o desatendimento de
requisicdes feitas ao MP, na esfera de suas atribuigdes. Segundo tal entendimento,
a requisicdo de quebra de sigilo bancario ndo poderia ser negada de forma alguma,
eis que a negacéao implica em crime de prevaricagdo ou desobediéncia. Note que a
corrente € adepta a uma ditadura fiscalista.

Por outro lado, perfilho-me ao entendimento de que a quebra do sigilo
bancario somente podera ser decretada por ordem judicial emanada pelo poder
judiciario, em respeito ao principio da reserva de jurisdi¢ao.

Bulos (2010, p. 575) dispde:

A natureza administrativa das fungbes ministeriais impede que seus
membros atuem como se magistrado fossem. Incide nessa seara, o



20

principio da reserva de jurisdicdo, pelo qual é imprescindivel mandado do
juiz para o rompimento do sigilo.

O eminente Ministro Carlos Velloso, no julgamento do RE 215.301/CE, assim

discorreu sobre o assunto:

CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO:
QUEBRA. C.F., art.129, VIILI.- A norma inscrita no inc. VIII, do art.129, da
C.F., ndo autoriza ao Ministério Publico, sem interferéncia da autoridade
judiciaria, quebrar o sigilo bancario de alguém. Se se tem presente que o
sigilo bancario & espécie de direito a privacidade, quer a C.F. consagra, art.
5°, X, somente autorizagdo expressa da Constituicao legitimaria o Ministério
Publico a promover, diretamente e sem a intervengdo da autoridade
judiciaria, a quebra do sigilo bancario de qualquer pessoa. Il. — R.E. ndo
conhecido. (BRASIL, RE 215301, Relator: Min. CARLOS VELLOSO,
Segunda Turma, Julgado em 13/04/1999, DJ 28-05-1999).

Conclui-se, portanto, que a luz da CF/88 o Ministério Publico ndo possui
competéncia para decretar a quebra do sigilo bancario. O Poder Judiciario, por sua
vez, é o unico autorizado para tal desiderato, eis que tal legitimacao foi outorgada
constitucionalmente.

A autorizagdo concedida ao Poder Judiciario nasce do artigo 5, X e Xll da
CRFB/88, o qual assegura a quebra de sigilo em carater excepcional, mediante
ordem judicial. O referido dispositivo consagra o principio da Reserva de Jurisdi¢ao,
artigo 5° XXXV da Constituigdo Federal, responsavel pela inafastabilidade do
controle judicial, ou seja, nenhuma espécie normativa pode inviabilizar a tutela
jurisdicional.

Ressalte-se que a autorizagcdo dada aos legitimados nao trata
especificadamente do sigilo bancario, e sim do sigilo da correspondéncia, das
comunicagdes telegraficas, de dados e telefonicas como um todo. Essa
circunstancia acarreta tremenda discussdo no ambito judicial e doutrinario, devido ao
fato de alguns operadores do direito entenderem que a auséncia de previsdo da
expressao sigilo bancario no inciso tornaria a ordem judicial dispensavel para ser
decretada a quebra.

No que tange as Comissdes Parlamentares de Inquérito, o artigo 58, § 3° da
CRFB/88 prevé a criacdo da CPI, quando a Camara dos Deputados ou Senado
Federal, conjunta ou separadamente, por meio do requerimento de 1/3 dos seus

membros determinam sua formagao. Possuem estas a finalidade de apurar os fatos
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determinados, cuja a conclusdo sera remetida ao Ministério Publico para que este
promova a apuracao de eventuais responsabilidades civil ou criminal.

Ato continuo, o proprio artigo 58, §3° da CRFB/88 garantiu poderes préprios
de investigacédo as CPl's, conforme se depreende do trecho “[...] que terdo poderes
de investigagao préprios das autoridades judiciais.”

Posteriormente, a Lei n® 1.579/52 concedeu amplo poder de pesquisa para
apurar fatos determinados que deram origem a formagao da CPI. Contudo, as CPlI's
devem sujeitar-se aos mesmos limites constitucionais impostos aos magistrados,
como por exemplo o dever de fundamentagéo previsto no artigo 93, incisos IX, X da
CRFB/88.

Todavia, o STF determinou que as CPl's ndo estdo imunes ao controle
jurisdicional. Assim, caso os membros das CPl's ajam em desconformidade com a

CRFB/88 poderao ser responsabilizados pelos atos praticados.

2.2.2 Administragao tributaria

Com a edicdo da Lei Complementar 105/01, o artigo 6° concedeu a
Administragdo Tributaria autorizagdo para efetuar a quebra automatica do sigilo
bancario do contribuinte, por meio do envio de Requisicdo de Movimentacao
Financeira as instituicbes bancarias. E, sem sombra de duvidas essa concessao € a
mais controvertida no ambito do poder judiciario bem como no Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais (CARF).

Como ja discorrido, o Legislador infraconstitucional, ao acrescentar o artigo 6°
da LC 105/2001, como forma de garantir uma tributagao eficiente e em concordancia
com a capacidade contributiva de certos contribuintes, colidiu frontalmente com os
direitos individuais protegidos pela Constituicdo Federal.

Vejamos o teor do art. 6°:

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderdao examinar
documentos, livros e registros de instituicbes financeiras, inclusive os
referentes a contas de depdsitos e aplicagdes financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais
exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informacdes e os documentos
a que se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a
legislagao tributaria. (BRASIL, 2001).
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De fato, os termos utilizados pelo legislador no texto do artigo 6° da referida
Lei Complementar o deixaram lacunoso. Percebendo essa deficiéncia, o Senador
Lucio Alcéntara, relator do projeto de lei, defendeu-o com base nos seguintes

argumentos:

O pilar basico de qualquer sociedade que possa se caracterizar como
democratica é indubitavelmente a prerrogativa de cada cidaddo quanto a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a segurancga e a propriedade.
De fato, tal principio, inscrito como clausula pétrea de nossa Carta Magna
em seu art. 5° é a base sobre a qual se assentam as instituicbes
democraticas, impedindo que se reproduzam os exemplos ditatoriais que
dominaram o Século XX.

Somente os direitos e garantias individuais impedem que a tirania do Estado
possa se impor sobre as pessoas, elevando-as a cidadaos. Neste contexto
politico e filosofico € que se insere a questdo do sigilo bancario-financeiro
como uma proteg¢do do cidadao contra a exposi¢cdo de sua privacidade de
forma indevida e prejudicial.

Entretanto, é importante que consigamos diferenciar direito de privilégio. O
direito é algo necessario e inalienavel, ja o privilégio é algo discriminador
que prejudica a sociedade como um todo, minando as instituicbes
democraticas.

Ninguém pode questionar a importancia do sigilo como instrumento que
garanta a privacidade, mas generalizar tal argumento para todas as
situacdes é extremamente perigoso para a constru¢do democratica em
nosso pais. O sigilo a todo custo e sem possibilidades efetivas para que se
possa quebra-lo em determinadas circunstancias é, de fato, um privilégio,
portanto inaceitavel.

Nesse contexto, desde os anos 70, com a preocupagao crescente por parte
das autoridades de varios paises em relagdo ao trafico de drogas, a
“lavagem” de dinheiro e aos crimes de desvio de recursos publicos, além de
atividades relacionadas ao crime organizado, criou-se um movimento para a
flexibilizagdo do entendimento do chamado sigilo bancario [...].

Prosseguindo na defesa do texto legal, afirmou o Senador que os principios e
direitos individuais emanados pela constituicdo sdo de extrema importancia para o
sistema democratico em que vivemos, no entanto, contrarrebateu seus argumentos
afirmando que as garantias ndo poderiam ser confundidas como privilégios; finalizou
afirmando que em decorréncia da crescente criminalidade, seria imperioso que o
Estado pudesse ter informacao sobre os dados bancarios de qualquer cidadao. No
minimo, curiosa tal conclusdo, uma vez que generalista como €, trata o assunto
como se toda a populacgao tivesse o intuito de burlar o sistema financeiro e tributario
nacional.

Nesse diapasao, Gomes e Salomao (2001, p. 153) lecionam: “[...] o legislador
ja ndo pode, a pretexto de regulamentar os direitos fundamentais, restringi-lo além

do que o marco constitucional Ihe permite.”
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Por fim, entendo que caso fique sacramentado pelo Egrégio STF que o
interesse publico devera sobrepor-se os direitos individuais constitucionalmente
previstos, estaremos voltando ao periodo ditatorial, descambando para a teoria das
doutrinas totalitarias.

2.2.3 Constitucionalidade da Lei Complementar 105/2001

Com a edigao da Lei Complementar n® 105, de 2001, reacendeu-se o debate
sobre o sigilo bancario, uma vez que os indicativos de sonegacéo fiscal e praticas
ilicitas oriundas de movimentacgdes financeiras se tornaram alarmantes. Como ja era
de se esperar, ap6s a promulgacdo da Lei Complementar, a maioria do
empresariado e dos doutrinadores manifestaram sua inconformidade com a
permissividade legal da quebra do sigilo bancario, sob a alegagcdo de que a lei
afronta os direitos cristalizados nos incisos X e Xll do art. 5° da CF.

Os defensores da possibilidade da quebra de sigilo bancario sustentam seu
posicionamento principalmente sobre a alegagcdo de que nao se trata de quebra de
sigilo bancario e sim de mera transferéncia de dados entre pessoas juridicas
responsaveis por manter o sigilo. Continuam, argumentando que inexiste direito
absoluto, fazem uma mitigacdo ao principio da reserva da jurisdicdo, do devido
processo legal e ainda, da justica fiscal e igualdade tributaria.

Ademais, fortalecem a tese ao argumentando de que por ser de competéncia
do Poder Judiciario o exame da constitucionalidade a posteriori, no caso da Lei
Complementar n° 105, de 2001, ela ja existe e portanto, ja passou pelo crivo do
Poder Legislativo, ndo podendo deixar de ser aplicada enquanto ndo for declarada
inconstitucional pelo Poder Judiciario ou modificada por outra lei complementar,
tendo em vista que sua atividade ¢é vinculada.

Assim, entendem que o interesse publico deve prevalecer em detrimento do
respeito a intimidade, até porque a Administracdo Tributaria deseja fazer valer a
justiga fiscal, a igualdade tributaria, a livre concorréncia, a capacidade econémica ou
contributiva.

Para Coelho ( p. 100-101):

O “sigilo bancério” visa preservar as pessoas fisicas e juridicas de
intromissdes indevidas tanto por parte de particulares como por parte as
autoridades publicas. Inobstante, o “sigilo bancario” ndo é absoluto, eis que
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diante do legitimo Poder de Policia do Estado, como ocorre nos EEUU, na
Franca, na Alemanha e na Inglaterra, paises sabidamente democraticos e
capitalistas, admite-se a sua relativizagdo por fundados motivos de ordem
publica, notadamente derivados do combate ao Crime, de um modo geral, e
a evasao fiscal omissiva e comissiva.

Queiroz (apud QUEZADO, 2002) defende o poder do fisco conhecer, em
procedimento fiscal, dados bancarios sigilosos, sustentando que todos os
rendimentos do contribuinte ja devem constar anualmente da sua declaragdo de
Imposto de Renda, ndo havendo porque impedir que a Fazenda de conhecer os
valores que o declarante dispde em banco. E, conclui afirmando ndo dispor o
contribuinte do direito subjetivo individual ao segredo de informagbes bancarias. (Do

langamento tributario — execugao e controle).
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3 SOBREPOSIGAO DO DIREITO PUBLICO AO DIREITO PRIVADO

Nosso ordenamento juridico consagra a limitagdo de todo e qualquer direito,
ou seja, n&o existe um direito que se sobreponha a todos os outros mesmo estando
inserido no rol de direitos e garantias fundamentais. Existe, sim, um direito que em
determinada situagao sera enaltecido em relagéo ao outro.

Assim, o alcance dos direitos e garantias fundamentais estdo determinados
nas normas de mesma natureza. Nesses casos, devera ser observado o principio da
concordancia pratica ou da harmonizagéo.

Conforme o principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo, nos

ensina Alexandre de Morais ( apud Slivinskis, (2008), on line):

[...] quando houver conflito entre dois ou mais direitos ou garantias
fundamentais, o intérprete deve utilizar-se do principio da concordancia
pratica ou harmonizagao de forma a coordenar e combinar os bens juridicos
em conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros,
realizando uma redugdo proporcional do ambito de alcance de cada
qual(contradicdo dos principios), sempre em busca do verdadeiro
significado da norma e da harmonia do texto constitucional com sua
finalidade precipua.

O sigilo bancario, apesar de ser uma protegao do cidadao contra a exposi¢cao
de sua privacidade de forma indevida e prejudicial, ndo foge a regra. Pois,
preenchidos os requisitos e observado o procedimento estabelecido em lei a
mitigacdo do direito ocorrera de pronto, dando causa a possibilidade da quebra do
sigilo bancario.

Entendimento este seguido no julgamento do RE 219780/PE, de Relatoria do

Min. Carlos Velloso:

I. - Se é certo que o sigilo bancario, que é espécie de direito a privacidade,
que a Constituicdo protege art. 5°, X ndo é um direito absoluto, que deve
ceder diante do interesse publico, do interesse social e do interesse da
Justica, certo é, também, que ele ha de ceder na forma e com observancia
de procedimento estabelecido em lei e com respeito ao principio da
razoabilidade. No caso, a questao foi posta, pela recorrente, sob o ponto de
vista puramente constitucional, certo, entretanto, que a disposi¢ao
constitucional é garantidora do direito, estando as exce¢des na norma
infraconstitucional.

Il - R.E. ndo conhecido. (BRASIL, RE 219780, Relator(a): Min. CARLOS
VELLOSO, Segunda Turma, julgado em 13/04/1999, DJ 10-09-1999 PP-
00023).
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Tem entdo que o sigilo bancario € uma espécie do género intimidade (dmbito
exclusivo do individuo que reserva somente para si), caso sua agéo (movimentagao
bancéria) venha gerar relagdo com terceiros deixa de ter a caracteristica de
intimidade.

Valente (2006) especificou os fatos que devem ficar acobertados pelo sigilo: a
propria operagao bancaria ativa (empréstimo, financiamento, abertura de crédito,
desconto e crédito documentario) ou passiva (depdsito, conta corrente e
redesconto), os servigos prestados (custodia de valores, cobranga de titulos etc.) e
os dados pessoais e patrimoniais relacionados ao nego realizado (operagao,
montante, forma de pagamento, destinagao etc.), além daquelas informagdes que,
apesar de o cliente ndo ter confiado ao banco, chegaram ao seu conhecimento em
virtude da operacgao realizada ou que se pretendeu realizar.

Dessa forma, o art. 5°, §2° e §5° da Lei Complementar n® 105/2001, garante a
inviolabilidade do sigilo bancario e respeita as relagdes que estdo acobertadas pelo

sigilo, salvo nos casos em que a quebra € legal.

3.1 Transferéncia de dados

Os defensores da constitucionalidade da Lei Complementar 105/2001
sustentam que neste caso nao ocorre a quebra de sigilo bancario, e sim, uma mera
transferéncia dos dados constituindo dever dos 6rgaos e entidades que receberam
os dados, a manutencé&o do sigilo.

Ainda segundo os defensores de tal tese, ocorreria na realidade uma
permutacdo. O sigilo deixaria de ser considerado bancario, pois sairia da instituicao
financeira e passaria ao status de sigilo fiscal, uma vez que estaria em poder da
Administracdo Fazendaria. Porém, sempre estaria sendo observada a
obrigatoriedade de manutengdo do sigilo, uma vez que o Fisco ndo poderia dar
divulgacéo aos dados obtidos.

A corrente defensora da nupercitada tese abraga a ideia de que os dados
requisitados a instituicdo financeira tém como funcdo precipua o cruzamento de
informacdes do contribuinte com o que foi por ele declarado, ndo observando o
Fisco sobre o uso que o cidadao fez com o numerario em sua conta.

Argumentam ademais que a quebra de sigilo é considerada somente quando

ha a divulgacdo do conteudo de dados ligados a vida privada e intimidade das
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pessoas. E, caso venha a ocorrer tal divulgacédo, a Administragdo Publica teria meios
de punir aqueles agentes que divulgarem as informag¢des a ela confiada. Nesse
sentido, entendem que a lei infraconstitucional ndo fere as garantias constitucionais
do cidad&o.

Sobre o tema, Saraiva Filho (apud PIZOLIO; VIEGAS JUNIOR, 2005, p. 132-

133) leciona:

O ganho de eficiéncia dos meios da fiscalizagao tributaria € a consequente
maior arrecadagdo do que é legalmente devido, o que ja foi notado pela
sociedade brasileira imediatamente apds a publicagdo a publicagdo da Lei
complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, que permite a transferéncia
direta do sigilo bancario para a administracdo tributaria, traz, entre nés a
clara percepcéo de que os verdadeiros inimigos e concorrentes desleais dos
contribuintes sdo aqueles que, apostando nas amarras e na ineficiéncia do
Fisco, conseguem se evadir de suas obrigag¢des tributarias, forcando o
Estado, que ndo pode prescindir da arrecadagao que Ihe é necessaria, a
tributar, cada vez mais, os que pagam os tributos honestamente, o que vai
de encontro a razoabilidade da tributagdo, proporcionadora da liberdade,
justamente aquilo que o estado fiscal visa assegurar.

Em sentido contrario, Dantas (apud PIZOLIO; VIEGAS JUNIOR, 2005)
entende que o interesse publico se sobrepde ao privado, ou seja, o interesse do
Estado justifica a intromissdo na privacidade do cidaddao sempre que houver
justificativa razoavel para tanto. Também se justifica no principio da capacidade
contributiva, uma vez que possibilita ao Fisco a identificacdo do patriménio e
rendimentos dos contribuintes, bastando que a Administracdo Fazendaria nao
divulgue as informagdes obtidas a terceiros e que também ndo as usem além dos
objetivos fiscais, de modo a n&o atingir a vida privada do contribuinte.

Assim, se porventura o dever de sigilo for levado ao extremo, o fato do Fisco
ter acesso ao conjunto de bens do contribuinte por meio da declaragdo do imposto
de renda seria desconsiderar a ideia de quem pode mais pode menos. Pois, o Fisco
tem acesso a todos os bens do contribuinte, porque n&o poderia ter acesso aos seus
dados bancarios?

3.1.1 Mitigagao do principio da reserva de jurisdicao
O principio da reserva da jurisdicdo encontra-se previsto no art. 5%, XXXV da

CRFB/88. Referida previsdo constitucional preconiza que nenhuma espécie

normativa podera inviabilizar a tutela jurisdicional. A Lei Complementar 105/2001 ao
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legitimar a alguns o6rgéos e entidades a terem acesso aos dados bancarios dos
cidadaos entendeu pela desnecessidade da autorizagéo judicial. Tal previséo fez
surgir grandes questionamentos a respeito da mitigagao do principio da reserva da
jurisdigao.

Novamente, os defensores da constitucionalidade da LC 105/2001 se
pronunciam pela “mitigagdo” do principio da reserva da jurisdicdo pelo fato de que a
mera transferéncia de sigilo ndo prescinde de prévia autorizagao judicial, tendo em
vista que, o ato de transferir esta fora do nucleo de protecdo do Art.5° X, Xll da
CRFB/88. E, ainda, que o principio da reserva da jurisdigdo acoberta tdo somente as
interceptacdes telefonicas. Além do mais, caso os legitimados transpassem as
barreiras conferidas pela legislagdo ou venha a cometer abusos, o Poder Judiciario
podera rever os atos praticados em conformidade com o estabelecido na CRFB/88.

3.1.2 Devido processo legal

O principio do Devido Processo Legal (art. 5, LIV da CRFB/88) abarca uma
série de outros principios constitucionais, implicitos e explicitos que servem para
limitar a agdo do Poder Publico. Como bem ensinou Dantas (apud BULOS, 2010, p.
663): “o verdadeiro significado da terminologia due process of law, no nosso idioma,
seria a perfeita adequacao ao Direito e ndo devido processo legal.”

Sao exemplos de principios abragados pelo devido processo legal: a
isonomia, a inafastabilidade da jurisdigdo, o duplo grau de jurisdicdo, a
razoabilidade, o juiz e promotor natural, o contraditério e a ampla defesa, a proibi¢ao
da prova ilicita, a motivacdo das decisdes, a publicidade, a razoavel duragédo do
processo e a presungao de inocéncia.

As entidades e 6rgaos autorizados pela LC 105/2001, regulamentada pelo
Decreto n°® 3.724/01, devem observar o procedimento adequado para que nao
venham a violar o principio do devido processo legal.

Tal procedimento esta insculpido no art. 4°§ 2 do Decreto 3.724/01. Em
sintese, o referido dispositivo legal assevera que o devido processo legal sera
observado quando os legitimados motivam o ato que enquadra o cidaddo na
categoria de investigado; o investigado é previamente intimado para apresentar
informacdes sobre sua movimentacgao financeira; e ainda, podera o Poder Judiciario

rever o ato administrativo responsavel pela quebra de sigilo bancario.
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Dessa maneira, ndo ha o que se falar a respeito de violagdo do principio do
devido processo legal.
3.1.3 Principio da capacidade contributiva

O Poder de Tributar dos Estados encontra limite em algumas normas
constitucionais, dentre elas o principio da capacidade contributiva, art. 145, §1° da
CRFB/88:

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos:

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econbémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei,
o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Este dispositivo constitucional tenta desonerar a carga tributaria dos cidadaos
que ndo possuam uma condigdo socio econbémica razoavel, sendo vejamos a Ligc&o
de Luciana Grassano (2008, p.105):

A capacidade contributiva é considerada o critério adequado para se
distinguir os contribuintes nas hipéteses em que a finalidade da imposicéo
tributaria seja fundamentalmente arrecadatéria (finalidade fiscal). Se o fim
da lei for garantir que todos contribuam para os gastos publicos, parece
claro que, para se atingir esse fim de forma isonémica, deve-se utilizar
como critério para diferenciar a participacdo dos contribuintes frente a esse
dever, a capacidade que os mesmos tém para contribuir. Assim, apesar de
ser um dever de todos, a participagdo de cada um vai ser mais ou menos
intensa, a depender da maior ou menor capacidade contributiva de cada
um.

Seguindo esse entendimento, o Min. Marco Aurélio no julgamento do RE
423.768 (informativo STF 433) afirmou que “o § 1° do art. 145 possui cunho social da
maior valia, tendo como objetivo unico, sem limitagdo do alcance do que nele esta
contido, o estabelecimento de uma gradagdo que promova justiga tributaria,
onerando os que tenham maior capacidade para pagamento de imposto.”

Com base nesses fundamentos os defensores da constitucionalidade da lei
sustentam que a CRFB/88 ao prever o principio da capacidade contributiva, na
realidade criou uma excecédo aos principios da privacidade e da inviolabilidade da
comunicagao de dados.

Porém, para que exista essa ponderagao entre os dispositivos constitucionais
se faz necessaria a observagdo da razoabilidade, sob pena de as garantias
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individuais servirem de obstaculo intransponivel para o Estado quando este buscar

tributar cada um na medida de sua capacidade contributiva.

4 INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 6° DA LC 105/2001

O assunto ja foi combatido com exaustividade no topico 3 do presente
trabalho. Entretanto, cabe-nos fazer uma pequena digressao fatica para rebater e
selar o entendimento defendido na presente monografia, qual seja, pela sua

inconstitucionalidade.

4.1 Direito ao sigilo versus poder de fiscalizagao

Conforme, o exposto no tépico (4.1.1) os defensores da constitucionalidade
da LC 105/2001 tentam desviar a atencdo do real debate a respeito da
constitucionalidade do diploma.

Os sofismas estdo presentes quando voltam o foco da discussédo para a
possibilidade de quebra do sigilo bancario, e ndo para quem realmente é legitimado
para proceder a quebra.

A referida manobra é definida por Copi (1978, p. 86) como falacia de
conclusao irrelevante, consistente em: “Um argumento que pretende estabelecer
uma determinada conclusao é dirigido para provar uma concluséo diferente.”

Nesse sentido, expde Machado (2010, p. 68):

Se é certo que o direito ao sigilo ndo é absoluto, devendo ser conciliado
com as atribuigbes de uma fiscalizagdo a fim de prestigiar os principios da
capacidade contributiva e da isonomia, é igualmente certo que as
atribuicbes dessa fiscalizagdo também nao sdo absolutas, e ndo podem
suprimir o direito ao sigilo de que se cuida. A regra é o respeito ao sigilo,
sendo excegbes a sua quebra, em face de circunstancias que justifiquem a
atribuicdo de maior peso aos principios que justificam a fiscalizagdo que aos
que protegem a intimidade do fiscalizado.

A outorga concedida pela legislagdo, ora debatida, transforma a excecgéo
instituida constitucionalmente para a quebra de sigilo em regra, ao possibilitar a
regulamentagéo da LC105/2001 por Decreto.
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Além disso, o interesse fazendario ndo se confunde com o interesse publico,
tal ideia ja fora a muito superada. A voraz ansia arrecadatoria do Estado deve antes
de mais nada subordinar-se ao interesse publico.

Segundo Folman (2003, p. 142):

Nessa linha, o sigilo bancario justifica-se “mais por razdes de interesse
publico do que privado", pois ao tempo que preserva a confiabilidade no
sistema financeiro, respeita objetivamente o direito secular do contribuinte, o
que, como membro da comunidade juridica ao ter resguardada sua
privacidade, indiretamente transmite seguranga aos demais de que também
terdo seus direitos resguardados.

A sede de arrecadacao do Estado, conforme demonstrado encontra limites no
interesse publico, que por sua vez é regido por alguns principios presentes na
constituicdo, dentre eles os principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
Esses dois principios sdo de obrigatéria observancia no momento de aplicagao,
criacao e regulamentagéo de qualquer norma.

Nessa linha de raciocinio, chegamos a conclusdo de que o sigilo bancario faz
parta da intimidade do individuo, pois este confia ao banco e em suas intengdes,
fazendo-o, muitas vezes, seu confidente.

Assim, como o artigo 5° inciso XlIl da Carta Magna dispde ser inviolavel o
sigilo das correspondéncias e das comunicagdes telegraficas, de dados...,
consubstancia em uma extensao do direito de privacidade previsto no inciso X, uma
vez que garante o sigilo de dados, e como operagdes financeiras sdo dados, estas
estéo protegidas pela Constituigéo.

Esta, por exemplo, € a opinido de Cabral (2001, on line, disponivel em:

http://jus.com.br/artigos/1996), que assim se manifesta:

Sendo o sigilo bancario uma clausula pétrea, a quebra ndo poderia ter sido
efetuada nem mesmo por uma Emenda, pelo fato de a Constituicdo Federal,
em seu artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, repugnar propostas de emendas
constitucionais tendentes a abolir direitos e garantias individuais, como sao
as garantias de inviolabilidade de dados e da intimidade.

Aqueles que advogam a inconstitucionalidade da Lei Complementar, no qual
o autor deste trabalho se perfilha, sustentam que para que o Fisco tenha acesso aos
dados bancarios do contribuinte, imperioso que este tenha uma ordem judicial, uma
vez que, a participacdo do Poder Judiciario ndo pode ser suprimida, pois estaria se
ferindo o Principio da Inafastabilidade do Controle Judicial, previsto no artigo 5°,
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XXXV, da CF/88, segundo o qual: “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito.”

Somado a isso, se nao houver a participagao do Poder Judiciario, a violagao
de um direito extremamente relevante ndo se sujeitaria ao contraditorio e a ampla
defesa, ja que seria um ato tomado em sede de fiscalizagdo, de forma arbitraria,
violando o principio da intimidade e o direito a privacidade.

Em outras palavras, a quebra do sigilo bancario € o exercicio da voracidade
arrecadatoria do fisco, para quem os fins justificam os meios e, portanto, permite
abrir possibilidade de eliminar os obstaculos ou vedagdes constitucionais.

O julgamento do Mandado de Seguranca n° 23.452, de 16 de setembro de
1999, os Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio Mello, Sepulveda Pertence, Néri da
Silveira e Carlos Velloso, pronunciaram-se favoravelmente quanto a necessidade de
apreciagao de Apreciacao do Poder Judiciario na determinagéo da Quebra do Sigilo
bancario; desse moro, a decisdo culminou a tese de inconstitucionalidade da Lei
Complementar 105/2011. Ou seja, admite-se a quebra do sigilo apenas mediante ato
de 6rgao equidistante (Estado—Juiz).

Por fim, a doutrina e jurisprudéncia ainda s&o convergentes; ainda
relativamente ao tema, em reconhecimento de repercussao geral, o Supremo

Tribunal Federal ja decidiu:

RE 387.604

DECISAO

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO PELA RECEITA FEDERAL: IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
AO QUAL SE NEGA SEGUIMENTO.

Relatério

1. Recurso extraordinario interposto com base no art. 102, inc. lll, alinea a,
da Constituigdo da Republica contra o seguinte julgado do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiao:

“EMBARGOS INFRINGENTES. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO PELA
AUTORIDADE ADMINISTRATIVA. COLISAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS. INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS VERSUS ORDEM
TRIBUTARIA HIiGIDA. ART. 5°, X e XIl. PROPORCIONALIDADE.

1. O sigilo bancario, como dimensao dos direitos a privacidade (art. 5°, X,
CF) e ao sigilo de dados (art. 5°, XllI, CF), é direito fundamental sob reserva
legal, podendo ser quebrado no caso previsto no art. 5°, Xll, 'in fine', ou
quando colidir com outro direito albergado na Carta Maior. Neste ultimo
caso, a solugdo do impasse, mediante a formulagdo de um juizo de
concordancia pratica, ha de ser estabelecida através da devida ponderagao
dos bens e valores, in concreto, de modo a que se identifique uma 'relagao
especifica de prevaléncia' entre eles.

2. No caso em tela, é possivel verificar-se a colisdo entre os direitos a
intimidade e ao sigilo de dados, de um lado, e o interesse publico a
arrecadacéao tributaria eficiente (ordem tributaria higida), de outro, a ser
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resolvido, como prega a doutrina e a jurisprudéncia, pelo principio da
proporcionalidade.

3. Com base em posicionamentos do STF, o ponto mais relevante que se
pode extrair desse debate, é a imprescindibilidade de que o 6rgdo que
realize o juizo de concordancia entre os principios fundamentais - a fim de
aplica-los na devida proporgao, consoante as peculiaridades do caso
concreto, dando-lhes eficacia maxima sem suprimir o nucleo essencial de
cada um - revista-se de imparcialidade, examinando o conflito como
mediador neutro, estando alheio aos interesses em jogo. Por outro lado,
ainda que se aceite a possibilidade de requisicdo extrajudicial de
informagdes e documentos sigilosos, o direito a privacidade, deve
prevalecer enquanto nao houver, em jogo, um outro interesse publico, de
indole constitucional, que ndo a mera arrecadacgdo tributaria, o que,
segundo se dessume dos autos, n&o ha.

4. A vista de todo o exposto, o Principio da Reserva de Jurisdigao tem plena
aplicabilidade no caso sob exame, razdo pela qual deve ser negado
provimento aos embargos infringentes” (fl. 275).

2. A Recorrente alega que o Tribunal a quo teria contrariado o art. 5°, inc. X
e XIl, da Constituicdo da Republica.

Argumenta que “investigar a movimentagdo bancaria de alguém, mediante
procedimento fiscal legitimamente instaurado, ndo atenta contra as
garantias constitucionais, mas configura o estrito cumprimento da legislagao
tributaria. Assim, (...) mesmo se considerarmos o sigilo bancario como um
consectario do direito a intimidade, ndo podemos esquecer que a garantia é
relativa, podendo, perfeitamente, ceder, se houver o interesse publico
envolvido, tal como o da administragéo tributaria” (fl. 284).

Analisados os elementos havidos nos autos, DECIDO.

3. Razao juridica ndo assiste a Recorrente.

4. No julgamento do Recurso Extraordinario n. 389.808, Relator o Ministro
Marco Aurélio, com repercussado geral reconhecida, o Supremo Tribunal
Federal afastou a possibilidade de ter acesso a Receita Federal a dados
bancarios de contribuintes:

“O Plenario, por maioria, proveu recurso extraordinario para afastar a
possibilidade de a Receita Federal ter acesso direto a dados bancarios da
empresa recorrente. Na espécie, questionavam-se disposi¢des legais que
autorizariam a requisicdo e a utilizacdo de informagdes bancarias pela
referida entidade, diretamente as instituigdes financeiras, para instauracao e
instrugdo de processo administrativo fiscal (LC 105/2001, regulamentada
pelo Decreto 3.724/2001). Inicialmente, salientou-se que a Republica
Federativa do Brasil teria como fundamento a dignidade da pessoa humana
(CF, art. 1°, Ill) e que a vida gregaria pressuporia a segurangca e a
estabilidade, mas nédo a surpresa. Enfatizou-se, também, figurar no rol das
garantias constitucionais a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicacdes telefGnicas
(art. 5°, XII), bem como o acesso ao Poder Judiciario visando a afastar lesao
ou ameaca de lesdo a direito (art. 5°, XXXV). Aduziu-se, em seguida, que a
regra seria assegurar a privacidade das correspondéncias, das
comunicacgdes telegréaficas, de dados e telefénicas, sendo possivel a
mitigagdo por ordem judicial, para fins de investigacdo criminal ou de
instrugdo processual penal. Observou-se que o motivo seria o de resguardar
o cidadao de atos extravagantes que pudessem, de alguma forma, alcanc¢a-
lo na dignidade, de modo que o afastamento do sigilo apenas seria
permitido mediante ato de 6rgao equidistante (Estado-juiz). Assinalou-se
que idéntica premissa poderia ser assentada relativamente as comissbes
parlamentares de inquérito, consoante ja afirmado pela jurisprudéncia do
STF” (Informativo n. 613).

O acérdao recorrido nao divergiu dessa orientagéo.

5. Nada ha, pois, a prover quanto as alegacbes da Recorrente.
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6. Pelo exposto, nego seguimento ao recurso extraordinario (art. 557, caput,
do Coddigo de Processo Civil e art. 21, § 1°, do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal).

Publique-se.

Brasilia, 23 de fevereiro de 2011.

Ministra CARMEN LUCIA Relatora [...].”

Diante do acima exposto conclui-se que somente o Poder Judiciario, como
orgao imparcial, e a quem a Constituicdo Federal concedeu o poder de dizer o
direito, € que podera decidir se o interesse publico é de tal grandeza que podera
suplantar um direito individual. Assim, o legislador ao criar e regulamentar a L.C.
105/2001 nao analisou com o costumeiro cuidado a Carta Magna, tendo em vista
que esta legislagdo perseguiu fins diferentes daqueles outros protegidos pela

constituicdo ao relativizar uma excegéo ao ponto de torna-la regra.

4.1.1 Transferéncia de dados

A argumentacao de que a Lei Complementar 105/2001 institui uma hipétese
de transferéncia de dados e n&o uma quebra de sigilo, de modo algum deve
prosperar.

Como restou demonstrado no presente estudo, ocorre a quebra de sigilo
bancario quando um terceiro ndo autorizado tem acesso aos dados particularidades
dos clientes. Dessa maneira, somente os correntistas e as instituicbes financeiras
s&o abragados pelo sigilo bancario. A tentativa de mitigar o sigilo bancario, por meio
da falacia de que ocorre mera transferéncia de dados n&o deve assustar, haja visto
que quando este € quebrado por acgao fiscal, pela Secretaria da Receita Federal do
Brasil, a propria fiscalizag&o ja € o terceiro, violador do principio.

A corroborar o entendimento acima encetado, vejamos a reflexdo de Sa
(2010):

Arremata-se, por fim, que é sofisma afirmar que a transferéncia de
informagdes da instituicdo financeira ao fisco ndo seria quebra do sigilo
bancario e sim transferéncia do dever de sigilo do banco para o fisco.

Ora, como ja se disse em linhas outras, ainda que possua interesse publico
€ que esse interesse publico no caso concreto venha a ser mais caro e mais
importante do que o direito a intimidade e privacidade, esse fato ndo muda
uma realidade, qual seja, a de que o FISCO néo é parte da relagédo entre o
contribuinte e a instituigao financeira.

Logo, quando se passa ao fisco os detalhes e minucias da relagdo havida
entre o contribuinte e a instituicdo financeira, se estd a divulgar dados a
terceiro, eis que o fisco ai é terceiro.
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Os dados divulgados, como antes se disse, sdo dados da intimidade do
contribuinte, relativos a sua vida privada e, como tal, quando revelados a
terceiros expéem a intimidade e privacidade do contribuinte ao terceiro.

Esta revelagdo, quando se da sem a autorizagdo do contribuinte, que é o
titular da intimidade e privacidade devassada, caracteriza e materializa a
VIOLACAO AO DIREITO A INTIMIDADE, PRIVACIDADE E SIGILO
BANCARIO.

Para que ocorra a violagdo ndo é necessario que varias pessoas tenham
acesso a ela, mas, sim, que uma e tdo-somente uma terceira pessoa
estranha a relagdo havida entre o cidaddo e o banco tenha acesso aos
dados bancarios.

Quando isso ocorre — e isso corre quando o banco transfere os dados ao
Fisco — violou-se a intimidade e privacidade do contribuinte, bem como o
seu sigilo bancario, mesmo que o fisco mantenha sigilo sobre as
informacgdes recebidas.

Nesse passo, assevero que o cidadao nao tem direito a privacidade apenas
em face de determinadas pessoas, mas sim em face de toda a coletividade. Releva
notar, que os direitos e garantias individuais surgiram justamente para ser oponiveis

ao Poder Publico que historicamente é o ente que mais os viola.

4.1.2 Principio da reserva da jurisdigao

O cerne do principio da reserva da jurisdigdo € garantir que qualquer lesdo ou
ameaca de lesdo a determinados direitos sé possam sofrer atenuacdes mediante
prévia autorizagdo judicial. No que se refere, aos principios da reserva da jurisdi¢ao
e ao sigilo bancario a Carta Magna € muito clara ao prescrever que a quebra de
sigilo bancario s6 podera ser procedida nos casos de investigagao criminal ou
instrucao processual, mediante autorizagao judicial.

O carater da quebra do sigilo bancario é tdo extremo que a sua quebra é
indispensavel a comprovagdo de autoria e materialidade delitiva, além da uma
fundamentagao razoavel, um motivo racional e uma suspeita objetiva coerente. Ou
seja, € uma medida que devera ser tomada apenas em um ultimo caso, apos
esgotados todos os outros meios possiveis para a consecugao de seu objetivo.

Dessa forma, a argumentagdo de que caso a Administracdo Tributaria venha
a tornar publico os dados do contribuinte (apdés a quebra administrativa do sigilo)
geraria uma responsabilizagdo ndo deve prosperar uma vez que a culpabilidade
sempre sera feita apos o aparecimento do dano e nesse caso a futura reparacao €

insuficiente em comparagao com a mazela causada.



36

Ante as dificuldades em reparar os danos, impde-se o controle preventivo
para limitar a quebra de sigilo bancario. Se, por acaso, vier ser necessario 0 acesso
aos dados bancarios do contribuinte para enquadra-lo em algum tipo de delito,
bastaria a Administragao tributaria solicitar ao judiciario a quebra do referido sigilo.

O que nao pode existir € a violagdo indiscriminada de uma garantia
constitucional, ao ponto de presumir que toda a sociedade sonega tributos. As
dificuldades impostas para a quebra de sigilo foram erigidas com o intuito de
preservar os contribuintes das arbitrariedades via de regra cometidas pela
Administracio estatal.

Nesse passo, tem-se que a CRFB/88 nao concedeu a Administragao Publica
poder para tolher garantias constitucionais dos contribuintes e muito menos para
possibilitar ao eventual infrator uma maneira de praticar atos ilicitos, tanto que
nomeou o Poder Judiciario como sendo o encarregado para mitigar a necessidade

da garantia em vista do interesse publico.

4.1.3 Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e TRF 1° Regiao

Diversos sao os acordaos favoraveis a inconstitucionalidade da Lei
Complementar 105/2001, proferidos pelo Superior Tribunal de Justica, quase
sempre se valendo da necessidade da autorizacdo do Poder Judiciario para a
quebra do sigilo bancario.

Importante mencionar o Acérdao proferido pela Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica, em 1994, que tratou da matéria no julgamento do Recurso
Especial n° 37.566-5/RS:

TRIBUTARIO.SIGILO BANCARIO. QUEBRA COM BASE EM
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO-FISCAL. IMPOSSIBILIDADE

O sigilo bancario do contribuinte ndo pode ser quebrado com base em
procedimento administrativo-fiscal, por implicar indevida intromissao na
privacidade do cidadao, garantia esta expressamente amparada pela
constituicdo federal (artigo 5°, inciso X). Por isso, cumpre as instituicdes
financeiras manterem sigilo acerca de qualquer informacdo ou
documentagdo pertinente a movimentagdo ativa e passiva do
correntista/contribuinte, bem como dos servigos bancarios a ele prestados.
Observadas tais vedagdes, cabe-lhes atender as demais solicitagbes de
informagdes encaminhadas pelo Fisco, desde que decorrentes de
procedimento fiscal regularmente instaurado e subscrito por autoridade
administrativa competente.
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Apenas o poder judiciario, por um de seus 6rgdos, pode eximir as
instituicbes financeiras do dever de segredo em relacdo as matérias
arroladas em lei.

Interpretagéo integrada e sistematica dos artigos 38, §5°, da Lei n* 4.595/64
e 197, inciso Il e §1° do CTN. (Resp n° 37566, Processo n’
199300218980/RS — Primeira Turma, Relator Ministro Demadcrito Reinaldo,
02/02/1994, DJ 28/03/1994, p. 6294).

Nesse mesmo sentido, o Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, em

um dos seus mais emblematicos acérdaos sobre o tema, assim se manifestou:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO — MOVIMENTACAO BANCARIA
OBTIDA POR QUEBRA ILEGAL DE SIGILO- AUTUACAO FISCAL POR
OMISSAO DE RECEITA (IRPF) — AGRAVO NAO PROVIDO.

1. A movimentagao bancaria e eventuais sinais exteriores de riqueza outros
nao consubstanciam, per si, prova de elevagido patrimonial e omissdo de
receita nas declaragdes anuais para fins de IR.

2. A quebra de sigilo bancéario somente se legitima se efetuada em respeito
a lei — in casu, ademais, tal ndo houve, eis que as requisigcbes foram
dirigidas pelo Fisco diretamente as instituigdes financeiras sem o crivo
judicial.

3. Precedentes desde TRF1 e Sumula n® 182 do Extinto TFR (Agravo de
Instrumento n° 01000088038, Processo n° 200201000088038/AC, Terceira
Turma, Relator Desembargador Federal Luciano Tolentino Amaral.
26/08/2003, DJ 19/09/2003, p. 131).

QUEBRA DE SIGILO BANCARIO POR AUTORIDADE FISCAL -
INFORMACOES QUE NAO ENVOLVAM ATOS DE CREDITOS E DEBITOS
— POSSIBILIDADE

4. O Fisco somente tem autorizacdo legal para exigir das instituicdes
financeiras informagdes acerca de negdcios, bens, operacgdes e atividades
que nao envolvam atos de créditos ou débitos, ou prestagao de servigos
(portanto, ndo pode revelar, por exemplo, operagdes de crédito ou débito do
correntista), ex vi do artigo 197 do Cdédigo Tributario Nacional, e artigo 38,
§5°, da Lei n® 4.595/64, entao vigente.

5. A Lei Complementar n° 105/2001, artigo 6°, outorgou ao Fisco, motu
proprio, a ruptura do sigilo desde que haja procedimento administrativo
aberto e, a juizo da autoridade fazendaria competente, seja indispensavel a
obtencao dos dados sigilosos do contribuinte, o que n&o foi comprovado nos
autos. (Apelagdo em Mandado de Seguranga n° 01381317, Processo n’
199601381317/DF, Terceira Turma Suplementar, Relator Juiz Evandro
Reiméo dos Reis (Conv.), 03/10/2001, DJ 29/04/2002, p.501).

Tem-se, portanto, que a jurisprudéncia vem se inclinando pela ilegalidade da
quebra do sigilo bancario do contribuinte sem autorizag&o judicial.

Nesse sentido, cabe-nos aguardar a decisdo do Supremo Tribunal Federal
sobre a matéria em questdo, que é de suma importancia para o ordenamento

juridico brasileiro.
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CONCLUSAO

A funcao fiscalizatoria tem seus limites estabelecidos nos direitos e garantias
individuais, dentre os quais encontram-se o sigilo bancario. E, ndo ha que se falar na
impossibilidade de quebra de sigilo bancario em vista do principio da “reserva
absoluta de jurisdicdo”, na medida que o Estado Constitucional de Direitos e
Garantias n&o legitima a ideia de que o Poder Publico esteja alijado da disposi¢cao
do poder de auto execugado, no exercicio regular de suas competéncias legais e
constitucionais, sempre — €& claro — sob o regime de controle, a priori, mas
igualmente, a posteriore e de efetiva e ampla responsabilidade, seja do proprio ente,
seja do respectivo agente.

Nos termos do artigo 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal “é inviolavel o
sigilo da correspondéncia e das comunicag¢des telegraficas, de dados e das
comunicagoes telefdénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugédo
processual.

O artigo 145, §1°, do Texto Maior, por sua vez, estabelece o quanto segue:

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao
instituir os seguintes tributos.

[..]

§1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultando a
administragao tributaria, especialmente para conferir a efetividade a esses
objetivos identificar, respeitados individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Da leitura combinada dos dispositivos constitucionais acima transcritos,
denota-se que a protecdo ao principio do sigilo bancario possui sede constitucional,
como um direito e garantia individual, constituindo-se, portanto, em clausula pétrea
da Carta Magna, de modo que ao se proteger o sigilo bancario esta se resguardando
a intimidade e a vida privada da pessoa, seja ela fisica ou juridica.

A despeito de ser uma clausula pétrea, este preceito pode ser relativizado, o
que nao significa, todavia, que o interesse publico possa se sobrepor
indiscriminadamente sobre o direito individual, mormente quando n&o ha qualquer

indicio de fraude a legislag&o tributaria, tal como se verifica no caso vertente.
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Com efeito, € certo que ndo ha no sistema constitucional direitos ou garantias
que se revistam de carater absoluto, mas € imprescindivel que o 6rgao que realize o
juizo de concordancia entre os principios fundamentais aplique-os de forma
proporcional, a fim de proteger de um lado a integridade do interesse social e de
outro as liberdades individuais.

7

Corroborando o acima exposto, € o entendimento da Primeira Secao do
Tribunal Regional Federal da 4% Regido, que ao analisar a colisdo dos direitos
fundamentais, diante da quebra do sigilo bancario do contribuinte, se manifestou que
a imprescindibilidade de que o 6rgdo realize o juizo de concordancia entre os
principios fundamentais, a fim de aplica-los na devida proporgao. :

Nao € outro o entendimento da doutrina, conforme se extrai da licdo de
Sunfeld (p. 67/69), in verbis:

O Estado de Direito é governado por uma fundamental finalidade: fazer com
que o exercicio do por politico ndo elimine o necessario espago de liberdade
individual. A sociedade que o Estado de Direito quer construir € aquela onde
os individuos disponham do maximo possivel de liberdade e onde, nao
obstante, se possam realizar os interesses publicos. Ao Estado de Direito
nao basta a submissao das autoridades publicas a lei - senéo, é evidente, a
superioridade da lei seria um fim em si. Fundamental que o sistema sirva a
preservagao da liberdade.

Por isso, a lei ndo pode tudo. A propria Constituigdo Ihe prescreve limites:
os direitos individuais e coletivos que protege, de modo implicito ou
explicito, os quais hdo de ser preservados, ainda quando o legislador
preferisse suprimi-los, em nome de um entendimento pessoal no sentido do
interesse publico.

Decerto que a garantia de direitos em favor dos individuos - preocupacgéo
central do sistema do Estado de Direito - ndo impede o Estado de regula-los
por via legislativa. Porém, os condicionamentos que da lei resultem para os
direitos s6 serdo legitimos quando vinculados a realizagdo de interesse
publico real, importante e claramente identificado.

Todo condicionamento & constrangimento sobre a liberdade. Esta, sendo
valor protegido pelo Direito, s6 pode ser comprimida quando inevitavel para
a realizacdo de interesses publicos. Dai a enunciagdo do principio da
minima intervengdo estatal na vida privada. Por forga dele, todo
constrangimento imposto aos individuos pelo Estado deve justificar-se pela
necessidade de realizagdo do interesse publico. O legislador ndo pode
cultivar o prazer do poder pelo poder, isto €, constranger os individuos sem
que tal constrangimento seja teologicamente orientado. O principio da
minima intervencéo estatal na vida privada exige, portanto, que: a) todo
condicionamento esteja ligado a uma finalidade publica, ficando vetados os
constrangimentos que a ela ndo se vinculem; b) a finalidade ensejadora da
limitacdo seja real, concreta e poderosa; c) a interferéncia estatal guarde
relagcdo de equilibrio com a inalienabilidade dos direitos individuais; e d) ndo
seja atingido o conteudo essencial de algum direito fundamental.
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Como se Vé, o direito ao sigilo de dados somente poder ser preterido em prol
do interesse publico quando houver fortes indicios de que alguma atividade ilicita
esteja sendo praticada, o que evidentemente nao se verifica no caso sob comento.

Ademais, sabe-se que a Receita Federal, com o objetivo de aumentar, sem
limites, a arrecadagao, instrumentaliza-se com procedimentos ofensivos as garantias
previstas no texto constitucional, ou seja, diante da voracidade arrecadatoria do
fisco, para quem os fins justificam os meios e, portanto, permite abrir a possibilidade
de eliminar os obstaculos ou vedagdes constitucionais.

Isso ndo pode acontecer!

Nessa hipdtese, por forga, do artigo 5° inciso Xll, in fine, da Constituigcao
Federal, a quebra do sigilo bancario somente podera advir de ordem judicial, ndo
podendo tal atribuigdo ser delegada a outro érgéo, que ndo o Poder Judiciario, sob
pena de violagdo a uma clausula pétrea.

Nesse sentido, vale trazer a colagdo, trecho do voto proferido pelo
Excelentissimo. Ministro Carlos Mario, da Colenda Segunda Turma do Egrégio
Supremo Tribunal Federal, nos autos do Recurso Extraordinario n°® 219.780:

CONSTITUCIONAL SIGILO BANCARIO. QUEBRA. ADMINISTRADORA DE
CARTOES DE CREDITO. CF. ART. 5°, X.

1. Se é certo que o sigilo bancario, que é espécie do direito a privacidade,
nao é um direito absoluto, que deve ceder diante do interesse publico, do
interesse social e do interesse da justica, certo € também, que ele ha de
ceder na forma e com observancia de procedimento estabelecido em lei e
com respeito ao principio da razoabilidade. No caso, a questdo foi posta
pela corrente sob o ponto de vista puramente constitucional, certo,
entretanto, que a disposi¢édo constitucional é garantidora do direito, estando
as excegdes na norma infraconstitucional.

Dessa forma, somente prova robusta do ilicito € que poderia determinar a
quebra do sigilo bancario pelo Poder Judiciario, e desde que obedecidos os tramites
legais pertinentes e respeitados os principios da proporcionalidade e da
razoabilidade.

Conclui-se, portanto, que o artigo 62 da Lei Complementar n° 105/01, que
veicula a possibilidade das autoridades administrativas quebrarem o sigilo bancario
€ incompativel com os principios constitucionais vigentes, visto que o sigilo de dados
nem sempre pode se opor ao interesse publico, sendo certo que sia quebra somente
pode decorrer de determinacéo judicial.
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E ndo se alegue que a quebra do sigilo bancario justificar-se-ia em razdo do
seu poder fiscalizatério, conferido pelo 1° do artigo 145 do Cdédigo Tributario
Nacional, uma vez que esta expressamente consignado no referido dispositivo, que
a despeito de o Poder Publico gozar de amplos poderes e de todos instrumentos
necessarios para apurar a ocorréncia do fato imponivel, ele deve respeitar os
direitos individuais.

Por fim, ndo ha que se falar que Receita Federal do Brasil ndo pode tomar
qualquer outra atitude, sendo solicitar a quebra do sigilo bancario do contribuinte,
pois sua atividade é vinculada, nos termos do artigo 37 da Constituicdo Federal.
Ocorre, entretanto, que os atos autorizados ao Fisco pela Lei Complementar n°
105/01 sao claramente discricionarios, na medida que cabe ao ente arrecadador
decidir quais pessoas serdo fiscalizadas, sem qualquer respaldo na lei, tal como
determina o artigo 37 do Texto Maior.

Cumpre registrar que nada justifica a discricionariedade da medida ora
estudada, porquanto tais atos manipulam direitos e garantias individuais tornados
indisponiveis pela Constituicdo Federal que os assegura como clausulas pétreas
(artigo 5°, X e XllI). Dessa forma, € certo que a aludida Lei Complementar n° 105/01
caminha em sentido contrario ao da Constituicdo Federal quanto ao principio da
legalidade, conforme leciona Bonavides (1983, p. 115):

O principio da legalidade nasce do anseio de estabelecer na sociedade
humana regras permanentes e validas, que fossem obras da razdo, e
pudessem obrigar os individuos de uma conduta arbitraria e imprevisivel da
parte dos governantes. Tinha-se em vista alcangar um estado de confianga
e certeza na agao dos titulares do poder, evitando-se assim a duvida, a
intranquilidade, a desconfianga e a suspei¢ao, tdo usuais onde o poder é
absoluto, onde o governo se acha dotado de uma vontade pessoal
soberana ou se reputa legibus solutus e onde, enfim, as regras de
convivéncia nao foram previamente elaboradas nem reconhecidas.

Resta evidente, portanto, que o poder fiscalizatorio da Administracdo esta
subordinado aos direitos e garantias individuais, ndo podendo prevalecer sob as
vedacgdes contidas no inciso Xl do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Por derradeiro, mas nao menos importante, salienta-se que o contribuinte ndo
pode ser obrigado a fornecer extratos ou comprovantes de origem dos recursos,
tendo em vista que tal diligéncia cabe exclusivamente ao agente fiscal encarregado
pela fiscalizagdo. Ademais, ninguém pode ser obrigado a apresentar documentacgao,
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tendo em vista que é principio constitucional de que todos se presumem inocentes,
bem como ndo pode o contribuinte produzir provas contra si proprio.

Assim, conclui-se diante de todos os fatos alinhados no presente trabalho que
a Lei Complementar 105/2001, ao autorizar a quebra automatica do sigilo bancario
do contribuinte por meio de requisicdes de movimentagdes financeiras sem o
amparo de ordem judicial fundamentada, incorre em flagrante ilegalidade e

inconstitucionalidade.
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