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RESUMO

Este trabalho apresenta a discussdo da possibilidade da quebra do sigilo bancario através do
exame de documentos, livros e registros das instituicOes financeiras ou a elas equiparadas nos
moldes da Lei Complementar n® 105/2001, pela Receita Federal do Brasil. Primeiro aborda o
conceito de sigilo bancério e sua natureza juridica, depois se faz uma breve evolucdo histérica do
sigilo bancério no Brasil. Posteriormente, mostra os principais argumentos a favor e contra a
constitucionalidade da referida norma, concluindo que a transferéncia do sigilo bancéario nos
moldes da Lei Complementar n°® 105/2001 n&o é inconstitucional, desde que a Receita Federal do
Brasil tenha acesso apenas aos valores globais das movimentacdes financeiras dos contribuintes
sem identificar a origem ou o destino de seus recursos.
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INTRODUCAO

Com as mudancas econdmicas, sociologicas e tecnoldgicas surgidas na modernidade,
principalmente com a chegada da globalizacdo e da teoria do chamado Estado Minimo, as
relacbes econémicas, juridicas e tecnolégicas se modificaram de forma espetacular. Hoje, pode-
se comprar um automaével sem sequer sair de casa através da Internet, gerando titulos de crédito
virtuais, que trafegam em sistemas eletrénicos gerando, no papel, apenas resultados. Podemos,

ainda, efetuar pagamentos de tributos através da INTERNET.

Ao fazermos uma compra, no comércio local ou na Internet, ou ao fazermos uma consulta
ao SERASA ou ao Servico de Protecdo ao Crédito - SPC, com o simples digitar do niamero do
cartdo de crédito obtemos a informacdo se o cliente tem crédito ou ndo, bem como suas

informacdes cadastrais.

Com isso, os bancos de dados tornaram-se ferramentas obrigatorias de trabalho de
qualquer empresario. De posse das informagdes a respeito de seu cliente, pode-se fazer
perspectivas de vendas, verificar percentual de inadimpléncia, etc. A informatizacdo e a criacéo

de bancos de dados sdo preciosidades para 0 mundo empresarial.

Infelizmente, muitos empresarios, diante da vontade de otimizar o lucro, diminuem
despesas, omitem receitas e por conseqiiéncia pagam menos tributos, utilizando-se, para esta
nefasta prética da garantia constitucional do sigilo bancario. Mas, quem deseja lucrar mais e
acumular riquezas deve pagar mais, pois ndo havendo tributagdo tem-se o enriquecimento ilicito

e com ele as mazelas da injustica fiscal.

O Sigilo Bancéario no Brasil encontra respaldo no artigo 5° incisos X e Xl, da
Constituicdo Federal, estando ligado diretamente ao direito a intimidade e a privacidade,
entendimento ja alcangado pelo STF, porém a necessidade de autorizagdo judicial para sua

quebra constitui hoje em ardua discussao jurisprudencial e doutrinaria.



O revogado Codigo Comercial Brasileiro em seus artigos 17, 119 e 120 proibia
expressamente a revelacdo do Sigilo Bancario, por qualquer motivo que houvesse. Em 1964, a
Lei n° 4.595/64 em seu art. 1°, 85° abrandou essa proibicdo, permitindo a Administragdo
Tributaria acesso as informacgdes bancéarias desde que houvesse processo instaurado e 0s
documentos se fizessem indispenséaveis. Esta norma falhou por ndo expressar que tipo de

processo seria: administrativo ou judicial.

Em 1966, O Cddigo Tributario Nacional, nos artigos 195 e 197, asseguraram a
Administracdo Fazendaria requisitar documentos dos contribuintes fiscalizados desde que
atendido o que disciplinasse a lei de sigilo profissional. No caso dos Bancos, seria a Lei n°.
4.595/64.

Em 1990, a lei n° 8.021, no art. 8° derrogou o art. 38 da Lei 4.595/64 e alterou as
condigdes entdo estabelecidas, passando a exigir a necessidade de processo fiscal em curso. O
intuito era modificar o posicionamento do Superior Tribunal de Justica - STJ, a época, que
entendia que as expressdes do artigo 38 referiam-se a processo judicial e ndo administrativo fiscal
e, que o sigilo bancario fundamentava-se no artigo 5°, incisos X e XI da Constituicdo Federal, so

podendo ser quebrado atraves de autorizagdo judicial.

Duas novas questdes foram suscitadas. A primeira de carater formal-constitucional, pois o
artigo 192 da Constituicdo Federal exigia Lei Complementar para disciplinar o Sistema
Financeiro Nacional, e a segunda, acerca do paragrafo-tnico da Lei n® 8.021/1990 que previa
elaboracdo e a obediéncia de normas regulamentares a cargo do Ministro da Economia, Fazenda e
Planejamento, os quais ndo sobrevieram, dando ensejo a nova duavida quanto a eficacia e

aplicacdo da norma.

Dé-se, entdo, a necessidade da busca de um novo instrumento normativo que procurasse
resolver tais problemas. Surgiu, assim, a Lei Complementar n® 105/2001, oriunda do projeto de
Lei Complementar n® 219/95 do Senador Lucio Alcantara (PSDB-CE).
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Mas com o advento da Lei Complementar 105/2001, abriu-se nova discussao juridica de
grande complexidade. Pois o art. 6° da referida Lei Complementar, indo ao contrario do
entendimento atual do Supremo Tribunal Federal - STF e do STJ, permite que o Fisco, sob
determinadas condi¢6es, quebre o sigilo bancario independentemente de autorizagdo judicial.

Apesar da Lei Complementar n° 105/2001 ter passado pelo controle preventivo de
constitucionalidade da Camara dos Deputados e do Senado Federal, um nimero substancial de
renomados doutrinadores, entre eles Ives Gandra Martins, Miguel Reale, tem bradado sobre sua
inconstitucionalidade por ferir a clausula pétrea constitucional da garantia do sigilo bancario, do
devido processo legal, da presuncdo da inocéncia, da reserva de jurisdicdo, da dignidade da

pessoa humana, da inviolabilidade da vida privada e da intimidade.

Por sua vez, a Administracdo Publica Tributéria defende-se alegando que:

1. Né&o héa quebra de sigilo fiscal, pois 0 que ha na verdade € a transferéncia desse sigilo para a
administracdo, e ela tem meios de punir aqueles que divulgarem as informacbes a ela
confiadas. Nao transferir o sigilo bancéario para a Administracdo Publica Tributaria estaria na
contra méo do combate da Sonegacdo Fiscal. O Sigilo Bancéario, antes da Lei Complementar

n° 105/2001, constituia-se de escudo para sonegadores;

2. Com a sonegacdo, acobertada pelo sigilo bancario, ndo se pode alcancar a justica fiscal. Os
direitos individuais ndo sdo absolutos, e podem ser relativizados quando se estd diante de
precedéncia de principios constitucionais, pois o interesse coletivo defendido superaria o

interesse individual;

3. O Estado, para garantir a igualdade e o bem estar de todos, precisa de recursos financeiros
advindos de receitas derivadas. Claro que esta igualdade ndo é a empregada pelo socialismo
utépico, mas aquela em que seja garantido a cada cidaddo direito minimos

constitucionalmente assegurado como: direito a moradia, a salde e a educacéo;
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4. Nao se pode aceitar o argumento de que as verbas publicas sdo mal empregadas e por isso nao
se deve pagar tributos, pois, apesar de ndo ser este argumento uma inverdade, este problema

envolve outra seara e outra problematica no mundo administrativo. Essa alegativa é indcua.

Analisando a questdo de maneira imediata, conclui-se facilmente que o Fisco estaria
correto em seus argumentos, haja vista o resultado obtido com os dados fornecidos ao Fisco
através da tdo questionada Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo ou Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - CPMF. Esses dados apontaram a
existéncia de situacdes faticas e relevantes jamais percebidas pelo Fisco como a movimentacao
de milhares de reais em contas de contribuintes pessoas fisicas que se declararam isentos a

Receita Federal, ou pessoas juridicas que se declararam inativas.

Por outro lado, a doutrina tributaria, em sua maioria, tem se posicionado contra a
transferéncia do sigilo bancério para a Administracdo Publica por entender que essa garantia é
clausula Pétrea, e que o fato de se necessitar de autorizacdo judicial para sua quebra ndo afeta em
nada o combate a sonegacéo, pois o judiciario ao menor indicio de crime de sonegacao concede a

quebra do sigilo bancario.

Através deste trabalho procuramos estudar os argumentos existentes, tanto na doutrina
como na jurisprudéncia, contra e a favor da Lei Complementar n°® 105/2001, e posteriormente
fazemos uma analise dos mesmos. No primeiro capitulo discorremos sobre o conceito do sigilo
bancério e sua natureza juridica. No segundo capitulo, mostra-se uma breve evolucao histérica do
sigilo bancario em nosso ordenamento juridico. No terceiro capitulo apresentamos o que motivou
0 Estado a criar a Lei Complementar n® 105/2001, mostrando ainda exegeses contra e a favor da
referida norma. O quarto capitulo mostra o posicionamento dos tribunais acerca da Lei
Complementar n® 105/2001, através da jurisprudéncia. Concluimos nosso trabalho respondendo,
diante dos argumentos apresentados, que a Lei Complementar n°® 105/2001, desde que trabalhe
com os valores globais das movimentagGes financeiras do contribuinte, ndo fere o direito de

sigilo bancério constitucionalmente assegurado.
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1 DIREITO A INTIMIDADE, A PRIVACIDADE E AO SIGILO

O legislador constituinte de 1988, no art. 5° incisos X, Xl, assegurou aos cidadaos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais o direito a intimidade e a vida privada. Apesar
dos dois vocéabulos parecerem sindnimos, encerram significados diferentes. Tanto a intimidade
como a vida privada sdo manifestaces da privacidade, que tem origem no direito anglo-
americano (right of privacy). A intimidade e a vida privada encontram diferengas em suas

amplitudes. A intimidade encontra-se no &mbito de incidéncia da vida privada.

A intimidade representa a parte secreta da vida de uma pessoa, na qual tem-se o poder
legal de afastar seu conhecimento pelos demais. Como bem define Alexandre de Morais
(2000,p.77), os direitos a intimidade e a propria imagem formam a protecao constitucional a
vida privada, salvaguardando um espacgo intimo intransponivel por intromissGes ilicitas

externas.

O direito a intimidade refere-se as relagdes subjetivas e intimas da pessoa, seus lagos
familiares, de amizade, afetivos, ja a vida privada envolve todas as outras relacdes humanas
comerciais, de trabalho, de estudo, etc. A intimidade é o direito de permanecer sozinho, com seus

problemas, suas alegrias, limitagdes, pensamentos. E o local de introspecgéo do individuo.

Tércio Sampaio Ferraz (1992, p.79) a define com muito brilhantismo:

a intimidade é o &mbito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma
repercusséo social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada que, por mais
isolada que seja, é sempre um viver entre outros (na familia, no trabalho, no
lazer em comum). N&o ha um conceito absoluto de intimidade.

Ja a privacidade representa um conceito mais amplo que o da intimidade, ndo aberto ao
publico, mas a algumas pessoas de alta confianga ou familiaridade. Pode-se dividir a privacidade

em duas partes. A exterior, que envolve a pessoa nas relacdes sociais e em sua atividade publica e
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a interior que recai na mesma pessoa, em sua familia, seus afetos, é a parte inviolavel segundo a

nossa Carta Magna.

Para José Afonso da Silva (1997, p.204) a personalidade se expande atraves do segredo
da vida privada e para tanto é necessario que a pessoa tenha ampla liberdade de realizar sua
vida privada.

Atenta-se, gravemente contra a vida privada quando se d& divulgagdo aos eventos
relevantes da vida pessoal e familiar, quando se investiga, isto é, pesquisa-se acontecimentos
referentes a vida pessoal e familiar ou conservam-se documentos relativos a pessoa quando 0s

mesmos tenham sido obtidos de forma ilicita.

Para Tércio Sampaio Ferraz (1992, p.77),

a privacidade, como direito, tem por contetdo a faculdade de constranger os
outros ao respeito e de resistir a violacdo do que Ihe é prdprio, isto é, das
situacdes vitais que, por lhe dizerem a ele s6 respeito, deseja manter para si, ao
abrigo de sua Unica e discriciondria decisdol...]

No Direito a privacidade, o objeto é, sinteticamente, a integridade moral do
sujeito.

Ja o segredo ou sigilo, pois etimologicamente possuem o mesmo significado, é ainda algo
mais restrito que a intimidade. Constituiu-se naquilo em que o individuo quer resguardar de

todos, ndo compartilhnando com ninguém ou com uma parcela minima de pessoas.

Para Pontes de Miranda (apud FOLMANN, 2003, p.51), o termo sigilo encerra o conceito
da liberdade de ndo 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

ndo emitir o pensamento irradia-se o direito ao sigilo.
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Diante do direito a intimidade e a vida privada, e conseqlientemente o direito ao sigilo,
pode-se dizer que os trés formam um conjunto de circulos concéntricos, onde na parte mais

externa encontra-se a vida privada, logo apds a intimidade e na parte mais interna o sigilo.

A Constituicdo brasileira assegura expressamente a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
estabelecendo que somente as comunicacdes telefonicas podem ser violadas por ordem judicial
nas hipoteses estabelecidas em lei.

Através da leitura desse dispositivo constitucional aflorou um questionamento basilar, de

cunho principioldgico e de dificil resposta: O que é se pode entender por sigilo de dados?

Aurélio Buarque de Holanda (1988, p.149) define dado como sendo um elemento para a
formacado dum juizo. Concluimos, portanto, ante a definicdo do grande mestre, que através de um
dado obtenho uma informag&o. O dado &, portanto, o elemento bruto ndo trabalhado que ir4 gerar
uma informacdo, mas essa informacgéo gerada ndo deixa de ser um dado sobre um determinado
elemento. Portanto, a palavra “dado” expressa um género, podendo o mesmo representar

qualquer espécie, entre elas: dados bancarios, dados fiscais, dados cadastrais, etc.

Corroborando com esse pensamento, Paulo Quezado e Rogério Lima (2002, p.32)

expressam.

[...] E bem verdade que a atual Constituicdo ndo trouxe expressamente em seu
corpo normativo o termo sigilo bancario. Mas isso ndo significa que essa
espécie de sigilo ndo estd protegida constitucionalmente. Se esse raciocinio
fosse verdadeiro, o principio da proporcionalidade (ou da razoabilidade)
também ndo seria constitucional, pois ndo esta previsto expressamente na Lei
Maior. Contudo, é justamente sua aceitacdo, ainda que implicita, que lhe
garante forca normativa.

[...]

Além de outras normas, a Carta Magna resguardou o direito ao sigilo bancério
quando garantiu a inviolabilidade do sigilo de dados. O constituinte utilizou-se,
apropriadamente para um texto de carater geral e abstrato, a expressao sigilo de
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dados (género) com o fim de proteger o sigilo bancério (espécie). Dados aqui
podem ser quaisquer outras informag6es além dos dados bancarios|...]

Com o avanco tecnoldgico esse conceito ganhou uma amplitude muito maior, pois com a
revolucdo tecnoldgica onde o papel, o local fisico onde normalmente se expdem os dados, esta
dando lugar as chamadas midias eletromagnéticas, como: fitas magnéticas, cds-rom, disquetes,
etc. Os dados trafegam pelos sistemas informatizados através de pulsos elétricos ou
eletromagnéticos, gerando no papel, apenas resultados de transac¢des, de contratos, etc.

Para sentirmos como a tecnologia avanca é so olharmos para a automacao bancaria. Hoje
quase ndo existe mais o sistema de compensacdo, pois através da simples leitura de um cartéo
plastico e da digitacdo de uma senha pode-se verificar se existe ou ndo saldo em uma

determinada conta.

Através da INTERNET e da digitagdo, pode-se comprar um carro sem sequer sair de casa
e ainda serem gerados titulos de créditos virtuais, que irdo trafegar pela rede e se materializar em
um papel, seja através de contrato, para ser assinado na porta do cliente, seja através de notas

promissorias, posteriormente enviadas ao cliente.

Com isso inferimos que o vocabulo “dados”, definido pelo legislador constituinte de
1988, aplica-se ao contetdo em si, ndo interessa se 0 mesmo esta ou ndo codificado, quer em

impulsos eletromagnéticos, quer em uma midia de leitura ética.

A constituicdo garante a ndo exposi¢do dos dados de seus cidaddos, garantindo o direito a
indenizacdo pelo dano material e moral decorrente da violagio da vida privada, da intimidade, da

honra e da imagem dos mesmos.

No direito brasileiro, pode-se afirmar que as informacgdes bancérias estdo inseridas no
conceito de “vida privada” ou “intimidade”, ambas protegidas constitucionalmente, nos termos

do inciso X, do art. 5°, da Constituicdo Brasileira de 1988.
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1.1 Sigilo bancario

Sendo o sigilo bancéario uma espécie de sigilo de dados, amparado pelo manto da
privacidade, pode ser definido como direito constitucional do cidaddo a ndo exposicdo de fatos e
atos referentes as suas operac¢des financeiras pelas instituicdes as quais confiou seus dados.

Vale ressaltar que essas instituicbes ndo se limitam aos bancos, segundo o conceito
estabelecido na Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, as institui¢fes financeiras
podem ser bancos, distribuidoras de valores mobiliarios, corretoras de cambio e de valores
mobilirios; sociedades de crédito; financiamento e investimentos; sociedade de crédito
imobilidrio; administradores de cartdes de crédito; sociedades de arrendamento mercantil;
administradoras de mercado de balcdo organizado; cooperativas de créditos; associacdes de
poupanca e empréstimo; bolsas de valores e de mercadorias e futuros; entidades de liquidacéo e
compensacao; e outras sociedades que, em razdo da natureza de suas operacdes, assim venham a

ser consideradas pelo Conselho Monetario Nacional.

O sigilo bancario no Brasil sempre foi um assunto muito delicado, tratado como
verdadeiro dogma e ainda hoje defendido pela maioria dos doutrinadores brasileiros, que
consideram a Lei complementar n® 105/2001 atentatéria a garantia da inviolabilidade do sigilo de
dados(art. 5°, XII) e a intimidade e a vida privada(art. 5°, X), que encerram o conceito de

privacidade, garantindo aos individuos.

O inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal dispde que “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicacGes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal”, por esse motivo muitos
doutrinadores afirmam que os dados financeiros do cidaddo sdo uma das espécies do género
dados que a lei trata, de forma que, uma das condicBes sine qua non para que as autoridades

tomem conhecimento desses dados é a autorizacgdo judicial.
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O sigilo bancario s6 pode ser violado em casos graves e com a autorizacdo judicial,
constitui-se em uma garantia individual que ndo pode ser abolida sequer através de Emenda

Constitucional, segundo as disposicGes do artigo 60, 8 4°, inciso IV da Lei Maior.

E de se observar que a Declarag&o Universal dos Direitos Humanos em seu artigo X1 traz
que ninguém sera sujeito as interferéncias na sua vida privada, na sua familia, no seu lar ou na
sua correspondéncia, nem a ataques a sua honra e reputacdo. Toda pessoa tem direito a

protecéo da lei contra tal interferéncia ou ataques.

A origem da existéncia do sigilo bancario é matéria complexa no mundo inteiro, sendo em
torno do mesmo desenvolvidas diversas teorias, porém muitos paises consideram o sigilo
bancario como direito fundamental do contribuinte a privacidade, ndo podendo transparecer
tracos de seu modo de viver ou de sua personalidade, como exemplo citamos: o0 Canada, os

EUA, a Alemanha, a Austria, a Suica e Portugal.

Merece destaque o fato de que na Suica, que adota a teoria do direito da personalidade,
onde o sigilo bancario é uma manifestacdo do direito a intimidade, fazendo parte dos direitos de
personalidade, entende-se que o mesmo deve ser sacrificado se estiver sendo utilizado como

esconderijo para a pratica de atos ilicitos e sonegagéo fiscal.

1.2 Sigilo Fiscal

J& o sigilo fiscal, diferentemente do sigilo bancério, consiste no dever que a Fazenda
Publica tem e seus funcionarios de ndo divulgarem, qualquer que seja 0 objetivo, informacdes

obtidas em razdo do oficio, sobre a situacdo econdmica ou financeira dos contribuintes ou de
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terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negocios ou atividades. Este dever encontra-se

expresso no art. 198 do Cadigo Tributario Nacional.

A Fazenda Publica tem o poder de fiscalizar o contribuinte, mas este poder encontra
limites na legislacdo tributaria que regula, em carater geral ou especifico e em funcdo da natureza
de cada tributo, a competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de
fiscalizacdo, quer pessoa-fisica ou juridica, que goze ou ndo de isencdo ou imunidade,
respeitando rigorosamente o sigilo fiscal.

Em carater geral, quanto a legislacao tributaria federal foi baixado o Decreto n°® 70.235, de
06 de marco 1972, onde estdo dispostas as regras sobre o Processo Administrativo Fiscal — PAF
da Unido, que rege o Processo Administrativo de determinacdo e exigéncia dos créditos
tributérios da Unido e o de consulta sobre a aplicagdo da legislacdo tributéria federal. Em caréater
especifico, levando-se em conta a natureza de cada tributo, ha decretos regulamentadores,
dispondo todos os pormenores relacionados com a matéria. Pode-se citar, por exemplo: 0
Regulamento do Imposto de Renda aprovado pelo Decreto n° 3.000, de 26 de mar¢o de 1999 —
RIR/1999; o Regulamento do Imposto sobre Produtos Industrializados, aprovado pelo Decreto n°
4.544, de 26 de dezembro de 2002 — RIP1/2002, etc.

O sigilo Fiscal encontra respaldo constitucional fundamentando-se, mormente, nos
principios da inviolabilidade da intimidade das pessoas, do sigilo das correspondéncias e das
comunicac0es telegraficas, expressos nos incisos X e Xl, Constituicdo Federal de 1988.

O sigilo fiscal € um dever da administracdo tributaria para com o contribuinte, sujeitando
quem ndo o observa as sancOes legais e a responsabilizacdo do Estado pelos danos que

porventura o contribuinte venha a sofrer com sua quebra.



2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA

O Sigilo Bancario ndo é uma novidade introduzida pela Constituicdo de 1988, pois a Lei
n° 556, de 25 de junho de 1850, Codigo Comercial, trouxe a proibicdo expressa da revelacao
pelos banqueiros de dados de seus clientes a qualquer autoridade e sob qualquer fundamento por

mais justo que seja:

art. 17 Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum, por
mais especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia para
examinar se 0 comerciante arruma ou ndo devidamente seus livros de
escrituracdo mercantil, ou neles tem cometido algum vicio.

Art. 18. A exibicdo judicial dos livros de escrituragcdo comercial por inteiro,
ou de balangos gerais de qualquer casa de comércio, s6 pode ser ordenada a
favor dos interessados em questdes de sucessdo, comunhdo ou sociedade,
administracdo ou gestdo mercantil por conta de outrem, e em caso de quebra.

Vicente Kleber de Melo Oliveira (2001, p.579) faz oportuna observacao a respeito dos

artigos transcritos afirmando que:

embora o Cédigo Comercial previsse casos em que o comerciante ficaria
obrigado a apresentar os livros judicialmente (arts. 19 e 20), os dispositivos
acima nos conduzem ao entendimento de que somente em casos excepcionais
0s contribuintes teriam a obrigatoriedade de exibir seus livros a outrem.

O STF afastou o carater absoluto desta regra sumulando que a exibi¢cdo dos livros
comerciais pode ser requerida como medida preventiva e ainda que estdo sujeitos a fiscalizacao
tributaria, ou previdenciaria, quaisquer livros comerciais, limitando o exame aos pontos objeto da

investigacao,conforme sumulas 390 e 439, abaixo transcritas:

Stmula 390. A exibicéo judicial de livros comerciais pode ser requerida como
medida preventiva.

SUmula 439. Estdo sujeitos a fiscalizacdo tributaria ou previdenciaria, quaisquer
livros comerciais, limitado o0 exame aos pontos objeto da investigacao.
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A Lei n° 4595, de 31 de dezembro de 1964, conhecida como Lei do Sistema Financeiro
Nacional, abrandou a severidade do sigilo bancario adotada pelo Codigo Comercial permitindo
que a administracdo tributaria tivesse acesso as informacdes bancarias desde que dois requisitos
fossem respeitados. Deveria, portanto, haver processo instaurado e 0s documentos serem

indispensaveis segundo a autoridade:

Art.38.As instituicdes financeiras conservarao sigilo em suas operacdes ativas
e passivas e servicos prestados.

81° As informacBes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciério,
prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil ou pelas instituicdes
financeiras, e a exibicdo de livros e documentos em Juizo, se revestirdo
sempre do mesmo carater sigiloso, sé podendo a eles ter acesso as partes
legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a
mesma.

§2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituicGes financeiras
publicas prestardo informacBes ao Poder Legislativo, podendo, havendo
relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.

83° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia
constitucional e legal de ampla investigacdo (art. 53 da Constituicdo Federal e
Lei n°® 1579, de 18 de marco de 1952), obterdo as informagdes que
necessitarem das institui¢ces financeiras, inclusive através do Banco Central
da Republica do Brasil.

84° Os pedidos de informacdes a que se referem os 8§ 2° e 3°, deste artigo,
deverdo ser aprovados pelo Plenario da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal e, quando se tratar de Comissdo Parlamentar de Inquérito, pela
maioria absoluta de seus membros.

85° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente poderdo proceder a exames de documentos, livros e registros de
contas de depdsitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem
considerados indispensaveis pela autoridade competente.

86° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a prestacdo de
esclarecimentos e informes pelas instituicdes financeiras as autoridades
fiscais, devendo sempre estas e 0s exames serem conservados em sigilo, ndo
podendo ser utilizados sendo reservadamente.

87° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita 0s
responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, aplicando-se, no que
couber, 0 Cadigo Penal e o Cddigo-de Processo Penal, sem prejuizo de outras
sanc0es cabiveis.
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A Lei n® 4595/1964 em seu artigo 38 ndo dizia que tipo de processo deveria estar
instaurado, se judicial ou administrativo, além de ter dado um carater subjetivo quanto a
importancia ou ndo do documento, gerando discussdes doutrindrias sobre a possibilidade da

administracdo tributaria poder obter informagdes bancérias dos contribuintes.

A Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966, Cddigo Tributario Nacional, assegurou a
requisicdo pela Fazenda Publica de documentos dos contribuintes fiscalizados, desde que
atendidas as condicGes dispostas pela lei que disciplinasse o dever de sigilo profissional, na época
eraa Lei n®4.595/64.

Mas, o Superior Tribunal de Justica — STJ tinha o entendimento de que as expressdes
“processo” e “autoridade” constantes do 8§5° do art. 38 da Lei n° 4.595/64 referiam-se a processo
judicial e ndo administrativo-fiscal, uma vez que o sigilo bancério encontraria fundamento no art.
5° da Constituicdo Federal, s6 podendo ser levantado mediante ordem emanada do Poder

Judiciario.

Diante deste entendimento do STJ, sobreveio a Lei n® 8.021/90 que derrogou o art. 38 da
Lei n° 4.595/64, alterando as condicGes anteriores, trazendo literalmente em seu art. 8°, abaixo
transcrito, a necessidade de processo fiscal em curso e juizo da autoridade administrativa quanto

aos documentos.

Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal podera solicitar
informacbes sobre operacfes realizadas pelo contribuinte em instituicbes
financeiras, inclusive extratos de contas bancarias, ndo se aplicando, nesta
hipbtese, o disposto no art. 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.
Paragrafo Unico. As informacdes, que obedecerdo as normas regulamentares
expedidas pelo Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, deverdo ser
prestadas no prazo maximo de dez dias Uteis contados da data da solicitagdo,
aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a penalidade prevista no
8 1°doart. 7°.

Apesar da Lei n® 8.021/90 prever expressamente a possibilidade de solicitagédo de
informacdes as institui¢cbes financeiras de dados dos contribuintes pela autoridade fiscal, duas

novas questbes contra a aplicacdo da referida lei foram suscitadas. Uma de carater formal-
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constitucional, pois o art. 192 da Constituicdo Federal exigia que o Sistema Financeiro Nacional
deveria ser disciplinado atraves de lei complementar (este dispositivo atualmente tem nova
redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 40, de 29 de junho de 03, ndo mais subsistindo essa
exigéncia) e a segunda dizia respeito a prépria aplicabilidade da norma, uma vez que o seu art. 8°
previa a expedi¢éo e a obediéncia de normas regulamentares a cargo do Ministro da Economia,

Fazenda e Planejamento, que nunca foram regulamentadas.

Enguanto se travava uma verdadeira guerra juridica a respeito da “quebra” do sigilo
bancario pela administragéo tributaria, nasceu o projeto de Lei n® 219/1995 de autoria do Senador
Lacio Alcantara (PSDB-CE) culminando na Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001,
que, em seu art. 1° estabeleceu o dever de sigilo e nos arts. 5° e 6°, flexibilizou o sigilo bancario

em face da Administragdo Tributéria.

Segundo o Senador Lucio Alcantara (2008, on line),

[...JNinguém pode questionar a importancia do sigilo como instrumento que
garanta a privacidade, mas generalizar tal argumento para todas as situagdes, é
extremamente perigoso para a construgdo 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[...]

Apesar da Lei Complementar n°® 105/2001 autorizar a “quebra” do sigilo bancario pela
Administracdo Tributaria, nova questdo, e essa de grande complexidade, foi levantada: sua

constitucionalidade.

A doutrina e jurisprudéncia majoritérias, antes da Lei Complementar n°® 105/2001, se
posicionaram no sentido de considerar o Sigilo Bancario incluso nos direitos fundamentais dos

individuos, podendo ser relativizado via autorizacgdo judicial.

Ap0s a vigéncia da referida lei, até 2004, ja foram propostas 05 (cinco) Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade sem, no entanto, terem sido apreciadas definitivamente pelo STF, estando

vigente a Lei Complementar n® 105/2001.
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Com a extin¢do da Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira (CPMF), no
dia 31 de dezembro de 2007, a Receita Federal do Brasil, para compensar a perda da inegavel
ferramenta de rastreamento de informagGes bancérias, baixou as Instrugdes Normativas n® 802,
de 27 dezembro de 2007 e 811, de 28 de janeiro de 2008, ambas fundamentadas no art. 5°, da Lei
Complementar n® 105/2001, gerando com isso diversas reaces em todo o pais, como: a acdo
com pedido liminar impetrada pela seccional do Ceara da OAB (Ordem dos Advogados do
Brasil), para evitar o envio de informacGes a Receita Federal do Brasil sobre movimentac6es
bancérias superiores a R$ 5.000,00 (cinco mil reais) no caso de pessoa fisica, e R$ 10.000,00 (dez
mil reais), para pessoa juridica, dos advogados e das sociedades de advogados do Estado do
Ceara, tendo sido concedida liminar pelo juiz Francisco das Chagas Fernandes, da 7% vara da
Justica Federal no Ceard; a Adin 4006, da Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais
(CNPL) e a Adin 4010, da Ordem dos Advogados do Brasil.



3 A EXEGESE DA LEI COMPLEMENTAR N°105/2001

O Estado é uma entidade soberana, que tem o poder de governar todos os individuos que
se encontrem em seu territério. O elemento caracterizador de sua soberania é sua vontade ser
superior as vontades individuais, sempre em busca de um objetivo em comum maior: a
coletividade. Para que o Estado possa atingir seus objetivos, isto é, 0 bem comum, precisa de
recursos financeiros, sua origem nos tributos. Portanto, conforme leciona Hugo de Brito Machado
(2003, p.43), o poder de tributar nada mais € que um aspecto da soberania estatal, ou uma

parcela desta.

Apesar do poder de tributar estatal ser uma expressdo de sua soberania, isto ndo significa
que a relacdo de tributacdo ndo seja uma relacdo juridica, sujeita a limites. A Constituicdo
Brasileira instituidora do Estado Democréatico de Direito, imp&e limites ao poder de tributar
estatal atraves de principios tributarios entre eles: da isonomia, legalidade, anterioridade da lei,

igualdade, capacidade contributiva, vedacéo de confisco, etc.

O Direito Tributario tem duas finalidades basilares. Uma de obter recursos financeiros
para que o Estado realize seus objetivos e a outra de limitar o poder de tributar nos termos da
Constituicdo Estatal. O tributo é imprescindivel a existéncia do estado. Pagar tributos ao Estado é
um dever do cidaddo e um direito indisponivel da coletividade.

Modernamente, o tributo tem seu fundamento na solidariedade social, isto é no proprio
pacto social, obedecendo as limitacGes constitucionais. Poréem, sabe-se que é caracteristica dos

individuos tentar amenizar a carga tributéria.

Albert Hensel (apud AMARAL, 2008, on line) sabiamente explica:

¢ aspiracdo naturalissima e intimamente ligada a vida econémica, a de se
procurar determinado resultado econémico com a maior economia, isto é, com
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menor despesa e o0s tributos que incidirdo sobre os atos e fatos necessarios a
obtencdo daquele resultado econémico, sdo parcelas que integrardo a despesa.

A carga tributaria brasileira é elevada, trazendo um custo financeiro enorme as empresas.
A complexidade da legislacdo tributaria brasileira traz inseguranca aos contribuintes quanto ao
fato de saber se estdo ou ndo em dia com suas obrigacdes tributarias. Aliados a esses dois fatores
negativos, os constantes escandalos de corrupgdo e lavagem de dinheiro levam os cidaddos a
pratica de sonegacdo fiscal por flagrante descrédito na aplicacdo dos recursos provenientes dos

tributos.

Embora sejam verdade os fatores acima mostrados, ndo se pode deixar de pagar tributos
sob estes argumentos, pois se assim resolverem agir 0os contribuintes, teremos a vida em
sociedade inviabilizada. O que deve ser feito € um controle maior da aplicacdo das verbas

publicas paralelamente ao controle da voracidade do Fisco.

A sociedade ndo pode aceitar passivamente fatos constatados pela Secretaria da Receita
Federal - SRF, quando da andlise dos montantes arrecadados com a CPMF onde, segundo

Aldemario Aradjo Castro (2008, on line):

a) 62 pessoas fisicas que declararam perante a Receita Federal suas condigoes
de isentas de imposto de renda tiveram movimentacdo financeira anual acima
de R$ 10 milhdes, totalizando R$ 11,03 bilhdes;

b) 139 pessoas fisicas omissas perante a Receita Federal tiveram
movimentac¢do financeira anual acima de R$ 10 milhdes, totalizando R$ 28,92
bilhdes;

c) 45 pessoas juridicas incluidas no SIMPLES (pressupde receita bruta anual
inferior a R$ 120 mil) tiveram movimentacdo financeira anual acima de R$ 100
milhdes, totalizando R$ 53,21 bilhdes;

d) 46 pessoas juridicas que declararam perante a Receita Federal suas
condicBes de isentas de imposto de renda tiveram movimentacdo financeira
anual acima de R$ 100 milhdes, totalizando R$ 18,39 bilhdes;

e) 139 pessoas juridicas omissas perante a Receita Federal tiveram
movimentac¢do financeira anual acima de R$ 100 milhdes, totalizando R$ 70,96
bilhdes.
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Por estas e outras razdes, o relator do projeto da Lei Complementar n°® 105/1991, a época
senador pelo Estado do Ceara, Lucio Alcantara (2008, on line) expds 0s motivos que ensejaram a

referida Lei, expondo que:

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 seguranca e a propriedade.
De fato, tal principio, inscrito como clausula pétrea de nossa Carta Magna
em seu art. 5° € a base sobre a qual se assentam as instituicGes
democréticas, 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 filoséfico é que se insere a questdo do sigilo bancario-
financeiro como uma protecdo do cidaddo contra a exposi¢do de sua
privacidade de forma indevida e prejudicial.

Entretanto, é importante que consigamos diferenciar direito de privilégio.
O direito é algo necessario e inalienavel, j& o privilégio é algo
discriminador que prejudica a sociedade como um todo, minando as
instituigdes democréticas.

Ninguém pode questionar a importancia do sigilo como instrumento que
garanta a privacidade, mas generalizar tal argumento para todas as
situacGes é extremamente perigoso para a construgdo democratica em
nosso pais. O sigilo a todo custo e sem possibilidades efetivas para que se
possa quebréa-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 relacdo 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 flexibilizagcdo do entendimento do chamado sigilo bancério [...]

3.1 Exegese contraria a Lei Complementar n® 105/2001

3.1.1 O devido processo legal

A lei Complementar n® 105/2001, no art. 1°, 8 4°, permite a decretacdo da quebra do sigilo
bancario, quando necessaria para apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do

inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos crimes: de terrorismo; de trafico ilicito de
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substancias entorpecentes ou drogas afins; de contrabando ou trafico de armas, muni¢fes ou
material destinado a sua producéo; de extorsdo mediante sequestro; contra o sistema financeiro
nacional; contra a Administracdo Publica; contra a ordem tributaria e a previdéncia social;
lavagem de dinheiro ou ocultacdo de bens, direitos e valores e praticado por organizagao

criminosa.

Os defensores da teoria da liberdade de negacgdo, que consideram o sigilo bancario uma
expressdo da liberdade, criticam severamente esta disposi¢cdo normativa por entenderem que a
mesma viola o principio do devido processo legal. Acreditam que a Constituicdo Federal, em seu
art 5°, inciso LIV, determina que ninguém tera sua liberdade restringida, total ou parcialmente, ou

privado de seus bens sem o devido processo legal.

Paulo Quezado e Rogério Lima (2002, p.61) sdo taxativos quando dizem:

insistimos em dizer que a necessidade da instauracdo de um processo judicial
nestes casos, ndo advém de prescricao legal, mas diretamente da constitui¢cdo. O
ambito de desenvolvimento do contraditério e da ampla defesa é o processo.
Sem este ndo existe a possibilidade da dialética processual, através da qual o
titular do sigilo terd a oportunidade para arrazoar contra a excegdo de seu
direito fundamental pelo Estado. O processo, entdo, pbes-se aqui como uma
consequéncia juridica natural da obediéncia ao devido processo legal.

Para esses mestres, mesmo que a doutrina e a jurisprudéncia majoritaria entendam
possivel a excecdo ao direito ao sigilo bancério no &mbito do inquérito judicial ou administrativo,
a quebra do sigilo bancario pelo Judiciario ndo é possivel fora do processo, pois dificultaria o
contraditorio e a ampla defesa.

3.1.2 O principio da proporcionalidade

O principio da proporcionalidade tem sua origem na passagem do Estado Absolutista para

0 Estado Liberal-individualista, quando houve uma necessidade de controle do poder do
monarca. Para Suzana de Toledo Barros (apud CRISTOVAM, 2008, on line),
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foi a idéia de dar garantia a liberdade individual em face dos interesses da
administracdo. E essa consciéncia de que existiam direitos oponiveis ao préprio
Estado e que este, por sua vez, deveria propiciar fossem tais direitos respeitados
decorreu das teorias jusnaturalistas formuladas na Inglaterra dos séculos XVII e
XVIII.

Tanto a proporcionalidade como a razoabilidade, principios, na doutrina brasileira, devem
ser utilizadas ndo apenas na aplicacdo da norma ao caso concreto, mas, também, na criacdo e em

suas regulamentacdes.

Clemerson Merlin Cl’eve (apud QUEZADO; LIMA, 2002, p.46), com propriedade, diz
que:

pode ocorrer inconstitucionalidade material quando a norma, embora
disciplinando matéria deixada pelo Constituinte a liberdade de conformacéao do
legislador, tenha sido editada, ndo para realizar o0s concretos fins
constitucionais, mas sim prosseguir outros, diferentes ou mesmo de sinal
contrario aqueles, ou tendo sido editada para realizar finalidades apontadas na
Constituicdo, ofende a normatividade constitucional por fazé-lo de modo
inapropriado, desnecessario, desproporcional ou, em sintese, de modo ndo
razodvel. Trata-se, no primeiro caso, da hipotese tratada como desvio ou
excesso de poder legislativo; no segundo, manifesta-se ofensa ao principio da
razoabilidade dos atos do Poder Publico, do Poder Legislativo. Em muitos
casos a teoria do excesso de poder e o principio da razoabilidade cobrem um
mesmo campo tedrico, portanto, solucBes semelhantes (sendo idénticas) quando
da afericdo da legitimidade de determinados atos normativos do Poder Publico.

Portanto, o Sigilo Bancério é excecdo, que encontra fundamento na liberdade de negacao
e é ainda expressdo da privacidade, s6 podendo ser relativizado quando houver interesse publico,
ficando clara a necessidade, adequacdo e a razoabilidade no caso concreto, isto €; quando for
justa medida de tensdo entre os principios protetores dos interesses individual e publico. Somente
pode se avaliar essa proporcionalidade com o devido processo legal e através de sopesamento de
principio feito pelo Poder Judiciario, como orienta a Constituicdo Federal e a propria Lei n°
0.784, de 29 de janeiro de 1999, que regula o Processo Administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal, determina a observancia dos principios da razoabilidade ou

proporcionalidade.
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N&o ha razoabilidade quando o Governo quer resolver problemas de caixa através de
quebra do sigilo bancério, alegando com isso que esta fazendo justica fiscal, colocando em uma
sO vala o cidad&@o contribuinte e o sonegador, quando todos sabem que o problema brasileiro esta

na falta de controle dos gastos publicos e ndo na arrecadacao de recursos.

3.1.3 A reserva de jurisdicéo e inafastabilidade da jurisdicdo

A doutrina e jurisprudéncia patrias ja chegaram a uma interpretacdo menos restritiva do

Sigilo Bancario aceitando que 0 mesmo nao se constitui em direito absoluto e indevassavel.

Eivany A. Silva (2000, p.30) nos ensina que:

a maioria dos ordenamentos juridicos, como o brasileiro, tratam o sigilo
bancario como direito fundamental do contribuinte a privacidade, ou seja, a
resisténcia & comunicacdo de dados que representem desdobramento da
personalidade da pessoa, direito a oposi¢do e a negacdo da comunicacdo. Além
do Brasil, adotam essa postura, dentre outros, o Canada, os EUA, a Alemanha,
a Austria, a Suica e Portugal.

E o que podemos concluir conforme tem proclamado a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 219.780:

se é certo que o sigilo bancério, que é espécie de direito a privacidade,
gue a Constituicdo protege no 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 estabelecidos em lei e com respeito ao
principio da razoabilidade.
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Porém, para estes doutrinadores contrarios a relativizacdo do sigilo bancario pela
Administracdo Tributaria Federal nos termos da Lei Complementar n® 105/2001, este sigilo
estaria sobre a reserva absoluta da jurisdicdo. Dizem que o grande argumento da Receita Federal
é o montante do recolhimento de Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo Financeira -
CPMF, demonstrando a existéncia de pessoas que movimentam quantias enormes, mas que nada

ou quase nada pagam a titulo de Imposto de Renda.

Acreditam que esse argumento da SRF é falacioso, pois da destaque a uma situacao
especifica pontual, devendo ser resolvida de acordo com as solucgdes oferecidas pela Constituicao
Federal. Bastaria que a Receita Federal solicitasse ao Poder Judiciario a quebra do sigilo bancario
dessas pessoas, caso houvesse indicios realmente fortes, para que o mesmo possa deferir.
Defendem ainda que os dados apresentados pela Receita Federal ndo deveriam ter presuncao

absoluta de verdade.

Segundo Fernando Facurry Scaff (2003, p.49),

0 que ndo estd sendo dito é que os dados apresentados pela Receita Federal
como absolutamente verdadeiros, a prova de contraditas, ndo possuem a solidez
apregoada. Por outras palavras: o pressuposto da farta movimentacdo de CPMF
ndo implicara necessariamente vasta quantidade de imposto sobre a renda a ser
pago. Basta imaginar o servico de cobranca de valores, que é usualmente
efetuado por varios escritorios especializados. O valor cobrado dos
inadimplentes é alto, mas o rendimento dos cobradores é baixo, pois grande
parte do montante arrecadado pertence aos cedentes de crédito. Neste caso,
havera grande movimentacao financeira (leia-se: alto valor de CPMF a pagar,
porém pequeno rendimento (leia-se: baixo ou inexistente IR a pagar). Esta é a
mesma situacdo em que vivem as empresas de distribuicdo, pois a margem de
lucro é proporcionalmente pequena em face da movimentagéo financeira, que é
enormel...].

Diante da tese exposta por Fernando Facurry Scaff, a Receita Federal ndo divulga com a
mesma énfase que defende a quebra do sigilo fiscal que as hipbteses de incidéncia da CPMF e do
Imposto de Renda sé@o distintos. Renda pressupde existéncia de aquisicdo de disponibilidade
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econdmica ou juridica acima de um determinado valor, seria dinheiro novo e movimentacéo
financeira ndo implica em renda. Portanto, o argumento da Receita ndo serve para colocar o sigilo
fiscal nas maos da administracdo publica tributéaria, vilipendiando a Constituicdo Federal,

englobando num s6 feixe bons e maus contribuintes.

Quezado e Lima (2002, p. 90) afirmam que:

Com certeza, haverd quem diga que a mera indicacdo numérica em nada atinge
o direito fundamental a privacidade, o que por certo levard ao debate
interminavel sobre graduacdo desses direito; quando se transgredird ou ndo o
direito a privacidade ou, ainda, saber se o que alguém movimenta, se global ou
parcial, caracteriza o campo de sua privacidade.

A se aceitar como expressdao da privacidade, ndo somente os detalhes da
movimentagdo financeira, mas também seus “montantes globais”, o
conhecimento destes diretamente pela Unido, sem decisdo no &mbito de um
processo, ja evidencia a inconstitucionalidade do art. 5°. da LC 105.

O proprio STF, em incontaveis acdérddos antes da Lei Complementar N° 105/2001
assegurou que a quebra do Sigilo Bancario deve se dar pelo Poder Judiciario. Trata-se de
respeito ao principio de reserva de jurisdi¢do e ndo de inafastabilidade do controle jurisdicional

uma vez que a analise judicial deve ser prévia e ndo a posteriori.

O principio da reserva de jurisdicdo, como bem define Celso Mello, na ementa do acérdao

no qual foi relator, proferido no Mandado de Seguranga N° 23.452-RJ, julgado em 16/09/1999,

[...]Jimporta em submeter a esfera Unica de decisdo dos magistrados, a pratica de
determinados atos cuja realizacdo, por efeito de explicita determinacdo
constante do proprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e
ndo de terceiros, inclusive aqueles a quem se haja eventualmente atribuido o
exercicio de poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais.

Nesse mesmo acdrddo, o Ministro ressaltou que o principio da reserva da jurisdi¢do foi
reconhecido por cinco integrantes do STF, quais sejam — além dele — os ministros Marco Aurélio,
Sepullveda Pertence, Néri da Silveira e Carlos Velloso; mas advertiu que a questdo ndo foi
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enfrentada completamente pelo Tribunal, dai ndo ser principio ja firmado em nosso sistema

juridico.

Nessa acdo houve, ainda, entendimento de que as Comissdes Parlamentares de Inquérito
poderiam ordenar a quebra do sigilo bancério, fiscal e telefénico desde que fundamentada a
decisdo, uma vez que a Constituicdo deu poderes de investigacdo proprios das autoridades
judiciais a estas comissdes. Ha, portanto, uma tendéncia do STF de exigir a apreciacdo do Poder
Judiciario para a quebra do sigilo bancéario, entendendo que os direitos fundamentais ndo séo
absolutos, devendo sucumbir em face do interesse publico.

James Marins (2003, p.248) assevera que

a rigor, inclusive, se faz equivocado enunciar sobre a rubrica interesse publico
pretenséo que ndo encontre amparo constitucional. O interesse publico ndo é o
dos governantes de plantéo, e sim o de toda sociedade, cuja manifestacdo mais
concreta se da justamente no Texto Magno.

N&o pode a administracdo publica tentar utilizar dados bancarios dos contribuintes com a
finalidade de identificacdo dos rendimentos e atividades econémicas dos mesmos, violando 0s
limites constitucionais. A quebra do sigilo bancario é excepcional e a autorizacdo judicial é

imprescindivel.

Outro enfoque a ser dado a questdo do sigilo bancario € quando se abstrai discussao direta
da reserva de jurisdicdo e alerta-se para o fato de que enquanto o STF néo se posiciona a respeito
deste principio muitos cidaddos e contribuintes podem vir a sofrer invasdo em seus dados, diante
das normas legais vigentes. Com isso, o enfoque a ser dado agora seria ao principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, ndo podendo o legislador impedir que o jurisdicionado

va a juizo deduzir sua pretensao, seja ela preventiva ou reparatoria.
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Portanto, se ha duvidas quanto a necessidade de autorizacéo judicial para quebra do sigilo
bancéario, ndo ha ddvidas quanto a preservacdo dos direitos e garantias fundamentais diante da

possibilidade de manipulacdo indevida dos dados decorrentes da quebra do sigilo bancario.

Apesar da Lei Complementar n® 105/2001 assegurar que a quebra de sigilo fora das
hipdteses legais nela inseridas constitui crime, sujeitando os responsaveis as sangdes penais, sem
prejuizo de outras sancdes cabiveis e os atos administrativos praticados pela Administracédo
Tributéria estarem sujeitos ao controle jurisdicional, ndo é o bastante para proteger o cidadao,
pois, esse controle é feito a posteriori e provocado pelo cidaddo no caso de abuso de poder,
gerando apenas a possibilidade de reparacéo, que ndo é suficiente. Portanto, deve ser utilizado o

controle preventivo para limitar a quebra do sigilo bancario, atraves das tutelas inibitorias.

Para Montovanni Colares Cavalcante (2001, p.98),

o fato é que a parte ndo mais precisa aguardar a concretizacdo da tragédia
material para depois chorar os mortos em verdadeiro réquiem processual. E
infelizmente é isso que a chamada lei da quebra do sigilo bancario propde, no
instante em que vincula essa atividade da administracdo as hipdQteses
autorizadoras da fiscalizagdo extrema, e a0 mesmo tempo prevé puni¢do no
caso de mau uso desse poder.

O cidaddo que esta preste a ter seu sigilo bancario violado ndo precisa aguardar com
tamanha angustia o desfecho, podendo se valer da chamada acéo de obrigacéo de ndo fazer contra
a pessoa juridica de direito publico a qual pertenca a administracdo tributaria, para que o Poder
Judiciario possa fixar os limites em que devera haver quebra de seu sigilo bancério, determinando
até onde a administracdo pode ir naquele caso concreto. Para Montovanni Colares Cavalcante
(2001, p.100), dessa forma:

Vé-se, pois, que representa enorme vantagem processual a escolha desse tipo de
procedimento, podendo a parte requerer ao juiz que declare em sentenca que o
agente encarregado da fiscalizacdo é depositario fiel das informacdes, impondo-
lhe os limites de sua utilizacdo, com a aplicacdo de multa no caso do
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descumprimento, e ainda sendo possivel a concessdo dessa tutela sob forma
liminar.Com isso, ao invés de se aguardar a concretizacdo do dano para mera
postulacdo ressarcitoria - como determina a Lei Complementar 105/2001 - ,
inibe-se a pretensdo de conduta supostamente danosa a ser praticada pelo
agente, revelando-se o sentido da efetividade da tutela pretendida pela parte.

Acreditam ainda que ha uma enorme incoeréncia na Lei Complementar n® 105/2001, pois
garantiu aos servidores publicos, entre os quais estdo os agentes do fisco, a necessidade de prévia
autorizacdo judicial para o fornecimento de informacdes sigilosas. Com isso esta se afrontando o
principio da isonomia e da razoabilidade. Pois ndo dispensou garantia igual entre o contribuinte
ndo servidor e o contribuinte servidor publico. Quezado e Rogério Lima (2002, p.59) afirmam
que justamente com quem administra interesses alheios é que se impOe barreira juridica para

conhecer o segredo de suas informacdes bancarias? Essa é uma regra totalmente descabida.

3.1.4 Imparcialidade administracao

Quando se instaura o processo administrativo surge o conflito entre o Fisco e o
contribuinte, mesmo existindo as Delegacias da Receita Federal de Julgamento, que sdo 6rgdos
colegiados, ndo subordinados diretamente aos 6rgaos langadores, Delegacias da Receita Federal,
nem as Superintendéncias da Receita Federal, mas ao Ministério da Fazenda, seus membros em
12 Instancia sdo Auditores Fiscais da Receita Federal, servidores publicos concursados da mesma
carreira a que pertencem os agentes lancadores do crédito. Dai poder-se inferir de pronto que a

imparcialidade fica prejudicada.

Os mestres Miguel Reale e Ives Gandra Martins (2008, on line) ao responderem consulta
feita pela Ordem dos Advogados do Brasil Seccdo de Sdo Paulo, comentando o §1° do Artigo 3°

da Lei Complementar n® 105/2001 esclarecem que:

Né&o é o caso de nos determos a comentar o curioso dispositivo redigido em
causa propria pela Secretaria da Receita Federal, que protege 0s agentes
governamentais, cujos atos devem ser por forca do artigo 37 da C.F., publicos
(moralidade e publicidade sdo principios fundamentais da Administracdo), e
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desprotege 0s contribuintes, cuja privacidade é garantida pela Carta da
Republica (artigo 5°, inciso X), mas que resta desguarnecida pela referida Lei
Complementar n. 105/01, ao afastar, nesta hip6tese, a serena intervencdo do
Poder Judiciario. A aética postura de classificar brasileiros em cidaddos de 12 e
22 classes adotada pela Lei Complementar n. 105/01 ja esta sendo discutida em
ADIN proposta junto a Suprema Corte pela Confederacdo Nacional do
Comérecio.

Ora, se 0 Decreto que estamos examinando pudesse ser considerado regulador
da LC 105/01, a evidéncia, hospedaria uma "contradictio in terminis", visto que
todos os agentes fiscais, que estdo assegurados, pelo artigo 3° paragrafo 5° da
L.C. n. 105/01, a terem seu sigilo quebrado apenas mediante autorizacdo
judicial, ja teriam esta garantia afastada, em face da obrigacdo que o decreto
impde as entidades bancarias de prestar informagdo a Receita Federal de suas
movimentagdes.

Em outras palavras, se nos processos investigatorios o sigilo ja estaria
quebrado, por que solicitar ao Poder Judiciario autorizacdo para obter
informacGes que a propria Receita ja estaria de posse, por for¢ca do mencionado
Decreto?

Nitidamente, os dois atos normativos versam matérias distintas e desvinculadas
uma da outra. O primeiro (L.C. n. 105/01), admite a quebra do sigilo bancario
em casos de suspeita de sonegacdo ou lavagem de dinheiro, em havendo
processo administrativo (sem autorizacdo judicial se o investigado for cidaddo
ndo exercente de cargo ou funcdo publica e com autorizacao judicial se se tratar
de agente publico, o investigado). O primeiro declara, ainda, que o sigilo
bancério pertine as instituicGes financeiras e ao Banco Central. O segundo
(Decreto n. 4489/2001) determina que, as instituicGes financeiras sejam
substituidas pela Receita Federal, que se transforma na entidade de guarda do
sigilo bancério.

3.1.5 Valor global de movimentacao financeira e violagdo de privacidade.

Acreditam os defensores dessa tese que mesmo sendo o contribuinte intimado para se
manifestar acerca de sua movimentacdo financeira, antes da Fazenda Pudblica requisita-la ao
banco, a Administracdo ja tomou conhecimento dessa movimentagdo, quebrado assim o sigilo

bancério, dita como necessarias a execucdao do Mandado de Procedimento Fiscal.

Quezado e Lima (2002, p.90) esclarecem que:
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[...] com certeza, haverd quem diga que a mera indicacdo numérica em
nada atinge o direito fundamental a privacidade, o que por certo levara
ao debate intermindvel sobre a graduacdo desse direito; quando se
transgredira ou ndo o direito a privacidade ou, ainda, saber se o que
alguém movimenta, seja global ou parcial, caracteriza 0 campo de sua
privacidade. [...]

3.2 Exegese a favor da Lei Complementar n°® 105/2001

3.2.1Inexisténcia de direito absoluto

Os direitos constitucionais assegurados ndo sdo absolutos, devendo ceder diante do
interesse publico, social e da Justica, havendo que ceder na forma e com observancia de
procedimento estabelecido em lei e com respeito ao principio da razoabilidade conforme tem se
posicionado o STF.

Antes mesmo da Lei Complementar n® 105/2001, este entendimento ja encontrava amparo
doutrinario. Sérgio Carlos Covello (1978, p.29) expde que:

Certo que o sigilo bancario ndo é absoluto. Ele possui limites legais
e naturais. Em nosso ordenamento, o sigilo cede ante o Poder
Judiciario, ante o fisco e ante as comissdes parlamentares de
inquérito (art. 38, 881° e 3°., da Lei 4.595/64). Paralelamente,
existem abrandamentos da obrigacéo fundados na vontade do titular
do sigilo e na propria natureza da atividade bancaria.Mas esses
limites ndo o desnaturam como direito de personalidade, pois
modernamente todos os direitos comportam limitacdes, em vista
das exigéncias sociais e em atencdo ao bem comum.

A intimidade estd adstrita ao espaco interior de cada um. Refere-se a tudo que ndo se
irradia para 0 mundo social. A partir do momento em que a movimentagdo bancéria gera uma
relacdo com terceiros deixa de ser assunto de mera intimidade. Pode-se citar por exemplo:

retirada de numerdrios da conta bancéria com intuito de fraudar credores ou sonegar impostos,
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emissdo de cheques sem fundo, etc. Ndo se pode fazer do sigilo bancario um escudo a favor de

atividades ilicitas ou simulagdes contra terceiros.

Conforme preceitua o §2° do art 5° da Lei Complementar n°® 105/2001, as informacdes
que podem ser transferidas restringir-se-do a informacdes relacionadas com a identificagdo dos
titulares das operacgdes e 0s montantes globais mensalmente movimentados, vedada a insercdo de
qualquer elemento que permita identificar a origem ou a natureza dos gastos a partir deles
efetuados. E ainda, o § 5° determinou que as informagdes assim recebidas pela Administracéo
Tributéaria deverdo ser conservadas sob sigilo fiscal. Nao ha, portanto, qualquer risco de ofensa as
garantias constitucionais do direito & incolumidade da intimidade e da vida privada prevista no
art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988.

3.2.2 Reserva de jurisdicéo e inafastabilidade da jurisdigao

O fato da Lei Complementar n°® 105/2001 ndo estabelecer a necessidade de prévia
autorizacdo judicial para acesso a informagdes bancérias nos casos enumerados em seu decreto
regulamentar, ndo implica violagdo de qualquer direito ou garantia individual, pois qualquer
violacdo aos limites legalmente impostos as requisicdes do Fisco ou a qualquer abuso verificado
na utilizacdo das informacBes bancérias recebidas pelo Fisco podera e devera ser sempre
controlado pelo Poder Judiciario, mediante provocacdo do interessado, como dispde o artigo 5°,

inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

E ainda, ndo se pode conceber a necessidade de um processo judicial de exibicdo de
documentos ou apresentacdo de informacgdes, envolvendo citagdo, defesa e recursos, para que a
administragdo tributaria federal possa obter cada documento e informagdo, necessarios a
apuracdo de cada fato, que possivelmente dé origem a um processo administrativo-fiscal,

diferentemente dos processos judiciais de execuc¢éo fiscal ou de acédo penal.
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3.2.3 Devido processo legal

O acesso aos dados bancarios somente sera realizado quando indispenséavel em

procedimento administrativo que respeite as hipoteses legais e o devido processo legal.

Entre as garantias que compde o devido processo legal esta o contraditério e ampla
defesa, que pressupde regras previamente definidas. Neste particular, o Decreto n® 3.724, de 10
de janeiro de 2001 que regulamentou o art. 6° da Lei Complementar n°® 105/2001, traz, em seu art.
3°, as hipoteses autorizadoras do indispensavel exame de informacBes constantes em instituicdes
financeiras, repudiando qualquer alegacdo de arbitrariedade pelo Fisco, j& que se trata de ato

plenamente vinculado.

O contraditdrio e ampla defesa inegavelmente estdo inseridos na regulamentacdo da Lei
Complementar, uma vez que o art. 4° 82° do Decreto n° 3.724/01 estabelece que a Requisicao de
Informagfes sobre Movimentacdo Financeira - RMF sera precedida de intimagdo ao sujeito
passivo para apresentacdo de informacdes sobre a movimentacdo financeira, termo em que se

constara a motivacao da expedicao (art. 4°, 86°):

Art. 4° Poderdo requisitar as informacdes referidas no caput do art. 2° as
autoridades competentes para expedir o MPF.

[..]

§ 2° A RMF sera precedida de intimacdo ao sujeito passivo para apresentacao
de informacdes sobre movimentacdo financeira, necessarias a execucdo do
MPF.

[...]

8§ 6° No relatdrio referido no paragrafo anterior, devera constar a motivacao da
proposta de expedicdo da RMF, que demonstre, com precisdo e clareza, tratar-
se de situacdo enquadrada em hipdtese de indispensabilidade prevista no artigo
anterior, observado o principio da razoabilidade.

A ampla defesa e 0 acesso irrestrito ao Poder Judiciario também sdo preservados, pois
como em qualquer ato administrativo vinculado, sempre competird ao érgao judicial a analise dos

pressupostos autorizadores da emissao do ato.
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3.2.4 Tensdo entre principios constitucionais

Os direitos e garantias fundamentais ndo sdo ilimitados e encontram seus limites em
normas de mesma natureza, isto €, em outros direitos constitucionalmente assegurados.
Exemplificando, o principio do contraditorio, corolario do principio do devido processo legal,
sofre restricdo frente ao acesso a tutela da justica, quando se permite que em medidas liminares
(antecipatdrias ou acautelatorias) possa ser deferida providéncia judicial a uma das partes antes
da defesa da outra.

Quando estivermos diante de principios constitucionais conflitantes deve-se utilizar o
principio da concordancia pratica ou da harmonizagdo, como nos ensina Alexandre de Morais
(apud SLIVINSKIS, 2008, on line):

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

Quanto ao acesso a movimentacdo financeira por parte do Fisco, aparentemente ha
conflito dos principios da inviolabilidade do sigilo de dados (art. 5°, XII) e da vida privada (art.
50, X), com o principio geral do sistema tributario (art. 145, § 1°), os objetivos fundamentais (art.

39 e os direitos sociais (art. 6°).

Pode-se perfeitamente aplicar a reducdo proporcional aos principios constitucionais do
sigilo de dados e da vida privada, em face do principio geral do sistema tributario, que estabelece
a possibilidade do Fisco, para resguardar-se da sonegacdo fiscal, identificar o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econémicas dos contribuintes, pois € através da arrecadacdo de

tributos que se pode construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento
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social, erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais, promovendo 0

verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Para se alcancar a integridade do ordenamento juridico faz-se necessario, portanto, que as
interpretacdes dadas as normas infraconstitucionais, sempre sob a luz da Carta Magna Brasileira,

reflitam valores sociais pelo tempo dinamizados, isto é; socialmente valorados e modificados.

Segundo Ronald Dworkin (2007,p.271) :

0 principio de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres
legais, até onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados
por um Unico autor — a comunidade personificada -, expressando uma
concepgdo coerente de justica e equidade.

[..]

Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras se
constam, ou se derivam, dos principios de justica, eqlidade e devido processo
legal que oferece a melhor interpretacdo construtiva da préatica juridica da
comunidade.

3.2.5 Transferéncia do sigilo bancéario

Existe diferenca entre quebra de sigilo bancério e transferéncia de informag6es bancarias
protegidas por sigilo a 6rgdos e entidades que ja estdo obrigados por lei a resguarda-los. Na
simples transferéncia de informaces, ha preservacdo da garantia do direito individual insito no
art. 5°, X, da Constituicdo Federal, uma vez que os dados permanecerdo em segredo. J& na quebra
do sigilo bancério propriamente dita podera haver exposi¢cdo ou divulgacdo de informacGes
ligadas a vida privada e a intimidade das pessoas.

Tanto os bancos, seus funcionarios quanto os 6rgdos da Fazenda Publica e seus agentes

estdo impedidos de revelar as informacdes que detenham, em face de vedacéo expressa constante
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na legislacdo administrativo-disciplinar e penal. Essa € a diferenca que ha na transferéncia da
informacdo bancaria ao Fisco da quebra de sigilo bancario promovida por outros 0rgaos ou

entidades.

Se for levado ao extremo, como querem muitos doutrinadores, o préprio Imposto de
Renda, que tem respaldo constitucional poderia ser considerado inconstitucional, pois as normas
regulamentadoras desse tributo impdem que os contribuintes informem a Secretaria da Receita
Federal, entre outros elementos patrimoniais, sua movimentacdo financeira, seus saldos
bancérios, seus rendimentos financeiros e seus empregadores deverdo informar a Receita Federal,
através de Declaragdo de Imposto de Renda Retido na Fonte — DIRF, os rendimentos recebidos
més a més por cada beneficiario, seja pessoa natural ou pessoa juridica durante todo o ano-

calendario.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho (Apud QUEZADO; LIMA, P. 90) afirma que:

Penso que emenda constitucional poderia deixar extreme de ddvida de que
simples informagbes cadastrais dos contribuintes usuérios de servigos
bancarios, é dizer meros dados que identificam a pessoa em suas relagoes
sociais, comerciais e com o Poder Plblico, especialmente com a Administracdo
tributaria, como nome do correntista, 0 nimero do CPF ou CGC, os valores
globais depositados, ndo estdo protegidos por nenhuma das nuancas do direito a
privacidade, de modo que, assim, penso seria legitima a transferéncia por parte
das instituicdes financeiras desses elementos, atendendo a solicitagdo de
autoridade administrativa fiscal competente...

3.2.6 Moralidade administrativa

A Lei Complementar n® 105/2001 permitiu que fossem investigadas e abolidas situacdes
insustentaveis e conflitantes atestadas de fato pelo Fisco, como a existéncia de contribuintes com

movimentacGes financeiras altissimas, mas que se declaravam como isentos.
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As informacbes referentes a Contribuicdo Provisoria sobre Movimentacdo ou
Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira — CPMF pela Secretaria
da Receita Federal — SRF, de acordo com o §3° do art. 11 da Lei n°® 9.311, de 24 de outubro de
1996, em sua redacdo original, ndo podiam ser utilizadas na fiscalizacdo de outros tributos e
contribuicBes de competéncia da Unido, também administrados pela SRF: a Secretaria da
Receita Federal resguardara, na forma da legislacdo aplicada a matéria, o sigilo das
informacdes prestadas, vedada sua utilizacao para constituicdo do crédito tributario relativo a

outras contribui¢es ou impostos.

Com isso existia um paradoxo, pois a Receita Federal era detentora das informacdes que
apontavam indicios de irregularidade no cumprimento de obrigacGes tributarias referentes a
impostos e a outras contribuicdes federais, tinha o dever institucional e a competéncia para
efetuar o lancamento, mas ndo podia fazé-lo porque os dados ndo podiam ser utilizados em
procedimento fiscal que conduzisse a constituicdo do crédito tributario da Unido, em virtude de
expressa vedacao legal.

Diante desse contra-senso, 0 Governo Federal, a época, empenhou-se para que fosse
aprovada no Congresso Nacional a transferéncia legitima de informacbes da CPMF, das
instituicOes financeiras para a Receita Federal, alegando serem dados de natureza e interesse
estritamente tributario e que a restricdo de seu uso passou a funcionar como escudo de protecédo

ao sonegador e ao praticante de outros ilicitos.

No periodo de vigéncia da CPMF, em que era vedado utilizar suas informacgdes para
fiscalizar outros tributos federais, foi possivel ao fisco constatar a existéncia de “laranjas” e de
empresas fantasmas, ferindo ndo apenas a legislacdo, mas toda a coletividade, pois sonegacdo é
crime contra toda a sociedade. Defender a nédo utilizagcdo da CPMF ou do extinto Imposto
Provisorio sobre Movimentacdo Financeira — IPMF para fiscalizar outros tributos ou

contribuicGes, em verdade, s6 beneficiava o sonegador e fundamentava um direito inexistente.
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3.2.7 Razoabilidade administrativa

O Decreto n° 3.724/2001 visando acautelar os direitos dos contribuintes enumerou todos
0s casos em que € indispensavel ao Fisco examinar registros relativos a operacdes financeiras néo

deixando espaco para discricionariedade por parte da administragéo tributaria federal.

A referida norma, em seu art. 4°, diz que para se requisitar informacdes bancarias faz-se
necessario que seja feito relatorio circunstanciado pelo Auditor da Receita Federal incumbido da
execucdo do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), dirigido a autoridade administrativo-
tributaria compete (Coordenador-Geral, Superintendente, Delegado ou Inspetor), em que conste a
motivagcdo da proposta de expedicdo da Requisicdo de Informagdes sobre Movimentagado
Financeira (RMF), que satisfaca os requisitos de razoabilidade e indispensabilidade, bem assim
demonstre, com precisdo e clareza, tratar-se de situacdo enquadrada em pelo menos uma das
hipdteses previstas no art. 3°. A autoridade competente para expedicdo da RMF examinara o
relatorio fiscal e decidira sobre a procedéncia ou ndo da proposta de requisicdo de informac6es

bancarias.

A requisicdo de informacGes financeiras ndo é feita de modo arbitrario ou sorrateiro, ndo
podendo ser desprovida de uma causa provavel, sem indicios fortes, legalmente objetivados como

infracOes a legislacdo tributaria.

Ademais o Decreto n°® 3.724/2001 instituiu procedimentos capazes de assegurar que as
informacdes recebidas das instituicdes financeiras ndo sejam utilizadas com finalidades alheias as
tributarias, possibilitando a responsabilizacdo do funcionario que violar as regras do dever de

Sigilo Fiscal.

N&o interessa a administracdo tributaria federal saber como o contribuinte gastou seu

dinheiro. Para o Fisco interessa apenas conhecer as informacdes colocadas no mercado, isto é
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saber quais valores foram efetivamente movimentados pelo contribuinte, cruzando esses dados
com a declaracdo de Imposto de Renda, visando fiscalizar o cumprimento das obrigacdes

tributérias.

3.2.8 Justica fiscal e igualdade tributaria

A sociedade ndo pode admitir que poucos privilegiados, pessoas naturais ou juridicas,
continuem a utilizar o sigilo bancario como escudo, para fugirem de obrigacdes tributarias,
fazendo com que contribuintes de menor renda suportem a carga tributaria desproporcional
proveniente da sonegacdo. N&o é justo que o trabalhador assalariado retenha mensalmente
imposto de renda na fonte, enquanto empresarios, profissionais liberais e, ainda, segmentos que
lidam profissionalmente com atividades ilicitas esquivam-se de declarar suas rendas e

consequientemente de pagar seus impostos, encontrando guarida no sigilo bancario.

Ensina Yoshiaki Ichiara (2000, p.501) que:

A resisténcia a quebra do sigilo bancério, na maioria das vezes, parte de pessoas
cuja divulgacdo da movimentacao bancéria resulta na comprovacao da eventual
investigacdo suspeita. Com efeito, se o sistema protege o individuo ndo
obrigando-0 a confessar, a trazer elementos que o levem a condenacédo, para
tanto permitindo até mentir, presentes os pressupostos, ndo pode o sistema
proteger o individuo contra a coletividade e o interesse publico, prestigiando o
criminoso, o sonegador ou aquele que praticou o ilegal.
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4 JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES APOS A
LEI COMPLEMENTAR N°105/2001

Com a Lei Complementar n° 105/2001 surgiram sete AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade de nimeros: 2386-1, proposta pela CONFEDERACAO NACIONAL DO
COMERCIO — CNC; 2389 — 6 e 2390-0, propostas pelo PARTIDO SOCIAL LIBERAL — PSL;
2397 — 7 e 2406-0, propostas pela CONFEDERACAO NACIONAL DA INDUSTRIA — CNI ,
4006, proposta pela Confederacdo Nacional dos Profissionais Liberais — CNPL e 4010-3,
proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil. (ANEXO F).

Foi determinada a apensacdo das Adins 2386-1, 2389-6, 2390-0, 2397-7 e 2406-0 para
processo e julgamentos conjuntos em dois grupos distintos: no primeiro grupo Adins 2386 e
2397 foram apensadas a Adin 2390 e no segundo grupo a Adin 2406 foi apensada a Adin 2389.
As Adins do segundo grupo diferem do primeiro devido & inclusdo da inconstitucionalidade da

utilizacdo dos dados obtidos através da CPMF.

Todas as cinco Adins estdo atualmente com a relatoria do ministro Menezes Direito para
julgamento, tendo sido prestadas todas as informacdes necessarias para seu julgamento pela
partes, porém até o presente momento nao foram julgados sequer os pedidos de liminares. A
Adin 4006 tem como relator o ministro Ricardo Lewandowski e o da Adin 4010 é o Ministro

Menezes Direito, porém ambas estdo aguardando decisdo do pedido de liminar.

Os argumentos presentes nessas Adins sdo que a quebra do sigilo bancario viola a
intimidade, a vida privada, e retira uma condicdo imprescindivel da atividade bancéria, que € a
seguranga na relacdo cliente/bancos, atrapalhando o proprio éxito da atividade bancaria, ndo
obedecer aos principios/garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, da reserva

de jurisdicdo e da triparticdo dos poderes.
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A supressao da ordem judicial na quebra do sigilo bancério ndo poderia ter sido feita por
leis complementares, como o foi, muito menos por emenda constitucional diante do peso de ser
uma clausula pétrea, ou seja, a Constituicdo Federal em seu artigo 60, 84° inc. IV, afasta
qualquer proposta de emenda constitucional tendente a abolir direitos e garantias individuais,

como as sdo as garantias de inviolabilidade de dados e da intimidade.

J& no STJ, antes mesmo da Lei Complementar n°® 105/2001 suas turmas ja divergiam
acerca do tema e hoje essas divergéncias continuam existindo julgados a favor e contra a citada

norma.t

No ambito do STF a matéria também € bastante polémica e destinataria de grandes
discussoes filosoficas e doutrinarias, porém nota-se uma tendéncia da Suprema Corte em permitir

a quebra do sigilo bancéario apenas por meio de decisédo judicial fundamentada.

A sinalizacdo para essa tendéncia estad nas declaracdes prestadas pelo ministro Marco
Aurélio Mello a midia nacional quando o mesmo foi perguntado acerca da constitucionalidade
das Instrucdes Normativas 802/2007 e 811/2008 baixadas pela Receita Federal do Brasil, afirmou
que o Supremo, se convocado a se pronunciar, restabelecera a supremacia da Constituicao.
Acreditando ainda que ndo se pode quebrar o sigilo bancério do cidaddo no afa de arecadar (on
line, 2008).

Inclusive o Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento recente, negou ao Banco
Central autorizagdo para quebrar o sigilo bancario de um correntista. Prevalecendo o voto do
relator do processo, ministro Marco Aurélio de Mello, que sustentando que o sigilo bancério, s
pode ser suspenso por ordem judicial para fins de investigacdo criminal ou instru¢do processual

penal.

' Ver REsp 985432, RMS 20350, REsp 810428, REsp 493082.
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SIGILO DE DADOS - ATUACAO FISCALIZADORA DO BANCO
CENTRAL - AFASTAMENTO - INVIABILIDADE. A atuacdo fiscalizadora
do Banco Central do Brasil ndo encerra a possibilidade de, no campo
administrativo, alcancar dados bancarios de correntistas, afastando o sigilo
previsto no inciso XII do artigo 5° da Constituicio Federal. (STF,
RE 461366/DF, 18 T., Rel. Marco Aurélio Mello, maioria de votos, DJ
05/10/2007)

E ainda bastante interessante trazermos a colagéo parte da ementa do despacho do recurso
Extraordinario N° 261278, da lavra do Ministro Carlos Velloso, a respeito da matéria:

[...]

No julgamento do RE 215.301/CE, por mim relatado, decidiu o Supremo
Tribunal Federal: "EMENTA: - CONSTITUCIONAL. MINISTERIO
PUBLICO. SIGILO BANCARIO: QUEBRA. C.F., art. 129, VIII. I. - A norma
inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F., ndo autoriza ao Ministério Publico,
sem a interferéncia da autoridade judiciaria, quebrar o sigilo bancério de
alguém. Se se tem presente que o sigilo bancario é espécie de direito a
privacidade, que a C.F. consagra, art. 5°, X, somente autorizacdo expressa da
Constitui¢do legitimaria o ministério Publico a promover, diretamente e sem a
intervencdo da autoridade judicidria, a quebra do sigilo bancario de qualquer
pessoa. Il. - R.E. ndo conhecido” ("D.J." de 28.5.99). Invoquei, no meu voto, 0
voto que proferi na Pet 577/DF - caso Magri - ocasido em que dissertei a
respeito do tema (RTJ 148/366), "asseverando que o direito ao sigilo bancario
ndo é, na verdade, um direito absoluto - ndo ha, alids,direitos absolutos -
devendo ceder, é certo, diante do interesse publico, diante do interesse social,
diante do interesse da justica, conforme, esclareca-se, tem decidido o Supremo
Tribunal Federal. Todavia, deixei expresso no voto que proferi no MS
21.729/DF, por se tratar de um direito que tem status constitucional, a quebra
ndo pode ser feita por quem ndo tem o dever de imparcialidade. Somente a
autoridade judiciéria, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo
procedera com cautela, com prudéncia e com moderacdo, é que, provocada pelo
Ministério Publico, podera autorizar a quebra do sigilo[...].
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CONCLUSAO

Podemos concluir diante de tudo que foi exposto, ao contrario do que defendem muitos
juristas de renome como Ivens Gandra Martins, Miguel Reale, James Marins, entre outros, que a
transferéncia do sigilo bancério ndo fere o principio da reserva da jurisdi¢do, pois os dados
manipulados pela Administracdo Tributaria sdo apenas montantes globais que ndo ferem a
intimidade do contribuinte. Porém, a partir do momento em que se solicita ao banco o extrato
bancério, onde se mostra o historico da movimenta¢do, como: proventos, pagamento de titulos,
etc, ai poderia se falar em uma possivel quebra do sigilo Bancario, com violacdo da intimidade,

ou vida privada do individuo.

E bem verdade que atualmente a Receita Federal do Brasil tem solicitado em
procedimento fiscal o extrato bancéario, ao contribuinte, ndo sendo atendida a solicitacdo, as
instituicBes, o que ai podera gerar a violagcdo a sua intimidade, ao seu modo de viver. Mas 0s
montantes globais por si s6 ndo ferem a intimidade do individuo e juntamente com outros

indicios encontrados constituirdo em conjunto probatorio para o langamento fiscal.

Se considerarmos que 0os montantes globais ferem o direito de intimidade do individuo,
teremos, entdo, por questdo de coeréncia, de considerar também qualquer Declaracdo de
Rendimentos, seja de Imposto de Renda Retido na Fonte — DIRF ou de Informacdes sobre
Atividades Imobiliarias — DIMOB ou de Operacdes com Cartdo de Crédito - DECRED
inconstitucionais, uma vez que sdo declaragcdes prestadas por terceiros acerca de montantes

auferidos pelos contribuinte.

Além do mais o Poder Judiciario a qualqguer momento poderd manifestar-se sobre a
quebra do sigilo bancario caso seja provocado, e que a reserva absoluta de jurisdicdo com
fundamento no artigo 5°, inciso XII, interpretando literalmente o vocébulo “dados”, dele

constante, ndo permitiria nem mesmo a Justica autorizar quebra de sigilo bancério.
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O que ocorre é uma tensdo entre principios, onde o interesse publico, constitucionalmente
definido atraves dos fundamentos e dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, combinado
com art . 145 da Constituicdo Federal deve prevalecer sobre o direito individual do sigilo

bancério.

A sociedade brasileira ndo pode admitir que uma minoria privilegiada, pessoas naturais e
juridicas, continue a utilizar o sigilo bancario como escudo, tornando-o indevassavel ou
dificultando seu alcance, com o objetivo de se esquivar de suas obrigacOes tributérias, deixando
recair sobre 0s que menos renda tem, os mais sacrificados, o0 6nus de suportarem carga tributaria
desproporcional a sua capacidade econémica ou contributiva ou o utilizando para ocultar

negocios ilicitos como corrupcdo, trafico de drogas, terrorismo, etc.

N&o € razoavel aceitar que um assalariado que ganhe dois mil reais seja tributado com
Imposto de Renda Retido na Fonte, enquanto pessoas nao assalariadas que se dizem isentas, mas
gue movimentam elevadas quantias anualmente, ndo paguem nenhum quantum de imposto,

confiantes na inoperabilidade do Estado, escondendo-se no manto do sigilo bancario.

Com a abertura de mercado e a globalizacdo hd um largo acesso as transacfes bancarias
sem fronteiras, o que facilita transagfes andnimas e imediatas levando a evasdo fiscal e a
corrupcao fiscal a qualquer parte do mundo, inclusive fazendo com que nosso pais seja destino de
criminosos. E, embora o capital estrangeiro traga recursos ao pais, este capital, se for proveniente
de atividades ilicitas também traz com ele mazelas ainda piores que aquelas que ja temos como:

trafico internacional de drogas, méfias estrangeiras, turismo sexual, marginalizacéo, etc.

Apesar das Adins ainda ndo terem sido julgadas grande parte dos juristas, talvez
analisando a quebra do sigilo bancério de maneira meramente formal, esquecendo da
dinamicidade da sociedade brasileira e do mundo, que mais do que nunca, enfrenta problemas
mundiais de corrupcdo, de lavagem de dinheiro, de trafico de drogas, torce e esbraveja pela

inconstitucionalidade da Lei Complementar N* 105/2001.



50

Porém, diante da necessidade da relativizacdo do sigilo bancario com o fito de fazer com
que 0 mesmo ndo seja utilizado para praticas ilicitas nocivas, acreditamos que os Ministros do
Supremo Tribunal Federal, mesmo com essa tendéncia demonstrada na opinido do Ministro
Marco Aurélio Mello, terdo sensibilidade para relativizar o sigilo bancéario nos termos da Lei
Complementar n° 105/2001, por ser razodvel e trilhar os caminhos da sociedade justa e
igualitaria. Aceitar esse novo paradigma é primar pela voluntas legis constitucional e ndo apenas
afd arrecadador.
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