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RESUMO
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ADMINISTRACAO TRIBUTARIA — ART. 62 DA LC N¢ 105/2001
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ORIENTADOR: Eduardo Augusto Bolzan
Data e local da defesa: Santa Maria, Dezembro de 2012

O interesse acerca do sigilo bancario e suas implicagdes na ordem
juridica sado elementos que povoam as discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais. A edicado da lei complementar n.2 105/2001 trouxe novos
contornos ao tema, a medida que possibilitou ao Fisco, mediante
preenchimento de certos requisitos legais, a obtencdo direta de informes
bancarios de contribuintes sob investigacdo, o que a lei denominou como
“quebra do sigilo”, e inflamou ainda mais as divergéncias sobre a matéria. O
enquadramento do sigilo bancério como sendo um direito fundamental (quer
seja a vida privada ou a intimidade, quer seja ao sigilo de dados) e a aplicacao
da reserva de jurisdicdo ao tema, se revelam como argumentos para aqueles
que defendem a inconstitucionalidade do art. 6° da LC n.2 105/01. Em diregao
oposta, tem-se a corrente que apdia a constitucionalidade da medida, sob as
premissas de necessidade de repreensdo aos delitos econdmicos, a
inexisténcia de quebra do sigilo, e a atuagdo da Administracdo Fazendaria nos
estritos limites legais, embasados no art. 145, §1° da Constituicao Federal. O
presente trabalho, entdo, pretende analisar o art. 6° da lei complementar n.°
105/01 a luz do Direito Tributario e aferir sua constitucionalidade.

Palavras-chaves: sigilo bancario; Direito Tributario; informagdes sigilosas.
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A (UN)CONSTITUTIONALITY OF BANKING SECRECY FOR BREACH OF
TAX ADMINISTRATION - ART. 6 OF LC No. 105/2001.

Author: Maritana Mello Bevilacqua
Advisor: Eduardo Augusto Bolzan
Place and date of defense: Santa Maria, December 2012.

The interest on bank secrecy and it's implications on law are elements
that populate the doctrinal and jurisprudential discussions. The issue of
Complementary Law. ¢ 105/2001 brought new dimensions to the issue, as they
allowed the IRS by completing certain legal requirements, obtaining direct bank
reports of taxpayers under investigation, what the law termed "breach of
confidentiality", and further inflamed disagreements on the matter. The
framework of banking secrecy as a fundamental right (either privacy or intimacy,
whether the confidentiality of data) and the enforcement of reservation of
jurisdiction to the theme, reveal themselves as arguments for those who defend
the constitutionality of Art. 6 of LC n. 105/01. In the opposite direction, there is a
chain that supports the constitutionality of the measure, under the assumptions
of need for rebuke to economic offenses, the absence of a breach of
confidentiality, and the performance of Finance Administration in the strict legal
limits, based on art. 145, § 1 of the Constitution. This paper then analyzes the
art. 6 of the Supplementary Law. ¢ 105/01 in light of the Tax Law and assess its
constitutonality.

Keywords: banking secrecy, Tax Law; confidential information
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica vale-se dos tributos arrecadados para financiar
seus recursos materiais e pessoais, além de executar as politicas publicas
essenciais, constituindo-se uma fonte de recursos indispensavel. Ocorre que, a
cada dia, esta tem infligido aos contribuintes uma maior carga tributaria a ser
recolhida, seja aumentando as aliquotas ou as bases de calculo.

O contribuinte, porém, ndo se encontra totalmente desamparado perante
as acdes do Estado, pois a Constituicao Federal prevé mecanismos para barrar
a atuacao indiscriminada da autoridade fazendaria, tais como os principios da
irretroatividade, da anterioridade, da isonomia, da capacidade contributiva, da
elisdo fiscal, apenas para citar alguns.

Apesar de todos os esfor¢os do legislador constitucional originario, o que
se tem, hodiernamente, € uma alta carga tributaria, que pesa tanto sobre as
pessoas fisicas, quanto as pessoas juridicas. Nesse cenario € que se tem
disseminado a denominada evaséao fiscal, a qual consiste em burlar o Fisco,
deixando de recolher os tributos.

Atento a tais novas préticas, o legislador infraconstitucional editou leis —
como, por exemplo, as leis complementares n® 70/91, n® 104/2001, n® 105/2001
- para equipar o Fisco, tendo se descortinado a possibilidade de obtencédo de
informacgdes bancérias sigilosas pela prépria autoridade administrativa, a qual
pode requisitar diretamente das instituicbes financeiras os dados de que
necessite para comprovar a materialidade da infracao tributaria.

Passou-se a questionar, entdo, a constitucionalidade ou nao de referido
procedimento, uma vez que ha correntes doutrinarias e jurisprudenciais
defendendo estar o sigilo bancario inserido nos direitos individuais nucleos da
Constituicao Federal, enquanto que outros pendem a aceita-lo, alegando que o
interesse publico ndo deve ser obstado por direitos ditos absolutos.

E nessa celeuma que se propde o estudo acerca da constitucionalidade
ou ndo do procedimento de transferéncia das informacdes sigilosas do banco
ao Fisco. O deslinde desse tema é de interesse de uma grande parcela da
populacao brasileira, a qual tem seus rendimentos onerados pelos tributos, e
podera vir a sofrer as consequiéncias de uma quebra de sigilo bancario.
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Ademais, ndo se encontra convergéncia nem na doutrina, nem na
jurisprudéncia acerca de tal tematica, 0 que enseja novas pesquisas sobre
esta, objetivando uma solugao razoavel para o problema.

O presente trabalho, materializado em obediéncia as normas exigidas
pela Associacdo Brasileira de Normas Técnicas (ABNT) e de acordo com a
Metodologia Cientifica, tem por finalidade analisar as implicacées do sigilo
bancario no ordenamento juridico, com foco especial do Direito Tributario,
utilizando, para tanto, como fontes de pesquisa, a jurisprudéncia dos tribunais
patrios e a bibliografia sobre o assunto.

O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, buscando estudar a
evolucao do instituto no ordenamento juridico. Em relacdo ao procedimento,
utilizou-se o método comparativo, 0 que possibilitou a andalise de principios
constitucionais e tributarios que guardam intima relagdo com o tema; e o
monografico, tendo em vista a necessidade de se analisar precedentes
jurisprudenciais sobre o tema em estudo.

Para tanto, inicialmente, fez-se um apanhado histérico em relagdo ao
sigilo bancério, revelando o tratamento juridico concedido a matéria no ambito
do direito patrio, bem como cuidar-se-a de sua conceituacao e suporte teérico.
Apoés, analisou-se os direitos constitucionais a intimidade e vida privada e ao
sigilo de dados, importantes para o estudo do referido tema.

Na seqUéncia, adentrou-se nos principios que regem o Sistema
Tributario Nacional, expondo-se a forma como s&o harmonizados em relagéo
aos demais dispositivos legais e, mais especificamente, com a lei
complementar n.?2 105/2001. Por fim, foram apresentadas as correntes
doutrinarias sobre o tema, e feita uma apreciacao sobre a constitucionalidade,
ou nao, da quebra do sigilo bancério perpetrada diretamente pela autoridade
administrativa, com especial enfoque aos ditames tributarios. Ao final, apontou-

se a tendéncia jurisprudencial sobre o assunto.
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1 DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DO SIGILO BANCARIO

1.1 Breve apanhado histoérico da evolucao do instituto na legislacao patria

As grandes revolugbes tecnolégicas empreendidas pelo homem
transformaram nao apenas o panorama fisico da sociedade, mas também sua
forma de se relacionar. A necessidade de agilidade nas transacdes comerciais
e da oferta de crédito fez com que as instituicdes financeiras se consolidassem
no dia a dia da vida moderna, tornando-se um instrumento praticamente
indispensavel. Essa consolidacao trouxe, contudo, ndo apenas beneficios para
os cidadaos, mas também implicacdes que repercutiram (e ainda repercutem)
na érbita pessoal e econémica daqueles.

Nesse contexto, surge a discussdo acerca do sigilo bancario e suas
imbricacdes nos diversos ramos do Direito, com especial foco para as relagdes
tributarias. Questiona-se, qual seria, entdo, a esfera de prote¢ao conferida ao
cliente do banco em relacdo aos seus dados pessoais e aos registros de suas
movimentacdes? E existem prerrogativas conferidas ao Poder Publico para que
se aproprie de tais informacdes? Para responder a tais questionamentos, uma
pequena digressao sobre o instituto é necessaria.

A origem do sigilo bancério, apesar de nebulosa em razdo da escassez
de fontes histéricas sobre o tema, remonta ao surgimento das préprias
civilizagées primitivas. Esses povos criaram entidades para realizarem
movimentagdes monetarias, atividade considerada especial, com uma aura —
por vezes mistica até — e, portanto, o dever de sigilo seria delas inseparavel
(CARVALHO, 2008, p. 34).

Uma das primeiras manifestacbes mais concretas sobre o surgimento
dos Bancos remonta as civilizagdes mesopotamicas (CHINEN, 2005, p. 21),
nas quais a atividade bancaria adotava um cunho essencialmente religioso.

Mas a confidencialidade dos negécios celebrados entre o banco e o
cliente se consolidou ainda mais na ldade Média, como sugere o autor libanés
Raymond Farhat (1980, p. 12-15 apud CHINEN, 2005, p. 21) que, em sua obra,
faz referéncia a registros encontrados em manuais comerciais da época. O

mesmo historiador afirma que a preocupagdo com o segredo das transacdes
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era tanta que a destruicdo dos documentos era um ato normal e, por essa
razdo, atualmente, tem-se muito pouco material histérico sobre o tema.
Registre-se, por fim, que o dever dos bancarios em manter a discrigdo do
negécio era considerada um valor moral.

Ha estudiosos que defendem que desde a Antiguidade ja se
encontravam tracos caracteristicos da atividade bancaria. Nesse periodo, os
estabelecimentos financeiros eram “templos, em sua maioria, € banqueiros,
seus sacerdotes, que atribuiam as operagdes bancarias um carater misterioso
e secreto, como tudo aquilo que guardava relacdo com o sagrado”
(CARVALHO, 2008, p. 35).

A robustez definitiva do sigilo bancario, porém, apenas ocorreu na ldade
Moderna, a partir do século XVIl, quando entdo ocorreu o escape desse
instituto do plano puramente moral, para o plano positivo, mais especificamente
pelo Réglement d'octobre 1706, editado na Franga. Tal regramento se
caracterizava como uma espécie de estatuto, contendo regras para o0s
conselheiros do rei, agentes de banco e afins, trazendo em seu art. 8° o dever
expresso de sigilo (CHINEN, 2005, p. 22). Outro importante diploma legal foi
editado na Suica, em 1713, pelo Le Grand Conseil Genevois (O Grande
Conselho Genovés), e formando as bases do sigilo bancario naquele pais — o
qual, alids, é tradicionalmente um defensor ferrenho do segredo bancério
(MICHELOUD, 2012).

Observa-se, entdo, que a preocupacao com o sigilo das operacoes
realizadas entre o banco e seu cliente ndo é nova, coexistindo de forma
paralela com as proprias instituicbes financeiras. O apogeu de sua
essencialidade, de outra via, apenas se verificou ha algum tempo atras, com o
crescimento da tecnologia da informacéao, a viabilidade de acesso on-line de
dados bancarios, a multiplicacdo de condutas ilegais por parte dos clientes —
apenas para citar algumas. Houve, enfim, a oferta de maiores facilidades aos
clientes e, concomitantemente, o crescimento da preocupagcdo com a
seguranca das informacdes prestadas por esses, as quais, em regra, devem
ser mantidas dentro da érbita do préprio estabelecimento.

No Brasil, a atencado dispensada ao sigilo bancario também ganhou
destaque na doutrina e na jurisprudéncia, e exigiu uma prestacao positiva do
legislador quanto ao assunto. A primeira manifestacdo legal encontrava-se no
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Cédigo Comercial de 1850 (lei n.? 556/50) que, muito embora ndo contivesse

mencao expressa sobre o tema, trazia a seguinte previsao:

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 nao
devidamente seus livros de escrituracdo mercantil, ou neles tem
cometido algum vicio.

Em 1964, outro diploma legal foi editado para regular o assunto, a lei n.°
4595, que foi a pioneira na positivacdo do tema, trazendo-o de forma
manifesta. Essa norma, conforme aponta Roberto Massao Chinen (2005, p. 65,
grifo nosso),

disciplinou de forma ampla o sistema bancério do Brasil, dispondo
sobre a politica e as instituicbes monetarias, bancarias e crediticias,
introduziu o sigilo bancario de forma expressa, especifica e
relativa. Pela primeira vez, um instrumento legal previa o dever de
sigilo, atribuido especificamente as instituigbes financeiras, cuja
violagdo constituia crime.

O mesmo autor ainda adverte que a relativizacao do sigilo bancario era
revelada por meio das excegdes contidas no proprio regramento, em favor do
Poder Judiciario, por exemplo, ou, em outros casos, em que era devida a
prestacao de informacdes pelos bancos ao Poder Legislativo, ou as Comissdes
Parlamentares de Inquérito - conforme se depreende do art. 38 da lei n.?
4.595/64. Além disso, as autoridades fiscais foram expressamente
contempladas na norma, nos paragrafos 5° e 6° do ja citado artigo 38, cuja

redacgao transcreve-se:

Art. 38. As instituicbes financeiras conservardo sigilo em suas
operacdes ativas e passivas e servigos prestados.

[...]

§5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos
Estados somente poderao proceder a exames de documentos, livros
e registros de contas de depoésitos, quando houver processo
instaurado e os mesmos forem considerados indispenséveis pela
autoridade competente.

§6° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a prestagao
de esclarecimentos e informes pelas instituicdbes financeiras as
autoridades fiscais, devendo sempre estas e 0s exames serem
conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados senéo
reservadamente.
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Uma vez publicado o diploma legal retro, a polémica sobre o dever de
resguardo das informacdes bancarias foi acesa. Apesar dos defensores da tese
de que o Fisco teria direito a amplo acesso aos dados bancéarios (como
Roberto Quiroga Mosquera, por exemplo), a jurisprudéncia majoritaria adotou
corrente diversa, e entendeu que nao estava sendo conferida as autoridades
tributarias condi¢des para quebra do sigilo, mas apenas assentindo que essas
tivessem acesso, por meio de decisdo proveniente do Poder Judiciario
(CARVALHO, 2008, p. 150).

Dois anos apo6s a edigdo da lei n%. 4.595/64 adveio a lei n.? 5.172/66,
denominada pelo Ato Complementar 36, de 03 de junho de 1967, de Cédigo
Tributario Nacional (CTN). As disposicoes que se referem ao sigilo bancario
estao previstas no Titulo IV, Capitulo | (Administracao Tributaria), nos artigos
195 e 197.

Os dispositivos mencionados conferem a Administracdo Tributaria a
prerrogativa de examinar livros e documentos dos contribuintes, proclamando
sem eficacia outras disposicdes normativas que limitem ou inibam esse direito.
Além disso, impdem as instituicées financeiras (art. 197, Il) o dever de prestar
informagdes quando requeridas, ressalvadas, contudo, aquelas sobre as quais
‘o informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razdo de
cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissao” (art. 197, paragrafo
unico).

Para alguns autores, como Kleber Augusto Tagliaferro, o debate acerca
da quebra do sigilo pela autoridade administrativa estava encerrado, a medida
que o CTN trouxe a viabilidade do préprio Fisco requisitar as informacdes de
seus fiscalizados, desde que observadas as condicdes pespegadas pela lei n.®
4.595/64 (CHINEN, 2005, p. 69).

Contudo, a jurisprudéncia novamente reafirmou sua postura, concluindo
que as informacdes sO seriam fornecidas nas taxativas hipéteses da lei n.®
4.595/64 (CHINEN, 2005, p. 70), e coexistindo uma decisdo judicial que
determinasse a entrega dos dados, além da instauragéo de processo judicial

Posteriormente ao CTN, teve-se a publicacdo da lei n.? 8.021/90, que
versava sobre a identificacdo dos contribuintes para fins tributarios. O
legislador infraconstitucional, com essas novas disposicées, tencionava
(CHINEN, 2005, p. 71)
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afastar a jurisprudéncia firmada pelo STJ de que as expressbes
processo e autoridade, constantes do art. 38, §5° da Lei 4.595/64,
referiam-se ao judicial e ndo ao administrativo-fiscal, posto que o
sigilo bancario encontraria fundamento no art. 5%, X da Constituigao
Federal, s6 podendo ser levantado mediante deciséao judicial.

Com efeito, o artigo 8° da lei em comento continha a previsdo de que

Art. 8°. Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal podera
solicitar informacgdes sobre operagdes realizadas pelo contribuinte em
instituicoes financeiras, inclusive extratos de contas bancérias, nao se
aplicando, nesta hipo6tese, o disposto no art. 38 da Lei n°4.595, de 31
de dezembro de 1964.

Nova discussao foi aberta com a edicao da referida norma. Isso porque,
em razao da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), foi
conferido status de lei complementar a lei ordinaria n.® 4.595/64, pois esta
versava sobre o sistema tributario nacional — matéria que, na nova ordem
constitucional, era reservada a lei complementar. Assim, defendem alguns
juristas, como Arnoldo Wald, a inconstitucionalidade do retro transcrito art. 82,
uma vez que uma norma posterior, porém ordinaria, estaria derrogando uma lei
com status de complementar (CHINEN, 2005, p. 72).

Um ano apéds a publicagéo da lei n.? 8.021/90, o Poder Legislativo editou
a lei complementar n.? 70/91, que instituiu a Contribuicao para o Financiamento
da Seguridade Social (COFINS). Além do diploma tratar de um tributo, também
impbs o dever aos bancos de repassar a Receita Federal os dados cadastrais
dos contribuintes da exacdo. O STJ, compelido a se posicionar sobre o
assunto, defendeu que também esse tipo de informagédo esta sob o manto do
sigilo, e deve ser obtida por meio de decisao judicial, conforme se extrai do

seguinte julgado:

PENAL. PROCESSUAL. BEQUIS[(;AO DE INFORMAQC)ES
BANCARIAS PELO MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO.
“HABEAS CORPUS”. RECURSO.

1. Qualquer informagédo em poder de estabelecimentos bancarios,
mesmo que ndo descreva movimentagdo bancaria, deve ser obtida
através do Poder Judiciario.

2. Constrangimento ilegal configurado face ao abuso de poder da
autoridade coatora.

3. Recurso conhecido e provido; ordem concedida para que se
expeca o devido salvo-conduto.
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(Superior Tribunal de Justica, Recurso em Habeas Corpus 5.065,
Relator: Edson Vidigal, 1996).

Ja no ano de 1996, foi editada a lei n.? 9.311, que criou o tributo
denominado de Contribuicdo Proviséria sobre Movimentagdo ou Transmissao
de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira (CPMF), contendo
expressa previsao acerca da obrigatoriedade do repasse de informacdes dos
bancos para a Administragédo Tributaria, da seguinte maneira (grifo nosso):

Art. 11. Compete a Secretaria da Receita Federal a administragéo da
contribuicdo, incluidas as atividades de tributagao, fiscalizacdo e
arrecadacéo.

§ 1°No exercicio das atribuicdes de que trata este artigo, a Secretaria
da Receita Federal podera requisitar ou proceder ao exame de
documentos, livros e registros, bem como estabelecer obrigacoes
acessorias.

§ 2° As instituicoes responsaveis pela retencdo e pelo
recolhimento da contribuicao prestarao a Secretaria da Receita
Federal as informacoes necessarias a identificacao dos
contribuintes e os valores globais das respectivas operacoes,
nos termos, nas condicOoes e nos prazos que vierem a ser
estabelecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda.

§ 30 A Secretaria da Receita Federal resguardara, na forma da
legislagdo aplicavel a matéria, o sigilo das informacoes prestadas,
facultada sua  utilizacado para instaurar procedimento
administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito
tributario relativo a impostos e contribuicées e para lancamento,
no ambito do procedimento fiscal, do crédito tributario
porventura existente, observado o disposto no art. 42 da Lei no
9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alteracdes posteriores.
(Redacéao dada pela Lei n® 10.174, de 2001)

§ 30-A. (VETADO) (Incluido pela Lei n® 10.174, de 2001)

§ 4° Na falta de informages ou insuficiéncia de dados necessarios a
apuracdo da contribuicdo, esta serd determinada com base em
elementos de que dispuser a fiscalizagéo.

Pode-se observar que o artigo possibilitava ao Fisco tomar
conhecimento de forma direta dos contribuintes da CPMF e dos valores globais
das transacoes por eles realizadas. Mas, além disso, a autoridade fiscal podia
utilizar esses dados para verificar a ocorréncia de outros fatos geradores
tributarios e proceder ao langamento do crédito decorrente.

No inicio do ano de 2001 adveio, entdo, a lei complementar n.® 105, a
qual traz a previsao de sigilo para as instituicées financeiras tanto na prestacéao
de servicos quanto as transacdes passivas ou ativas realizadas (art. 1°) e, para
dar efetividade a atividade fiscalizatéria, também concede o poder de acesso e

requisicao pela autoridade tributaria das transagdes bancarias de contribuintes
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que estejam sob investigacdo. Esses dados sao restritos a identificacdo dos
titulares de tais operagdes e os valores globais movimentados, sendo vedada a
inclusdo de elemento que possa identificar a origem ou a natureza deles.

O art. 62 do diploma legal em tela concede, também, a prerrogativa a
autoridade tributaria de examinar documentos, livros e registros de instituicdes
financeiras, “[...] referentes a contas de depdésitos e aplicacbes financeiras,
quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em
curso e tais exames sejam considerados indispensaveis [...]”. Esse artigo foi
regulamentado pelo Decreto n.? 3.724/01.

A lei complementar em comento (n.? 105/01) é objeto de acalorada
discussdo jurisprudencial e objeto de cinco Acdées Diretas de
Constitucionalidade junto ao Supremo Tribunal Federal (n.°s 2.390, 2.386,
2.397, 2.389 e 2.406). No ambito doutrinario, esta lei também é controversa,
dividindo as opinides dos juristas. Alguns, como lves Gandra Martins,
posicionam-se no sentido de considerar que o sigilo bancario esta abarcado
pelos direitos e garantias fundamentais previstos constitucionalmente (art. 59,
incisos X e XllI), somente podendo ser quebrado em situacées excepcionais e
mediante decisdo de érgao equidistante das partes.

Outros juristas, no entanto — como Aldemario Araujo Castro, Christiano
Mendes Wolney Valente e Maria José Oliveira Lima Roque -, argumentam que
o interesse publico de manutencdo da ordem tributaria e a execucdo das
politicas publicas — as quais sao financiadas pelo recolhimento dos tributos - se
sobrepdem aos interesses individuais, razdo pela qual a permuta de
informacdes bancarias € uma ferramenta no combate a evasdo fiscal,
preconizada pelo art. 145, §1°, da Constituicao Federal.

Diante de tantas opinides divergentes, e pelos mais diversos
fundamentos € que se passara a analisar as bases doutrinarias e
jurisprudenciais, na tentativa de se estabelecer uma conclusdo acerca da
constitucionalidade ou ndo do acesso direto do Fisco as informacdes bancarias
dos contribuintes.

1.2 Conceito de sigilo bancario
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Uma das tarefas mais arduas para os doutrinadores € a conceituagédo do
sigilo bancario. Apesar de ser um instituto antigo, conforme antes exposto,
existem inumeros elementos que podem ser considerados e, conforme a
escolha de um ou outro, ou da combinacao deles, ter-se-a uma teoria sobre o
conceito.

Uma das primeiras concepgbes formuladas é a que apresenta o sigilo
bancario como um dever do banco, colocando sob protecdo quaisquer
informacdes fornecidas pelo cliente, sem apresentar ou precisar de um
embasamento legal (CARVALHO, 2008, p. 24).

Outra proposta é a ofertada por Sérgio Carlos Covello (2001, p. 86, apud
VALENTE, 2006, p. 96), na qual o sigilo bancario consistiria na “obrigacéo que
tém os Bancos de nao revelar, salvo justa causa, as informagdes que venham
a obter em virtude de sua atividade profissional”, inclusive abrangendo terceiros
que realizem operacées sem possuir, necessariamente, um contrato expresso
com o banco. O mesmo professor também aduz que a natureza juridica do
instituto € de vinculo obrigacional, pois o banco fica sujeito a realizar uma
prestacao em favor de um terceiro.

Ja Arnold Wald (1992, p. 1999, apud CARVALHO, 2008, p. 24) sustenta
tratar-se de uma “obrigacdo de discricdo imposta aos bancos e aos seus
funcionarios, em todos 0s negécios dos seus clientes, abrangendo o presente e
o0 passado, os cadastros, a abertura e o fechamento das contas e a sua
movimentagao”.

Para José Augusto Delgado (2012) o instituto estaria inserido no dmbito
do direito a intimidade e a privacidade, estando assegurado

constitucionalmente, materializando-se como uma ferramenta que

garante ao homem o meio capaz para que lhe seja assegurada a sua
condicdo humana, como apregoa a Conferéncia Nérdica sobre o
Direito a Intimidade, realizada em Estocolmo, na data de maio de
1967, ao fazer inserir, no documento que publicou, a seguinte
definigdo: “O direito a intimidade é o direito do homem de viver em
forma independente a sua vida, com um minimo de ingeréncia
alheia”.

Luis Roberto Barroso, em estudo publicado sobre o tema, acaba por

sintetizar a vertente que sustenta ser o sigilo bancério um direito fundamental
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do contribuinte, conforme se observa do seguinte excerto (2002, p. 212 apud
CARVALHO, 2008, p. 25)

(i) de uma protegéo ao direito individual do cliente, inerente a sua
privacidade, de ndo divulgar seus dados financeiros; (ii)) de um dever
do profissional (banqueiro) a discricdo e, igualmente de um direito ao
segredo comercial que integra o seu fundo de comércio; e, por fim,
(iii) de uma garantia de interesse publico em favor da credibilidade e
estabilidade do sistema bancario, assim como de seguranca do
Estado e da sociedade.

Hugo de Brito Machado, por sua vez, entende que (2001, p. 257-249
apud CHINEN, 2005, p. 28)

o sigilo bancario € uma forma de sigilo profissional, que se impde em
face da natureza da atividade desenvolvida pelas instituicoes
financeiras, tal qual o sigilo do médico, do advogado e de outros
profissionais, muito mais no interesse publico para preservagao das
instituicdes, do que no interesse individual.

No ambito do direito comparado, Perez Escobar na obra intitulada Las
operaciones bancarias en el derecho tributario aponta que (1978, p. 765 apud
LOZANO, 2012)

se ha venido considerando tradicionalmente por la doctrina, que el
secreto acerca de las respectivas operaciones, es principio inherente
al trafico propio de los establecimientos bancarios, hasta el punto de
si no existiera tal garantia a favor de las personas que contrata con
los bancos, es obvio que no afluirian hacia éstos los importantes
medios de riqueza que normalmente nutren su cifra de recursos.’

E o doutrinador espanhol Juan Miguel Martinez Lozano (2012) assevera

que

particularmente entiendo que el secreto bancario es una clausula de
confidencialidad de origen consuetudinario que, dadas sus ventajas,
para el banco y el cliente, posteriormente traspasé barreras
constituyéndose en una clausula contractual, encontrando cierto
cobijo en la norma escrita de caracter mercantil. En todo caso, parece
que tiene una cierta conexion con el secreto de la contabilidad, puesto
que asi parece reflejado en determinadas disposiciones legales,
ademas de que para diversos sectores doctrinales, el contrato

! Tradicionalmente, o que tem sido considerado na literatura, é que o segredo sobre as
respectivas operagdes € principio inerente préprio das instituicdes bancarias, a ponto de que,
se ndo houver essa garantia em favor das pessoas que contratam com eles, provavelmente
nao haveria esse importante meio de riqueza (tradugdo nossa).
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bancario por excelencia, como es el contrato de cuenta corriente,

supone la llevanza de un “libro o soporte contable™.

Ja o doutrinador argentino Eduardo Delfino pondera que o sigilo
bancario existe em favor dos clientes do banco, o que justifica o dever de
segredo por este, exceto na hipétese em que ha o dever de viola-lo, como para
atender a um pedido das autoridades, as quais estdo previstas em lei
especifica (CARVALHO, 2008, p. 26).

Mas, € a brasileira Marcia Haydée Porto de Carvalho que traz o conceito
mais completo e amplo sobre o instituto, e o qual sera adotado nessa
monografia, como sendo (2008, p. 27)

O direito do cliente e de terceiros a manutengao da confidencialidade
de seus dados pessoais, inclusive financeiros, cuja revelagcdo pode,
ou ndo, afetar a privacidade de seu titular, conhecidos por um banco
como consequéncia da relacdo negocial estabelecida entre este o
cliente, direito esse que se encontra excetuado em hipéteses
justificadas.

Pelo conceito retro exposto, tem-se que o sigilo bancario deriva de um
direito concedido ao sujeito, e um dever imposto aos bancos, cuja violacao
podera ensejar uma reparacao pecuniaria. Ha, porém, uma elasticidade em
relacdo a esse dever, uma vez que, em certas hipoteses, e com justificativa
compativel, ele podera ser afastado. Além disso, o encargo impingido as
instituicdes financeiras ndo se restringe a relagdo entre essas e seus clientes,
mas também com aqueles que, ocasionalmente, se utilizem dos servigos
oferecidos.

Assim, pode-se concluir que, muito embora ndo haja consenso entre 0s
doutrinadores, a grande maioria concorda em relacdo a dupla fungdo do sigilo
bancério: resguardo do cliente perante o Estado e os demais entes da
sociedade, bem como a garantia de manutencdo da credibilidade do banco.
Ainda que o contrato bancario se trate de um contrato padrao (DINIZ, 2009, p.

87), com clausulas pré-estabelecidas — o que afasta a pessoalidade da relagao

2 Particularmente entendo que o sigilo bancario ¢ uma clausula de confidencialidade de
natureza consuetudindria que, dada suas vantagens, para o banco e ao cliente, posteriormente
ultrapassou aquela barreira, constituindo-se em uma clausula contratual, encontrando certo
abrigo nas normas mercantis. Em todo caso, parece que ela possui certa conexdo com o
segredo da contabilidade, posto que, assim reflete determinadas disposi¢des legais. Ademais,
para diversos doutrinadores, o contrato bancario €, por exceléncia, como é um contrato de
conta-corrente, ou seja, a manutengéo de um registro contabil do cliente (tradugéo nossa).
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-, esta mesma relagdo somente ocorre em virtude da confianga que o cliente
deposita na instituicdo, no sentido de que ela mantera a discricdo quanto aos

seus negécios, nao havendo divulgacao desses.

1.3 Teorias sobre o sigilo bancario

Os doutrinadores, assim como em relagdo ao conceito, ndo possuem um
consenso sobre qual teoria embasa legalmente o sigilo bancario no Brasil. Por
isso, inumeras foram desenvolvidas na tentativa de se uniformizar a
regulamentacédo e aplicacdo do instituto, levando em conta os mais diversos
fatores e elementos.

A primeira teoria que intenta fundamentar o sigilo bancéario é a teoria
contratualista, a qual resulta da idéia de que este decorre de uma “convencao
entre o banqueiro e o cliente, pactuada mediante um contrato bancario” e, em
sua generalidade, “ndo estipulam expressamente o dever de discricdo do
banqueiro, que seria considerado como uma clausula implicita” (CHINEN,
2005, p. 24). Entre os paises que adotam tal teoria, tem-se a Espanha,
Alemanha, Itélia e Inglaterra (CARVALHO, 2008, p. 90).

Para a teoria consuetudinaria, o instituto do segredo bancario decorre de
um costume que se perpetuou no tempo, chegando até os dias atuais. Nao ha,
nem haveria necessidade de uma positivagdo, uma vez que a observancia teria
se inserido na consciéncia coletiva (CARVALHO, 2008, p. 89).

Outra tese desenvolvida para explicar o sigilo bancario intentou
demonstrar que ele seria decorréncia de uma responsabilidade civil
extracontratual, baseada no “dever geral de nao prejudicar a outrem, sob pena
de reparacéao pelo dano” (CHINEN, 2005, p. 26).

Conjecturou-se, ainda, ser o segredo bancério uma defluéncia do
segredo profissional, teoria atualmente acolhida pela Franca, Bélgica e México,
por exemplo. O instituto seria, pois, uma necessidade da prépria atividade do
banqueiro, cuja relacao com o cliente supde haver confiangca mutua (CHINEN,
2005, p. 27). No direito patrio, sdo defensores de tal tese o tributarista Hugo de
Brito Machado e o penalista Nelson Hungria.

Por fim, tem-se a teoria do direito a intimidade, também conhecida como
teoria da Constituicdo ou do direito fundamental. Esta é, sem davida, a mais
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aceita pelos doutrinadores modernos, e se baseia no préprio direito individual a
intimidade e vida privada e ao sigilo de dados, previstos no art. 5%, incisos X
e/ou Xll, da Constituicao Federal de 1988, e a qual merecera aprofundamento

nos proximos topicos.

1.4 O direito a intimidade e a privacidade na Constituicao Federal

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 59, inciso X, consagrou o
direito a intimidade e a vida privada, com significados diferentes, da seguinte

maneira:

Art. 52 Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

X — sédo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao.

Sobre o inciso acima reproduzido, e discorrendo sobre o direito a
reserva a intimidade, Celso Ribeiro Bastos e lves Gandra Martins (2001, p. 71)
aduzem que tal garantia se traduz em obstar a intromissao de terceiros em sua
vida privada, bem como impedir a publicidade das informag¢des que dizem
respeito a essa, sendo, porém, dificil precisar a demarcacao da esfera intima
de cada sujeito.

O ilustre José Afonso da Silva (2005, p. 206) considera que a
privacidade é um conceito amplo, que abarca a intimidade e se refere a todas
as relacoes pessoais no ambito doméstico e na vida afetiva, aos fatos, habitos,
locais, origens e nomes. Ou seja, todas aquelas informacdes que apenas o
titular possui, e somente este pode decidir trazer a tona ou nao, de que forma e
como fazer. Conforme bem observa Tércio Sampaio Ferraz Junior (2011), o
objeto tutelado pelo direito a intimidade é a integridade moral do sujeito e,
portanto, tal qual o direito a liberdade, se estende até o limiar em que inicia a
privacidade de outro individuo, de maneira a formar uma limitacao implicita

aquela.
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Em outra perspectiva, mas dentro do mesmo assunto, Manoel
Goncgalves Ferreira Filho menciona que a “privacidade € dos que reclamam a
nao interferéncia, a nao-ingeréncia, a nao-intromissao, seja do Estado, seja de
todo o grupo social, seja de qualquer outro individuo”, decorrendo, dai “o direito
de conduzir a prépria vida como entender — fora dos olhos, da curiosidade e da
indiscricao alheias -, desde que nao fira o direito de outrem” (2009, p. 308).

Tem-se, entdo, que o direito a privacidade engloba “os relacionamentos
pessoais, as relagdes comerciais e profissionais que o individuo nao deseja
gue se espalhem ao conhecimento publico” (MENDES e COELHO e BRANCO,
2009, p. 420); enquanto que a intimidade estaria relacionada as relagbes
familiares e episédios intrinsecamente mais intimos.

Apesar de a doutrina brasileira diferenciar intimidade e vida privada, no
direito alienigena as expressdes séo utilizadas como sinénimos. Outra ndo é a
conclusdo que se retira ao analisar o caso Meyer v. Nebrasca, decisao
prolatada em 1923 pela Supreme Court of the United States (Suprema Corte
dos Estados Unidos). Na ocasiao, o julgador McReynolds aduziu que o direito a
intimidade nada mais é que o proprio direito do homem ser feliz, ao seu modo,
com suas crencas, sua liberdade de contratar, de casar, de contrair obrigacoes.
Ou seja, privilégios comuns a generalidade do povo, e que apenas ao individuo
dizem respeito (262 U.S. 390, 1923). O dissidio em pauta foi levado ao
conhecimento da Suprema Corte sob o argumento de que a Constituicao
Americana (Bill of Rights) nao contemplava expressamente tal direito. Porém,
0s juizes, em votagao cujo placar foi de 7 x 2, decidiram que a intimidade
estaria implicitamente incrustada na Constituicdo, sendo uma consequéncia,
em ultima analise, do direito a liberdade.

Em outro julgado (Stanley v. Georgia), a Suprema Corte Americana
reafirmou seu posicionamento no sentido de que o homem possui direito a

privacidade, e que nem o Estado poderia feri-lo (394 U.S. 557, 1969):

Whatever may be the justifications for other statutes regulating
obscenity, we do not think they reach into the privacy of one's own
home. If the First Amendment means anything, it means that a State
has no business telling a man, sitting alone in his own house, what
books he may read or what films he may watch. Our whole
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constitutional heritage rebels at the thought of giving government the
power to control men's minds. °

No ambito do Supremo Tribunal Federal (STF), o tema nunca foi
discutido de modo que se permita vislumbrar alguma diferenca entre intimidade
e vida privada, sendo, normalmente, ambos invocados como um dos direitos da
personalidade dos individuos, fundamentando-se, precipuamente, no principio
da dignidade da pessoa humana*.

1.5. Do direito a inviolabilidade de dados na Constituicao Federal

A Constituicdo Federal alberga, também, o direito a inviolabilidade de
dados, o qual, segundo Alexandre de Moraes “complementa a previsdao ao
direito a intimidade e vida privada (art. 5%, X), sendo ambas as previsoes de
defesa da privacidade regidas pelo principio da exclusividade (...)” (MORAES,
2008, p. 69).

A inviolabilidade de dados se configura como a protecao conferida as
comunicacbes operadas pelo sujeito, tanto em uma 6tica vertical (em sua
relacdo com o Estado), como em uma o6tica horizontal (em sua relagdo com os
demais sujeitos). A lei pée a salvo, portanto, de interferéncias e interceptagdes
externas as correspondéncias, as comunicacdes telefénicas e telegraficas, e as
comunicacodes de dados.

Discorrendo sobre o tema, Alexandre de Moraes ainda assevera que
essa privacidade de dados deve assegurar protecdo ao homem tanto de sua
vida intima e pessoal, bem como de suas relagdes familiares, figura, ataques a
honra e integridade moral, espionagem e espreita. O autor considera que tanto
as informacodes fiscais, quanto as bancarias, sao patrimbénios que integram a
vida privada da pessoa fisica ou juridica, estejam em poder dos bancos, da
Receita Federal, ou de 6rgaos congéneres (2008, p. 70).

8 Quaisquer que sejam as razbes adotadas por outros estatutos para regularem tal
obscenidade, noés ndo devemos pensar que eles atinjam a privacidade da prépria casa. Se a
primeira Emenda significa alguma coisa, significa que o Estado ndo tem o direito de dizer ao
homem, sentado sozinho em sua residéncia, quais livros deve ler ou quais filmes deve olhar.
Todo nosso patriménio constitucional ndo se coaduna com a idéia de dar poder ao Estado de
controlar a mente dos homens (tradugcdo nossa).

4 Supremo Tribunal Federal, Mandado de Seguranga n.? 22.801-6, Relator: Menezes de
Direito, 2007.
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Na mesma otica, Manoel Goncgalves Ferreira Filho (2009, p. 313)

apregoa que

0 segredo dos dados pessoais, previsto no mesmo art. 5°, Xll, da
Constituicdo, entende-se como compreendendo todos os registros
sobre a pessoa. Isso inclui os registros sobre as transagbes bancarias
e comerciais que ele mantenha. Da mesma forma os registros
médicos e fiscais, como todos os outros que tém relagcdo com a vida
privada.

Para Tércio Sampaio Ferraz (2011), porém, a intimidade nao seria
apenas um direito conferido as pessoas naturais, mas também aos interesses
coletivos, como a seguranca nacional, conforme se observa do excerto extraido

de artigo de sua autoria

A inviolabilidade do sigilo, ndo sendo faculdade exclusiva da
privacidade (é também da seguranca da sociedade e do Estado), é
conditio sine qua non (condigdo), mas ndo €& conditio per quam
(causa) do direito fundamental a privacidade. Ou seja, se ndao houver
inviolabilidade do sigilo ndao ha privacidade, mas se houver
inviolabilidade do sigilo isto ndo significa que haja privacidade (pode
haver outra coisa, como a seguranca do Estado ou da sociedade). O
direito a privacidade, em conseqiiéncia, sendo um fundamento em si
mesmo, permite dizer que a privacidade de um individuo s6 se limita
pela privacidade de outro individuo (como a liberdade de um sé
encontra limite na liberdade do outro). O mesmo, porém, néo vale
para a inviolabilidade do sigilo, cuja instrumentalidade remete a
avaliagdo ponderada dos fins, a chamada Abwagung (sopesamento)
da dogmatica constitucional alema (Grabitz, 1976:95).

No ambito jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento
do Habeas Corpus 191.378 (Relator: Sebastido Reis Junior, 2011), aduziu ser
o sigilo de dados um direito fundamental, devendo ser respeitado nao sé pelos
demais individuos, como também pelo Poder Publico, devendo a revelagao ser
a excecao.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, no julgamento da Peticdo
namero 577 (Relator: Carlos Velloso, 1992) que envolvia pedido formulado de
quebra de sigilo bancario do investigado nos autos de um inquérito policial,
formulado pelo Delegado da Policia Federal que presidia o procedimento,
afirmou, expressamente, estar o sigilo bancério inserido no sigilo de dados®. O

5 Apesar do STF ter sugerido ser o sigilo bancario um direito a prote¢cdo de dados, conforme
inciso Xll do art. 5° da Constituigdo Federal, no julgamento da Petigcdo 577-DF (Relator: Carlos
Velloso, 1992), essa ndo € uma posicdo consensual. O proprio Tribunal ja se manifestou
diversas outras vezes afirmando ser o sigilo bancario uma das facetas do direito a intimidade e
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Ministro Marco Aurélio, em seu voto asseverou fazer residir “no inciso X, do art.
5¢, da Constituicdo, o sigilo bancario, que tenho como espécie de direito a
privacidade”, posicdo acompanhada pelos Ministros Celso de Mello, Paulo
Brossard, Néri da Silveira e Célio Borja.

Uma vez expostas as bases tedricas do sigilo bancario, o proximo
capitulo demonstrara as repercussées deste na ética do Direito Tributario.

a vida privada, estando incluso implicitamente no inciso X do art. 52 da Constituicdo Federal.
Nesse sentido, os seguintes julgados: Mandado de Seguranca n.? 22.801-DF (Relator:
Menezes de Direito, 2007), Habeas Corpus n.2 84758-GO (Relator: Celso de Mello, 2006).
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2 O SIGILO BANCARIO NA ORDEM TRIBUTARIA

O Sistema Tributario Nacional foi concebido como um conjunto
harmonico de principios e regras cujo objetivo precipuo é alcancar a justica
fiscal. Assim, a Constituicdo Federal enumerou algumas garantias para o0s
contribuintes, bem como algumas prerrogativas conferidas a Administracao
Tributaria. Coube, entao, aos doutrinadores e aplicadores do Direito, além dos
legisladores infraconstitucionais, observarem tais postulados, aplicando-lhes
integralmente em sua produg¢do normativa ou deciséria, de maneira a integrar
as chancelas dos contribuintes aos privilégios do Fisco.

Dentro desse contexto de garantias e prerrogativas é que se instaurou a
controvérsia acerca da lei complementar n.? 105/2001, a qual inovou o sistema
juridico nacional ao possibilitar que as autoridades fazendarias federais,
estaduais e municipais tivessem acesso aos dados bancarios de seus
contribuintes sem a necessidade de prévia autorizagao judicial.

A redacao do artigo que possibilita tal operacao é a seguinte:

Art. 6°. As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderao
examinar documentos, livros e registros de instituicées 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.

Pela leitura do dispositivo, infere-se que apenas é necessario haver um
processo administrativo ou fiscal ja instaurado ou em curso, e que as
informacdes bancarias se reputem fundamentais para o regular andamento de
tais procedimentos. Mas, a lei complementar foi redigida de forma incompleta,
deixando ao encargo de um decreto a regulamentacdo do procedimento em
questao, o qual adveio em 10 de janeiro de 2001, (Decreto n.® 3.724), e definiu,
em seu art. 3%, as situagcdes em que os dados bancarios serdo considerados

essenciais pelo Fisco, a saber:

| - subavaliagdo de valores de operacdo, inclusive de comércio
exterior, de aquisicdo ou alienagdo de bens ou direitos, tendo por
base os correspondentes valores de mercado;
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Il - obtencédo de empréstimos de pessoas juridicas nao financeiras ou
de pessoas fisicas, quando o sujeito passivo deixar de comprovar o
efetivo recebimento dos recursos;

lll - pratica de qualquer operagdo com pessoa fisica ou juridica
residente ou domiciliada em pais enquadrado nas condigbes
estabelecidas no art. 24 da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996;
IV - omissdo de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de
aplicagbes financeiras de renda fixa ou variavel;

V - realizagdo de gastos ou investimentos em valor superior a renda
disponivel;

VI - remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de
conta de ndo residente, de valores incompativeis com as
disponibilidades declaradas;

VIl - previstas no art. 33 da Lei no 9.430, de 1996;

VIl - pessoa juridica enquadrada, no Cadastro Nacional da Pessoa
Juridica (CNPJ), nas seguintes situacoes cadastrais:

a) cancelada;

b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei no 9.430, de 1996;

IX - pessoa fisica sem inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas
(CPF) ou com inscricao cancelada;

X - negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de fato ou
da responsabilidade pela movimentagéo financeira;

Xl - presenca de indicio de que o titular de direito é interposta pessoa
do titular de fato.

Cotejando a lei complementar n.? 105/01 com o decreto acima
colacionado, infere-se que as autoridades tributarias estariam aptas a ter
acesso direito aos informes bancéarios dos contribuintes investigados apés o
preenchimento dos requisitos cumulativos trazidos por ambos os diplomas
legais: procedimento administrativo em curso ou instaurado; autorizagdo por
autoridade competente; imprescindibilidade dos dados bancarios - existéncia,
no caso concreto, de uma das hipo6teses de incidéncia arroladas pelo Decreto
3.724/2001.

O Poder Publico quis, com isso, agilizar as acdes de fiscalizacdo e
controle da arrecadacdo tributaria, permitindo maior celeridade nos
procedimentos administrativos, e intentando evitar e apurar situacbes de
evasao fiscal, evasao de divisas, sonegacao, lavagem de dinheiro, dentre
outros problemas que assolam o Sistema Tributario Nacional.

Mas, para melhor compreender o cerne da questao em pauta, precisa-se
adentrar nos principios fundamentais que norteiam o sistema tributario, para
apenas apos ser possivel concluir-se acerca da constitucionalidade ou nao da

lei em xeque.

2.1 Do principio da isonomia tributaria
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O principio da isonomia tributaria, também chamado igualdade tributaria,
€ considerado pela doutrina como um principio geral de direito, e seu conceito
genérico apregoa que a lei deve tratar de forma desigual os que estejam
juridicamente desiguais, levando-se em conta a medida de tal desigualdade
(ALEXANDRINO e PAULO, 2007, p. 95). A sua prescri¢ao, além de insculpida
de forma genérica no art. 5° da Constituicdo Federal, também aparece de
forma explicita no capitulo dedicado ao Sistema Tributario Nacional, no artigo
150, Il, que dispde

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

[...]

Il — instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situagao equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo de
ocupagdo  profissional ou fungdo por eles exercida,
independentemente da denominagao juridica dos rendimentos, titulos
ou direitos;

Pela diccao legal, fica vedada, entdo, a imposicdo de eventuais
diferengas que venham a ser estabelecidas entre os contribuintes por razdes
arbitrarias, como a profissdo ou a denominacao dos rendimentos e ganhos,
além, é claro, de caracteristicas como sexo, raga e religido, entre outras.

Harada, com sua tradicional acuidade sobre o assunto, leciona que o
principio em tela “veda o tratamento juridico diferenciado de pessoas sob o0s
mesmos pressupostos de fato; impede discriminacgdes tributarias, privilegiando
ou favorecendo determinadas pessoas fisicas ou juridicas” (2012, p. 377).

Mas, os juristas possuem diversas acepcoes sobre tal principio, sendo
uma das mais interessantes aquela que o divide em dois planos: um vertical e
um horizontal. Em uma compreensao vertical, tém-se as “pessoas que se
encontram em situagdes distintas e que, justamente por isso, devem ser
tratadas de maneira diferenciada na medida em que se diferenciam”
(ALEXANDRE, 2011, p. 123). Ja a compreensado horizontal “refere-se as
pessoas que estdo niveladas [...] na mesma situacdo e que, portanto, devem
ser tratadas da mesma forma” (ALEXANDRE, 2011, p. 123).

Segundo Leandro Paulsen, o principio em comento comporta dois
motivos que podem pautar o tratamento diferenciado atribuido aos
contribuintes, quais sejam: razbes fiscais, especialmente a capacidade
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contributiva; e extrafiscais, que deverdo estar previstas na proépria lei. O
ensinamento encontra-se melhor elucidado no seguinte excerto (PAULSEN,
2012, p. 49):

A razdo vocacionada a fundamentar tratamento diferenciado em
matéria tributaria € a capacidade contributiva, medida de justica fiscal
com suporte expresso no art. 145, § 1%, da Constituicdo. Apenas
excepcionalmente é que se podera admitir tratamento diferenciado
embasado em razbes exirafiscais, as quais, ademais, terdo de
encontrar expresso amparo constitucional.

O doutrinador ainda aduz que discriminacao fiscal podera existir desde
que também subsista um designio enumerado na Constituicao, e o “tratamento
diferenciado seja estabelecido em funcdo de critério que com ela guarde
relacdo e que efetivamente seja apto a levar ao fim colimado” (PAULSEN,
2012, p. 49).

Nao se pode olvidar, todavia, que a diferenciacdo preconizada pelo
principio da isonomia tributaria deve ser proporcional e razoavel, também
atendendo aos demais principios do Direito Tributario, tal como a capacidade
contributiva - que sera tratada em topico préprio. Como bem pontua Casalta
Nabais, o “[...] imposto ndo pode ser encarado nem como um mero poder para
o estado, nem como um mero sacrificio para o cidadao [...]" (1998, p. 679 apud
WEISS, 2003, p. 30), devendo ser harménico e sensivel as desigualdades
existentes entre os contribuintes.

O Supremo Tribunal Federal, em diversas oportunidades, analisou a
aplicagdo da isonomia ao caso concreto. Uma delas foi durante o julgamento
da ADI 3.105 (Relator: Ellen Gracie, 2004), em que a Egrégia Corte decidiu ser
inconstitucional a diferenciacdo da base de calculo das contribuicoes
previdenciarias devidas pelos servidores inativos da Unido e dos servidores
dos Estados.

Outro caso enfrentado pela Suprema Corte foi a ADI 1.643-DF (Relator:
Mauricio Corréa, 2002), que vergastava a lei n.? 9.317/96 (posteriormente
revogada pela lei complementar n.® 123/2006), que instituiu o SIMPLES —
Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuicbes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte. A Confederacdao Nacional

das Profissbées Liberais (CNPL) ajuizou a mencionada ADI sob o argumento de
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gue a exclusao das sociedades simples desse programa seria uma afronta a
igualdade, na medida em que se estaria diferenciando situagdes juridicas
equivalentes. Porém, o STF rechacou tal argumento, defendendo que o intuito
do SIMPLES era possibilitar a livre e leal concorréncia das pequenas empresas
no mercado, diminuindo-lhes a carga tributaria, nao colidindo com os principios
e regras constitucionais.

Mas, o principio da isonomia tributaria ndo se encerra apenas em manter
a paridade da tributacao realizada pelo Estado, também se desdobra em outros
instrumentos de protecdo ao contribuinte, tal qual o principio da capacidade
contributiva, um dos maiores norteadores de todo o ordenamento juridico-

tributario patrio, e que sera esmiucado no préximo tépico.

2.2 Do principio da capacidade contributiva

O principio da capacidade contributiva se traduz na idéia contida no art.
145, §1° da Constituicao Federal de que

sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte,
facultado a administragdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte.

A preocupacao com a tributagdo igualitaria, porém, ndo € exclusiva dos
tempos atuais. No século XVIIl, Adam Smith ja apontava que as bases da
tributacdo norte-americana deveriam ser pautadas na generalidade e na
capacidade, de forma que todos devessem contribuissem para “as despesas
publicas na razao de seus haveres, sendo que, no atendimento ou nao dessa
maxima, residiria a chamada igualdade ou desigualdade da tributacdo
(CHINEN, 2005, p. 131). No Brasil, a positivacdo expressa do principio
apareceu na Constituicao de 1946, no art. 202, que previa o carater pessoal
dos tributos, sempre que possivel. Mas apenas com a Constituicdo Federal de
1988 é que se obteve uma efetiva e ampla concretizacao (a0 menos no plano

teorico).
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Para alguns tributaristas nacionais, muito embora o principio em pauta
seja considerado uma das perspectivas do préprio postulado da isonomia
tributaria, como ja referido, com este nao deve ser confundido, eis que é um
desdobramento daquele. Outra ndo é a licdo que se retira da obra de Eduardo
Sabbag ao lecionar que o (2012, p. 154)

[...] principio da capacidade tributaria contributiva esta profundamente
ligado ao da igualdade, mas neste ndo se esgota. Enquanto a
isonomia avoca um carater relacional, no bojo do confronto entre
situagbes juridicas, o principio da capacidade contributiva, longe de
servir apenas para coibir discriminagdes arbitrarias, abre-se para a
consecucao de um efetivo ideal de justica para o Direito Tributario.

Aliomar Baleeiro (1993, p. 259 apud VALENTE, 2006, p. 147) fixa a
nocao da capacidade contributiva como significando a “idoneidade econdémica
para suportar, sem sacrificio do indispensavel a vida compativel com a
dignidade humana, uma fracdo qualquer do custo total de servicos publicos”.
Ou seja, o doutrinador explora a conjugacao do interesse publico (prestacao de
servicos) com a capacidade econdmica dos individuos, de maneira a captar
recursos para atingir os fins sociais daquele através da tributagao das riquezas
auferidas pelos contribuintes.

Leandro Paulsen, em sua obra (2012, p. 50), esmiuga o principio em

comento alegando que este

impde, de um lado, que nada seja exigido de quem so6 tem recursos
para sua propria subsisténcia e, de outro lado, que a elevada
capacidade econdmica do contribuinte ndo sirva de pretexto para
tributagdo em patamares confiscatérios que, abandonando a idéia de
contribuicdo para as despesas publicas, imponha desestimulo a
geracao de riquezas e tenha efeito obliquo de expropriacao.

Roque Antonio Carrazza observa que tal postulado

hospeda-se nas dobras do principio da igualdade e ajuda a realizar,
no campo tributario, os ideais republicanos. Realmente, é justo e
juridico que quem, em termos econdmicos, tem muito pague,
proporcionalmente, mais imposto do que quem tem pouco. Quem tem
maior riqgueza deve, em termos proporcionais, pagar mais imposto do
que quem tem menor riqueza. Noutras palavras, deve contribuir mais
para a manutencao da ordem publica (2005, p. 85).



33

Dentro desta ética, pode-se afirmar que a instituicdo de um tributo que
obedece ao principio da capacidade contributiva acarreta a prépria
concretizacdo do postulado da isonomia tributaria, e atinge plenamente seus
fins sociais, uma vez que o Estado pode financiar suas politicas publicas e o

cidaddo nao arca de forma onerosa para isso®.
2.3 Da (in)constitucionalidade do art. 62 da LC 105/2001

Em razao do imenso interesse que desperta o tema em voga, inUmeros
juristas ja4 se debrucaram sobre ele, formulando diversos suportes teédricos
acerca do sigilo bancario, ora baseando-se na teoria dos direitos fundamentais,
ora baseando-se no segredo profissional ou contratual que existiria entre o
banco e o cliente. E certo que, com a edicdo da lei complementar n.2 105/2001,
0s debates se acirraram, e as opinides novamente divergiram, e nem mesmo o
Supremo Tribunal Federal possui um entendimento consolidado.

A corrente de juristas que faz uma exegese contraria as disposicoes da
lei complementar n.® 105/2001 alega que a quebra perpetrada pela autoridade
fazendaria vai de encontro ao consentaneo constitucional do devido processo
legal e seus desdobramentos (HARADA, 2012, p. 576 e FOLMANN, 2008, p.
33). Nas palavras do tributarista Kiyoshi Harada - o qual se filia ao conceito de
sigilo bancéario como decorréncia da atividade profissional, aliado ao
consuetudinarismo da protecdo das informacdes repassadas pelo cliente ao
banco (2001) -, o processo de quebra do sigilo deve observar, sobretudo, o
procedimento a ser adotado (o qual veio a ser regulamentado por meio do
Decreto n.? 3.724, de 10 de janeiro de 2001), que é corolario basico do devido

processo legal, sendo este

elementar no Direito, descabendo maiores consideragbes a respeito.
Um decreto editado, ao sabor dos interesses momentaneos do fisco,
sem a participagao da vontade popular, representada por lei emanada
do Parlamento, ndo trar& a necessaria seguranga nas relacoes
juridicas no ambito do sistema financeiro. (HARADA, 2012, pg. 576)

Outros doutrinadores lembram que o direito ao sigilo bancario encontra-
se resguardado pela seara dos direitos fundamentais constitucionalmente

® No mesmo sentido, Christiano Mendes Wolney Valente (2006, p. 161).
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previstos, encontrando-se abarcado pelo direito a privacidade e a intimidade,
bem como podendo ser enquadrado no direito ao sigilo de dados. E o que se
retira dos ensinamentos de Jodo Bernardino Gonzaga (1991, p. 100 apud
ROQUE, 2012), ferrenho defensor da insercdo do sigilo bancario como um

direito insito a personalidade:

Através de seus bens materiais, 0 homem também afirma a prépria
personalidade. O seu estado de fortuna, bom ou mau, muito interfere
na sua projecao social. O modo como maneja 0s negécios depde
contra ou a favor de sua capacidade. Ele ha de ter liberdade na vida
de relacao de ocultar os informes da sua economia privada.

lves Gandra Martins, por outro lado, além de entender que o sigilo
bancario estd inserido na Constituicdo Federal como um direito individual,
sendo espécie da expressdo “sigilo de dados”, também alega que tal direito
estaria protegido por clausula pétrea, ndo sendo passivel de supressao ou
alteracdo, tampouco sendo possivel ao Poder Judiciario permitir a quebra
desse direito (MARTINS, 2000, p. 66). Outra ndo € a conclusao que o ilustre
doutrinador confere ao tema no seguinte excerto (2000, p. 67):

Pessoalmente, entendo que nem a mesmo a autoridade judiciaria
poderia determinar a quebra do sigilo de daDos, visto que a referéncia
a autorizacao judicial do art. 52, X e XllI, diz respeito a comunicacao
telefébnica e ndo ao sigilo de dados, muito embora Tércio Ferraz
Sampaio tenha defendido, enquanto procurador geral da Fazenda
Nacional, exegese diversa do dispositivo, no sentido de que o acesso
das autoridades a dados implicaria a obrigagdo de preserva-los
perante terceiros.

José Augusto Delgado (2000, p. 113), acompanhando Ives Gandra
Martins, também sustenta que o sigilo bancario € uma “projecao do direito a
intimidade” e um “direito fundamental do cidadao” protegido por clausula
pétrea. Porém, reconhece que é um direito que “em conflito com valores de
maior hierarquia protetores da estrutura ética estatal e da cidadania, pode
sofrer restricdes”. Na mesma esteira, Cecilia Maria Marcondes Hamati (2000,
p. 282), a qual corrobora o posicionamento acima exposto, e alerta que muito
embora se trate de um direito do individuo,

ndo pode, pois, o contribuinte se valer deste direito para se esquivar
de ser fiscalizado pelo Poder Publico. Assim, em casos excepcionais
é possivel a quebra de sigilo bancario desde que apreciado e
determinado por autoridade judicial.
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Ressai das licbes esposadas pelos juristas que defendem a
inconstitucionalidade do acesso da Administragcdo Tributaria aos dados
bancarios dos contribuintes é que, muito embora afirmem que o sigilo desses
dados deve ser conservado por ser uma expressao do direito individual
constitucional a privacidade, também reconhecem que ele podera ceder diante
de interesses publicos justificaveis e plausiveis. Haveria, entdo, uma
relativizacdo do segredo, a qual somente se materializaria por meio de decisdo
do Poder Judiciario, e ndo por um acesso imediato dos fiscais tributarios —
através da aplicacéo do principio da reserva de jurisdicao.

Domingos Franciulli Neto, acrescentando outras razdées as ja
apresentadas pelos demais doutrinadores, considera que os dados bancarios
devem ficar agasalhados em segredo, uma vez que nao apenas sustentados
na protecdo a intimidade, mas também em raz&o do segredo profissional e a
seguranca da atividade bancéria (2000, p. 123). O mesmo autor pontua que a
quebra do sigilo deve ocorrer mediante decisdo fundamentada do Poder
Judiciario, ndo havendo prerrogativas nem mesmo ao Ministério Publico para
que haja de outra forma (2000, p. 139).

A quebra do sigilo bancério, entdo, ndo poderia ocorrer em razao do
segredo imposto a prépria atividade bancaria, em sua relacdo com os clientes,
tratando-se de preservacao da seguranca pessoal dos sujeitos envolvidos e do
sistema financeiro nacional (MELO, 2000, p. 305). A situacéo financeira dos
clientes, portanto, seria resguardada, e “somente em casos especialissimos
pautados pela prudéncia, razoabilidade, equilibrio e ponderag¢ao do Judiciario é
que se poderia ser revelada [...]” (MELO, 2000, p. 306), por meio de decisao
emanada de autoridade judicial, e ndo administrativa.

Dentro desta mesma otica, mas com base em outros principios, Edmar
Oliveira Andrade Filho (2001, p. 46-48 apud CHINEN, 2005, p. 82) sustenta
que, ainda que se considere o sigilo bancario como um direito ndo absoluto’,
mas sendo, porém, um direito fundamental, sua violacdo geraria afronta a
Constituicdo quando ocorresse sem prévio conhecimento da parte, sem
possibilitar o contraditério e a ampla defesa, maculando o devido processo

legal, e possibilitando ao Estado a invasdo da esfera de privacidade dos

” Conforme posicionamento ja exarado pelo STF no julgamento do Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento n.% 655.298-3, de relatoria do Ministro Eros Grau, julgado em 2007.
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individuos, via de consequéncia, por 6rgdo que nao possui a necessaria
isencdo e competéncia institucional para excepciona-lo®.

Isso porque o diploma legal em comento possibilita que o fiscal, uma vez
em poder das informacdes bancarias dos contribuintes, possa utiliza-las como
prova, em processo administrativo ja instaurado, sem que, entretanto, o
investigado tenha conhecimento desse fato, ou que possa apresentar
irresignacdo quanto a quebra antes que ela ocorra. Isso implicaria,
hipoteticamente, em uma negacao do préprio sistema que a Constituicio
Federal consagrou, denominado “freios e contrapesos” (checks and balances)®,
o qual, justamente, existe para evitar o abuso das prerrogativas conferidas a
Administracao Publica (estando englobada a Administragdo Tributaria, é claro)
e o vilipéndio das proprias garantias conferidas aos cidadaos — tal qual o direito
ao devido processo legal, o qual, conforme aponta a Constituicdo Federal, deve
nortear ndo apenas 0s processos judiciais, mas também os procedimentos
administrativos, devendo ser concedido aos investigados/acusados todos os
meios de defesa possiveis'®, espraiando-se nos principios do contraditério e da
ampla defesa.

Celso Ribeiro Bastos (1999, pg. 227), apoiando a corrente doutrinaria
em voga, ao discorrer sobre a extensdo desses direitos em relacdo aos

processados administrativamente, doutrina que

embora saibamos que as decisdes proferidas no ambito
administrativo ndo se revestem do carater de coisa julgada, sendo
passiveis, portanto, de uma revisdo pelo Poder Judiciario, ndo é
menos certo, por outro lado, que ja dentro da instancia administrativa
podem perpetrar-se graves lesbes a direitos individuais cuja
reparacdo é muitas vezes de dificil operacionalizagdo perante o
Judiciario.

8 Os legitimados a obterem informagbes sujeitas ao sigilo bancario seriam, entdo: o Poder
Judiciario, as Comissbes Parlamentares de Inquérito, o proprio Poder Legislativo, o Banco
Central e a Comissao de Valores Mobiliarios (CARVALHO, 2008, p.202-246).

°A criagdo da teoria dos “checks and balances” é atribuida a Montesquieu, em sua obra “O
Espirito das Leis” e, posteriormente, passou a ser adotada nos mais diversos ordenamentos
juridicos. No Brasil, a sua primeira apari¢do ocorreu com a Constituicdo do Império, na qual os
poderes foram divididos em quatro: legislativo, judicidrio, executivo e moderador
SQ/IALDONADO, 2012).

Celso Ribeiro Bastos (1999, p. 225), parafraseando o uruguaio Eduardo Couture, leciona que
“o grande processualista Couture fala mesmo em uma tutela constitucional do processo e que
tem o seguinte conteldo: a existéncia de um processo contemplado na Constituicdo. Em
seguida, a lei deve instituir este processo, ficando-lhe vedada qualquer forma que torne iluséria
a garantia materializada na Constitui¢do.”
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Ressalta, ainda, que a todo individuo cabe o direito de impugnacéao, nao
apenas judicial, mas também administrativa, de decisdo ou ato que Ihe restrinja
ou retire garantias fundamentais, conforme previsdo do art. 25 do Decreto
678/1992'" o0 que reforca ainda mais o dever das autoridades fiscais de
observancia dos postulados constitucionais. Essa restricdo legal imposta pelo
ordenamento as autoridades é denominada doutrinariamente de due process of
law, e este se materializa quando o cidadao tem acesso ao Judiciario e a um
sistema no qual possa se defender amplamente (BASTOS, 1999, p. 226),
havendo a inabilitacdo desta maxima quando - por forca de lei inconstitucional,
no caso — haja a possibilidade de que o Estado realize algum procedimento
que transforme o processo em uma luta desigual, sem paridade de armas
(OLIVEIRA, 2000, p. 250).

A restricdo ou negacéao dos direitos e garantias fundamentais implicaria
na repudia ao um dos principios basilares da Republica, insculpido no artigo 1°
da Constituicao Federal, qual seja: a dignidade da pessoa humana. A nocao de
dignidade é, em verdade, “uma referéncia constitucional unificadora dos
direitos fundamentais inerentes a espécie humana, ou seja, daqueles direitos
que visam garantir o conforto existencial das pessoas, protegendo-as de
sofrimentos evitaveis na esfera social” (CHIMENTI, 2004, p. 33) — sofrimentos
esses em que se enquadraria a quebra do sigilo bancario dos individuos.

O posicionamento pela inconstitucionalidade da lei complementar n.°
105/2001 pode ser sintetizado nas palavras de Melissa Folmann (2008, p. 40),

a qual leciona que

[...] com essa nova legislagdo ndo s6 o direito ao sigilo se vé abalado,
como também o direito a privacidade, a intimidade, ao devido
processo legal, a presungédo de inocéncia, e o principio da triparticao
de poderes, entre outros.

Mas, em que pesem as respeitaveis posicdes e argumentos em favor da
declaragdo de inconstitucionalidade das disposicdes da lei complementar n.®
105/2001, estas se mostram insuficientes se cotejadas com outras razdes de

ordem e interesse publicos, que passam a ser analisadas.

1 Conhecido como Pacto de Sao José da Costa Rica
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2.3.1 Da constitucionalidade do art. 62 da LC 105/2001

Primeiramente, deve-se registrar que, de fato, o sigilo bancario no
ordenamento juridico patrio se encontra albergado pelos direitos individuais
fundamentais, quer se encaixe como uma das facetas do direito a intimidade
e/ou vida privada — art. 59, inciso X da CF/88 -, quer como inserto no conceito
de “dados” - art. 59, inciso Xll, CF/88. As demais teorias que o apdiam como
um dever contratual ou inerente a atividade nao prosperam no Brasil, uma vez
gue ja houve a positivacao expressa desse direito.

Em contraponto, é de se ressaltar que ha muito tempo ja esta assentado
na doutrina e na jurisprudéncia que inexistem direitos absolutos e, inclusive
aqueles protegidos por clausula pétrea sao passiveis de sofrerem restricdes ou
abrandamentos. Em relacdo ao tema sigilo bancério, o STF, no julgamento do
Agravo de Instrumento n.? 655.298-SP, de relatoria do Ministro Eros Grau
(2007), prolatou decisdo no sentido de reconhecer que tal direito nao é
intocavel, devendo ceder diante de interesses de ordem publica, social e de
Justica.

Dentro desse panorama, a lei complementar n.? 105/2001 apenas
aproveitou-se dessa flexibilidade dos direitos individuais em face dos interesses
publicos, conjugando-a com previsao contida no art. 145, §1° da Constituicao
Federal, para instituir uma nova pratica administrativa, ndo o tendo feito,
contudo, de forma desproporcional, uma vez que impés requisitos (todos
cumulativos) a serem observados pelos fiscais, quais sejam:

a) existéncia de processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso;

b) o pedido de informagdes bancarias ser expedido pela autoridade
administrativa competente;

c) os dados bancarios devem se revelar indispensaveis para a apuracao
dos fatos, e ndo existam outros meios pelos quais possam ser obtidos.

O acesso aos dados bancarios foi, ademais, pormenorizadamente
delineado por meio do Decreto 3.724/01, o qual trouxe um rol de situacées em
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que estes serao considerados indispensaveis, a maneira pela qual se iniciara o
procedimento'?, e as autoridades competentes para realizar a requisicao'°.

O procedimento de requisicao pode ser sintetizado, em breves palavras,
da seguinte forma: os agentes tributarios apenas poderdo utilizar-se da
prerrogativa que lhes foi conferida pela mencionada lei quando os contribuintes
transmitirem dados inconsistentes sobre seus rendimentos e patriménio. Estes
dados, entao, passardo a ser objeto de investigacédo, por meio de instauracéao
de procedimento administrativo - isto é, a averiguacdo dos informes bancarios
sera realizada em cotejo com os informes patrimoniais ja comunicados ao
Fisco, pelo préprio contribuinte.

Fica evidente, pois, que ndo se trata de uma nova situacéo criada pelo
fiscal, mas apenas de proceder ao exame daqueles dados expedidos pelo
contribuinte anteriormente e verificagdo de sua veracidade, quando houver
suspeita de irregularidade (evasao fiscal, principalmente). A interferéncia do
Poder Judiciario revela-se desnecessaria, ja que o préprio Fisco detém as
informacdes globais sobre o patriménio e rendas dos contribuintes, as quais,
dependendo do caso, precisardao de uma investigacdo administrativa por parte
dos agentes tributarios.

2.3.2 Da inexisténcia da reserva de jurisdicao e de ofensa ao
contraditdrio e a ampla defesa

O postulado da reserva de jurisdicao prescreve que algumas matérias
estdo sob exclusivo exercicio do Poder Judiciario, devendo ser proferida por
autoridade legitimamente investida nos poderes jurisdicionais, como nos casos

de decretacdo de busca domiciliar (art. 5%, XI, CF/88); interceptacdo das

2 Art. 2° Os procedimentos fiscais relativos a tributos e contribuicbes administrados pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil serdo executados, em nome desta, pelos Auditores-
Fiscais da Receita Federal do Brasil e somente terdo inicio por forca de ordem especifica
denominada Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), instituido mediante ato da Secretaria da
Receita Federal do Brasil. [...] § 5° A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de
servidor ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, somente podera
examinar informacdes relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e registros de
instituicdes financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive os referentes a contas de
depésitos e de aplicagdes financeiras, quando houver procedimento de fiscalizagdo em curso e
tais exames forem considerados indispensaveis

3 Art. 4° Poderdo requisitar as informacgdes referidas no § 50 do art. 2° as autoridades
competentes para expedir o MPF.
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comunicacotes telefénicas (art. 5%, Xll, CF/88); e prisdo fora do momento de
flagrancia (art. 5%, LXI, CF/88).

Nos casos acima arrolados, a Constituicdo expressamente identifica a
indispensabilidade da intervencdo do Poder Judiciario, nao estando inserido,
dentre elas, porém, o acesso as informacgdes bancarias dos contribuintes. De
fato, a prépria Constituicdo trouxe o mecanismo essencial que possibilita e
legitima o art. 6° da lei complementar n.? 105, quando prevé, no art. 145, §1°, a
possibilidade do Fisco de identificar, “respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimbnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte” (art. 145, §1°2)',

Christiano Mendes Wolney Valente (2006, p. 241), discorrendo sobre a
dispensabilidade de decisao judicial — e auséncia de previsao legal em sentido
oposto - assevera que os dispositivos 5° e 6° da lei complementar n® 105
trazem uma medida administrativa eficaz e auto-executéria para que se atinjam
os resultados pretendidos'®>, e com menor sacrificio dos direitos e garantias
individuais. A interferéncia do Poder Judiciario, entdo, serviria como um
empecilho as atividades fiscalizatérias.

Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (2004, p. 137), esposando seu
entendimento na linha aqui adotada, também afirma inexistir na Constituicéao
Federal previsdo acerca da reserva de jurisdicdo em relacao ao sigilo bancario,
sendo os 6rgaos fazendarios legitimados a extrair informacdes bancarias dos
contribuintes, com fulcro no art. 145, §1°, da Carta Magna. O Procurador do

Estado de Sao Paulo adverte que

ndo se pode admitir que o titular de competéncias tributarias tenha de
requerer ao Poder Judiciario (entdo detentor do “monopdlio da
primeira palavra”), autorizagdo para ter acesso a dados bancarios,
para, somente apds, poder apurar se determinado contribuinte
praticou ou nado o fato imponivel. Tal situagéo inviabiliza o exercicio
da arrecadacao tributaria.

Em matéria de sigilo bancario, o Poder Judiciario detém o “monopélio
da dltima palavra”, ndo da primeira palavra, também chamada reserva
absoluta de jurisdigéo.

' Tania Nigri afirma que “Na interpretacdo do mencionado dispositivo, ha que se aplicar o
Principio dos Poderes Implicitos, segundo o qual, se a Lei Maior delineou os fins, certamente
forneceu os meios para que fossem eles alcangados” (2008).

1% Douglas Yamashita, antes da edigcdao da LC n.? 105/01, ja identificava no texto constitucional
a possibilidade de existir uma lei infralegal que restringisse o sigilo bancario (2000, p. 733).
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Aldemério Araujo Castro também enfrenta a questdo, e se posiciona
pela autorizagdo constitucional de acesso direto ao Fisco, na forma facultada
pelo art. 145, §1° da Constituicdo Federal. Entende o autor, alids, que apesar
do sigilo bancario ser necessario por importar em informacdes que descortinam
a intimidade e a vida privada, por outro lado, ha a necessidade de “fiscalizagéo,
de apuracao da ocorréncia de fatos geradores tributarios anunciados na propria
Constituicao” (2008, p. 22).

Na mesma esteira, Roberto Massao Chinen, para quem se afigura
legitimo o acesso do Fisco aos dados bancérios, e a caréncia de decisdo
judicial prévia “conspira contra os ideais da eficiéncia administrativa” (2005, p.
99).

Uma vez superado o argumento de que o sigilo bancario € matéria
sujeita a reserva de jurisdicdo, cumpre ser analisada a alegada ofensa ao
contraditério e a ampla defesa.

Observando-se os requisitos legais contidos na lei complementar n.2 105
e no seu decreto regulamentador, pode-se inferir que nao prospera tal
afirmacao. O referido decreto 3.724/01, em seu art. 4%, §2°, prevé que antes de
ser expedido o Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), o sujeito passivo
investigado sera intimado a apresentar os seus informes financeiros,
sendo responsavel pela “veracidade e integridade das informacdes prestadas,
observada a legislacdo penal aplicavel” (art. 4°, §3°. O contribuinte
investigado, entdo, € cientificado acerca da instauracdo do processo
administrativo ou procedimento fiscal e, havendo necessidade dos informes
bancérios, € novamente intimado para apresenta-los.

Se o contribuinte discordar das determinacdes da autoridade fazendaria,
sempre poderd socorrer-se do Poder Judiciario, seja antes da tomada da
medida, de forma preventiva; seja posteriormente, se foi realizada de forma
ilegal.

Com efeito, a Constituicdo Federal ampara todos os brasileiros e
estrangeiros de acles arbitrarias, assegurando-lhes “direito de resposta,
proporcional ao agravo, além da indenizacdo por dano material, moral ou a
imagem” (art. 52, V), bem como propicia meios de impugnacao dos atos ilegais

— como o mandado de seguranca e o direito de peticdo aos poderes publicos.
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As informacbes bancarias exibidas pelo proprio contribuinte,
posteriormente, poderdo ser objeto de verificacdo pela autoridade fiscal, seja
pelo cruzamento de dados existentes na base da propria Receita Federal, seja
por intermédio do Banco Central e da Comissao de Valores Mobiliarios (art. 42,
§49)"

2.3.3 Dos poderes e deveres da Administracao Tributaria

Nao se pode olvidar que as autoridades tributarias, no exercicio de suas
funcbes tipicas de controlar e fiscalizar a arrecadacao tributaria, possuem
algumas prerrogativas conferidas pela propria Constituicao Federal. Com
efeito, a Carta Magna no art. 37, inciso XVIll, apregoa que a “administracao
fazendaria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas areas de
competéncia e jurisdigdo, precedéncia sobre os demais setores administrativos,
na forma da lei”, além de facultar que se identifique “respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte” (art. 145, §1°).

Ja o Cobdigo Tributario Nacional dedica todo o seu Titulo IV para
enumerar direitos e deveres para a Administracao Tributaria, prevendo, por
exemplo, a permuta de informagdes entre as fazendas federais, estaduais e
municipais'’; a requisicio de auxilio da forca policial quando tiverem
embaragcos em sua atividade (art. 200); e a possibilidade de obterem
informacdes, mediante intimacao escrita, de terceiros que as possuam (como
tabelides, escrivaes, corretores, leiloeiros, etc).

Obstar o acesso da Administracdo Publica Tributaria aos dados
bancarios dos contribuintes sob investigacdo se imporia como uma muralha

impeditiva as suas acbes de fiscalizacdo (que sdo decorrentes de uma

® Art. 4° [...] § 4° As informacdes prestadas pelo sujeito passivo poderdo ser objeto de
verificag@o nas instituicdes de que trata o art. 10, inclusive por intermédio do Banco Central do
Brasil ou da Comissao de Valores Mobiliarios, bem assim de cotejo com outras informacgdes
disponiveis na Secretaria da Receita Federal.

7 Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
prestar-se-d0 mutuamente assisténcia para a fiscalizagcdo dos tributos respectivos e permuta
de informagdes, na forma estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio.
Paragrafo Unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos ou
convénios, podera permutar informagdes com Estados estrangeiros no interesse da
arrecadacéo e da fiscalizagéo de tributos
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imposicado legal, sua finalidade principal)'®, pois essas informacdes se revelam

importantes para a apuracdo de delitos — como o0 desmantelamento de
quadrilhas, lavagem de dinheiro, corrupcdo, sonegacdo —, bem como para
verificacdo dos casos de tergiversacao de tributos. Essa posicao, alias, possui
respaldo no Superior Tribunal de Justica. No julgamento do Recurso Especial
1.134.665 (2009), o Ministro Luiz Fux (relator, alias) concluiu que (grifos

NOSS0S)

Destarte, o sigilo bancéario, como cedi¢o, ndo tem carater absoluto,
devendo ceder ao principio da moralidade aplicavel de forma
absoluta as relagbes de direito publico e privado, devendo ser
mitigado nas hipoteses em que as transacbes bancarias sao
denotadoras de ilicitude, porquanto nao pode o cidadao, sob o
alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos. Isto
porque, conquanto o sigilo bancario seja garantido pela
Constituicao Federal como direito fundamental, ndo o é para
preservar a intimidade das pessoas no afa de encobrir ilicitos.

Como bem anota Luciano Amaro (2006, p. 143), ao comentar o
permissivo contido no art. 145, §1° da Constituicao Federal, em relagdo aos

poderes e deveres da Administracao Tributaria,

a prépria concessao da faculdade é exabundante, pela teoria dos
poderes implicitos (quem da os fins da os meios): se a Constituicao
da ao Estado o poder de tributar, e o obriga a respeitar a capacidade
econdmica do contribuinte, fica claro que o Estado deve ter, mais do
que o direito, o dever de fiscalizar o contribuinte (na forma da lei,
obviamente, e respeitados, € claro, os direitos individuais).

[...]

Nao pode, portanto, agir fora do que a lei previamente tenha
autorizado (principio genérico da legalidade); nem se lhe premite
divulgar dados que apure sobre o patrimbnio, os rendimentos e as
atividades do contribuinte, pois isso feriria o direito a privacidade; nem
se admite que, para investigar o contribuinte, utilize métodos
desumanos ou degradantes; ndo pode também pretender a obtencao
de informagdes que nao sejam necessarias a investigacao fiscal, etc.

Igualmente, ndo se deve descuidar que o principio da transparéncia é
imposto a toda Administracao Publica, e, por conseguinte, a agilidade do

'® Marcal Justen Filho (1989, p. 392 apud CHINEN, 2005, p. 135) e José Eduardo Soares de
Melo (1989, p. 168 apud CHINEN, 2005, p. 135) comungam de opinido semelhante quando se
trata da dic¢do do art. 145, §1° da Constituicdo Federal. Ambos os autores consideram que o
texto constitucional ndo esta conferindo uma faculdade ao Poder Publico, mas sim, uma
obrigacdo, de forma a possibilitar que a exigéncia dos tributos seja limitada a capacidade
contributiva do sujeito. Configura-se, assim, em um dever pautado na estrita legalidade,
ocasionado pela identificagdo da conduta da Administragdo Publica aos preceitos legais para
aquela situagéo.
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processo de fiscalizacao se revelaria em um dos pontos cruciais para tanto —
estando englobada a possibilidade albergada na lei complementar n.2 105
(TORRES, 2012).

A lei complementar n.? 105/2001, entao, surgiu para ser uma ferramenta
em prol da Administragdo Publica, para lhe conferir maiores aportes probatérios
e agilidade nos seus procedimentos fiscais, podendo até mesmo ensejar uma
representacao fiscal para fins criminais, a ser remetida ao Ministério Publico,
em sendo o caso de haver indicios da pratica de um crime ou contravencéo'®.

A Constituicdo Federal de 1988 ainda enumera a eficiéncia como um
dos canones da Administracao Publica (art. 37), de observancia obrigatoria, e
que se corporiza na conjugacao da eficacia com a efetividade. Em outras
palavras, significa dizer que os servigos publicos devem ser prestados dentro
dos parametros legais (pelos meios corretos) e atingir os fins colimados. No
caso especifico das atribuicbes das autoridades fazendarias, a fiscalizacéo se
mostra mais eficiente quando posto a disposicao alguns instrumentos habeis
para tanto.

Alias, a fiscalizag&o, que se configura como sendo “uma atividade estatal
que tem por objetivo estimular o cumprimento espontdneo das obrigacdes
tributarias por intermédio da identificacdo e punicdo daqueles que nao as
cumprem” (ALEXANDRE, 2011, p. 529), é um poder-dever orientado pelo
principio da isonomia, “que, em matéria tributéria, se prende a idéia de tributar
cada pessoa na medida de sua capacidade contributiva” (ALEXANDRE, 2011,
p. 529). O fim maior da atividade fiscalizatéria €, portanto, a efetividade dos
principios da isonomia e da capacidade tributaria, além, é claro, do interesse
estatal na arrecadacao, eis que é sua maior fonte de recursos. Qutra nao é a
conclusao que se retira do artigo de Albino Carlos Martins Vieira, Auditor-Fiscal
da Receita Federal (2012)

em uma sociedade cujo aparato estatal € fornecedor exclusivo de
muitos servicos e bens de interesse coletivo, o financiamento do
Estado deve ser obtido junto a toda sociedade. Assim, no atual
estagio do Estado, a importancia de uma administracao tributaria
eficiente e eficaz é ampliada sobremaneira.

Nao se pode negar a existéncia de fontes remanescentes de recursos
publicos de origem patrimonial ou da exploragdo de atividades

"% Vide: Superior Tribunal de Justica, Habeas Corpus n.2 118.849, Relator: Marco Aurélio
Belizze, 2012.
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econdmicas, mas a participacdo delas no financiamento dos gastos
publicos é indubitavelmente bastante reduzida, face as receitas
tributérias.

Tania Nigri (2012), em artigo sobre o tema, também reconhece a
importancia das atividades fiscalizatérias das autoridades tributarias, e defende
que € assombrosamente necessaria que estas possam investigar o0s

contribuintes sob suspeita, sendo a investigacdo uma (grifos nossos)

premissa da acado fiscal, uma fase procedimental preliminar, que
encontra seu fundamento na propria Constituicdo Federal. Tal
investigacao € um momento anterior ao langcamento tributario em que
sao verificadas as informagdes prestadas espontaneamente pelos
contribuintes ao Fisco, e onde se buscam subsidios para apurar
irregularidades, formando um conjunto de provas necessarias a
elucidacdo e demonstracdo da pratica de enriquecimentos ilicitos,
sonegacoes, infragcdes ou crimes tributarios.

Por isso, parece bastante razoavel que a utilizagdo dos dados
financeiros dos contribuintes para fins de tributagdo, ndo implica na
violagdo da intimidade do contribuinte porque sua divulgacdo é
vedada por lei. Ainda que se considerasse tal utilizagdo como
transgressao a vida privada, h& que se relembrar que ha autorizagéo
legislativa e constitucional explicitas para esse fim. A legislacado
autorizadora do acesso aos dados foi instituida em nome de um
bem maior — a perseguicdo aos objetivos da Republica,
consistentes na construcao de uma sociedade livre, justa e
solidaria, na garantia do desenvolvimento nacional, na
erradicacado da pobreza, na reducao das desigualdades sociais e
regionais e na promocao do bem de todos, insculpidas no artigo
32 da Constituicao Federal, o que s6 é possivel com a cobranca
de tributos.

A quebra do sigilo bancario, se revela, nesse contexto, uma medida

necessaria, além de que

ao Fisco foi dada a funcdo de fiscalizar e arrecadar tributos. Estaria
inerente a competéncia fiscalizadora o acesso as movimentacoes
financeiras dos contribuintes. Investigar os papéis e documentos do
contribuinte, representativos de suas operacdes comerciais €
pessoais, escolhidas pelo legislador como causa do pagamento de
impostos, bem como, também investigar papéis e documentos de
terceiros relativos a essas operagdes do contribuinte constituem
funcdo legal, ordinariamente concedida para uma autoridade
administrativa, que tem a potestade discricionaria de escolher o
momento, e a forma conveniente e oportuna, de cumprir essa fungao
fiscalizadora (BORGES e MACHADO, 2012).

O reconhecimento da importancia de uma Administracdo Tributaria
eficiente e munida de poderes especiais €, portanto, questdo de extrema

importancia, uma vez que esta € quem sera responsavel pela arrecadacao
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estatal. Em caso de deficiéncia na prestacdo dos servicos de fiscalizagéo,
afetara, ainda que de forma reflexa, o financiamento dos demais servigos e
programas estatais, a distribuicdo de renda, e o bem estar social, além, é claro,
da inutilizagao dos principios da isonomia tributéaria e da capacidade tributaria.

2.3.4 Da eficacia dos principios da isonomia tributaria e da
capacidade tributaria

Adentrando especificamente na 6érbita dos principios tributarios da
isonomia e da capacidade contributiva, o fim maior almejado pelo Poder
Publico e pelos contribuintes, observa-se que esses apenas poderdao ser
colocados em pratica se houverem meios adequados para tanto, como, por
exemplo, a verificacdo dos dados constantes nas declaracoes elaboradas pelos
contribuintes, a fiscalizacdo in loco de empresas que estejam sob investigacao,
a instalacao de sistemas eletrdnicos que controlem a rotulagem em produtos
importados que necessitem de selo, dentre outros.

Wagner Balera (2000, p. 537), esposando do mesmo entendimento,
leciona que a garantia da eficacia do principio da capacidade contributiva

apenas se dara se

tal comando contar com o apoio tatico que Ihe da a parte final do §1°
do art. 145, da Norma Magna que autoriza a administragéo tributaria a
identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas
do contribuinte.

E, como ja antes explicitado, precisamente com base no art. 145, §1° da
Constituicdo Federal reside a possibilidade de acesso direto aos dados
bancérios pela autoridade tributaria,muito embora exista um direito ao sigilo

das transagdes bancarias, inclusive de indole constitucional®

. Nao podem os
contribuintes, contudo, opor seu direito ao sigilo bancario em face das
prerrogativas de interesse predominantemente sociais - como a arrecadagao
tributaria, a apuracdo de delitos, a tributacdo adequada a situacao do
contribuinte (desdobramento dos principios da isonomia e da capacidade

tributaria) - os quais tém “por fim precipuo construir uma sociedade livre, justa e

% Vide: Supremo Tribunal Federal, Peticio 577, Relator: Carlos Velloso, 1992.



47

solidaria, valores protegidos e elencados como metas pela Constituicao”
(VALENTE, 2006, p. 242).

Assim, mesmo sendo o sigilo bancéario um direito individual fundamental,
ele comporta restricdes?’ as quais, no caso, foram operadas pelo préprio
constituinte originario. A lei complementar n.® 105/2001, nessa diapasdo de
confronto entre direito individual do contribuinte ao sigilo bancério, e a
necessidade de materializacdo dos primados tributarios, disciplinou o “poder-
dever de fiscalizagdo da administragdo tributaria” e assumiu “natureza de
norma legal conformadora, densificando o principio constitucional da
capacidade contributiva mediante autorizagdo expressa contida na 22 parte do
§1° do art. 145 da Constituicao Federal [...] (VALENTE, 2006, p. 191).

Para Roberto Massao Chinen, a conjuntura de situacdes faticas que
impossibilitam o Fisco de tomar o adequado conhecimento das rendas e
patriménios dos contribuintes decorrem de situacdes juridicas préprias de cada
contribuinte, os quais muitas vezes se utilizam de meios ardilosos para reduzir
sua carga ftributaria (2005, p. 143). Diante desse quadro fatico, e da
necessidade de se implementar de forma efetiva os principios da isonomia e da
capacidade tributaria, o autor observa que “o acesso as informagdes bancérias
pelo fisco permite-lhe identificar e reduzir as distorgdes, viabilizando, assim, a
efetividade desses principios” (CHINEN, 2005, p. 144).

Em relacdo ao abrandamento do rigorismo imposto, inicialmente, aos
dados bancérios, como uma das maneiras de se adequar a tributacdo nacional,
alega Ricardo Torres (2012) ser uma tendéncia moderna adotada por quase
todos os paises que submetem a OCDE (Organizacdo para Cooperagao e
Desenvolvimento Econémico). No campo do direito comparado existem paises
que ja acompanham uma tendéncia de amenizar o sigilo bancério, adotando
uma postura mais flexivel no que concerne a sua relativizacao.

Como bem pontua Aldemario Araujo Castro (2008, p. 12) esta ocorrendo
no plano do direito estrangeiro um “nitido movimento internacional no sentido
de flexibilizacdo do sigilo bancario sem intermediacdo do Poder Judiciario”.
Esta orientagdo é adotada por paises como Australia, Austria, Bélgica, Canada,

' Observa-se que a propria lei complementar n.2 105/01 prevé o direito ao sigilo bancario antes
de enumerar suas excegdes, preservando-lhe um ndcleo minimo, o qual é intangivel, uma vez
que se trata de um direito fundamental (VALENTE, 2006, p. 194).
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Dinamarca, Finlandia, Franga, Alemanha, Grécia, Hungria, Islandia, Irlanda,
Italia, Japao, Coréia, México, Paises Baixos, Nova Zelandia, Noruega, Polbnia,
Espanha, Portugal, Republica Checa, Suécia, Turquia, Reino Unido e Estados
Unidos. Os argumentos utilizados por esses Estados repousam na
“necessidade de combate a lavagem de dinheiro oriundo de praticas criminosas
e de viabilizagdo, em novos patamares, da fiscalizacdo e arrecadacao
tributarias” (CASTRO, 2008, p. 13).

2.3.5 Da necessidade de repreensao aos delitos econémicos

O Brasil, ao editar a lei complementar n.2 105/2001 filiou-se a tendéncia
dos paises que estdo admitindo uma suavizacao dos dados bancarios de seus
cidadaos, demonstrando que a preocupacdo em chancelar os interesses
sociais deve prevalecer sobre interesses individuais — 0s quais, na maioria das
vezes, tentam ocultar acdes fraudulentas -, havendo premente necessidade

das autoridades em reprimir com eficiéncia

ndo so6 os grandes crimes contra o sistema financeiro, tributario, mas
também o trafico de drogas e a corrupcdo desembocam seus
resultados no porto seguro dos bancos. No passado ndo era assim, ja
se usou até enterrar tesouros Desta forma, o sigilo posta-se frente ao
Fisco e ao Ministério Publico como forte empecilho a obtencdo das
provas de delinqiiéncia (ROQUE, 2012)

Os grandes delitos econbémicos, sendo, sado alvo de constante
preocupacao por partes dos jurisconsultos e legisladores brasileiros. A
contencgdo ou inibicdo dessas praticas é de dificil execugao, e se torna ainda
mais inviavel se desconsiderarmos a possibilidade de investigacdo dos dados
bancarios de certos contribuintes (quando houver procedimento administrativo,
fiscal ou penal instaurado, é claro) por parte da Administragdo Tributaria.
Francisco de Assis Alves®® expde seu concernimento sobre isso da seguinte
maneira (2000, p. 423)

E de se ver, pois, que ndo teria cabimento um delito que afetasse
toda a sociedade, como, por exemplo, o de “lavagem de dinheiro”, por

2 Muito embora o autor se posicione pela necessidade de decisdo judicial para se tomar
conhecimento dos dados bancérios, ndo ignora os efeitos devastadores que podem advir da
sonegacao fiscal e da pratica de delitos econémicos.
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obediéncia ao principio da inviolabilidade do sigilo bancario, ficar
impune por falta de provas. Nesse caso, € de se entender que o
interesse geral consubstanciado no direito a informagao (art. 5°
XXXIIl, da CF), deve se sobrepor a inviolabilidade do sigilo bancario
(art. 5, XIl, da CF), que protege o interesse puramente pessoal.

O mesmo autor ainda ressalta, com autoridade que (2000, p. 423)

[...] isso ndo pode se dar de forma leviana. S6 deve ocorrer quando
ha fortes indicios da pratica de delito que permita esse procedimento
e cuja apuracdo dependa da quebra desse sigilo. Mais do que isso.
As informagdes prestadas nessas circunstancias deverdo conservar
seu carater sigiloso, na medida em que sé terdo acesso a elas as
partes envolvidas no processo.

Deve-se lembrar, ainda, que a evasao fiscal € uma pratica muito
recorrente no pais, embora seja ilicita?®. Esse comportamento consiste em
ocultar o fato gerador da obrigacao tributaria “mediante roupagem juridica
distinta da que lhe corresponde” (PAULSEN, 2012, p. 100), com o intuito de
evitar 0 pagamento da exagéo. O tributarista José Eduardo Soares de Melo
conceitua como “inconcebivel a pratica de singela evaséao fiscal, que pode ser
compreendida como toda a acao (ou omissao) de natureza ilicita, minorando ou
eliminando a obrigacao tributaria” (2002, p. 187).

A evasao fiscal, “além de ser um dos principais problemas que as
administragdes tributarias enfrentam” também “afeta a eficiéncia econdmica,
reduz a equidade tributaria e compromete as acbdes de politica econémico-
tributaria” (SIQUEIRA e RAMOS, 2006).

A obtencdo dos dados bancarios dos contribuintes sob investigacao,
nessa senda, se revelariam cruciais ao combate desse comportamento ilegal.
As autoridades fiscais, uma vez na posse desses informes bancarios, cotejam-
nos com os dados apresentados pelo contribuinte, podendo-se, entédo, aferir a
compatibilidade entre rendimentos auferidos e patriménio, traduzindo-se em
mais uma forma de repressdo as condutas ilegais. Caso fosse necessaria a
intervencdo do Poder Judiciario, mediante requerimento da Administracdo

Tributaria, o processo de fiscalizacdo se tornaria moroso, e, por fim, quando se

2 A evasao fiscal esta tipificada como crime contra a ordem tributaria por meio da Lei n.®
8.137/90.
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verificasse a existéncia de fato gerador do crédito tributario nao informado,
correr-se-ia o risco de ja ter sido fulminado pela decadéncia. Assim,

justificam-se as medidas antielisivas e antievasivas, pois a sonegagao
tributaria configura violagdo da norma constitucional capaz de
desequilibrar o sistema tributério, sobrecarregar os contribuintes que
cumprem com suas obrigagdes tributarias, inviabilizar a concorréncia
de mercado, podendo levar até a uma fuga de capital para outros
paises. Em resumo, a sonegacéo tributaria viola o principio da
igualdade e provoca injustica entre os contribuintes (BORGES e
MACHADO, 2012).

A extensao de tal pratica é tdo volumosa que um estudo realizado pelo
Banco Mundial, em parceria com o Fundo Monetério Internacional e os Bancos
Centrais concluiu que as pessoas fisicas desviaram para paraisos fiscais cerca
de 17 trilhdes de Euros (SEELOW, 2012). No Brasil, em apuragao realizada em
abril de 2006, a Receita Federal registrou como créditos tributarios em fase de
cobranca um montante de R$ 101.702.158,01 (FEDERAL, 2012). Desse valor,
R$ 1.291.065,10 se referiam a débitos aferidos a partir das contas correntes
das pessoas juridicas, e R$ 2.365.608,89 de contas correntes de pessoas
fisicas. Os valores representam um total de 5.154.737 procedimentos fiscais
instaurados com base em informes bancarios.

Aldemario Araujo Castro (2008, p. 22) e Christiano Mendes Wolney
Valente (2006, p. 192), também invocando a égide da protecdo dos interesses
sociais na repressdao da sonegacado e evasao fiscal, alegam que os direitos
individuais devem ceder diante dos interesses preponderantemente sociais®,
em prejuizo do simples resguardo da vida intima dos envolvidos. Além disso,
os autores também defendem que nao ha violagao aos direitos constitucionais
quer seja do sigilo, da privacidade, ou da intimidade, pois as informacdes
repassadas ao Fisco sdo apenas numéricas (CASTRO, 2008, p. 19), que nada
projetam sobre a vida pessoal do cliente. Essa posicao, registre-se, é a que
mais parece se harmonizar com o objetivo de se alcancar uma tributacéo
equanime e justa, que se dé segundo as possibilidades econd6micas dos

contribuintes, onerando-lhes o patrimonio e as rendas de maneira adequada.

24 Gilmar Ferreira Mendes, com sua maestria, ao discorrer sobre a existéncia de direitos que a
Constituicdo Federal autoriza restricdo por meio de lei infraconstitucional, assevera que
“Apenas a colisdao entre direitos de terceiros e outros valores juridicos com hierarquia
constitucional pode excepcionalmente, em consideragdo a unidade da Constituicdo e a sua
ordem de valores, legitimar o estabelecimento de restricbes a direitos ndo submetidos a uma
expressa reserva legal” (2000, p. 240, apud VALENTE, 2006, p. 189).
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Entender de outra maneira, ademais, seria como esvaziar a finalidade
dos diversos bancos de dados que existem — ndo somente os bancérios, mas
também os registros de inadimplentes - como bem coloca Maria José Oliveira
Lima Roque (2012) “o dado sé existe para ser acessado, se 0 acesso €
proibido, perde a razao de ser”.

Viabilizar o acesso do Fisco é medida salutar para as atividades estatais
e perseguicao dos principios tributarios constitucionais, pois com essa pratica o
sigilo bancario ndo mais seria um “instrumento de protecdao dos sonegadores e
das injusticas sociais, visto que a maior parte das riquezas dos contribuintes
transita pelos bancos” (BORGES e MACHADO, 2012).

2.3.6 Da inexisténcia de “quebra” do sigilo bancario dos

contribuintes

Deve ser assinalado, ademais, que a previsdo do art. 6° da lei
complementar em pauta ndao comporta o propésito de quebra do sigilo
bancério, conforme defendido por muitos.

O conceito de “guebra” de sigilo abrange a idéia de exposicdo da
informacdao a terceiros, de saida da informacdo do ambito daquele que
juridicamente possui legitimidade para conhecé-la. Respaldando esse conceito,
Aldemario Araujo Castro, Procurador da Fazenda Nacional, assevera que

a idéia de quebra esté relacionada com a comunicagao ou informagao
prestada a terceiros, de forma ampla, dos dados protegidos. Nao ha
quebra quando as informagbes s&o transferidas, por razdes
juridicamente aceitdveis, com a manutencdo do trago sigiloso por
parte do novo conhecedor.

Em sendo assim, ndo haveria quebra, e nem afronta aos direitos
fundamentais, quando os dados bancarios repassados ao Fisco
permanecessem com tracos sigilosos por parte deste. Deve-se conceber que o
diploma legal em comento cometeu um pequeno equivoco em sua redacao
guando nomeia o procedimento previsto como “quebra”. A grafia que melhor se
adéqua com a Constituicdo Federal e com os propédsitos almejados pela lei
seria a de “transferéncia dos dados bancarios”. Isto se deve ao fato de que os
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informes bancérios apenas serdo repassados dos bancos para os 6rgaos de
fiscalizacdo quando necessarios, permanecendo sob sigilo.

No mesmo tom, o Ministro Dias Toffoli ja proferiu voto explicando que “a
lei comete um ato falho, porque ela fala em quebra do sigilo. Na verdade, aqui,
quando se fala em quebra, quer-se dizer transferéncia do dever de sigilo”
(Supremo Tribunal Federal, Recurso Extraordinario n.® 389.808, Relator: Marco
Aurélio, 2010).

O resguardo do sigilo, além disso, esta assegurado por meio da previsao
de penalidades administrativas e penais para o agente tributario que nao

observar tal regra - artigos 10 e 11 da lei complementar n.2 105/20012°;

1; além de ser possivel uma tutela

artigo
198 do Codigo Tributario Naciona
indenizatéria na esfera civel.

Enfim, apesar da questdo em pauta ser tormentosa, deve-se acabar por
concluir que apenas a possibilidade de conhecimento dos dados econémicos
do contribuinte possibilitaria a efetivagdo dos principios da capacidade
contributiva, da pessoalidade dos impostos e da isonomia, 0os quais também
sao direitos assegurados constitucionalmente e servem como parametro para
que se alcance a proclamada justica social. E como ensina Wagner Balera
(2000, p. 540), que concebe o direito de quebra do sigilo bancario pela

autoridade administrativa como a

[...] suprema diretriz da igualdade que, ao fim e ao cabo, cobrando de
todos os que devem ao Fisco, para melhor e mais equitativa
distribuicdo de encargos, quem autoriza a excepcional providéncia a
ser adotada pela autoridade publica.

% Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipéteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui
crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, aplicando-
se, no que couber, o Cédigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis. Paragrafo unico.
Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou prestar falsamente as
informagdes requeridas nos termos desta Lei Complementar.

Art. 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de qualquer informacao obtida
em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar responde pessoal e
diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade
?Gublica, guando comprovado que o servidor agiu de acordo com orientagao oficial.

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacao, por parte
da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacao obtida em razdo do oficio sobre a
situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negocios ou atividades.
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3 Tendéncia jurisprudencial sobre o assunto

Os Tribunais patrios ndo possuem uma uniformidade sobre o tema, o
que da margem a multiplas interpretacdes, existindo uma gama de
fundamentacoes, a depender do 6rgao julgador.

Portanto, nesse capitulo adentrar-se-a nas decisdes proferidas pelos
Tribunais Regionais Federais da 12, 22, 42 e 52 Regido. Dar-se-a4 especial
enfoque ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido por ser um tribunal de
vanguarda, responsavel por grande parte dos recursos extraordinarios e
especiais que pendem de julgamento nas instancias superiores.

Além desses, serdo analisadas decisdes recentes do Superior Tribunal
de Justica e o Supremo Tribunal Federal, delimitando a controvérsia sob o

prisma jurisprudencial.

3.1 Dos Tribunais Regionais Federais

|27

Os Tribunais Regionais Federais do Brasi se perfilham pela

constitucionalidade do art. 6° da lei complementar n.2 105/01, de forma quase
unanime, existindo pouquissimas divergéncias.

O Tribunal Regional Federal da 12 Regidao ja4 assentou em sua
jurisprudéncia que nao ofende a ordem juridica o disposto no art. 6% da LC
105/01. A posicao do tribunal pode ser sintetizada por excerto extraido do voto
do Desembargador Federal Carlos Eduardo Castro Martins, quando do
julgamento Apelacao Civel 1997.38.01.002335-4:

O § 1° do art. 145 da Constituicao Federal é o fundamento de
validade de legislagdo capaz de assegurar ao Poder Publico o
conhecimento do patriménio do contribuinte para fins de verificagao
de sua regularidade fiscal.

Assim, ndo ha ébice constitucional para que o legislador edite norma
que autorize a administragao tributaria a ter acesso a registros
bancarios dos contribuintes, especialmente quando — como o faz a
LC 105/2001 — hé indicios de infracao fiscal que legitima a abertura
de procedimento fiscal.

27 Registre-se que em relagdo ao Tribunal Regional da 32 Regido nao foi possivel realizar a
pesquisa jurisprudencial, por motivos técnicos (0 website ndo estava atendendo aos pedidos de
pesquisa).
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O Tribunal Regional Federal da 22 Regidao, no mesmo sentido, ja se
manifestou reiteradamente pela constitucionalidade do diploma legal
vergastado. Nas palavras do Desembargador Guilherme Bollorini no
julgamento dos Embargos Infringentes n.2 2008.51.01.803614-1 (2012),

[...] no que concerne a constitucionalidade da quebra de sigilo
bancario dos contribuintes pela Receita Federal, entendo que tal
questao ja foi amplamente debatida em nossos Tribunais, tendo sido
assentado que o direito constitucional a intimidade e a privacidade
nao sao absolutos, podendo ceder diante do interesse publico,
também amparado em principios constitucionais que precisam ser
tutelados de forma eficiente.

No Tribunal Regional Federal da 5% Regido (TRF5) outro ndo é o

entendimento, conforme se pode extrair da seguinte ementa:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. ACAO PENAL.
DENUNCIA OFERECIDA POR CRIME, EM TESE, PREVISTO NO
ART. 1¢, IV, DA LEI N¢ 8.137/90. PRESENCA DE JUSTA CAUSA.
TRANCAMENTO. DESCABIMENTO. EXCESSO DE ACUSAGAO.
APLICABILIDADE DO DISPOSTO NO ARTIGO 70 DO CODIGO
PENAL E DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA PREVISTA NO ART.
12, 1, DA LEI N2 8.137/90. INVIABILIDADE DE EXAME EM SEDE DE
HABEAS CORPUS. QUEBRA ILEGAL DE SIGILO BANCARIO. NAO
OCORRENCIA. LEI COMPLEMENTAR 105/2001. APLICABILIDADE
A FATOS PRETERITOS. PRECEDENTE DO STJ EM SEDE DE
RECURSO REPETITIVO. DENEGAGAO DA ORDEM.

[-.]

6. A obtencdo de informagdes bancarias pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil sem decisdo judicial nem autorizacdao do
contribuinte, em procedimento administrativo fiscal para apurar a
existéncia de crédito tributario, é autorizada pela Lei Complementar
no 105, de 10 de janeiro de 2001.

7. Nos arts. 50 e 60, a LC no 105, de 2001, permitiu, nos casos e sob
as condicbes que especifica, o acesso e a utilizagdo pelas
autoridades da administragdo tributaria, de documentos, livros e
registros de instituicdes financeiras, ai incluidos os referentes a
contas de depésitos e a aplicagdes financeiras (STJ, EREsp no
608.053/RS). Para regulamentar esses dispositivos foram editados os
Decretos nos 4.489, de 28 de novembro de 2002, e 3.724, de 10 de
janeiro de 2001.

8. O sigilo bancério ndo tem carater absoluto, devendo ceder ao
principio da moralidade aplicavel de forma absoluta as relagbes de
direito publico e privado, devendo ser mitigado nas hipéteses em que
as transagoes bancarias sdo denotadoras de ilicitude, porquanto nao
pode o cidaddo, sob o alegado manto de garantias fundamentais,
cometer licitos. Isso porque, conquanto o sigilo bancario seja
garantido pela Constituigao Federal como direito fundamental, ndo o é
para preservar a intimidade das pessoas no afa de encobrir ilicitos.
(STJ, REsp no 1.134.665/SP).

9. Ademais, conforme ja decidido pelo Superior Tribunal de Justica,
em sede de recurso repetitivo, “as leis tributarias procedimentais ou
formais, conducentes a constituicAo do crédito tributario nao
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alcangado pela decadéncia, sdo aplicaveis a fatos pretéritos, razao
pela qual a Lei 8.021/90 e a Lei Complementar 105/2001, por
envergarem essa natureza, legitimam a atuacéo
fiscalizatoria/investigativa da Administragdo Tributaria, ainda que os
fatos imponiveis a serem apurados lhes sejam anteriores”(REsp
1134665/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em
25/11/2009, DJe 18/12/2009).

10. Ordem denegada.

(Habeas Corpus n.% 4.752, Relator: Francisco Calvacanti, julgado em
2012)

No ambito do Tribunal Regional Federal da 42 Regidao (TRF4), o
entendimento acerca da matéria segue na esteira dos ja expostos. O tema,
alids, ja foi objeto de deliberacao pela Corte Especial do Tribunal, ainda no ano
de 2007, a qual julgou o Incidente de Arguicao de Inconstitucionalidade no
Mandado de Segurancga n.? 2005.72.01.000181-9/SC, cuja ementa foi redigida

da seguinte maneira:

INCIDENTE DE ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE.
PARAGRAFOS 2° e 32 DO ARTS. 11 DA LEI 9.311/96, ARTS. 52 e 6°
DA LEI COMPLEMENTAR N¢ 105/2001 E ART. 12 DA LEI
10.174/2001, NA PARTE QUE DEU NOVA REDACAO AO
PARAGRAFO 32 DO ART. 11 DA LEI 9.311/96. SIGILO BANCARIO.
QUEBRA PARA FINS DE INSTRUGAO DE PROCEDIMENTO
FISCAL. PRINCIPIO DA RESERVA DE JURISDICAO. AUSENCIA
DE FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL. REJEIGAO DO INCIDENTE.
1. Os arts. 11, §§ 2° e 3° da Lei n° 9.311/96, € 5° e 6° da Lei
Complementar n° 105/2001, ao regularem a quebra do sigilo bancario
para fins tributarios, ndo lesaram a tutela do direito a privacidade
conferida pela Constituicdo de 1988.

2. As normas que versam sobre sigilo bancario devem ser
interpretadas levando

em conta o conjunto principiolégico da Constituicdo, e dessa diretriz
sobressaem duas premissas basicas que devem nortear o intérprete:
€ obrigacdo precipua do Poder Publico combater a sonegacgéo, de
modo a propiciar o custeio das necessidades financeiras do Estado, e
o sistema financeiro deve servir de elemento estruturante da
promocdo do desenvolvimento do Pais e dos interesses da
coletividade. Li¢gdes na doutrina.

3. O legislador preservou a privacidade do cidadao, instituindo
mecanismo cercado de garantias, que apenas transfere a obrigacédo
de sigilo da instituicdo bancaria para a autoridade fiscal. Nao é
razoavel que, sempre que houver a necessidade de acesso a vida
financeira das pessoas fisicas ou juridicas por parte da fiscalizagao
tributaria, seja a Administragéo instada a provocar o Judiciario para
tanto. Sentindo-se o contribuinte prejudicado com a quebra de seu
sigilo, por se apresentar a agéo da autoridade arbitraria, pode, entao,
provocar a tutela jurisdicional. E de se presumir a legitimidade da
acao das autoridades constituidas, devendo o contrério ser provado.
4. Nao ha vicio de inconstitucionalidade nos §§ 2° e 32 do art. 11 da
Lei 9.311/96, nos arts. 5% e 62 da Lei Complementar n? 105/2001 e no
art. 12 da Lei 10.174/2001, na parte que deu nova redagao ao § 32 do
art. 11 da Lei 9.311/96.
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Apbs esse emblematico julgamento, houve uma uniformizagdo nas
decisbes emanadas desse 6rgao judicial, entendimento adotado até os dias

atuais, segundo se extrai das mais recentes decisdes sobre o tema:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS.
TRANCAMENTO DE ACAO PENAL. EXCEPCIONALIDADE. NAO
CONFIGURAGAQ. ILICITUDE DAS PROVAS QUE DAO SUPORTE A
DENUNCIA. REQUISICAO DE INFORMAGCOES PELA AUTORIDADE
FAZENDARIA AS INSTITUIGOES FINANCEIRAS. AUTORIZAGAO
JUDICIAL. DESNECESSIDADE. DENEGAGCAO DA ORDEM.

1. O trancamento de agao penal, mediante a impetracdo do remédio
herbico faz-se possivel, em carater excepcional, se vier a ser
demonstrada, de plano, a auséncia de justa causa, consubstanciada
na inexisténcia de elementos indiciarios demonstrativos da autoria e
da materialidade do delito, na atipicidade da conduta e na presenga
de alguma causa excludente da punibilidade.

2. A Lei Complementar 105/2001 autoriza a requisicdo de
informagdes pelos agentes fiscais, bem como permite o exame de
documentos e livros que estejam em poder de instituicées financeiras,
sem necessidade de autorizagdo judicial, desde que haja
procedimento administrativo fiscal instaurado, como se verifica na
hipétese em testilha. Precedentes.

3. Nao configurada a dita excepcionalidade, incabivel o manejo do
mandamus para o fim colimado.

4. Ordem denegada.

(Habeas Corpus n® 0013176-14.2011.404.0000/RS, Relator: Victor
Luiz dos Santos Laus. Julgado em 2012)

Direito penal e processual. Crime contra a ordem tributaria. Omissao
de rendimentos. Acréscimo patrimonial a descoberto. Depoésitos
bancarios ndo declarados a Receita Federal. Art. 19, inciso |, da Lei n®
8.137/90. Violagao do sigilo fiscal. Prova ilicita. Inocorréncia. Art. 6° da
LC n°105/2001.

1. Evidenciado que o réu suprimiu IRPF, CSLL, PIS e COFINS,
omitindo da Declaragdo de Ajuste Anual valores auferidos nos
respectivos anos-base de 2004 e 2005, bem como ndo comprovou a
origem dos mesmos, impde-se a sua condenacao as penas do art. 12,
Ia

da Lei n® 8.137/90. 2. O artigo 6° da Lei Complementar n® 105/2001,
regulamentado pelo Decreto n® 3.724/2001, permite ao fisco operar
sem prévia autorizacdo judicial, inclusive retroativamente, tendo em
vista seu carater instrumental.

(APELACAO CRIMINAL N° 0000282-12.2008.404.7016/PR, Relator:
Elcio Pinheiro de Castro. Julgado em 2012).

No ambito dos tribunais superiores, contudo, a matéria ganha contornos

diversos.

3.2 Do Superior Tribunal de Justica
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O Superior Tribunal de Justica, no ano de 2007, durante o julgamento do
Recurso Especial n.2 584.378%% pela Segunda Turma, deixou assentado que
seria possivel as autoridades fiscais obterem as informacbes bancarias dos
contribuintes sem a necessidade do crivo do Poder Judiciario, na forma do art.
6° da lei complementar n.? 105/01.

Porém, em 2008, a Sexta Turma do STJ firmou entendimento
diametralmente oposto, asseverando ser necessaria a intervencao do Poder
Judiciario para a quebra do sigilo bancario, o qual deve aferir o binbmino
necessidade e proporcionalidade da medida. E o que se extrai do seguinte

julgado:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. SIGILOS BANCARIO
E FISCAL. NECESSIDADE DE COMPROVACAO DE MOTIVO
HABIL. PROTECAO E GARANTIA CONSTITUCIONAL. A protecdo
da privacidade do cidad&o, na qual se inserem os sigilos bancério e
fiscal, envolve uma garantia constitucional relativa, somente afastada
pelo critério da proporcionalidade e da efetiva necessidade da medida
de constricdo. No caso, ndo foram eficientemente comprovados os
motivos pelos quais os recorrentes poderiam sofrer a invasdo ao seu
direito de privacidade, sendo de bom senso nesta situagéo resguardar
a regra geral e protetora do sistema de garantias fundamentais.
Recurso provido.

(Recurso em Mandado de Seguranga 25.174, Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura, 2008)

A Primeira Turma do STJ durante o julgamento do Recurso Especial
1.237.852 realizado no dia 01 de dezembro de 2011 acatou o procedimento do
art. 62 da LC 105. No caso sub judice, o Delegado da Receita Federal, no curso
de procedimento administrativo fiscal, instou a parte autora a prestar
esclarecimentos sobre incongruéncias encontradas em sua declaracao de
Imposto de Renda no de 1998. A investigada, no entanto, manteve-se inerte e,
assim, por haver suspeitas de que era interposta pessoa, o Delegado elaborou
Requisicdo de Informacdes de Movimentagdes Financeiras (RMF), obtendo,

28 TRIBUTABIO. SIGILOIBANCARIO. LEI COMPLEMENTAR N°. 105/2001. UTILIZACAO DE
INFORMACOES BANCARIAS PARA A CONSTITUICAO DE CREDITO REFERENTE A
OUTROS TRIBUTOS. POSSIBILIDADE. DISSIDIO  JURISPRUDENCIAL.  NAO-
COMPROVAGCAO. SUMULA N-©. 83 DO STJ. 1. A teor do art. 62 da LC n°. 105/01, a autoridade
fazendéria pode ter acesso as informacdes bancarias do contribuinte quando houver
procedimento administrativo-fiscal em curso, sem o crivo do judiciario. 2. "Nao se conhece do
recurso especial pela divergéncia, quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisao recorrida" — Sumula n°. 83 do STJ. 3. Recurso especial ndao-conhecido
(Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial 584.378, Relator: Jodo Otavio de Noronha
2007).
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entdo, os dados bancarios que necessitava para constituir o crédito tributario. A
recorrente, em suas razdes, alegou ter havido violacdo de seu sigilo bancério,
uma vez que autorizada a requisicao pelo préprio fiscal, e ndo pelo Judiciario,
além de que, no RMF foram incluidas outras contas bancarias que ndao eram
objeto de investigacao inicialmente.

O Relator, Ministro Benedito Gongalves, em seu voto, apds a exposicao

da motivacao legal que embasou a acao da autoridade fiscal, pontuou que

a lei autoriza que, satisfeitos os requisitos objetivos para que se
configure indicio de atuacdo do titular de direito como interposta
pessoa do titular de fato, a Autoridade Fiscal requisite as instituicoes
bancérias, mediante expedi¢do da competente RMF, as informagdes
pertinentes ao contribuinte inicialmente investigado.

Uma vez obtidos e verificados os dados solicitados, estes deverao ser
utilizados para subsidiar o procedimento fiscal em curso, de sorte
que, se em tal procedimento nao for confirmado o indicio que motivou
0 acesso as informagbes bancarias do contribuinte, devem ser
observadas as disposicoes referentes a omissao de receita.

Ora, se o0 que a lei exige para que se requisitem os dados referentes
a movimentagdo financeira sdo meros indicios, € razoavel que, no
curso de procedimento administrativo fiscal, no qual é dada ao
contribuinte oportunidade para prestar os devidos esclarecimentos,
ndo se encontre nenhum elemento que confirme as suspeitas iniciais.
[...]

Com efeito, extrai-se do quadro fatico tragado pelo Tribunal Regional,
no caso concreto, houve a expedigdo do Mandado de Procedimento
Fiscal - MPF, pela autoridade fiscal competente (auditor fiscal), para
fins de inicio de Procedimento Fiscal em face do ora recorrente.

No curso do mencionado procedimento, apesar de intimado para
esclarecimento a respeito das movimentag¢des financeiras ocorridas
em seu nome no ano de 1998, incompativeis com a sua declaragao
de imposto de renda, o recorrente ndo o fez. Dessa forma, foi
constatada a necessidade de exame das movimentagbes bancarias
do recorrente, justificada por meio de relatério circunstanciado, de
acordo com os paragrafos 5° e 6° do artigo 4° do Decreto
3.724/2001, do qual constaram tdao somente o nome de duas
instituicdes bancéarias nas quais o recorrente possuia conta corrente.
[...]

Primeiramente, destaco que o artigo 62 da LC 105/2001, ao se referir
aos requisitos que antecedem o acesso das autoridades fiscais aos
dados financeiros do particular (existéncia prévia de procedimento
fiscal e demonstracao da indispensabilidade das informagdes), aponta
os mencionados dados de uma forma genérica, a saber: "[...]
documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, inclusive os
referentes a contas de depdsitos e aplicagoes financeiras [...]".

Dessa forma, tem-se que, além da pré-existéncia de procedimento
fiscal, deve a autoridade fiscal demonstrar que é imprescindivel para
0 seu curso 0 acesso aos dados financeiros do contribuinte como um
todo. Nao ha, segundo determina o artigo em questédo, necessidade
de que se aponte, de forma individualizada, cada informagao que se
pretende acessar. Até porque, em se tratando de procedimento fiscal,
no qual ndo ha informagdes suficientes por parte do contribuinte, a
autoridade fiscal, antes do acesso a seus dados financeiros, nédo
possui, sequer, elementos para realizar tal especificagao.



59

Dessa forma, entendo, nos moldes do que se decidiu na instancia a
quo, que a mera ampliagdo do campo de verificagdo das
movimentacdes financeiras, mediante inclusdo, na RMF, de
instituicdo bancaria nado referida no relatério circunstanciado,
prescinde de nova motivagdo, uma vez ha procedimento fiscal em
curso e que as razdes e o carater indispensavel do exame das
movimentacoes financeiras do contribuinte, de modo geral, ja foram
devidamente especificados no relatério circunstanciado.

A mesma Turma do STJ, em 2009, julgou o Recurso Especial n.?
1.134.665 em sede de recurso representativo de controvérsia, tendo decidido
que a lei complementar n.® 105/01 apenas legitima a atuacgéo fiscalizatoria das
autoridades tributarias, de maneira que seria desproporcional priva-las do
acesso direto aos dados bancérios dos contribuintes. A ementa do referido
julgado elucida bem a posicado adotada, a seguir colacionada:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO.
QUEBRA DO SIGILO BANCARIO SEM AUTORIZACAO JUDICIAL.
CONSTITUICAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A
FATOS IMPONIVEIS ANTERIORES A VIGENCIA DA LEI
COMPLEMENTAR 105/2001. APLICAGAO IMEDIATA. ARTIGO 144,
§1°, DO CTN. EXCECAO AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.
1. A quebra do sigilo bancério sem prévia autorizacédo judicial, para
fins de constituicdo de crédito tributario ndo extinto, é autorizada pela
Lei 8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001, normas
procedimentais, cuja aplicacdo é imediata, a luz do disposto no artigo
144, § 1°,do CTN.

2. O §1° do artigo 38, da Lei 4.595/64 (revogado pela Lei
Complementar 105/2001), autorizava a quebra de sigilo bancario,
desde que em virtude de determinacgéo judicial, sendo certo que o
acesso as informagbes e esclarecimentos, prestados pelo Banco
Central ou pelas instituigdes financeiras, restringir-se-iam as partes
legitimas na causa e para os fins nela delineados.

3. A Lei 8.021/90 (que dispbs sobre a identificagao dos contribuintes
para fins fiscais), em seu artigo 8% estabeleceu que, iniciado o
procedimento fiscal para o langamento tributario de oficio (nos casos
em que constatado sinal exterior de riqueza, vale dizer, gastos
incompativeis com a renda disponivel do contribuinte), a
autoridade fiscal poderia solicitar informacées sobre operacdes
realizadas pelo contribuinte em instituicbes financeiras, inclusive
extratos de contas bancarias, ndo se aplicando, nesta hipotese, o
disposto no artigo 38, da Lei 4.595/64. 4. O § 3%, do artigo 11, da Lei
9.311/96, com a redagédo dada pela Lei 10.174, de 9 de janeiro de
2001, determinou que a Secretaria da Receita Federal era
obrigada a resguardar o sigilo das informacdes financeiras
relativas a CPMF, facultando sua utilizacdo para instaurar
procedimento administrativo tendente a verificar a existéncia de
crédito tributario relativo a impostos e contribuigbes e para
lancamento, no &mbito do procedimento fiscal, do crédito
tributario porventura existente.

5. A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, revogou
o artigo 38, da Lei 4.595/64, e passou a regular o sigilo das operac¢des
de instituicbes financeiras, preceituando que ndo constitui violagéo
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do dever de sigilo a prestacdo de informagbes, a Secretaria da
Receita Federal, sobre as operacdes financeiras efetuadas pelos
usuérios dos servicos (artigo 12, § 3%, inciso VI, c¢/c o artigo 5°, caput,
da aludida lei complementar, e 12, do Decreto 4.489/2002).

6. As informagbes prestadas pelas instituicbes financeiras (ou
equiparadas) restringem-se a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operacdoes e 0s montantes globais
mensalmente movimentados, vedada a inser¢ao de qualquer
elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos
gastos a partir deles efetuados (artigo 52, § 29, da Lei Complementar
105/2001).

7. O artigo 62, da lei complementar em tela, determina que: "Art. 6°
As autoridades e os agentes fiscais ftributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderao
examinar documentos, livros e registros de instituicdes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depésitos e
aplicagbes 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 serédo
conservados em sigilo, observada a legislagéo tributaria."

8. O langamento tributario, em regra, reporta-se a data da ocorréncia
do fato ensejador da tributacdo, regendo-se pela lei entdo
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada (artigo
144, caput, do CTN).

9. O artigo 144, § 1° do Codex Tributario, dispbe que se
aplica imediatamente ao lancamento tributario a legislacdo que,
apés a ocorréncia do fato imponivel, tenha instituido novos
critérios de apuragdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes  de investigagdo das autoridades administrativas, ou
outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste Ultimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade
tributaria a terceiros.

10. Conseqlientemente, as leis tributarias procedimentais ou formais,
conducentes a constituicdo do crédito tributario nao alcangado
pela decadéncia, sado aplicaveis a fatos pretéritos, razdo pela
qual a Lei 8.021/90 e a Lei Complementar 105/2001, por
envergarem essa natureza, legitimam a atuagao
fiscalizatoria/investigativa da Administragdo Tributaria, ainda que
os fatos imponiveis a serem apurados lhes sejam anteriores
(Precedentes da Primeira Secdo: EREsp 806.753/RS, Rel.
Ministro Herman Benjamin, julgado em 22.08.2007, DdJe
01.09.2008; EREsp 726.778/PR, Rel. Ministro Castro Meira,
jugado em 14.02.2007, DJ 05.03.2007; e EREsp 608.053/RS,
Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 09.08.2006, DJ
04.09.2006).

11. A razoabilidade restaria violada com a adocdao de tese
inversa conducente a conclusao de que Administracao
Tributaria, ciente de possivel sonegacao fiscal, encontrar-se-ia
impedida de apura-la.

12. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
facultou a Administracao Tributaria, nos termos da lei, a
criacdo de instrumentos/mecanismos que lhe possibilitassem
identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte, respeitados os direitos individuais,
especialmente com o escopo de conferir efetividade aos
principios da pessoalidade e da capacidade contributiva
(artigo 145, § 19).
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13. Destarte, o sigilo bancario, como cedico, ndao tem carater
absoluto, devendo ceder ao principio da moralidade aplicavel de
forma absoluta as relacées de direito publico e privado,
devendo ser mitigado nas hipoteses em que as transacoes
bancarias sao denotadoras de ilicitude, porquanto nao pode o
cidadao, sob o alegado manto de garantias fundamentais,
cometer ilicitos. Isto porque, conquanto o sigilo bancario
seja garantido pela Constituicio Federal como direito
fundamental, ndao o é para preservar a intimidade das pessoas no
afa de encobrir ilicitos.

14. O suposto direito adquirido de obstar a fiscalizacao tributaria
nao subsiste frente ao dever vinculativo de a autoridade fiscal
proceder ao lancamento de crédito tributario nao extinto.

[...]

20. Recurso especial da Fazenda Nacional provido. Aco6rdao
submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da Resolucao
STJ 08/2008.

A tendéncia do STJ, portanto, € no sentido de acolher como
constitucional a lei complementar n.® 105/01, pois o sigilo bancario esmaece

diante de interesses sociais € morais mais relevantes.

3.3 Do Supremo Tribunal Federal

No contexto do Supremo Tribunal Federal ha a tramitacdo de cinco
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade®® vergastando as disposicdes do art. 62
da lei complementar n.? 105/01, as quais ndo possuem julgamento definitivo.
Na esfera do controle difuso de constitucionalidade, o STF tem alternado
posicionamentos.

A Primeira Turma possui precedente no sentido de acolher a reserva de
jurisdicdo como fundamental para a quebra do sigilo bancario. No Recurso
Extraordinario n.? 461.366 (Relator: Marco Aurélio, julgado em 2007), os
Ministros analisaram a legitimidade do Banco Central para conhecer de dados
bancarios no desempenho de sua atuagao fiscalizatéria, concluindo, em
apertada votacado, pela inafastabilidade do sigilo previsto no art. 5%, X, da
Constituicao Federal.

No julgamento do Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n.°

655.298%, a Segunda Turma arredou a alegacdo de que a quebra do sigilo

2 Acdes Diretas de Inconstitucionalidade nimeros: 2.390, 2.386, 2.397, 2.389 e 2.406. .

% " AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. MATERIA
INFRACONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO. QUEBRA. PROCEDIMENTO LEGAL.
OFENSA INDIRETA A CONSTITUIGAO DO BRASIL. 1. Controvérsia decidida a luz de normas



62

bancério pela autoridade administrativa ofendia o direito a privacidade,
devendo ceder diante de interesses sociais relevantes. A mesma turma, no
julgamento do Recurso Extraordinario n.® 215.301, de relatoria do Ministro
Carlos Velloso (julgado em 1999), indicou que o Ministério Publico ndo possui
legitimidade para requisitar informacdes bancarias dos suspeitos.

O Pleno do STF também ja analisou a matéria em algumas ocasides.

Primeiramente, no Mandado de Seguranca 23.851, cujo relator foi o
Ministro Celso de Mello, no ano de 2001, a Corte decidiu pela necessidade de
fundamentacdo da decisdo ser contemporanea a quebra do sigilo, nao
possuindo, nem mesmo o Poder Judicidrio, o direito de adentrar na esfera
privadas das pessoas sem as devidas e plausiveis razées. O caso em pauta
dizia respeito as Comissdes Parlamentares de Inquérito e a possibilidade
destas decretarem a quebra do sigilo dos investigados, legitimidade ja
reconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Apés, o Pleno enfrentou a questao na Peticdo 3.898, em que o relator foi
o Ministro Gilmar Mendes (2009), e o caso em questao dizia respeito a quebra
de sigilo bancario de Francenildo dos Santos Costa, realizada por Jorge
Eduardo Levi Mattoso (presidente da Caixa Econémica Federal na época) sob
supostas ordens de Ant6nio Palloci Filho, entdo Ministro da Fazenda. O caso
teve grande repercussao nacional, pois os extratos bancarios extraidos dos
bancos de dados da Caixa Econémica Federal acabaram sendo divulgados
pela Revista Epoca, em seu sitio eletrénico, e tencionavam, supostamente,
desacreditar o testemunho de Francenildo perante a CPI dos Bingos — na qual
um dos investigados era Antdnio Palloci.

Durante a votacgéo, os Ministros analisaram o art. 10 da lei complementar
n.2 105/01, que tipifica o crime de quebra do sigilo, e concluiram que o crime de
quebra do sigilo bancario pode ocorrer de duas formas: ou pela intrusdo, ou
pela divulgacao. A primeira forma diz respeito a obtencdo dos dados por meio

de invasdo, em que uma pessoa ilegitima toma deles conhecimento. A

infraconstitucionais. Ofensa indireta a Constituicdo do Brasil. 2. O sigilo bancério, espécie de
direito a privacidade protegido pela Constituicdo de 1988, ndo é absoluto, pois deve ceder
diante dos interesses publico, social e da Justica. Assim, deve ceder também na forma e com
observancia de procedimento legal e com respeito ao principio da razoabilidade. Precedentes.
3. Agravo regimental a que se nega provimento (Supremo Tribunal Federal, Agravo de
Instrumento 655.298, Relator: Eros Grau, 2007).
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segunda forma é a publicacdo dos dados que deveriam permanecer em sigilo,
por uma pessoa legitimada a conhecé-los.

Esse caso, apesar de ndao adentrar especificamente no art. 62 da LC
105, esmiucou as implicacdes juridicas que podem decorrer da quebra do sigilo
bancario, que apenas ocorre quando um nao legitimado obtém dados sigilosos,
ou quando um legitimado os divulga, apontando que existe uma tutela juridico-
penal para a intromissdao ou alastramento indevido no sigilo bancario dos
contribuintes em geral.

Mas, o caso mais emblematico enfrentando pela Corte refere-se ao
Recurso Extraordinario 389.808 e a Acao Cautelar n.® 33. O Recurso
Extraordinario questionou a constitucionalidade do art. 6° da LC n.? 105/01,
alegando que o sigilo bancario € uma das projecoes do direito a intimidade e a
vida privada, matéria, entdo, que apenas poderia ser decidida por érgao
eqlidistante das partes — no caso, o Poder Judiciario. Posteriormente ao
recebimento do Recurso Extraordinario, a parte recorrente ajuizou a Acédo
Cautelar n.2 33, em que objetivava a concessao de medida liminar para
imprimir efeito suspensivo ao recurso anteriormente interposto.

A Acéo Cautelar n.? 33 foi primeiramente colocada em pauta no STF,
ocasido em que os Ministros entenderam que a requisicdo de informacdes
bancérias, na forma do art. 6° da LC n.? 105 ndo se configuraria como uma
quebra de sigilo, mas sim como uma transferéncia de informacbdes que
permaneceriam sob sigilo. A tese vencedora obteve 6 votos, e proclamou, em
sede de cautelar, a constitucionalidade da transferéncia de informacgdes

sigilosas ao Fisco, na forma da lei complementar®'.

¥ EMENTA: RECURSO EXTRAQRDINARIO. TUTELA DE URGENCIA (PODER GERAL DE
CAUTELA). REQUISITOS. AUSENCIA. PROCESSUAL CIVIL. REFERENDO DE DECISAO
MONOCRATICA (ART. 21, V DO RISTF). CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DADOS
BANCARIOS PROTEGIDOS POR SIGILO. TRANSFERENCIA DE INFORMACOES
SIGILOSAS DA ENTIDADE BANCARIA AO ORGAO DE FISCALIZACGAO TRIBUTARIA
FEDERAL SEM PREVIA AUTORIZAGAO JUDICIAL. LEI COMPLEMENTAR 105/2001. LEI
10.174/2001. DECRETO 3.724/2001. A concessdo de tutela de urgéncia ao recurso
extraordinario pressupde a verossimilhanca da alegagdo e o risco do transcurso do tempo
normalmente necessario ao processamento do recurso e ao julgamento dos pedidos.
Isoladamente considerado, o ajuizamento de acao direta de inconstitucionalidade sobre o tema
€ insuficiente para justificar a concessado de tutela de urgéncia a todo e qualquer caso.
Auséncia do risco da demora, devido ao consideravel prazo transcorrido entre a sentenga que
denegou a ordem e o ajuizamento da agédo cautelar, sem a indicagédo da existéncia de qualquer
efeito lesivo concreto decorrente do ato tido por coator (21.09.2001 — 30.06.2003). Medida
liminar ndo referendada. Decisdo por maioria.

(Supremo Tribunal Federal, Acao Cautelar n.? 33, relator: Marco Aurélio, 2010).
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Na ocasido, o Ministro Gilmar Mendes aduziu que

havendo tens@o entre o interesse do individuo e o interesse da
coletividade, em torno do conhecimento de informacbes relevantes
para determinado contexto social, o controle sobre os dados
pertinente ndo ha de ficar submetido ao exclusivo arbitrio do individuo

L.

A Ministra Ellen Gracie, também defendeu a constitucionalidade do art.
6°, destacando que a intervencdo do Poder Publico em certas situacoes do
cotidiano se revelam “circunstancias da vida em que o bem coletivo, a
seguranca de todos, a prevencao e a repressao de infracoes prevalecem sobre
a conveniéncia individual, guardados critérios de necessidade, moderacéao e
respeito”. Além disso, a Ministra destacou a importancia das atividades
fiscalizatérias executadas pelo Estado, afirmando que

importa ter em conta, ainda, que o direito a privacidade e ao sigilo
cede, no caso, nao apenas ao direito imediato da Administracdo ao
exercicio da fiscalizagdo tributaria, mas a propria possibilidade de
uma melhor distribuicdo da carga tributaria e a efetiva concretizagao
dos principios da capacidade contributiva (art. 145, §19), da isonomia
(art. 150, 1l) e da livre concorréncia (art. 170, 1V), que envolvem
valores caros a toda a sociedade.

[---]

Nao havendo reserva de jurisdicao para o caso, o que se exige é
autorizacao legal para a restricdo do sigilo e, como ja referido,
observancia da proporcionalidade [...].

Posteriormente, no julgamento do Recurso Extraordinario n.2 389.808,
de relatoria do Ministro Marco Aurélio (2010), a orientacdo da Corte tomou
rumo diverso daquela adotada na Acao Cautelar 33.

A tese vencedora seguiu os parametros do voto proferido pelo relator,
decidindo pela inconstitucionalidade do art. 62 da LC n.? 105/01, sob o
argumento de que a quebra do sigilo deve ocorrer apenas em hipoteses
excepcionais, como no curso de uma investigacdo criminal, mediante decisao
fundamentada do Poder Judiciario. Outra situagdo que comportaria a quebra
residiria nos casos em que ha verbas publicas sob investigacdo, podendo o
PGE tomar conhecimento dos dados bancarios necessérios. Entender pela
constitucionalidade, conforme expds o Ministro Marco Aurélio, seria acatar a
existéncia de uma coacao politica proveniente da Receita Federal, que usaria
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os informes bancarios para o langcamento e cobranca de tributos — situacao
vedada pelo ordenamento, e consolidada nas Sumulas 73, 323 e 547 do STF.

Acompanharam o voto do relator os Ministros Ricardo Lewandowski,
Celso de Mello, Antonio Cezar Peluso, e Gilmar Mendes. O Ministro Gilmar
Mendes, porém, fez uma ressalva em relacdo ao voto do Ministro Marco
Aurélio, apontando que a quebra do sigilo bancario pode ser perpetrada
independentemente de haver persecucao criminal, alcancando outras situacées
em que se revele proporcional e adequada, alterando o entendimento que
inicialmente esposou no julgamento da Ag¢édo Cautelar n.® 33 — ocasido em que
havia combatido a constitucionalidade das disposi¢cdes da LC n.% 105/01.

Em sentido oposto, o Ministro Dias Toffoli, que conclamou ser o art. 5°
da Constituicdo Federal a base do sigilo bancario, mas a prerrogativa da
autoridade administrativa de afasta-lo também tem previsédo constitucional, qual
seja, o art. 145, §1°, na forma da LC n.? 105/01. Nesse caso, ressaltou que nao
ha quebra, mas sim transferéncia de dados sigilosos, uma vez que a Receita
Federal ja detém a declaracao universal de patriménio dos contribuintes, a qual
€ entregue por forgca de lei, € ndo de decisao judicial.

Acompanhando a divergéncia votou a Ministra Carmem Lucia, para
quem o procedimento ndo agride nenhum direito fundamental, uma vez que
nao existe autorizagdo para publicizar os dados bancarios, mas somente de
transferi-los, para que sejam cumpridas as finalidades da Administracdo
Publica. Conclui a jurista que

[...] ndo ha como se dar cobro as finalidades do Estado,
especialmente da Administragcdo Fazendaria, e até do Direito Penal,
nos casos em que precisa haver investigacdo e penalizagdo, se nao
houver acesso a esses dados que, de toda sorte, ja sdo de
conhecimento das instituiges financeiras que nem Estado séo.

O Ministro Ayres Britto, na mesma esteira dos Ministros Toffoli e Carmen
Lucia, argumentou que o art. 37, XXII da Constituicao Federal prevé a atuacao
integrada da Administracdo Fazendaria, compartilhando cadastros e
informacgdes, pratica que se mostra essencial para atingir as finalidades de
arrecadacao e fiscalizacdo. Prosseguiu o Ministro alegando que a vedacéao
contida na Constituicdo Federal é da interceptacao dos dados por terceiros, ou

o vazamento deles por quem legitimamente os guarde, distinguindo a
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existéncia de dados do “ter” e do “ser”. Apontou que a tendéncia atual é o

escancaramento dos dados do ‘“ter’, inseridos ai o sigilo bancario, pois
patriménio e renda sao obtidos através da atividade social, e essa sociedade
precisa saber o modo pelos quais esses bens, conversiveis em pecunia, foram
obtidos e em qué consistem.

A Ministra Ellen Gracie, por sua vez, opinou pelo desprovimento do
recurso, nos mesmos termos exarados em seu voto quando da Acao Cautelar
n.? 33, perfazendo um total de quatro votos favoraveis a constitucionalidade do
art. 6° da LC n.2 105/01.

Com a mudanca de paradigma do Ministro Gilmar Mendes, e a auséncia
do Ministro Joaquim Barbosa no julgamento do Recurso Extraordinario n.°
389.808, o impasse acerca da posicdo da Suprema Corte permanece uma
incognita, restando aguardar o julgamento das Acgdes Diretas de

Inconstitucionalidade que versam sobre o tema.
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CONCLUSAO

O sigilo bancario esta interligado a diversos ramos do direito, tais quais
como o direito penal, constitucional, civil, e claro, o tributario. E nesta ultima
seara sobre a qual o presente trabalho se debrucou, tendo em foco,
especialmente, a lei complementar n? 105, a qual prevé, em seu art. 6°, a
possibilidade da autoridade fazendaria requisitar informagdes bancérias dos
contribuintes sem necessidade de autorizacao pelo Poder Judiciario.

O principal objetivo deste trabalho foi realizar uma analise de tal
dispositivo, aferindo sua constitucionalidade ou n&o, especialmente a luz do
Direito Tributario, mas sem descuidar das demais searas do Direito que com
ele se comunicam - como o Direito Constitucional. Para tanto, foi necessaria
uma incursao pelos direitos a vida privada, a intimidade e ao sigilo de dados,
previstos no art. 5° da Constituicido Federal, bem como pelos principios
tributarios da isonomia e da capacidade contributiva, pelas atividades
desempenhadas pela Administracdo Tributaria e a forma como impactam as
atividades estatais.

O método de abordagem utilizado para tanto foi o dedutivo, visto que o
trabalho teve inicio a partir da analise histérica do instituto e de seu conceito,
dos direitos individuais previstos na Constituicdo Federal, adentrando nos
principios tributarios especificos. Em relagdo ao procedimento, a prevaléncia é
do método monogréfico, posto que o estudo do tema foi realizado a partir da
analise do instituto do sigilo bancario e sua interface com o Direito Tributario,
visando obter uma generalizacdo no que tange a constitucionalidade ou
inconstitucionalidade da possibilidade de quebra do sigilo bancario pela
autoridade fazendaria.

Uma das maiores dificuldades na execugdo do trabalho consistiu na
auséncia de consenso jurisprudencial sobre a matéria, e as inumeras correntes
doutrinarias adotadas pelos autores brasileiros, 0s quais, muitas vezes,
baseiam-se em precedentes jurisprudenciais do direito alienigena para
embasar suas teses. Mas, por outro lado, a inexisténcia de uma posi¢cdo Unica
enriguece fartamente o tema, que pode ser analisado sob inumeros enfoques,

diversificando a produgao doutrinaria e jurisprudencial.
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No que concerne ao objeto deste trabalho, conclui-se que o art. 6° da lei
complementar n.? 105/01 deve ser considerado constitucional, possuindo
perfeita compatibilidade com o ordenamento juridico patrio.

O sigilo bancario, na atual ordem juridica, esta inserido no art. 52, XII, da
Constituicao Federal, como sendo uma das nuances do direito individual ao
sigilo de dados, devendo ser resguardado tanto em uma otica horizontal
(relacado entre instituicdo financeira e cliente), quanto em uma ética vertical (nas
relacbes que digam respeito ao Poder Publico e os individuos). Pode-se
enquadra-lo, também, como um direito a intimidade, porém, o mais sensato €
considera-lo como sendo um dado, uma informacao sigilosa, e ndo um aspecto
privado (ja que ele é, necessariamente, compartiihado com a instituicao
financeira, ndo havendo como esquivar-se disso).

Porém, mesmo sendo um direito individual com tutela constitucional, ndo
se trata de um direito absoluto, conforme, alias, ja reconhecido pelo Supremo
Tribunal Federal. O sigilo bancario deve ceder em situacoes excepcionais, nas
quais se privilegiem valores sociais de maior interesse do que o resguardo dos
dados do cidadao. A possibilidade de acesso desses dados pelo Fisco também
estd sob a égide constitucional, com previsdo no bojo do art. 145, §1¢,
facultado a Administragdo Tributaria reconhecer o patriménio e as rendas dos
contribuintes, na forma da lei, e desde que respeitados os direitos individuais
fundamentais.

Essa brecha constitucional, na érbita do Direito Tributario, possibilitou
que o legislador infraconstitucional municiasse as autoridades fiscais com
instrumentos aptos a efetivar suas fungdes fiscalizatérias e arrecadatorias, de
forma eficiente e impessoal. Com o acirramento da necessidade de combater a
evasdo fiscal, os crimes contra a ordem tributaria, e potencializar a
arrecadacao fiscal, o sigilo bancario passou a ser um empecilho a
materializagao do principio da isonomia tributaria.

Isto porque o Fisco, em sua atividade tipica de fiscalizagao, seria tolhido
de informagbes cruciais acerca da vida financeira dos contribuintes,
acarretando, concomitante, a inobservancia dos fins maiores propostos pelo
Sistema Tributario Nacional, quais sejam, a tributacdo ison6mica dos
contribuintes, na medida de sua capacidade econbémica para tanto (principios
da isonomia tributaria e da capacidade tributaria).



69

A possibilidade de obtencdo das informagcbes bancarias dos
contribuintes sob investigacdo, de forma direta, mediante requisicdo da propria
autoridade administrativa, no curso de processo administrativo ou
procedimento fiscal, foi positivada por meio da lei complementar n.2 105/01, em
seu art. 6°, e possui amparo constitucional no art. 145, §1° da Constituicao
Federal.

Apesar das inuUmeras duvidas que cercam tal dispositivo, conclui-se que
ele se encontra em perfeita consonancia com a ordem juridica ante a
inexisténcia de dispositivo expresso que submeta a matéria a reserva de
jurisdicdo, e a existéncia de determinacdo constitucional que possibilita ao
Fisco tomar conhecimento das rendas e patriménio dos contribuintes,
preconizada pelo art. 145, §1°. Esse entendimento é esposado por Aldemario
Araujo Castro, Roberto Massao Chinen, Christiano Valente, dentre outros.

Apesar disso, ndo se olvida, é claro, que, muito embora seja o sigilo
bancario uma das facetas do direito conferido ao sigilo de dados dos
individuos, ele nao é absoluto, e pode ser restringido ou afastado, conforme
sedimentada jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Existem, também, prerrogativas conferidas pela Constituicdo a
Administracao Tributaria, no exercicio de suas atividades arrecadatérias e
fiscalizatérias, as quais sdo essenciais para a consecug¢do das politicas
publicas, distribuicdo de renda, e materializacdo dos principios da isonomia
tributaria e da capacidade tributaria. Compartilhando dessa posicao, tem-se
Luciano Amaro e Tania Nigri, por exemplo.

A Administragcdo Tributaria, entretanto, ndo atua discricionariamente,
estando adstrita ao principio da eficiéncia e, dentro desse panorama, necessita
de instrumentos habeis no desempenho de suas fungdes, surgindo o
procedimento do art. 6° da lei complementar como uma dessas ferramentas.

Existe, ainda, a necessidade premente de combate aos delitos
econbmicos, como a evasao de dividas, a sonegacao fiscal, a lavagem de
dinheiro, a corrupcao, dentre outros. A evasao fiscal, alias, possui proporcdes
enormes no Brasil, e influencia diretamente nas politicas sociais, 0 que motiva
sua repressao, configurando-se como um interesse social, posicionamento que
¢ ratificado por José Eduardo Soares de Melo, Aldemario Araujo Castro e Maria
José Oliveira Lima Roque.
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E, por fim, h& de se ressaltar a inexisténcia de quebra do sigilo bancério
pela autoridade fiscal, uma vez que o conceito de “quebra” pressupbe a
abertura das informacdes para terceiros ndo legitimados. O que de fato ocorre
€ uma transferéncia de informacdes entre as instituicdes financeiras e o Fisco,
permanecendo o sigilo, e existindo uma tutela penal no caso descumprimento
desse preceito, cognicao ja exarada pelo Ministro Luiz Fux e Aldemario Araujo
Castro.

O Brasil, com a adogdo de tal procedimento, filiou-se a tendéncia
internacional de relativizagao do sigilo bancario, a qual vem sendo seguida por
paises como Reino Unido, Canada, Franca, Alemanha, Japado e Estados
Unidos. Contudo, ndo o fez de forma indiscriminada, tendo editado a lei
complementar n.2 105/01 e enumerando requisitos essenciais e cumulativos
para que se proceda a requisicdo dos informes bancarios, inclusive facultando
ao contribuinte que os apresente espontaneamente. De qualquer sorte, sempre
cabera ao investigado socorrer-se do Poder Judiciario, caso constate ser a
medida arbitraria ou ilegal, seja requerendo uma tutela preventiva, seja
requerendo uma tutela reparatéria.

Nao ha que se falar, portanto, em inconstitucionalidade da medida, uma
vez que nado ha violacdo de direitos individuais quando observado o
procedimento exigido pela lei complementar em comento, além das previsoes
do Decreto n.? 3.724/01, que enumerou as situagées em que a requisi¢cao de
informacdes podera ser considerada estritamente essencial. A Administracéo
Fazendaria apenas esta se utilizando de um meio constitucionalmente apto (e
expresso — art. 145, §1°) para materializar os préprios direitos dos
contribuintes: tributagdo equanime, e na medida das forcas econémicas de
cada contribuinte, para que se atinja, entdo, a tdo proclamada justica social.

O tema aqui ndo se esgota, havendo diversas outras vertentes sobre as
quais se pode analisar o sigilo bancario. A discussdo, ademais, esta longe de
encerrar-se. Muito embora tenha transcorrido onze anos desde a edicdo da lei
complementar n.? 105/2001, o questionamento sobre a sua constitucionalidade
continua inflamado, o que ainda dara azo a muitas outras divagacdes sobre a

matéria.
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