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“His chosen comrades thought at school

He must grow a famous man;

He thought the same and lived by rule,

All his twenties crammed with toil;

‘What then? 'sang Plato's ghost. 'What then?'

Everything he wrote was read,

After certain years he won

Sufficient money for his need,

Friends that have been friends indeed,

'What then?' sang Plato's ghost. "What then?'

All his happier dreams came true -

A small old house, wife, daughter, son,
Grounds where plum and cabbage grew,
poets and Wits about him drew;

'What then?' sang Plato’s ghost. "What then?'

The work is done,’ grown old he thought,
‘According to my boyish plan;

Let the fools rage, | swerved in naught,
Something to perfection brought’;

But louder sang that ghost, 'What then?"”
(William Butler Yeats)



RESUMO

Este trabalho teve o objetivo de, primeiramente, realizar uma pesquisa histérica e conceitual
do instituto do sigilo bancério, investigando suas origens, fundamentos, teorias e tratamento
legislativo ao longo do tempo, particularmente no Brasil. Por essa anélise, percebeu-se que o
sigilo bancério no Brasil guarda estreita relacdo com um sistema legal de prote¢do do segredo
da relacéo entre o banco e cliente, com fundamento na protecao a intimidade do ultimo. Maior
exemplo disso é a existéncia de dispositivos no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 que
garantem o direito a inviolabilidade da intimidade, da vida privada e do sigilo de dados.
Tecidas as primeiras consideracdes, o foco tornou aos comentérios a Lei Complementar n°
105/2001, especialmente seu artigo 6° e sua influéncia no tema em estudo, maxime em razéo
do ultimo pronunciamento do Supremo Tribunal Federal em fevereiro que julgou
improcedentes varias Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade propostas contra dispositivos da
referida lei complementar, principalmente o artigo 6° Pela anélise desses tOpicos restou
bastante clara a razdo das diversas criticas sofridas pela Lei Complementar n°® 105/2001, que
concedeu poder a Administracdo Tributaria de ter acesso aos dados de intimidade do
contribuinte protegidos pelo segredo bancéario sem a necessidade de ordem do Poder
Judiciario, revogando de forma expressa o art. 38 da Lei n° 4.595/65, que garantia a
necessidade de processo judicial para a quebra de sigilo. Por fim, procedeu-se a anélise do ja
mencionado pronunciamento do Supremo Tribunal Federal que julgou as diversas acGes de
inconstitucionalidade propostas, com o0 exame dos argumentos contra e a favor da
constitucionalidade do artigo 6°, de forma a buscar a posicdo mais razoavel a respeito de sua
suposta inconstitucionalidade. Ao final, buscou demonstrar o presente trabalho que os
argumentos em favor da constitucionalidade do artigo 6°, embora fundamentados em sérios
objetivos e boas ideias, acabam por ndo oferecer contraponto suficiente aos ja consagrados
apontamentos realizados pela doutrina favoravel a manutencéo da quebra do sigilo bancario
realizada somente por ordem judicial, sobretudo em virtude da protecdo constitucional
concedida ao tema e da necessidade de observéncia a reserva de jurisdi¢cdo capaz de garantir a

separagao dos poderes e o devido processo legal.

Palavras-chave: Sigilo bancario. Lei Complementar n° 105/2001. Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The purpose of this paper was firstly to carry out a historical and conceptual research of the
bank secrecy institute, investigating its origins, foundations, theories and legislative treatment
over time, particularly in Brazil. From this analysis, it became clear that bank secrecy in
Brazil is closely related to a legal system of protection of the secrecy of the bank-client
relationship, based on the protection of the latter's intimacy. The greatest example of this is
the existence of provisions in the 5" article of the Federal Constitution of 1988 that guarantee
the right to inviolability of intimacy, privacy and data confidentiality. In light of the first
considerations, the focus turned to comments on Complementary Law n. 105/2001, especially
its 6™ article and its influence on the subject under study, mainly due to the last
pronouncement of the Federal Supreme Court in February that dismissed several Direct
Actions of Unconstitutionality proposed against many provisions of the mentioned
complementary law, in particular its 6™ article. By analyzing these topics, the reason for the
various criticisms suffered by Complementary Law n. 105/2001, which gave the Tax
Administration the power to access confidential data protected by bank secrecy without the
need for an order of the Judiciary, expressly revoking the article n. 38 of Law 4595/65, which
guaranteed the need for legal proceedings for breach of confidentiality, became very clear.
Finally, this paper focused on the analysis of the aforementioned pronouncement of the
Federal Supreme Court that judged the various actions of unconstitutionality proposed and
examined the arguments against and in favor of the constitutionality of the 6™ article, in order
to verify the most reasonable position regarding its alleged unconstitutionality. In the end, the
present paper intended to show that the arguments in favor of the constitutionality of the 6
article, although based on serious objectives and good ideas, end up not offering sufficient
counterpoint to the already consecrated notes made by the doctrine favorable to the
maintenance of the breach of bank secrecy carried out only by order of the judicial power,
mainly because of the constitutional protection granted to the subject and the need to comply
with the reserving jurisdiction capable of guaranteeing the separation of powers and the due

process of law.

Keywords: Bank secrecy. Complementary Law n. 105/2001. Unconstitutionality.
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1 INTRODUCAO

No dia 11 de janeiro de 2001, no Diério Oficial da Unido, a Lei Complementar n°
105 foi publicada. Dentre os principais dispositivos trazidos pela lei, destaca-se o artigo 6°,
que permitiu de forma expressa o exame de documentos, livros e registros de instituicdes fi-
nanceiras, inclusive os referentes a contas de depositos e aplicagBes financeiras, em caso de
haver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, e desde que esses
exames fossem considerados indispensaveis pela autoridade administrativa.

Como seria de se esperar, a alteracdo legislativa foi alvo de intenso debate doutri-
nario. Ademais, foi motivo de algumas consideraveis mudancas de entendimento no ambito
do Supremo Tribunal Federal. O debate doutrinério se concentra, pois, na analise da propria
constitucionalidade do artigo 6°. Parcela consideravel da doutrina entende que o referido arti-
go padece de inconstitucionalidade por, entre outros motivos, ferir o principio constitucional
da reserva de jurisdicdo ao possibilitar a quebra do sigilo bancario sem a necessidade de or-
dem judicial, atentando contra os direitos fundamentais a intimidade e ao sigilo de dados con-
sagrados na Constituicao.

O mais recente pronunciamento do Supremo Tribunal Federal a respeito da ques-
tdo assentou a posicdo, por 9 votos a 2, de que o comando normativo ndo configura propria-
mente uma quebra de sigilo bancario, mas apenas a transferéncia dos dados sigilosos das insti-
tuicBes financeiras para as autoridades fazendarias, ambas obrigadas a resguardar o sigilo das
informacdes e proibidas de atuar na divulgacdo dos dados obtidos a terceiros.

Eis a redacdo completa do artigo 6° da Lei Complementar n® 105/2001.:

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e re-
gistros de instituicBes financeiras, inclusive os referentes a contas de depoésitos e
aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou proce-
dimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela auto-
ridade administrativa competente.

Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se
refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislacéo tributaria.

Por mais que uma leitura incipiente e desatenta possa sugerir que o comando nor-
mativo estabeleceu uma restricdo a atividade de autoridades e agentes fiscais tributarios, uma
consideracdo mais ponderada revela que, na verdade, 0 mencionado artigo propiciou impor-
tante permissdo a Fazenda: a de ter acesso aos dados protegidos por sigilo bancario sem a

necessidade de ordem judicial.
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Este fato € de suma importancia. Ao possibilitar, por lei, que a autoridade fazen-
déria tivesse acesso a dados historicamente considerados como protegidos pelo sigilo bancério
por meio de simples processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, o
legislador indiscutivelmente outorgou a autoridade fazendaria poderes de conhecer elementos
da vida intima do contribuinte sem a necessidade de ordem judicial.

O caso, portanto, é mais complicado do que uma primeira impressdo pode sugerir.
Como a decisdo que configurou o mais recente posicionamento do Supremo foi proferida em
fevereiro de 2016, é responsavel afirmar que ainda ha bastante tempo para debates mais apro-
fundados a respeito. Ndo obstante, ainda que a doutrina especializada possa oferecer pontos
de vista ainda ndo amplamente disponiveis quando da feitura desta monografia, é seguro
apontar caminhos cruciais ao bom enfrentamento da questdo. Com as mudancas de entendi-
mento do STF e a luz de seu mais recente posicionamento, é possivel destacar pontos de ar-
gumentacdo que podem ser e ja sdo enfrentados pela doutrina.

Assim, alguns questionamentos surgem como necessarios a tomada de alguma
conclusdo sobre o tema. Primeiramente, a protecdo ao sigilo bancario na ordem juridica brasi-
leira conceberia 0 acesso as informacdes de segredo sem a necessidade de ordem judicial?
Mais do que isso, representa o artigo 6° da Lei Complementar n°® 105/2001 realmente uma
quebra de sigilo bancério prevista em lei ou configura apenas a transferéncia das informacdes
ao Fisco? Respondendo a questdo anterior, ha alguma inconstitucionalidade ou problema de
legalidade em tal quebra ou transferéncia?

Diante disso, o objetivo geral do presente trabalho é obter respostas para as per-
guntas aqui levantadas. Os objetivos especificos sdo: primeiramente, tecer as basicas conside-
racdes a respeito do sigilo bancario, tais quais seus conceitos e fundamentos, a fim de tracar a
sua atual configuracdo na ordem juridica brasileira; depois, investigar a origem histdrica e o
desenvolvimento do tratamento concedido ao sigilo bancério pela legislacdo, contextualizan-
do esse instituto com a edic¢do da Lei Complementar n® 105/2001; por fim, investigar o mais
recente posicionamento do Supremo Tribunal Federal, confrontando-o com as mais recorren-
tes criticas doutrinarias e comparando os fundamentos da decisdo com o0s pontos de maior
destaque para a consideracdo da constitucionalidade ou inconstitucionalidade do comando
normativo.

Como ¢ facil depreender do objeto deste trabalho, a metodologia aplicada foi
principalmente qualitativa, descritiva e bibliografica. Do ponto de visto da literatura legal, a
Lei Complementar n® 105, e, em especial, 0 seu artigo 6°, serviram como ponto de partida e

delimitaram o campo de discusséo. A fim de se analisar a real natureza do sigilo bancario e de
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melhor adequar o trabalho ao tema proposto, contudo, ndo se ousou olvidar dos dispositivos
constitucionais relativos a questdo, mormente os trazidos no artigo 5° do texto constitucional,
incisos X, XII, LIV e LV, dente os quais se incluem a protecdo a intimidade, a vida privada e
0 devido processo legal. Ndo menos importante se afigurou a andlise da jurisprudéncia, ainda
mais em razdo dos importantes entendimentos — contrarios cada um ao seu tempo — adotados
pelo Supremo Tribunal Federal desde a edigéo do diploma normativo em questdo em 2001.

A escolha pela tratativa do sigilo bancéario é justificada por dois motivos. O pri-
meiro, mais claro e facilmente analisado, diz respeito a propria natureza de tal instituto. O
sigilo bancario, enquanto espécie particular de sigilo, pois, alberga da maneira mais préxima a
literalidade o que se convenciona chamar de patrimdnio de cada pessoa. E é o patriménio de
cada pessoa que sustenta o Estado, que, em contrapartida, age em sua feicdo fiscal com o ob-
jetivo de ter acesso a esse mesmo patriménio a fim de exercer suas atividades.

O segundo motivo tem raz&o circunstancial e reflete exatamente a razdo deste tra-
balho. As polémicas e discussdes que envolvem a Lei Complementar n® 105, conquanto bas-
tante debatidas e conhecidas, ainda propiciam — dada, € claro, a prépria importancia de sua
edicdo — um campo bastante extenso de analise, critica e davida. E conveniente e necessario,
assim, que se discuta a respeito da Lei Complementar n° 105, e é imprescindivel que se debata
a respeito do posicionamento do Supremo Tribunal a respeito da questéo.

Assim, desenvolver-se-4 o trabalho partindo, na segunda secéo, da apresentacao
de conceitos basicos a respeito do sigilo bancario, buscando seu conceito, seus fundamentos e
analisando sua configuracdo na atual ordem constitucional, de acordo com os artigos pertinen-
tes ao tema trazidos pela Constituicdo Federal de 1988.

Na terceira secdo, tem-se o fito de investigar a origem histdrica do sigilo bancario,
analisando suas configura¢@es no desenvolvimento da sociedade e da ordem juridica, sua ado-
cao pelos mais diversos sistemas juridicos ao redor do mundo, criticando a atual disciplina
trazida pela Lei Complementar n® 105/2001, suas inovagdes, avangos e retrocessos.

Como o tema contou com ampla discusséo doutrinaria e jurisprudencial, mormen-
te no &mbito do Supremo Tribunal Federal, busca-se na quarta se¢cdo uma analise critica do
mais recente posicionamento do STF, comparando-o com as decisdes proferidas anteriormen-
te, analisando a mudanca de entendimento, seus fundamentos, suas criticas e o enfrentamento
a questdo da possivel inconstitucionalidade.

Por fim, a quinta secdo trata das consideracGes finais, onde serdo tecidas as Ulti-
mas observacoes e apresentados os resultados obtidos com o trabalho.
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2 CONCEITO, TEORIAS E FUNDAMENTOS DO SIGILO BANCARIO

Imprescindivel ao correto desenvolvimento do trabalho é, preliminarmente, cuidar
de tecer algumas consideracdes inarredaveis ao tema do sigilo bancario, objeto principal da
discussdo aqui proposta. De fato, a analise da doutrina a respeito do tema — e, com efeito, as
principais criticas formuladas a lei complementar em debate e ao posicionamento tomado pelo
STF — tomam como fundamento bésico o fato de prever a lei exce¢do ao sigilo bancéario por
meio outro que ndo o processo judicial.

Assim, prudente e completamente necessario proceder a analise de preceitos basi-
cos e dos detalhes principais inerentes a investigacdo do tema do sigilo bancério, examinando
Sseu conceito, sua extensdo, os fundamentos de sua existéncia e o tratamento a ele concedido

pela Constitui¢do Federal.

2.1 Conceito

O conceito de sigilo bancério, como ndo poderia deixar de ser, guarda relagdo com
seus fundamentos e é essencial a analise critica do tema.
Nelson Hungria (1980, p. 271) trouxe em seus comentarios ao Codigo Penal defi-
ni¢do da doutrina francesa:
Segundo uma definicdo corrente, entende-se por sigilo bancario “o dever que in-
cumbe ao banco de manter reserva acerca dos negdcios e interesses patrimoniais de

seus clientes, vindos ao seu conhecimento em virtude da relacdo juridica entre estes
e aquele” (Sacker, Du secret professionnel du banquier).

Nelson Abréo (2005, p. 64), citando o também francés Raymond Farhat, traz ou-
tro conceito - ndo muito diferente do despertado por Anatole Sacker e resgatado por Nelson
Hungria - destacando a possibilidade de imposicdo de penas pela revelacdo indevida do se-
gredo:

Destarte, o sigilo bancario se caracteriza como sendo a obriga¢do do banqueiro — a
beneficio do cliente — de ndo revelar certos fatos, atos, cifras ou outras informacgoes
de que teve conhecimento por ocasido do exercicio da sua atividade bancaria e nota-

damente aqueles que concorrem a seu cliente, sob pena de san¢Ges muito rigorosas,
civis, penais e disciplinares.

Tourinho Neto (2013, p. 1), em artigo intitulado “O Sigilo Bancario”, trouxe de
forma sucinta e didatica o preciso balizamento do conceito de sigilo bancério dentro da nocao

geral de sigilo:
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Sigilo significa segredo, ou seja, aquilo que ndo pode ser revelado, divulgado.
Aquele que tem ciéncia de um segredo, por forca da profissdo que exerce, esta
impedido de, sem justa causa, revela-lo. Tem o dever de guarda-lo. E o segredo
profissional. Viola-lo constitui crime — art. 154 do Cddigo Penal.
O banqueiro, quando recebe as informacBes do cliente, recebe-as em razdo de
sua profissdo, de sua atividade habitual, exercida com o fim de lucro.

Vé-se do exposto dos doutrinadores que o sigilo bancario tem como elemento
fundamental uma obrigacéo, esta tendo como titular o banco, de né&o divulgar de forma injus-
tificada os dados (atos, fatos, cifras ou outras informacGes decorrentes da atividade bancaria)
de negdcios e interesses patrimoniais dos clientes.

Trata-se, assim, em uma analise por via reflexa, do direito que tem o cliente do
banco de ter reservado do conhecimento do publico geral informacGes e dados que constituem
a sua vida econémica.

Em destaque estad também o fato de, mais do que estabelecer uma mera obrigacédo
cujo descumprimento seja incapaz de acarretar maiores entreveros, a legislacéo estabelece que
a ndo observancia ao sigilo bancario pode ensejar a responsabilizacdo do responsavel nas es-
feras civis e penais.

A sintese dos ensinamentos aqui citados torna possivel destacar pontos principais
de caracterizacdo do sigilo bancério, portanto. Em primeiro lugar, trata-se de uma clara obri-
gacdo imposta aos bancos. Quanto ao contetdo da obrigacgdo, pode-se dizer que este guarda
estrita relacdo com a propria atividade presente na relacdo entre o banco e o cliente, que diz
respeito as praticas econémicas deste ultimo, incluindo todos os dados de negécios e interes-
ses patrimoniais. Por fim, a fim de bem assegurar o cumprimento da obrigacdo imposta pela
lei, esta tem a possibilidade de prever a responsabilizacdo do infrator que divulgar indevida-

mente as informagdes.

2.2 Diferengas entre sigilo bancario e sigilo fiscal

Uma importante distincdo a ser feita, apos tecidos os comentarios iniciais, é a
existente entre o sigilo bancéario e o sigilo fiscal. Sobre o sigilo bancério vale lembrar as con-
sideracOes ja realizadas, principalmente em relacdo ao seu conceito de acordo com a doutrina
especializada e aos seus principais fundamentos.

A respeito do sigilo fiscal, cumpre inicialmente estabelecer que seu principal pon-
to de diferenciagdo em relacdo ao sigilo bancério diz respeito ao titular da obrigacdo de sigilo
imposta. De fato, o titular da obrigacdo de ndo divulgacdo dos dados protegidos por sigilo

fiscal € o proprio ente estatal e, por derivagdo, as suas representacoes.
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No ambito legal, o principal dispositivo a disciplinar o sigilo fiscal foi o Cddigo

Tributario Nacional, cujo artigo 198, caput, tem a seguinte redacéo:
Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a divulgacéo,
por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagédo obtida em razéo

do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros
e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades.

O restante do artigo traz situacOes de excecdo ao sigilo fiscal, bem como a regula-
cdo dos meios de trocas de informacdes entre os diversos entes da administracdo publica e o
estabelecimento de dados nédo cobertos pelo sigilo fiscal, assuntos desinteressantes, a0 menos
por ora, a simples analise da diferenca entre o sigilo fiscal e o sigilo bancario.

No ambito doutrinario, vale a citacdo ao escélio de alguns doutrinadores. Luiz
Eduardo Schoueri (2012, p. 941) fez importante consideracdo a respeito do objeto do sigilo
fiscal e de sua consequéncia na atividade da administracdo publica, afirmando, em suma, que
0 amplo acesso das autoridades administrativas as informacGes referentes a vida particular de
cada cidaddo é limitado pelo dever de sigilo fiscal, esse consistente na obrigacdo que tem a
autoridade administrativa de, ao tomar conhecimento de uma informacdo em razdo de seu
oficio, apenas no exercicio de sua fun¢do utilizar essa informacéao.

Hugo de Brito Machado (2010, p. 269), por sua vez, definiu o sigilo bancario fa-
zendo uso do mesmo como contraposicdo ao direito outorgado a Fazenda de ter acesso aos
dados da intimidade, nos termos da lei, da vida do contribuinte. Além disso, entra em desta-
que a possibilidade de responsabilizacdo da Fazenda Publica:

Ao mesmo tempo em que assegura ao Fisco o direito de penetrar nos dominios dos
particulares, tomando conhecimento do que se passa com seus patrimdnios, preserva
0 CTN o interesse destes de que ao publico em geral ndo chegue tal conhecimento.
Assim, proibe a divulgacéo, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de
seus funcionarios, de qualquer informagdo obtida em razdo do oficio, isto ¢, obtida
em funcdo da atividade de administracédo e fiscalizagdo tributéria sobre a situacdo
econdmica ou financeira dos sujeitos passivos, ou de terceiros, e sobre a natureza e o
estado de seus negocios ou atividades (CTN, art. 198).

A proibicdo se dirige a Fazenda Publica, vale dizer, a pessoa juridica de Direito puU-

blico, e também a seus funcionarios. Violada a proibicéao, responde a Fazenda Publi-
ca civilmente.

Do exposto, ficam claras as diferencas fundamentais entre os dois institutos. O si-
gilo bancério impde a obrigacdo aos bancos de nédo revelar, salvo pelos motivos e de acordo
com os procedimentos estabelecidos em lei, os dados relativos aos interesses patrimoniais de
seus clientes. O sigilo fiscal, por sua vez, impde ao Fisco a obrigacdo de ndo divulgar, nem
mesmo por seus funcionarios, as informacdes obtidas em razdo do oficio de administracdo e

fiscalizaco tributéria.



17

Nos dois casos, vé-se que os dados protegidos sdo de principal interesse do parti-
cular. Do cliente do banco, no caso do sigilo bancario, e do contribuinte ou administrado, no
caso do sigilo fiscal. Altera-se, contudo, principalmente o destinatario da obrigacdo de guar-
dar segredo, além, é claro, dos outros detalhes legais concernentes ao tratamento dado a cada

um deles, como a possivel responsabilizacdo em caso de divulgagdo indevida do segredo.

2.3 Os sistemas legais do sigilo bancario

De acordo com a doutrina de Nelson Abrdo (2005, p. 65), existem trés sistemas
legais que bem classificam as diversas acepc¢des do sigilo bancario no mundo: o sistema an-
glo-saxdo, o adotado pelos paises da Europa Continental e o sistema do sigilo bancério refor-

cado, este ultimo adotado pela Suica e pelo Libano.

2.3.1 O sistema anglo-saxao

O primeiro sistema - anglo-saxdo - é facilmente definivel por uma caracteristica
bem prépria: nesse sistema, o sigilo bancario ndo encontra amparo legal. Assim explica Nel-
son Abrdao (2005, p. 65):

[...] o direito inglés obriga o banqueiro a revelar o segredo. O Banker’s Book Evi-
dence Act, de 13 de maio de 1879, prescreve que 0 banqueiro deve expedir certi-
does, extraidas dos livros que usa no comércio e que merecem fé até prova em con-
trario, mesmo ndo sendo parte em determinado processo.

Né&o obstante, o direito anglo-sax&o sanciona civilmente toda indiscri¢do injustifica-
da de parte do banco em relacdo a seu cliente.

A Inglaterra permaneceu como um dos poucos paises onde os Poderes Publicos ndo
intervém no funcionamento dos estabelecimentos privados de crédito, o que concor-
re para debilitar o poder investigatorio e os pedidos de informagdes da Administra-
cdo Publica.

Vé-se do exposto que, embora ndo tenha amparo em lei, o direito inglés concedeu
ao sigilo bancario importante papel em seu sistema ao estabelecer pouca possibilidade de in-
tervencdo do Poder Publico no funcionamento dos estabelecimentos privados de crédito e ao
possibilitar a sancdo civil em caso de indiscri¢éo (a ser entendida como falha na protecéo dos

dados sigilosos) do banco para com o cliente.

2.3.2 O sistema da Europa Continental
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A respeito do segundo sistema legal, o adotado pela Europa Continental, vale
apontar que Nelson Abrdo explica que esse é o sistema adotado pelo Brasil. Trata-se de um
sistema onde o sigilo bancario tem protecdo legalmente estabelecida, com a legislacdo pro-
porcionando os meios de protecdo ao sigilo. Conforme a licdo de Abréo (2005, p. 65):

Nesses paises, a legislacdo erige um sistema de protecédo legal ao sigilo bancario.
Néo se trata, evidentemente, de segredo de oficio, ou seja, daquele que deve ser ob-
servado por um funcionario publico, ou por um exercente de servico publico. Isto
porque, como bem assinalado, se assim fosse, o cliente ndo poderia dispensar o ban-
co de observa-lo. Trata-se, desenganadamente, de sigilo profissional [...]. E verdade
que, no sistema legal caracterizado como sendo o dos paises da Europa Continental,
com o qual se identifica o brasileiro, o instituto do segredo comporta derrogacdes,
especialmente na esfera penal e, em alguns casos, no campo civil, mas a regra con-
siste em cominar sangGes de natureza criminal para a violagdo do sigilo (Cédigo Pe-

nal Francés, art. 378; Cddigo Penal italiano, art. 622; Codigo Penal brasileiro, art.
154).

Diferencia-se, por 6bvio, do sistema anglo-saxdo por, ao contrario deste, prescre-
ver legalmente a obrigacdo de observancia do sigilo e de cominar, também por lei, penas a

serem impostas em caso de divulgacdo indevida dos dados protegidos.

2.3.3 O sistema do sigilo bancario reforcado

Sobre o terceiro sistema - o do sigilo bancario refor¢ado -, como o proprio nome
sugere, a principal caracteristica a ser destacada é a rigidez na protecdo dos dados patrimoni-
ais pelo sigilo bancério. Trata-se de um sistema com mais apreco pela privacidade e que, con-
forme as criticas doutrinarias, acaba por relevar a necessidade de acesso a dados cobertos por
sigilo em situacOes especificas. Com o passar do tempo, contudo, a protecdo reforcada ao sigi-
lo acabou sofrendo uma maior maleabilidade, relativizacdo, porquanto as circunstancias histo-
ricas acabaram por exigir uma maior publicidade aos dados sigilosos. Mais a esse respeito
ensina Nelson Abrédo (2005, p. 67), ao pontuar, resumidamente, que o sistema reforgado, prin-
cipalmente na Suica, sofreu mudanca quando a imprensa estrangeira, em colaboracdo com
Orgdos de repressdo aos abusos cometidos na Segunda Guerra Mundial, exigiu a divulgacao
de nomes de vitimas e familiares cujos bens e valores foram depositados sob o dominio do
sistema do sigilo bancéario reforcado. Com a presséo existente, que ganhou repercussdo mun-
dial, os bancos acabaram por divulgar listas com 0s nomes de pessoas que mantiveram valores
em depdsito, permitindo o recebimento pelos familiares das importancias depositadas.

Vé-se do exposto que a relativizacao da protecao ao sigilo foi arrefecida especial-

mente em funcdo de um fato histérico. Com a Segunda Guerra Mundial, que provocou a mor-
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te de milhGes de pessoas, 0s dados de falecidos com contas na Suica restariam reclusos e fora
do conhecimento de eventuais interessados precisamente em razdo da propria rigidez do sis-
tema que decerto motivou o deposito dos valores. A pressdo internacional, contudo, foi sufici-
ente para afastar sobremaneira a rigidez do sistema e possibilitar o acesso aos dados pela po-
pulacéo.

Alids, é fato que a tendéncia contemporanea global - que encontra raiz no fend-
meno que propiciou a maleabilidade da rigidez no trato do sigilo bancario no exemplo suico
mas é aperfeicoada e continuada por motivo distinto, que mais diz respeito a uma politica
estatal de combate a lavagem de dinheiro em escala internacional - é a de crescente relativiza-
cao da protecdo ao sigilo bancério. Nesse sentido, passa a existir um concurso entre 0s paises
no trato da matéria do sigilo, permitindo um maior monitoramento nos valores em movimen-
tacio (ABRAO, 2005, p. 68). Isso acaba por facilitar a atuacio dos entes estatais em todo o

mundo, possibilitando a apuracdo de irregularidades e ilicitudes.

2.4 Fundamentos do sigilo bancario

Nelson Abrao (2005, p.83) traz reflexdo importante que explica historicamente o
fundamento do sigilo bancério e bem insinua a delimitacéo dos termos conceituais de sua de-
finigdo:

E instintivo & natureza humana o desejo de manter certa discri¢do no que concerne a
posse e disponibilidade dos bens materiais. Quando néo for para evitar o agrugamen-
to das pretensdes do Fisco, sera, pelo menos, para ndo provocar sentimentos nocivos
nos inferiormente dotados de bens. Ostensiva nos primeiros tempos, a titularidade da
riqueza foi-se dissimulando: do homem rico com os bens a mostra, chegou-se a pes-

soa juridica em que os grandes detentores de a¢des ndo sdo conhecidos do publico
em geral; os titulos ao portador cristalizam esse sigilo.

Assim, vé-se que o sigilo bancario, mais do que algum capricho liberal ou algum
empecilho conceitual a fiscalizagdo por parte do Fisco, tem um fundamento relacionado a
prépria questdo da privacidade, com repercussdes na esfera privada de cada pessoa. A fim de
proteger elementos da intimidade que sejam considerados sensiveis - e até mesmo para satis-
fazer instinto humano - completamente natural a necessidade de manter algumas informacoes
longe do conhecimento incondicional do publico geral, pois tais informagdes sdo antes per-
tencentes a uma esfera individual, a qual ndo pode ser invadida indiscriminadamente sem o
consentimento do proprio titular.

Portanto, o sigilo bancario tem relagdo com a propria privacidade e a intimidade,

constituindo protecéo ao foro privado do individuo em relacdo a suas posses, estas que nao
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sdo, decerto, de interesse das outras pessoas. Em questdo, nas palavras de Tércio Sampaio
Ferraz Junior (2011, p. 439) “esté o direito de o individuo excluir do conhecimento de tercei-
ros aquilo que a ele so6 é pertinente e que diz respeito ao seu modo de ser exclusivo no ambito
de sua vida privada”.

Por ter relagdo com a privacidade da pessoa, impossivel ndo relacionar o tema do
sigilo bancério e o seu fundamento enquanto direito individual ao tema dos direitos da perso-
nalidade. Exatamente por se relacionar ao que é exclusivo da pessoa, por abranger informa-
¢cdes que primeiramente somente interessam a uma pessoa e a qual esta tem o direito de, nos
termos da lei, proteger da invasdo e da intromissdo de estranhos - por, em outras palavras,
dizer respeito ao préprio modo de ser de cada individuo - o sigilo bancério tem fundamenta-
cdo, também, como direito de personalidade, como uma propriedade que tem como titular
cada sujeito.

Nas palavras de Goffredo Telles Jr (2008, p.298):

Como propriedade, a personalidade é um bem. E um bem especialissimo, porque es-
ta entre os primeirissimos bens do homem: € um bem que diretamente Ihe pertence.
E o bem que Ihe pertence antes que outros bens Ihe pertencam. E a primeira proprie-
dade do homem, apéds os bens da vida e da integridade corporal. E 0 bem que Ihe
pertence como primordial utilidade, porque é o que, primeiro, lhe serve para que a
pessoa seja como ela é, e para que continue sendo como ela é. Pertence-lhe como
primordial utilidade porque, também, é o que lhe serve de primeiro critério para afe-

rir, adquirir e ordenar outros bens. Estes outros bens ja ndo sdo os primeiros, ja ndo
580 bens constitutivos da personalidade. S&o bens que se acrescentam ao primeiro.

Trabalhando com as doutrinas de Goffredo Telles Jr e dos italianos Roberto de

Ruggiero e Fulvio Maroi, a civilista Maria Helena Diniz (2012, p. 133) também traz impor-
tante contribuig&o:

Como pontifica Goffredo Telles Jr., a personalidade consiste no conjunto de caracte-

res proprios da pessoa. A personalidade ndo é um direito, de modo que seria erréneo

afirmar que o ser humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia

os direitos e deveres que dela irradiam, € objeto de direito, é o primeiro bem da pes-

soa, que Ihe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para

sobreviver e se adaptar as condi¢cfes do ambiente em que se encontra, servindo-lhe
de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens.

A propria Constituicdo Federal de 1988 - como ha de se analisar de forma mais
pormenorizada em topico posterior dedicado ao tratamento concedido pelo texto constitucio-
nal a questdo do sigilo bancério - consagrou como direitos fundamentais o direito a intimidade
e a vida privada, ainda abarcando em sua protecdo a personalidade a honra e a imagem das

pessoas.
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Além da questdo da protecdo a esfera privada frente a publicidade inerentemente
existente na vida social, outro importante ponto na fundamentac&o do sigilo bancario enquan-
to instituto consagrado no direito objetivo diz respeito a propria natureza do sigilo no contexto
da atividade financeira, fundamental ao desenvolvimento da civilizacdo como hoje conhecida.

A esse respeito, cumpre registrar a licdo de Arnoldo Wald (1992, p. 238), segundo
o0 qual o sigilo bancério tornou-se, no decorrer da histdria, condigdo sine qua non da propria
existéncia dos bancos e do exercicio de suas funcdes, criando um direito costumeiro integrado
na sociedade civil. A existéncia do sigilo seria, entdo, indispensavel para a manutencédo e o
desenvolvimento do sistema bancério, sendo, portanto, essencial ao desenvolvimento de qual-
quer sistema de poupanca que possibilitasse o desenvolvimento econémico da sociedade.

Vé-se assim, que para além da razdo humanitaria de fundamentacéo do sigilo pela
necessidade de se preservar a vida privada do individuo, respeitando-se a sua personalidade e
oferecendo meios de protegé-la de agress@es injustas, o sigilo bancario também foi, histori-
camente, importante meio de desenvolvimento de toda a atividade financeira, constituindo
pilar inseparavel da relacdo entre as instituicdes bancarias e os seus clientes, sem o qual nao
teria sido possivel o desenvolvimento como ocorrido na histéria da civilizagéo.

A esse respeito, vale lembrar a licdo de Nelson Hungria (1980, p. 271), em seus
comentarios ao Codigo Penal com foco nos artigos que tipificam crimes de violacdo de segre-
do:

Em relagdo ao segredo bancério, j& assim nos pronunciamos: “Na atualidade, é ge-
ralmente reconhecido que entre os confidentes necessarios, legalmente obrigados a
discricdo, figuram os banqueiros. Notadamente nas operacdes de crédito o sigilo
bancario é uma condicdo imprescindivel, ndo s6 para seguranc¢a do interesse dos cli-
entes do banco como para o préprio éxito da atividade bancéria. Raros seriam, por
certo, os clientes de bancos, se ndo contassem com a reserva do banqueiro e seus

prepostos. Em nenhuma outra atividade profissional é de se atender, com mais ade-
quacdo, a adverténcia de que a alma do negdcio é o segredo. Pode dizer-se, aqui, em

! S0 os artigos 153 e 154 do Cadigo Penal (Decreto-lei n° 2.848/40), que hoje tém a seguinte redacao:
Divulgag¢éo de segredo
Art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, conteldo de documento particular ou de correspondéncia confi-
dencial, de que é destinatario ou detentor, e cuja divulgacdo possa produzir dano a outrem:
Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.
8§ 1° Somente se procede mediante representacéo.
§ 1°-A. Divulgar, sem justa causa, informagdes sigilosas ou reservadas, assim definidas em lei, contidas ou néo
nos sistemas de informag6es ou banco de dados da Administragdo Publica:
Pena — detencdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa.
§ 22 Quando resultar prejuizo para a Administragdo Publica, a agdo penal sera incondicionada.
Violacado do segredo profissional
Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razdo de funcéo, ministério, oficio
ou profissdo, e cuja revelagcdo possa produzir dano a outrem:
Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.
Paragrafo Unico - Somente se procede mediante representacao.
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relagdo a certos fatos, que “le secret va de soi”. Entrando no conhecimento da vida
financeira de seus clientes, o banqueiro esta adstrito a siléncio em torno de quaisquer
fatos que, se revelados ou comunicados a terceiros, acarretariam aqueles efetivo ou
possivel dano.

Realmente, o fato de haver a tipificacdo de crimes relativos a divulgacao indevida
de dados protegidos por sigilo ja da uma forte ideia da importancia de se garantir a protecédo a

intimidade e a vida privada.

2.5 As teorias de fundamentacao do sigilo bancario

Algumas teorias foram criadas pela doutrina especializada com o objetivo de clas-
sificar as mais variadas formas de fundamentacéo do sigilo bancario nas diversas ordens soci-
ais existentes.

E possivel condensar a licdo doutrinaria geral em sete teorias principais, a saber: a
consuetudinaria, a contratual, a da responsabilidade civil, a legalista, a do segredo profissio-

nal, a teoria da boa fé e a do direito a intimidade.

2.5.1 A teoria consuetudinaria

Por essa teoria, o sigilo bancario encontra fundamento em razédo da pratica comer-
cial das instituicdes financeiras. Assim, o sigilo das informagdes enquanto instituto consagra-
do tem razdo de assim ser por estar firmado no costume social como um servico geral presta-
do pelos bancos.

Maria José Oliveira Lima Roque [200-?, on-line] explica de forma bastante clara:

Os prosélitos desta teoria sustentam que o sigilo bancério se tornou obrigacéo juridi-
ca em funcéo de seu uso ao longo do tempo, observado como tradi¢do universal por

todos os estabelecimentos bancarios e por serem atos de comércio, devem seguir o
mesmo regime das praticas comerciais.

A grande critica a essa teoria afirma que ela, em verdade, ndo traduz fundamenta-
¢do ao sigilo bancéario, mas apenas faz referéncia a sua fonte formal. Fundamento juridico e
fonte juridica restariam confundidos pelos adeptos da teoria, segundo a critica.
Paulo Quezado e Rogério Lima (2002, p. 23), comentando a critica e explicando,
ainda, a ndo aplicacdo dessa teoria no caso brasileiro, lecionam:
Duas observacBes aqui sdo necessarias: primeira, ndo se pode apontar 0 costume

como fundamento do sigilo bancério seja la qual for o pais, pois ele ndo responde o
porqué desse direito, eis que é mera fonte desse direito em certos paises; segunda, o
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costume somente é canal de expressdo do direito ao sigilo nos paises em que se ado-
ta essa teoria, porque, no Brasil, tem-se a lei como veiculo-mor de expressdo desse
direito.
No Brasil, portanto, a lei é o principal veiculo de expressdo do sigilo bancario, de
forma que analisar o fundamento do sigilo bancario pela existéncia de um direito costumeiro

de segredo parece insuficiente.

2.5.2 A teoria contratualista

Essa teoria erige a posicdo de fundamento do sigilo bancério a relacdo contratual
existente entre o banco e o cliente. E, assim, o contrato entre as duas partes que da razio e
fundamento ao sigilo bancario, com o compromisso da instituicdo financeira em nédo revelar
os dados do cliente. Nesse contexto, o sigilo bancario seria parte fundamental da relacéo entre
o cliente e o banco.
Alvaro Mello Filho (1984, p. 472 apud QUEZADO; LIMA, 2002, p. 24) bem
condensa o significado da teoria contratualista:
Os defensores dessa teoria “justificam o sigilo bancario como um dever juridico ori-
undo da relacdo contratual que une o banco ao cliente. Dentro deste quadro, o sigilo
bancario coloca-se como uma das arestas fundamentais em que se sustentam as ope-

racOes bancérias, ou seja, 0s contratos bancérios que constituem sua forma juridica
principal”.

Boucinhas (2005) também traz apresentacdo da teoria citada:

Bastante aceita em paises que ndo tém regra expressa, como Inglaterra e Itélia, a teo-
ria contratualista defende que o sigilo bancério decorre da relagdo contratual forma-
da voluntariamente ente o banco e o cliente, através da qual a institui¢do financeira
se compromete a guardar segredo das operaces que realizar, ainda que ndo haja
clausula nesse sentido. Seus defensores atestam que ela se inspira nos usos, nos cos-
tumes e na boa-fé, aplicaveis na interpretacdo dos contratos comerciais.

Assim sendo, na relacdo entre o banco e o cliente j& restaria implicita uma obriga-
cao de manutencdo do sigilo, parte constituinte da propria relagdo e sem a qual o contrato en-
tre as duas partes restaria sem sentido. Para isso, € prescindivel a existéncia de uma clausula
imposta pelo Estado que assegure o sigilo das informacdes.

As criticas a essa teoria ndo muito diferem das direcionadas a teoria consuetudina-
ria. Pois mais correto do que dizer que o contrato bancario é que fundamenta o sigilo € afir-
mar que o proprio dever de sigilo da fundamento ao contrato bancario. O contrato, como ja

bem define a doutrina, € fonte formal ndo estatal. Sendo fonte, ndo pode ser fundamento
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(QUEZADO; LIMA, 2002, p. 24). Mais uma vez, o suposto fundamento do sigilo bancério

seria, na verdade, mera fonte.

2.5.3 A teoria da responsabilidade civil

Dificilmente aceita pela doutrina, essa teoria busca a fundamentacdo do sigilo
bancério no fato de a ndo observancia do sigilo configurar hipdtese de indenizacéo pelos da-
nos sofridos. Fundamentaria, assim, o sigilo bancério, a reparacdo imposta ao banco pelo de-
ver desrespeitado de ndo revelar informacBes somente interessantes a relacdo privada deste
com o cliente.

O fundamento da existéncia do sigilo bancério seria retirado, de acordo com essa
teoria, do efeito da n&o observancia do sigilo.

Vale a critica de Paulo Quezado e Rogério Lima (2002, p. 24), que bem destaca-
ram o j& exposto: “Extrair a razdo de ser do sigilo bancario no dever do banqueiro em res-
guardar os dados secretos de seus clientes, sob 0 medo da responsabilidade civil, € 0 mesmo
que fundamentar o Direito em seus aspectos negativo e passageiro, em suma, na coagao”.

Bem construida a critica, vez que aceitar a responsabilidade civil, que decorre da
ndo observancia do sigilo, como fundamento do proprio sigilo, parece de fato inaceitavel.
Aceitar isso transformaria a san¢do a uma préatica proibida a prépria fundamentacdo do dever
de ndo praticar a atividade proibida.

2.5.4 A teoria legalista

A teoria legalista ndo ousa diferir muito quanto a origem da obrigacdo de manter
sigilo. A origem da obrigag&o teria ocorrido, de fato, com a pratica comercial e da relacdo dos
particulares com 0s bancos. Essa teoria encontra um fundamento, porém, que superando a
pratica costumeira e ndo exarada por um 6rgdo soberano dominante, € agora encontrado na
lei, por meio de um dispositivo que preveé a existéncia do dever de sigilo.

O problema enfrentado por essa teoria, portanto, ndo € muito diferente dos ja ana-
lisados. A lei, enfrentada agora como fundamento do sigilo, na verdade constitui forma de
expressao do sigilo, estabelecendo-se como fonte juridica da obrigacéo de manter segredo.

Conforme Marcos Torres Cavalcante (2006, p. 12):

A semelhanca da teoria consuetudinaria, a tese legalista peca por atribuir o funda-
mento juridico do sigilo ndo a causa que realmente Ihe da sustentaculo, mas sim a
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outra forma de expressdo do direito, hodiernamente mais importante do mundo, a
lei. Isto, porém, ndo leva em conta que nos sistemas juridicos em que a norma escri-
ta ndo predomina, tal raciocinio torna-se fragilizado.

De fato, conforme ja explicitado na andlise dos diversos sistemas legais onde 0 si-
gilo bancario é abordado, em algumas situacfes nédo € a lei que estabelece a existéncia do ins-
tituto, que encontra expressao por meio de diferentes formas. Em paises onde a norma costu-
meira se sobrepBe a lei enquanto diploma formal, o raciocinio de fundamentacdo do sigilo
pelo dispositivo legal que o prevé resta bastante prejudicado.

2.5.5 A teoria do segredo profissional

Esta teoria impde como fundamento do sigilo bancario a inclusdo deste nos cha-
mados segredos profissionais, que sdo segredos aos quais a legislacdo da especial protecéo,
prevendo de forma expressa sua inviolabilidade. No caso brasileiro, o Codigo Penal trouxe em

seu artigo 154 a tipificacdo do crime de violagao de segredo profissional:

Violacao do segredo profissional

Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razéo de
fungdo, ministério, oficio ou profissdo, e cuja revelagcdo possa produzir dano a ou-
trem:

Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa.

Paragrafo Unico - Somente se procede mediante representacao.

O sigilo bancério existiria, portanto, pela profissdo do banqueiro, sendo resultado
de exigéncia da atividade profissional bancaria. O individuo enquanto cliente ndo teria a ga-
rantia do segredo, mas porque a atividade bancéaria tem como dever o segredo profissional,
somente 0 banco tem acesso aos dados dos clientes (QUEZADO e LIMA, 2002, p. 25)

N&o se trata de teoria plenamente aceita, conforme Rubens Nora Chammas (2006,
p. 45):

As objecBes verificadas a esta teoria sdo, basicamente, de duas ordens. A primeira
esta relacionada ao préprio fato de estar o sigilo financeiro incluido ou ndo entre os
chamados segredos profissionais. Duas correntes doutrinarias distintas se ocupam do
tema chegando a conclusdo contraria. A corrente que defende o carater profissional
do sigilo financeiro encontra grande acolhida na Europa, particularmente na Franca,
onde, apesar de ndo expressamente previsto no artigo 378 do Cdédigo Penal Francés,
que trata do segredo profissional, ha disposicdo legal expressa na legislagdo bancaria
que remete ao Cadigo Penal, como ocorre também em Luxemburgo, Argélia e Por-
tugal.

No Brasil, contudo, a classificacdo do sigilo bancario como espécie do género si-
gilo profissional foi acolhida por Covello (2001, p. 140 apud CHAMMAS, 2006, p. 46):
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O sigilo bancario é, sem duvida, uma espécie de sigilo profissional, pois surge do
exercicio da atividade bancaria que se caracteriza pela profissionalidade. Os Bancos
sdo, na verdade, intermediarios profissionais do crédito e, hoje em dia, na maioria
dos paises, exercem com exclusividade tal mister.

Assim, da atividade bancéria entre o banqueiro e o cliente resultaria uma relacéo
profissional cujos dados revelados em sua funcdo estariam protegidos por sigilo. E, assim,
ponto fundamental dessa teoria que os dados protegidos por sigilo bancario constituem infor-
macdes protegida pelas normas direcionadas a proibicdo de divulgacdo do segredo profissio-
nal.

Como visto, contudo, o fato de ser o sigilo bancario espécie do género segredo
profissional, ou de ser o segredo profissional que fundamenta o sigilo bancario, ndo é aceito
de forma unissona pela doutrina. A critica que se faz por parte dos doutrinadores, além da ja
exposta em relacdo a ndo estar o sigilo bancério incluido nas espécies de segredo profissional,
diz respeito, mais uma vez, a ndo ser o objeto da teoria verdadeiro fundamento, mas sim uma
modalidade de expressdo do dever de sigilo bancario em um determinado ordenamento juridi-
co considerado.

Condensa bem as criticas direcionadas a essa tese a licdo de Paulo Quezado e Ro-
gério Lima (2002, p. 26):

O porqué do sigilo bancério ndo é o segredo profissional. Aquele segredo ndo se ba-
seia em uma ocupagdo profissional, sob pena de desaparecer. Nao é porque atual-
mente, com a Lei Complementar n® 105/2001, os banqueiros devem prestar informa-
cOes diretamente & Receita Federal quando solicitados, ou seja, ndo poderdo mais se
esquivar do cumprimento dessa requisicdo atras do dever de segredo profissional,
que seus clientes ndo mais possuirdo direito ao sigilo bancario. Bancério e profissio-
nal sdo apenas qualificativos do termo sigilo. os sigilos bancario, profissional e fis-
cal sdo espécies do género sigilo. Logicamente, uma espécie ndo busca fundamento
em outra espécie.

Destarte, parece certo que, embora ndo se possa negar a relagédo existente entre a
protecdo do banqueiro, sua atividade com o cliente e a necessidade de manutencéo de segredo
a respeito de suas atividades, a fundamentagéo do sigilo bancario simplesmente pelo segredo
profissional acaba insuficiente. Necessario € saber a razdo da protecdo estipulada, o porqué da
necessidade de segredo, sob pena de se acabar por negar a protecdo constitucional concedida
ao sigilo bancario e possibilitar a quebra do sigilo por meio da relativizacdo do segredo a ser

guardado em raz&o da profissé&o.

2.5.6 A teoria da boa fé
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A teoria da boa fé, também chamada teoria da lisura, aponta como fundamento pa-
ra o sigilo bancéario o dever destinado a todos de agir em suas relacbes com 0s outros com
lealdade, lisura e boa fé.

Impossivel ndo apontar a semelhanca existente entre a teoria da boa fé e duas das
teorias ja analisadas: a contratualista e a consuetudinéria. Isso porque o dever de agir com
lealdade e boa fé é expressdo ou do costume, estando incorporado a atividade social, ou mes-
mo da propria atividade bancéaria regida por contrato, que, se pautada por outra coisa que nao
a boa fe, restaria impraticavel.

Um problema a ser analisado diz respeito a propria exigibilidade de uma conduta
pautada na boa fé. De fato, em muitas localidades e de acordo com a pratica juridica mundi-
almente consagrada, &€ muitas vezes necessario gque, para se exigir determinado comportamen-
to, lei discipline que esse é o comportamento a ser adotado. Além disso, mais uma vez € o
caso da teoria sob andlise ndo apontar exatamente o fundamento do sigilo bancario, mas ape-
nas fazer referéncia a sua expressdo no mundo real.

As criticas, portanto, ndo sdo necessariamente distintas. Segundo Covello (2001,
p. 144 apud CHAMMAS, 2006, p. 50):

A teoria da boa fé ou do dever de lisura ¢é valida, mas ndo satisfaz. Primeiro, porque
ndo deixa de ser uma teoria contratualista, ressentindo-se, assim das mesmas falhas
dessa corrente de pensamento. Segundo, porque o dever de lisura s6 pode ser invo-
cado, como fonte de obrigagdo, em paises como a Itélia, onde existe consagracao le-
gislativa expressa. Nas legislaces onde falta regra parecida, esta teoria ndo encontra
amparo que lhe dé validade, a menos que se recorra aos principios gerais de direito —
porquanto a boa fé como o dever de lisura sdo principios gerais do direito — e, entdo
chegaremos ao direito natural, cujo principio bésico é fazer o bem e evitar o0 mal.

Além desses sendes, a teoria ndo d& o fundamento do sigilo bancério, porque néo
aponta, sendo de passagem, o fato do qual decorre a obrigac&o.

Assim sendo, parece, de fato, a teoria da boa fé, no minimo, insuficiente. Primeiro
porque carente porquanto ndo facilmente exigivel em caso de ndo haver determinacdo legal
que obrigue a boa fé na relacéo juridica a ser regulada pelo Direito e, em segundo lugar, por-
que ndo explica fundamento do sigilo bancario, mas apenas recorre a um aspecto da teoria

contratualista, conforme visto.

2.5.7 A teoria do direito a intimidade

Por esta teoria, 0 fundamento do sigilo bancério seria encontrado no direito a in-
timidade, inerente a cada pessoa e consagrado como direito de personalidade. Assim, seria 0
direito de cada pessoa de manter dados de sua vida privada fora do conhecimento dos outros
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que concederia fundamento ao sigilo bancério, pelo qual aos bancos recairia a proibicdo de
divulgacdo dos dados relativos a vida econdmica privada do cliente.

Trata-se da teoria predominante na doutrina e na jurisprudéncia, que encontrou
especial forca no Brasil com a promulgacao da Constituicdo de 1988, conforme se vera mais
adiante.

Pela teoria do direito a intimidade tem-se que o sigilo bancario encontra funda-
mento como protecdo a intimidade de cada individuo, englobando dados que somente sdo de
interesse da esfera privada de cada pessoa.

A esse respeito, e a fim de bem situar conceitualmente expressdes como intimida-

de e privacidade, vale a li¢do de Tércio Sampaio Ferraz Junior (2002, p. 442):

No recondito da privacidade se esconde, pois, em primeiro lugar, a intimidade. A in-
timidade ndo exige publicidade, porque ndo envolve direitos de terceiros. No &mbito
da privacidade, a intimidade é o mais exclusivo dos seus direitos.

[-]

Embora os comentadores ndo vejam diferenga entre vida privada e intimidade (cf.
Ferreira Filho, p. 35, Cretella Junior, p. 257), pode-se vislumbrar um diferente grau
de exclusividade entre ambas. A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém re-
serva para si, sem nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida
privada que, por mais isolada que seja, é sempre um viver entre os outros (na fami-
lia, no trabalho, no lazer em comum). Ndo ha um conceito absoluto de intimidade,
embora se possa dizer que o seu atributo basico é o estar-sd, ndo exclui o segredo e a
autonomia. Nestes termos, é possivel exemplifica-la: o diario intimo, o segredo sob
juramento, as prdprias conviccdes, as situacdes indevassaveis de pudor pessoal, 0
segredo intimo cuja minima publicidade constrange. Ja a vida privada envolve a pro-
tecdo de formas exclusivas de convivéncia. [...] Seu atributo maximo ¢é o segredo,
embora inclua também a autonomia e, eventualmente, o estar-s6 com os seus.

Vé-se, assim, que embora parte da doutrina reconheca distin¢do entre o que com-
poria a esfera da intimidade e da vida privada, a titulo de fundamentacdo do sigilo bancario
essa distin¢do ndo altera o essencial. O sigilo bancéario fundamentado no direito a intimidade
encontra razdo por serem o0s dados protegidos por esse sigilo constituintes da vida intima de
cada pessoa; esta que, por esse motivo, passa a ter o direito de manter as informagdes de sua
vida econdmica privada longe do conhecimento de terceiros, preservando, assim, seu direito
de personalidade.

Conforme Luis Roberto Barroso (2010, p.61):

A vida humana tem inicio e se desenvolve em sua primeira fase dentro de um espago
estritamente privado. Mesmo apds tomar consciéncia de si mesmo, do outro e do
mundo a sua volta, todo individuo conserva, pela vida afora, sua intimidade persona-
lissima: seus valores, sentimentos, desejos e frustracBes. Este € um espaco inacessi-
vel da vida das pessoas e, normalmente, sera indiferente ao Direito. Nele reina a psi-
cologia, a psicanalise, a filosofia, a religido. Saindo de dentro de si, 0 homem con-
serva, ainda, um dominio reservado, o da sua privacidade ou vida privada: ali se es-
tabelecem as relagBes de familia (e outras, de afeto e de amizade), protegidas do
mundo exterior pelo lar, pela casa, pelo domicilio. O Direito, é certo, ja interfere
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nessas relagcdes, mas com o intuito de fortalecé-las e preserva-las. A intimidade e a
vida privada formam o niicleo do espaco privado.

Optar por uma fundamentacdo do sigilo bancério a luz do direito a intimidade, é,
portanto, identificar a protecdo ao segredo dos dados bancarios como expoente do resguardo
da intimidade e do espaco privado de cada pessoa. Mais a esse respeito citam Rogério Lin-

denmeyer Vidal Gandra da Silva Martins e Soraya David Monteiro Locatelli (2013, p. 1196):

Circulam diariamente pelos bancos, diversas informagdes sobre os usuérios de seu
sistema, informagdes estas que permitem aferir os mais variados aspectos da vida
privada de cada um. Por intermédio da simples movimentacdo bancéria, da anélise
de eventuais aplicacdes financeiras e de pagamentos efetuados, bem como da avalia-
¢ao patrimonial para concessdo ou ndo, de um crédito ou financiamento, é possivel
tracar, por exemplo, o perfil do investidor, verificar seus habitos, aspiragdes, histori-
co pessoal, caracteristicas familiares e até sua opcao religiosa, entre tantos outros fa-
tores capazes de refletir o seu estilo de vida.

Diante desse quadro, ndo restam duvidas de que os correntistas confiam aos bancos
informacdes pessoais que devem ser protegidas de terceiros alheios a relagdo contra-
tual entdo firmada, vez que vinculadas diretamente & sua privacidade. Com certeza,
trata-se de dados muitas vezes ligados ao amago do individuo, verdadeiros segredos
que este ndo quer que sejam revelados a ninguém, ou, quando muito, a apenas um
namero restrito de pessoas das quais tenha pleno conhecimento.

Assim, mais do que simplesmente evitar o conhecimento, por parte de terceiros,
de quanto em dinheiro cada pessoa tem na sua conta, o sigilo bancario acaba por proteger
elementos da vida privada de cada um. Isso porque por meio da analise da movimentacao da
conta do individuo e da investigacdo a algumas aplicacGes financeiras e alguns pagamentos ja
é possivel o descobrimento de fatores conexos a cada um desses fatos, representantes de as-
suntos pessoais e constituintes de informacgdes cuja revelacdo a terceiros pode representar

sério atentado a privacidade e intimidade.

2.6 Sigilo bancario na Constitui¢ao de 1988

Embora néo encontre disposi¢do expressa no texto da Constituicdo, o sigilo ban-
cario em seu aspecto constitucional é hoje entendido como decorrente de dois principais inci-

sos constantes no artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, os incisos X e XII.

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, as-
segurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua vio-
lacdo;

XII - ¢é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicaces telegraficas, de
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dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou ins-
trucdo processual penal;

Do inciso X é possivel extrair principalmente a inviolabilidade da intimidade e da
vida privada como grandes corolarios de fundamentacao ao sigilo bancario. Conforme ja ex-
posto anteriormente, grande parte da doutrina tem como fundamento do sigilo bancario a teo-
ria do direito a intimidade, o que faria dos dados bancérios informacdes pertencentes a esfera
privada do individuo, sendo, portanto, objeto de sigilo e de resguardo do interesse indevido de
terceiros.

Do artigo XII, o principal comando interessante ao sigilo bancario em sua feicdo
constitucional ¢ a inviolabilidade dos dados, pelo que a doutrina aponta que os dados banca-
rios constituiriam espécie dos dados protegidos pelo dispositivo constitucional.

Conforme Alexandre de Moraes (2014, p. 72):

A inviolabilidade do sigilo de dados (art. 5°, XII) complementa a previsdo ao direito
a intimidade e vida privada (art. 5°, X), sendo ambas as previsGes de defesa da pri-
vacidade regidas pelo principio da exclusividade [...]. Com relacdo a esta necessida-
de de protecdo a privacidade humana, ndo podemos deixar de considerar que as in-
formacdes fiscais e bancérias, sejam as constantes nas préprias instituicdes financei-
ras, sejam as constantes na Receita Federal ou organismos congéneres do Poder PU-
blico, constituem parte da vida privada da pessoa fisica ou juridica.

Considera o doutrinador constitucional que os dados fiscais e bancarios fazem
parte da vida privada da pessoa fisica ou juridica, o que atrairia a inviolabilidade de dados, da
intimidade e da vida privada garantida como direito fundamental no artigo 5°, incisos X e XII
da Constituicdo Federal.

Mais a esse respeito, trazendo raciocinio a respeito da abordagem do sigilo banca-
rio em relagdo a Constituicdo, vale citar as licdes de Napoledo Nunes Maia Filho (2002, p.
48):

Seré relevante observar que a garantia do sigilo bancario ndo s acha formulada em
termos expressos na Carta Magna vigente, mas resulta (com absoluta certeza) da ex-
plicita protecdo assegurada a intimidade e A vida privada das pessoas (art. 5°, X),
em combinacdo com a garantia ao sigilo de dados (art. 5°, XI1I).

A doutrina juridica bem cedo percebeu e estabeleceu a conexao entre os referidos
dispositivos, de sorte que ndo tem essa protecdo (ao sigilo bancario) por controverti-
da, como anotam EVENI LONGO (Direitos Humanos e a Protecdo dos Dados Pes-
soais, in Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, RT, 1995, n°.11, p.
176) e o eminente Professor TERCIO SAMPAIO FERRAZ (Sigilo de Dados: 0 Di-
reito a Privacidade e os Limites a Funcdo Fiscalizadora do Estado, in Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica, RT, 1995), n° 11, p. 82), embora ainda ha-
ja, por verdade, algum raro, muito raro, dissenso sobre as hipoteses de seu excepcio-
namento.
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Vé-se do exposto que, embora ndo encontre expressa previsdo no texto da Carta
Magna, a fundamentacdo constitucional do sigilo bancério presente na Constituicdo de 1988
ndo é tema muito debatido, tendo reconhecimento da maior parte da doutrina juridica.

Outra importante relacdo a ser feita entre o tema e a Constitui¢do Federal de 1988,
até mesmo para as futuras anélises a respeito do posicionamento do Supremo Tribunal Federal
e da discussdo pautada na necessidade ou ndo de interferéncia do Poder Judiciario que autori-
ze a quebra do sigilo, é a existente entre o sigilo bancario e o devido processo legal, principio
cujos alguns dos efeitos imediatos os constitucionalistas consideram expressos no inciso LV
do mesmo artigo 5° da Constitui¢do Federal, que traz a seguinte redacdo: “LV - aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contradito-
rio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

A relacdo entre o sigilo bancério e Devido Processo legal conforme sua previsao
na Constituicdo Federal é abordada principalmente por doutrinadores contrarios a posicéo
adotada pelo STF de reconhecer a constitucionalidade do artigo 6° da Lei Complementar n°
105/2001, por entenderem esses doutrinadores que a quebra do sigilo bancério pelo 6rgédo da
administracdo tributaria feriria o devido processo legal, eis que a parte diretamente interessada
no afastamento do segredo das informacdes bancarias estaria relativizando um direito funda-
mental garantido no rol do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988. A relagdo também é
feita, contudo, por aqueles que se posicionam de forma favoravel a constitucionalidade e ple-
na aplicabilidade da Lei Complementar n® 105/2001, conforme se vera mais adiante de forma
mais detalhada, no que resta de certa forma bastante estabilizada na literatura juridica a fun-

damentacao constitucional proposta.
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3 HISTORICO DO SIGILO BANCARIO E A LEI COMPLEMENTAR N° 105/2001

Foca-se, agora, em outros termos imprescindiveis a correta investigacdo da ques-
tdo do sigilo bancério na atual conjuntura politica e juridica, investigando sua origem histori-

ca, seu desenvolvimento e sua atual configuracdo na ordem juridica brasileira.

3.1 Origens histdricas

N&o ha exatamente, na doutrina patria, um consenso na delimitacdo especifica da
origem do sigilo bancario na histéria da humanidade. Isso ndo ocorre, contudo, por alguma
divergéncia insuperavel ou por se tratar de uma questdo a ser resolvida a partir deste ou da-
quele pressuposto, mas especialmente porque localizar historicamente 0 momento de nasci-
mento do conceito de sigilo bancario e de sua positivacdo enquanto direito é tarefa ainda néo
cientificamente exata.

Por esse motivo, muitos autores preferem fixar um termo de origem do sigilo ban-
cario no proprio inicio da atividade bancéria, ou optam pelo uso de expressdes indetermina-
das, o que bem evidencia a dificuldade (ou mesmo impossibilidade) de se determinar, na esca-
la da histdria, um momento especifico de surgimento do sigilo bancario.

N&o se sabe, assim, com absoluta seguranca quando surgiu a pratica do sigilo ban-
cario, mas se pode afirmar que o momento que marca o inicio de seu uso é a Antiguidade,
guando se iniciaram remotas e primitivas opera¢fes com depoésitos de coisas mdveis, firman-
do a base da pratica do sigilo bancario na tradicdo (MAIA FILHO, 2002, p. 25).

Em razdo dessa imprecisdo temporal, a disquicdo histdrica do instituto torna-se
impossivel, remanescendo o critério 16gico ou dogmatico como meio principal a ser utilizado
na investigagdo de sua origem. Assim, pode-se acertar que o sigilo bancério surge com o nas-
cimento da atividade bancéria, fixando-se a ela em razéo de seu inerente carater de discrigdo,
ndo se separando, assim, salvo em hipdteses excepcionais previstas em lei, a fim de se res-
guardar o bem comum e a ordem publica (ABRAO, 2005, p. 61).

Quando se discute a respeito do sigilo bancario enquanto instituto codificado, con-
tudo, torna-se mais viavel fixar um tempo histérico. De fato, foi o Codigo babildnico de Ha-
murabi que primeiro trouxe — ainda que nédo explicitamente e fruto de uma interpretacdo a
contrario sensu — o sigilo bancario. Nelson Abréo (2005, p. 62) traz, em sua obra intitulada

“Direito Bancario”, boa condugéo historica a respeito:
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As operag0es bancérias precederam a existéncia da moeda, desenvolvendo-se, entéo,
in natura. A mais antiga referéncia ao sigilo bancario é encontrada no vetusto Codi-
go de Hamurabi, rei da Babilonia, o qual mencionava a possibilidade que tinha o
banqueiro de desvendar seus arquivos em caso de conflito com o cliente. A contrario
sensu, interpreta-se que, fora dai, o banco estava adstrito a obrigacdo do segredo.
Constitui consenso que a atividade bancaria, como profissdo especializada, surgiu na
Grécia. Mas, ainda assim, ndo inteiramente desligada dos umbrais dos templos, seus
bercos: os de Delfos, Samos e Efeso foram os principais. Os banqueiros, além de
propiciarem guarda segura aos valores de seus clientes, redigiam instrumentos nego-
ciais e orientavam a respeito de negdcios, gragas aos conhecimentos que tinham dos
textos legais.

A moeda teria surgido aos 268 a. C., segundo Tito Livio, cunhada que fora no tem-
plo de Juno, a Conselheira (Moneta). O banqueiro romano — argentarius — deveria
possuir um livro secreto de “dever e haver”, o Codex, conservado em segredo e s
exibivel na Justica em caso de litigio com o proprio cliente.

Bem aponta, assim, 0 autor, os principais eventos na evolucéo do instituto do di-
reito bancario, ainda explicando que, na origem da atividade bancéria, esta era considerada
como emanada da autoridade divina, exercida por meio dos sacerdotes, 0 que explica o fato
de, nos tempos antigos, estar a atividade bancéria bastante ligada aos templos.

Com a doutrina de Napoledo Nunes Maia Filho (2002, p. 28-33), alguns aponta-
mentos a mais sdo possiveis:

Referindo-se ao periodo grego, pode-se dizer que a razdo do costume de confianca
de valores aos religiosos derivava-se, primeiramente das condi¢cdes de seguranca fisica dos
estabelecimentos religiosos e, também, do fato dos clérigos de todas as religides serem mais
propensos a guarda de segredos. A protecdo a privacidade na cultura grega era, assim, um
traco do respeito religioso concedido a pessoa humana, o que pode ser extraido mesmo do
famoso Juramento de Hipdcrates®.

Em Roma, destacava-se o0 sistema juridico que preservava como coisa sagrada
(res sacra) o segredo de informacOes obtidas em razdo do exercicio de profissdo, especial-
mente a do advogado. Na ldade Média, a importancia do sigilo bancario teve bastante in-
fluéncia com a proibicdo da usura pela Igreja Catolica. Na Alta Idade Média, a atividade dos
cambistas ou banqueiros nas feiras, de guarda de valores e de troca de mercadorias, teve apoio
com a expansao europeia terrestre, onde nasceu a necessidade de formagdo de grémios de
banqueiros a fim de melhor guardar os valores e de garantir a seguranca dos empreendimentos
bancarios. Nesses grémios esta a origem dos bancos modernos; em seus estatutos, a primitiva

forma escrita de sigilo bancario.

2 Vale o destaque ao trecho do Juramento que guarda estreita relagio com a manutengio do sigilo: “Aquilo que
no exercicio ou fora do exercicio da profissdo e no convivio da sociedade, eu tiver visto ou ouvido, que nao
seja preciso divulgar, eu conservarei inteiramente secreto”.
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Por fim, j& nos tempos modernos, foi com o desenvolvimento das atividades hu-
manas e sociais, concomitante ao surgimento das grandes companhias de navegacao, os gran-
des descobrimentos e o aparecimento do Estado Moderno e da burguesia, que houve a expan-
sdo dos créditos e depositos de valores mobiliarios, o que culminou com um grande desenvol-
vimento da atividade bancaria. Assim, nasceu uma necessidade de maior disciplina das ativi-
dades dos banqueiros, o que deu destaque a protecdo da discricdo quanto aos negocios reali-

zados entre bancos e clientes, estes inclusive principes ou estadistas.

3.2 O Cddigo Comercial de 1850

No Brasil, explicam Paulo Quezado e Rogério Lima (2002, p. 9), a origem de uma
protecdo legal rigida ao sigilo bancéario data do Codigo Comercial de 1850, que trouxe em seu
artigo 17 a seguinte redagéo:

Art. 17 - Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum, por
mais especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia para examinar

se 0 comerciante arruma ou ndo devidamente seus livros de escrituragdo mercantil,
ou neles tem cometido algum vicio.

Vé-se que a protecdo trazida por este diploma, ainda que ndo exatamente corres-
pondente ao sigilo bancario enquanto conhecido em seu alcance hodierno (vez que diz respei-
to mais a protecdo de que dispde o comerciante contra a autoridade fazendaria do que ao sigi-
lo que devem guardar os agentes financeiros quanto as operacdes com seus clientes), signifi-
cou importante marco, mormente por estabelecer fortes restricbes aos poderes de invaséo de
privacidade ostentados pelas autoridades. Isto fica ainda mais claro com o uso de expressoes
de claro cunho protetivo, com explicito objetivo de evidenciar a proibic¢éo contida no disposi-
tivo (as expressoes “debaixo de pretexto algum” e “por mais especioso que seja” bem deno-
tam esse raciocinio).

N&o por muito tempo, contudo, durou isso. Conforme Aliomar Baleeiro (1993, p.
616): “gradualmente, as leis e regulamentos de impostos de consumo, renda e selo afastaram
o rigor desse dispositivo, deixando os livros, arquivos e stocks abertos a devassa dos agentes
fiscais”.

Exatamente pelo zelo a protecédo do sigilo contida no dispositivo, os autores previ-
amente citados preferem fixar o Codigo Comercial como expoente do momento histérico de
surgimento da protecdo (rigida) ao sigilo bancario no Brasil. Trazem, contudo, posicdo de
Melissa Folmann (2001, p. 79 apud QUEZADO; LIMA, 2002, p. 9), que faz referéncia a um



35

alvard datado de 1756 que trouxe a maxima “o segredo ¢ a alma do negocio”. Parece mais
coerente a posic¢ao dos primeiros autores, vez que uma maxima ndo significa, por si, protecao
legal, muito menos detalha e bem estabelece uma posicdo de protecdo como o dispositivo
citado do Codigo Comercial de 1850.

Outros dois importantes marcos no desenvolvimento da tratativa ao tema no direi-
to brasileiro que merecem destaque sdo a Lei 4.595/65, que trouxe o Sistema Financeiro Na-
cional, e, por 6bvio, o Codigo Tributario Nacional, que trouxe importante disciplina a ques-

téo.

3.3 A Lei n®4.595/65

A Lei n° 4.595/65 destacou-se por trazer em seus dispositivos as possibilidades
legais de quebra do sigilo bancario, o que, se por um lado disciplinava meios de relativizar a
protecdo do sigilo bancario, por outro trouxe importante reconhecimento a importancia de
fazer com que essa relativizacdo se desse em termos razoaveis, sempre nos exatos limites da
lei. Assim, bastante importante na histéria do sigilo bancario o artigo 38° da referida lei.
Lembra-se, contudo, que 0 mesmo artigo esta revogado pela Lei Complementar n® 105/2001.

O artigo 38 da Lei n°® 4.595/65 permitiu 0 acesso aos dados de sigilo bancario pe-
los trés poderes, respeitadas as condi¢Oes e obedecidos os requisitos conforme prevé a lei.

Ademais, a protecdo ao sigilo bancario encontra importante amparo normativo no paragrafo

% Art. 38. As instituicdes financeiras conservaro sigilo em suas operagdes ativas e passivas e servicos prestados.
81° As informac0es e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario, prestados pelo Banco Central da RepU-
blica do Brasil ou pelas instituic@es financeiras, e a exibi¢ao de livros e documentos em Juizo, se revestirdo
sempre do mesmo carater sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa, que deles néo po-
derdo servir-se para fins estranhos @ mesma.

§2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituicdes financeiras publicas prestardo informagdes ao Po-
der Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.

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

8[...]

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

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

87° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de recluséo, de
um a quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal, sem prejuizo de
outras sangOes cabiveis.
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7° do artigo, que dispds que a quebra do sigilo fora das condicfes estatuidas pelo artigo cons-
tituiria crime, sujeitando os responsaveis a pena de reclusdo de um a quatro anos.

Importante perceber que, até a edi¢do da Lei Complementar n® 105 em 2001, foi o
artigo 38 da lei 4.595/65 que principalmente regulou o sigilo bancario, fato que bem dimensi-
ona a importancia de sua anélise. O fato de ser, originariamente, uma lei ordinéria, ndo afetou
a sua recepcdo pela Constituicdo de 1988 como Lei Complementar em termos de eficécia, 0
que possibilitou que a matéria fosse por ela regulada. Trata-se, do fenémeno da recepcéo, co-
mo bem explicado por Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco (2012, p. 164):

O importante, entdo, é que a lei antiga, no seu conteddo, ndo destoe da nova Consti-
tuicdo. Pouco importa que a forma de que o diploma se revista ndo mais seja previs-
ta no novo Texto Magno. Nao ha conferir importancia a eventual incompatibilidade
de forma com a nova Constituicdo. A forma € regida pela lei da época do ato (tem-
pus regit actum), sendo, pois, irrelevante para a recepcdo. Assim, mesmo que o ato
normativo se exprima por instrumento diferente daquele que a nova Carta exige para

a regulacdo de determinada matéria, permanecerd em vigor e valido se houver a
concordancia material, i. €, de conteldo, com as novas hormas constitucionais.

Embora trouxesse a lei, em seu paragrafo 5°, a previsdo de que o sigilo poderia ser
quebrado pelos agentes fiscais tributarios mediante processo instaurado, era entendimento
recorrente na jurisprudéncia e na doutrina a época que, em virtude da natureza e fundamenta-
cdo da protecdo ao sigilo bancario no direito brasileiro, que teria indole eminentemente cons-
titucional o processo que poderia ocasionar a quebra de sigilo bancario deveria ser judicial,
em razdo do postulado da reserva constitucional de jurisdicéo.

Sobre a reserva de jurisdicdo, bem assentou a sua implicacdo o ministro Celso de
Mello, por ocasido do julgamento do Mandado de Seguranga n° 23.452/RJ, ao afirmar que o
postulado da reserva constitucional da jurisdi¢do traduz a nocao de gque, nos temas em que tal
postulado é aplicado, assiste ao Poder Judiciario ndo apenas a ultima palavra a respeito da
questdo, mas a “prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra”, o que exclui a possibi-
lidade de exercicio de igual atribuicdo por qualquer outro 6rgao ou autoridade do Estado.

Assenta Ricardo Lobo Torres (2011, p. 323), em complemento, que a posi¢do que
vigorou a época da lei tanto na jurisprudéncia como na doutrina dominante foi o de entendi-
mento pela necessidade de ordem judicial que autorizasse a quebra do sigilo bancario:

Com efeito, no Brasil a doutrina e jurisprudéncia vém fechando a possibilidade de
desvendamento do segredo bancario pela autoridade fiscalizadora. Qualquer neces-
sidade de conhecimento das transacBes bancarias do contribuinte sé podia ser supri-
da pelo juiz, sob pena de intromissdo na privacidade do cidaddo, conforme fixou o
Superior Tribunal de Justica ao interpretar restritivamente o art. 38, "§ 5% da Lei n°

4.595/64 (RESP 37.566-5/RS, Ac da 1° T, de 2.2.94, Min. Demécrito Reinaldo, DJ
28.3.94, RDA 197: 174).
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Uma anélise do julgado do STJ* que definiu a posicéo da jurisprudéncia brasileira

a respeito do artigo sob andlise, como bem comentou o jurista citado, revela, pela leitura do

voto do relator Demdcrito Reinaldo, o apreco a protecdo ao sigilo das informacdes relativas as

movimentac6es do contribuinte, que deveriam ser de conhecimento apenas do proprio banco e

do cliente/contribuinte, somente competindo ao Judiciério autorizar a quebra do sigilo. Assim
votou o relator:

Segundo entendo, a exegese integrada dos artigos 197, Il e 8 1° do CTN, concede a

autoridade fiscal o poder de solicitar as informagfes que repute necesséria a instru-

¢do ou apuracdo de débito Tributério, desde que as mesmas ndo se abriguem sob 0

manto inviolavel do sigilo bancério. Noutras palavras: devem as instituicdes finan-

ceiras atender a solicitagdo de informag6es encaminhada pelo Fisco, cumprindo--lhe,

porém, negar--se a fornecer qualquer espécie de noticia ou documentacéo pertinente

a movimentacdo ativa e passiva do correntista/contribuinte bem como dos servicos a
ele prestados (artigo 38, "caput”, da Lei n°® 4.595/64).

A interpretacédo, portanto, era clara no sentido de permitir a fiscalizagdo sem inter-
feréncia do Poder Judiciario somente em relacdo aos dados que ndo fossem protegidos pelo
sigilo. Sendo caso de informacdo coberta pelo segredo bancario, necessaria seria a ordem do

Poder Judiciario determinando a quebra de sigilo.

3.4 O Cadigo Tributario Nacional (Lei 5.172/66)

Pouco tempo depois da edicdo da lei 4.595/65, veio ao plano juridico brasileiro o
Caodigo Tributario Nacional, que, além de regular diversos dispositivos tributarios e tomar a
funcéo de diploma fundamental do Direito Tributario no Brasil, trouxe importantes considera-
cOes a respeito do sigilo bancario.

O Cddigo Tributario Nacional também foi recepcionado pela Constituicdo de
1988. Mesmo que formalmente uma lei ordinaria (Lei n° 5.172/66), por ser materialmente
compativel com as exigéncias de regulacdo de matéria propostas pela Constituicdo, o diploma
foi recepcionado com eficacia de lei complementar.

Sobre a validade do Cddigo Tributario Nacional e o afastamento de qualquer tese
de inconstitucionalidade por formalidade, o0 que persiste mesmo se considerada a sua natureza
de lei ordinaria em face da exigéncia constitucional de lei complementar para regular a maté-

ria no artigo 146°, vale citar a licdo do professor Hugo de Brito Machado (2010, p.87):

* RESP 37.566-5/RS, Ac da 1° T, de 2.2.94, Min. Demdcrito Reinaldo, DJ 28.3.94.
5 Art. 146. Cabe 2 lei complementar:

Il - regular as limitagBes constitucionais ao poder de tributar;

I11 - estabelecer normas gerais em matéria de legislagdo tributaria [...]
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Como se explica, entdo, que o Cédigo Tributario Nacional seja uma lei valida, em-
bora sendo uma lei ordinaria? E que a validade da lei, do ponto de vista formal, que
consiste na sua compatibilidade com a norma superior que lhe serve de fundamento,
deve ser verificada tendo-se em vista a norma superior vigente da data de sua edi¢éo.
E na data da edicdo do Codigo Tributario Nacional a norma superior ndo exigia lei
complementar para o trato da matéria no mesmo disciplinada. Em outras palavras,
quanto ao procedimento de sua elaboracdo o Cédigo Tributario Nacional obedeceu a
Constituicdo vigente na data em que foi elaborado.

Vale lembrar, ademais, que a ocorréncia da recepcao pela Lei Maior de diplomas
normativos de natureza formal diferente da prevista ndo configura dizer que lei complementar
é aquela que, independente de sua forma, trata de contetdo cuja previsdo de regulacdo foi
constitucionalmente estabelecida como de responsabilidade da lei complementar. De fato,
mesmo quando recepcionado com eficéacia de lei complementar, o Cédigo Tributario nacional
ndo se tornou lei complementar, como bem explica o professor Hugo de Brito Machado
(2010, p.86) ao afirmar, em resumo, que, na verdade, o Codigo Tributario Nacional continua
sendo uma lei ordindria; contudo, a matéria por ele tratada estd hoje reservada a competéncia
de lei complementar. Assim, seus dispositivos, que tratam de matéria hoje privativa de lei
complementar, s6 por lei complementar podem ser alterados.

Passando ao exame das mudancas e disposic¢des trazidas pelo Codigo, é importan-
te destacar os artigos que trataram, de alguma forma, da protecdo legal ao sigilo e das hipéte-

ses de afastamento do mesmo:

Art. 195. Para os efeitos da legislagao tributaria, ndo tém aplicacdo quaisquer dispo-
sicBes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros,
arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes in-
dustriais ou produtores, ou da obrigacéo destes de exibi-los.

Paragrafo Unico. Os livros obrigatdrios de escrituragdo comercial e fiscal e os com-
provantes dos langamentos neles efetuados serdo conservados até que ocorra a pres-
crigdo dos créditos tributarios decorrentes das operacGes a que se refiram.

Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade adminis-
trativa todas as informagdes de que disponham com relagdo aos bens, negdcios ou
atividades de terceiros:

| - os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio;

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais institui¢des financeiras;
111 - as empresas de administracdo de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V - os inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios;

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razdo de seu cargo,
oficio, fungéo, ministério, atividade ou profisséo.

Paragrafo Gnico. A obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacdo de in-
formagfes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a
observar segredo em razédo de cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profis-
sdo.
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O primeiro artigo, ainda que ndo faca referéncia expressa ao sigilo bancario, nem
preveja mecanismos legais de seu afastamento ou desconsideracdo, é de importante analise
pois, por sua leitura, fica claro que a intencao do legislador foi de prever mecanismos de evi-
tar que, sob o argumento de protecdo ao sigilo bancario ou a preservacao aos direitos de inti-
midade, acabasse preterida a fiscalizagéo por parte do Estado.

Assim, o referido artigo pode ser resumido, por um lado, como uma ordem de po-
der-dever por parte da Administracdo, que tem a obrigacdo de, em sua atividade de fiscaliza-
cdo, fazer uso dos meios que confiram a maior justica e eficiéncia ao seu mister, e, por outro
lado, como o dever que € estabelecido ao sujeito passivo - o contribuinte - de se sujeitar a fis-
calizacdo nos termos da lei e de ndo oferecer empecilhos que impossibilitem o exame dos
objetos cujo exame seja permitido a Fazenda em sua tarefa de fiscalizacao.

Bem explicou o teor do artigo o autor paranaense Smith Robert Barreni (2014, p.
645), por ocasido da obra intitulada Codigo Tributario Nacional Anotado, lancada pela OAB
do Parana:

Referido dispositivo estipula, de um lado, o poder-dever da Administragdo relacio-
nado a préatica dos autos de fiscalizagdo, e, de outro, um dever do sujeito passivo de
colaborar com a fiscalizagdo. O acesso aos registros contabeis do estabelecimento
fiscalizado, ao mesmo em que é amplo, deve respeitar os direitos e garantias consti-
tucionais do contribuinte.

Caso a pessoa, fisica ou juridica, ndo se submeta a fiscalizag8o, restara caracterizado
o descumprimento de obrigacdo acessoria, que poderd implicar na aplicacdo de mul-

ta (se prevista em lei), bem como na eventual cobranca do tributo com base na técni-
ca do arbitramento, prevista no art. 148, do CTN

Resta claro que a maior énfase que concede o artigo é a obrigacdo que acomete o
sujeito passivo da obrigacdo tributéria, funcionando, decerto, mais como fortalecimento da
atividade fiscalizatdria do Estado do que propriamente como protecao ao sigilo.

O artigo 197, inciso 11, tratou de forma mais especifica o sigilo bancéario, ainda
que ao prescrever a obrigacdo dos bancos de, mediante intimacéo escrita, prestar as informa-
cOes relativas aos bens, negocios ou atividades de terceiros. Trata-se de importante mecanis-
mo elaborado pelo legislador de afastar uma prévia argumentagdo de sigilo a ser resguardado
quando da necessidade de fiscalizagcdo que abranja os dados de terceiros a relacdo entre o su-
jeito passivo imediato e a Fazenda.

N&o de forma estranha, o artigo 197 do Codigo Tributario Nacional foi e continua
sendo alvo de criticas por parte de juristas e doutrinadores mais conservadores, que nao facil-
mente coadunam com a desconsideracdo legal ao sigilo de dados, preferindo uma articulacdo

em favor da intimidade do contribuinte.
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De certa forma, o artigo 197, ao prever a intimagéo escrita como mecanismo apto
a obrigar os sujeitos mencionados em seus incisos a repassar informacdes de terceiros facil-
mente consideraveis por sigilosas, acaba indo contra qualquer fundamentacao do sigilo banca-
rio enquanto expoente da protecdo constitucional ao direito a intimidade. Certamente, absurdo
seria conceber uma protegéo constitucional afastada por norma legal sem maiores entreveros.

Sobre esse assunto, vale a mengdo ao pensamento de Hugo de Brito Machado
(2009, p. 753) em seus comentarios ao Codigo Tributario Nacional, de que a interpretacdo do
artigo 197 ndo pode olvidar que a edicdo do mesmo ocorreu nos anos 60, em plena ditadura
militar, quando, ademais, o ilicito tributério havia sido classificado como ilicito penal. 1sso
porque definitivamente o regime politico de um pais pode influenciar a interpretagdo de suas
leis e, também, aos acusados em processo criminal € garantido o direito ao siléncio.

Fato é que a literalidade dos artigos facilmente pode ser interpretada como forma
de autorizar o acesso aos dados dos terceiros, mediante procedimento administrativo de fisca-
lizacdo, independente de ordem judicial.

Mais do que isso, € certo que, apesar de diversas criticas e de uma aparente total
desconsideracdo a qualquer protecdo de indole constitucional ao sigilo dos dados em questéo,
a questdo tornou-se ainda mais complicada, conforme se vera mais adiante, com a edi¢do da
Lei Complementar n® 105/2001. A respeito do art. 197 do CTN, contudo, vale a explicacdo de
Sabbag (2011, p. 917)

O comando supramencionado obriga as pessoas citadas a prestarem informagdes
quando solicitadas, mediante intimacdo escrita e independentemente de ordem judi-
cial, a respeito de terceiros por interesse da fiscalizacao.

A intimaco a que se refere este dispositivo é a de indole administrativa, uma vez

que, mediante intimacdo judicial, todos, e ndo somente as pessoas citadas, tém de
prestar informagdes.

[.-]

Conquanto o inciso Il do art. 197 trate da possibilidade de requisitar as instituicdes
financeiras informacdes protegidas por sigilo bancario, sem necessidade de autoriza-
cao judicial, existe séria e grande controvérsia doutrinaria. Atualmente, a possibili-
dade encontra guarida na Lei Complementar n. 105/2001.

A discussao doutrinaria é ferrenha, oscilando entre aqueles que chancelam o teor do
dispositivo em epigrafe e diversos outros estudiosos que ndo se mostram favoraveis
aele.

Durante muito tempo, contudo, uma interpretacdo do Poder Judiciario com mais
énfase a protecdo constitucional da inviolabilidade do sigilo acabou definindo que a sua que-
bra ndo poderia ocorrer sem ordem jurisdicional. O caso mudou com a edicdo da Lei Com-
plementar n® 105/2001 e o julgamento, neste ano, das vérias acdes de inconstitucionalidade
propostas, conforme serd melhor explicado neste trabalho.
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3.5 A Lein®8.021/90

Indo de forma contraria a aplicacdo do postulado da reserva de jurisdi¢do ao pro-
cesso de quebra do sigilo bancario, foi editada, em 1990, a Lei 8.021/90, que marcou outro
importante ponto no histérico de evolugdo da tratativa legal ao sigilo bancéario no direito pé-
trio. Isso porque a referida lei estabeleceu em seu artigo 8° que o0 processo necessario a obser-
vancia do requisito de processo instaurado para quebra do sigilo seria o fiscal, contrariando a
nocdo de que somente o processo judicial seria capaz de determinar a quebra do sigilo. E o
que se interpreta do artigo:

Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal poderd solicitar informa-
cOes sobre operacdes realizadas pelo contribuinte em instituicdes financeiras, inclu-
sive extratos de contas bancarias, ndo se aplicando, nesta hipétese, o disposto no art.
38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964. Paragrafo Unico. As informagdes,
que obedecerdo as normas regulamentares expedidas pelo Ministério da Economia,
Fazenda e Planejamento, deverdo ser prestadas no prazo maximo de dez dias Uteis

contados da data da solicitagdo, aplicando-se, no caso de descumprimento desse pra-
z0, a penalidade prevista no § 1° do art. 7°.

Vé-se que o dispositivo legal fez expressa referéncia ao artigo 38 da Lei n°
4.595/64, o que bem serve a identificar o teor do objetivo de sua edi¢do. Tratou-se de um es-
forco claro em favor do Fisco que pudesse possibilitar expressamente, via lei, a quebra de
sigilo por procedimento fiscal, tornando desnecessario o processo judicial e afastando o postu-
lado de reserva de jurisdicdo.

Mais do que isso, vale registrar que, apesar de criticas a respeito da constituciona-
lidade da questdo, muitas destas também aplicaveis a Lei Complementar n® 105/2001, no am-
bito do Superior Tribunal de Justica ja foi reconhecida a aplicabilidade do artigo 8° da lei
8.021/90 juntamente com o artigo 6° da Lei Complementar n°® 105/2001, afastando a necessi-
dade de ordem judicial e, por conseguinte, admitindo a quebra de sigilo por mero procedimen-
to fiscal.

No caso, inclusive, foi reconhecida a aplicacdo retroativa da lei, com fundamento
no art. 144, § 1°, que autoriza que se aplique ao langamento a legislagéo que, mesmo posterior
a ocorréncia do fato gerador, “tenha instituido novos critérios de apuragdo ou processos de
fiscalizacdo, ampliado os poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou outor-

gado ao crédito maiores garantias ou privilégios”6.

® Art. 144. O lancamento reporta-se & data da ocorréncia do fato gerador da obrigacéo e rege-se pela lei entdo
vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada.
81° Aplica-se ao langcamento a legislacdo que, posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha
instituido novos critérios de apuracgdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigacéo [...]
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E 0 que se extrai do seguinte trecho do voto do Ministro Luiz Fux no julgamento
do Recurso Especial n° 113.466-5, de S&o Paulo, com julgamento em 25 de novembro de
20009:

Consequentemente, sobressai a retroatividade das leis tributarias procedimentais ou
formais, conducentes a constituicdo do crédito tributario ndo alcancado pela deca-
déncia, razdo pela qual a Lei 8.021/90 e a Lei Complementar n® 105/2001 , por en-
vergarem essa natureza, legitimam a atuacdo fiscalizatoria/investigativa da Adminis-
tracdo Tributaria , ainda que os fatos imponiveis a serem apurados lhes sejam anteri-
ores.

Tese inversa conduziria a situagdes nas quais a Administracdo Tributaria, ciente de
possivel sonegacao fiscal, restaria impedida de apura-la, entendimento que extrapola
a Orbita da razoabilidade.

Deveras, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 facultou a Ad-
ministracdo Tributaria, nos termos da lei, a criagdo de instrumentos/mecanismos que
Ihe possibilitassem identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades econd-
micas do contribuinte, respeitados os direitos individuais, especialmente com o es-
copo de conferir efetividade aos principios da pessoalidade e da capacidade contri-
butiva (artigo 145, 1°).

Destarte, o sigilo bancéario, como cedigo, ndo tem carater absoluto, devendo ceder ao
principio da moralidade aplicavel de forma absoluta as relag@es de direito publico e
privado, devendo ser mitigado nas hip6teses em que as transa¢des bancérias sao de-
notadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o cidad&o, sob o alegado manto de garan-
tias fundamentais, cometer ilicitos. Isto porque, conquanto o sigilo bancério seja ga-
rantido pela Constituicdo Federal como direito fundamental, ndo o é para preservar a
intimidade das pessoas no afé de encobrir ilicitos.

Verifica-se da posicdo do STJ que o fato de ndo ser o sigilo bancério absoluto so-
mado a faculdade concedida pela Constituicdo Federal a Administracdo Tributaria de criar
instrumentos e mecanismos aptos a identificacdo do patrimonio, das atividades econémicas e
dos rendimentos do contribuinte, possibilitaria seu afastamento mesmo por procedimento de
fiscalizacdo, independente de processo judicial determinando a quebra.

Esta posicdo do Superior Tribunal de Justica é de fundamental importancia pois
revela argumentacdo bastante recorrente nas decisdes do Supremo Tribunal Federal a serem
analisadas nesta monografia. De fato, muitos dos argumentos utilizados em favor da constitu-
cionalidade do artigo 6° e dos demais dispositivos da Lei Complementar n® 105/2001 repor-
tam-se a relatividade do sigilo bancario enquanto direito individual e a necessidade de fortale-
cimento da fiscalizagdo da Administracdo Tributéaria a fim de se coibir a préatica de ilicitos e

de promover a justica fiscal.

3.6 A Lei Complementar n°® 70/91

Um ano apos a Lei 8.021/90, que em sua redacao estabeleceu importantes marcos

que definiram o rumo da edicdo legislativa de crescentes restricbes as prerrogativas do sigilo
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bancario, veio ao cenério legislativo brasileiro a Lei Complementar n® 70/91, cujo principal
artigo interessante ao tema aqui em andlise trouxe o seguinte:
Art. 12. Sem prejuizo do disposto na legislacdo em vigor, as instituicdes financeiras,
as sociedades corretoras e distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, as socieda-
des de investimento e as de arrendamento mercantil, os agentes do Sistema Financei-
ro da Habitagdo, as bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e institui¢des as-
semelhadas e seus associados, e as empresas administradoras de cartGes de crédito
fornecerdo a Receita Federal, nos termos estabelecidos pelo Ministro da Economia,
Fazenda e Planejamento, informacdes cadastrais sobre os usuarios dos respectivos
servicos, relativas ao nome, a filiacdo, ao endereco e ao nimero de inscri¢do do cli-
ente no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral de Contribuintes
(CGC).
81° As informagdes recebidas nos termos deste artigo aplica-se o disposto no § 7° do
art. 38 da Lei n°® 4.595, de 31 de dezembro de 1964.
82° As informacg0es de que trata o caput deste artigo serdo prestadas a partir das re-
lacBes de usuérios constantes dos registros relativos ao ano-calendério de 1992.
83° A ndo observancia do disposto neste artigo sujeitara o infrator, independente-

mente de outras penalidades administrativas & multa equivalente a trinta e cinco uni-
dades de valor referidas no art. 5° desta lei complementar, por usuario omitido.

O dispositivo da Lei n° 4.595 a que fez referéncia o paragrafo primeiro do artigo
mencionado, vale lembrar, foi 0 que estabeleceu que a quebra do sigilo bancério constituiria
crime, cominando pena de reclusdo, de um a quatro anos.

Importante ponto trazido pelo artigo 12 da lei foi a obrigagdo imposta as institui-
c¢des financeiros (e a outros sujeitos) de fornecer a Receita Federal informacdes de cadastro de
seus clientes. Estas informac@es incluem, segundo o texto legal, o0 nome, a filiacdo, o endere-
¢o, 0 numero no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) e o Cadastro Geral de Contribuintes
(CGCQ).

Foi objeto de discussdo na doutrina o fato de estarem ou ndo os dados cadastrais
abrangidos por sigilo e a suposta incidéncia da protecdo constitucional ao sigilo bancario no
objeto do dispositivo legal sob anélise. A pergunta a ser feita é se as informac@es constantes
nos cadastros que incluem os pontos destacados no texto a respeito dos clientes das institui-
c¢Oes financeiras estariam protegidas pelo sigilo bancario. Isto €, se o fornecimento dessas in-
formac0es - que, por si, ndo dizem respeito, em termos materiais, a intimidade financeira do
contribuinte - constituiria quebra do sigilo bancério.

A esse respeito, contudo, Tercio Sampaio Ferraz Janior (1992, p.454), em artigo
publicado nos Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica da USP, esclarece a situ-
acao ao pontuar que as informac0es a que faz referéncia o artigo sdo condicéo de identificagdo
do contribuinte para efeito dos intercAmbios sociais ocorrentes na vida privada. Ndo sendo

parte somente de intercAmbios privados, ndo sdo protegidos pela privacidade.
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De fato, faz sentido a opinido esposada pelo jurista. N&o parece haver razéo sufi-
ciente a bem sustentar uma suposta incluséo dos dados cadastrais - nestes, ndo incluidos, por
obvio, os dados que refletem o que se pode chamar de atividade econdmica, empregando este
termo em sentido geral, do contribuinte e cliente do banco - que ndo uma protecdo quase feti-
chista a privacidade. De fato, ainda que esses dados cadastrais sejam dados que constituam
um cadastro parte da relacdo privada entre a instituicdo financeira e o individuo, ndo h4, neles,
informacdo a ser considerada confidencial (ao Fisco), ou cujo acesso significasse uma indevi-
da intromissao do Poder Publico na esfera privada.

Uma reflexdo trazida pelo préprio professor Tércio Sampaio Ferraz Janior (1992,
p.454) a respeito do tipo de dado protegido pelo sigilo de dados ajuda a demonstrar que 0s
dados a que faz referéncia o artigo 12 da Lei Complementar n°® 70 ndo poderiam constituir
objeto de sigilo, vez que os dados protegidos pelo dispositivo constitucional sdo informacdes
constitutivas da integridade moral da pessoa; informacdes e dados que a pessoa guarda para si
e gque dao consisténcia a sua pessoalidade - dados de foro intimo, expressfes de autoestima,
avaliacdes personalissimas com respeito a outros, pudores. Sdo dados que, quando constantes
de processos comunicativos, exigem do receptor extrema lealdade e alta confianca, e que, se
indevidamente invadidos, podem afetar a propria integridade moral do sujeito.

Do exposto fica claro que os dados a que faz referéncia o artigo nao dizem respei-
to a nenhum modo de ser exclusivo no ambito da vida privada do contribuinte, tampouco
constituem dados que ddo consisténcia a sua pessoalidade. Ndo ha razdo, assim, para se ima-
ginar que os dados deveriam reivindicar a protecdo do sigilo, conforme Ferraz Janior (1992,
p.454). Isso porque ndo esta o Fisco, quando busca o acesso a esses dados cadastrais, investi-
gando contetdo intimo da relagdo entre o correntista e 0 banco, mas sim perquirindo acerca
de dados de informacdo da identidade tributaria do contribuinte, e ndo de sua atividade en-

guanto cliente do banco.

3.7 A Lein® 9.311/1996 (Contribuicé@o Provisoria sobre Movimentacdo ou Transmissao

de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira - CPMF)

A referida lei instituiu a famigerada CPMF, instituicdo esta autorizada pela
Emenda Constitucional n°® 12/96, que alterou a redacdo do art. 74 do Ato das Disposicoes

Constitucionais Transitdrias’.

" Assim ficou a redagéo do artigo. 74 do ADCT: "Art. 74. A uni&o poder4 instituir contribuicéo proviséria sobre
movimentacdo ou transmissao de valores e de créditos e direitos de natureza financeira.[...]
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Para além das bastantes criticas j& veiculadas a CPMF, contudo, repetidas e
transmitidas por varios doutrinadores no que concerne tanto ao que foi utilizado como justifi-
cativa, no mundo dos fatos, para a instituicdo dessa contribuicdo®, como & prépria contribui-
¢do enquanto tributo, vale o destaque a esse periodo historico no desenvolvimento do trata-
mento ao sigilo bancario no Brasil por uma importante obrigagdo e um permissivo constantes
no artigo 11 da lei de institui¢do do tributo citado.

Qualquer analise da lei n® 9.311/96 focada na questdo do sigilo bancéario necessita
levar em consideracdo, necessariamente, dois momentos distintos: o primeiro da lei em sua
redacao original apds veto e promulgacéo, principalmente com o art. 11, § 3° em sua redacédo
original; depois, 0 momento da redacdo alterada pela lei 10.174/01, que mudou sobremaneira
0 paragrafo mencionado.

Assim era a redacdo original:

Art. 11. Compete a Secretaria da Receita Federal a administragdo da contribuic&o,
incluidas as atividades de tributacéo, fiscalizacdo e arrecadacdo. (Vide Medida Pro-
visdria n° 2.158-35, de 2001)

§ 1° No exercicio das atribuicBes de que trata este artigo, a Secretaria da Receita Fe-
deral podera requisitar ou proceder ao exame de documentos, livros e registros, bem
como estabelecer obrigacGes acessorias.

8§ 2° As instituicBes responsaveis pela retencéo e pelo recolhimento da contribuicéo
prestardo a Secretaria da Receita Federal as informacdes necesséarias a identificacao
dos contribuintes e os valores globais das respectivas operacdes, nos termos, nas
condi¢Bes e nos prazos que vierem a ser estabelecidos pelo Ministro de Estado da
Fazenda.

8§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da legislagdo aplicada a
matéria, o sigilo das informag@es prestadas, vedada sua utilizagdo para constituicéo
do crédito tributario relativo a outras contribui¢bes ou impostos.

§ 30-A. (VETADO)

§ 4° Na falta de informaces ou insuficiéncia de dados necessarios a apuracdo da
contribuicdo, esta serd determinada com base em elementos de que dispuser a fisca-
lizag&o.

Vé-se que a obrigacdo imposta as instituicGes responsaveis pela retencdo e reco-
Ihimento da contribuig&o instituida pela lei (no caso, as institui¢des financeiras) incluia a pres-

tacdo das informacdes necessarias a identificagdo dos contribuintes a Secretaria da Receita

¥ A esse respeito, vale recordar a sempre pungente e clara critica feita por Hugo de Brito Machado (2010, p.

445):

“Como se pode acreditar que a Seguridade Social esteja falida? E mais razoavel acreditar-se que as receitas
desta, arrecadadas pelo Tesouro Nacional, sob as vistas complacentes do Supremo Tribunal Federal, estejam
sendo desviadas para outras finalidades. E, 0 que é ainda mais grave, que as autoridades do governo utilizam-se
do argumento de que a seguridade social, especialmente a area da sade publica, esta carente de recursos, para
obter o apoio na criagdo de novos tributos, como aconteceu com a CPMF, porque a sensibilidade dos contribu-
intes ndo lhes permite recusar recursos para esse segmento do Estado. Segmento que desgracadamente conti-
nuara carente, em virtude de inevitaveis desvios, prestando-se, apenas, como argumento para seguidos aumen-
tos da carga tributéria.”
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Federal, nisto compreendido os valores globais das operagdes que acarretassem a incidéncia
do tributo.

O paragrafo 3° do artigo originariamente tracava o sigilo fiscal imposto a Secreta-
ria da Receita Federal e, ademais, determinava a vedacdo a utilizacdo das informacdes forne-
cidas pelas instituigdes para a constitui¢do de crédito tributério relativo a outras contribuicGes
ou impostos. Foi precisamente no pardgrafo 3° que a maior alteracdo trazida pela lei
10.174/01 ocorreu. Assim ficou a nova redacdo do paragrafo 3°:

§ 3°. A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da legislacéo aplicavel a
matéria, o sigilo das informacdes prestadas, facultada sua utilizagdo para instaurar
procedimento administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito tributario re-
lativo a impostos e contribui¢des e para lancamento, no ambito do procedimento fis-

cal, do crédito tributario porventura existente, observado o disposto no art. 42 da Lei
no 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alteracfes posteriores.

Como a simples leitura do novo paragrafo 3° esclarece, a mudanca trazida foi de-
veras importante. Agora, ndo apenas o sigilo bancario ndo teria aplicacdo no caso trazido pela
lei, como, além disso, as informacOes recebidas (em outras situacdes protegidas pelo sigilo
bancério a ser respeitado) poderiam ser utilizadas a fim de instaurar procedimento administra-
tivo diverso com o fito de verificacdo da existéncia de crédito tributario relativo a impostos e
contribuicdes outras, com a possibilidade, ainda, de lancamento, no &mbito do mesmo proce-
dimento fiscal, de crédito tributério, caso este existente.

Assim, ndo apenas a lei afastava a cobertura das informac@es pelo sigilo bancério
como, ademais, de forma expressa, autorizava o uso das informacdes prestadas pelas institui-
¢des financeiras com o objetivo de averiguacdo da existéncia de créditos tributarios porventu-
ra existentes. As criticas, como seria de se esperar, foram imediatas e bastante incisivas.

Ocorre que para alem do bastante polémico permissivo a respeito do acesso as in-
formac0es teoricamente protegidas pelo sigilo bancario, outro problema foi instaurado com a
alteracdo legislativa promovida pela lei n® 10.174/01: mesmo os fatos pretéritos a publicacdo
da referida lei que promoveu a alteragdo no veiculo normativo instituidor da CPMF poderiam
ser alvo de incidéncia da permissdo constante no paragrafo 3° alterado. A justificativa para
isso é que a norma que autorizou a utilizacdo das informagdes repassadas pelas instituicoes
para langamento de créditos tributarios relativos a outros tributos teria carater procedimental.
E o que se extrai do voto do Ministro Luiz Fux por ocasifo do julgamento do Recurso Especi-
al N° 685.708, do Espirito Santo, ocorrido em 12 de maio de 2005:

No ambito do Direito Tributario, lei material é a que tem por conteido a obrigagéo

tributéria principal, com todos os elementos que a compdem, cuidando de definir a
hip6tese de incidéncia em todos os seus aspectos. (Antbnio Roberto Sampaio Déria,
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Da Lei Tributaria no Tempo, Sao Paulo, Obelisco, 1968, p. 315). A lei formal trata
da obrigacdo tributaria acessoria, cuidando de definir os métodos e procedimentos
que os agentes do Fisco devem observar no ato de langamento. (José Souto Maior
Borges, Lancamento Tributério, 22 edicdo, Sdo Paulo, Malheiros, 1999, p. 82). A lei
formal, meramente procedimental, tem aplicabilidade imediata, ao contrario do que
se da com a lei material, que institui tributo, majora aliquota ou amplia base de cal-
culo. Neste caso, a lei que rege o langamento é aquela em vigor na data do fato gera-
dor. Assim, a norma que permite a utilizacdo de informacdes bancérias para fins de
apuracao e constituicdo de crédito tributario, por envergar natureza procedimental,
tem aplicacdo imediata, alcangando mesmo fatos pretéritos. Segundo precisa licao
do mestre francés Paul Roubier, o efeito imediato atinge fatos e situacdes no periodo
de vigéncia da lei, ndo importando que estes fatos tenham origem sob a égide da an-
tiga lei, facta pendentia. (Les Conflits de Lois dans le Temps, Paris, Sirey, 1929, p.
437, apud Mario Rui Feliciani, Revista Dialética de Direito Tributario, n° 85, p. 91).

Verifica-se de todo o exposto que a lei da CPMF trouxe, de fato, varios proble-
mas. Muitos, inclusive, ndo limitados as questdes relativas ao sigilo bancario. Recebeu criti-
cas além das naturalmente veiculadas desde o seu projeto de edicdo, alcangando a interpreta-
cao dada pelo Superior Tribunal de Justica pela possibilidade do tributo abranger fatos pretéri-
tos. Até por isso, talvez, em boa hora veio a sua extin¢do pela ndo aprovagdo no Senado Fede-

ral do projeto de sua prorrogacao, em 2007.

3.8 A Lei Complementar n°® 105/2001

A Lei Complementar n® 105/2001 revogou de forma expressa o artigo 38 da lei n°
4.595/64, transformando-se hoje na principal disposicdo legislativa a respeito do sigilo banca-
rio, do seu afastamento e da responsabilizagdo em caso de sua ndo observancia.

Faz-se a transcricdo dos principais dispositivos trazidos pela lei:

Art. 1° As instituicBes financeiras conservardo sigilo em suas operacGes ativas e
passivas e servicos prestados.

§1° S&o consideradas institui¢des financeiras, para os efeitos desta Lei Complemen-
tar:

| — 0s bancos de qualquer espécie;

I — distribuidoras de valores mobiliarios;

I11 — corretoras de cAmbio e de valores mobiliarios;

IV — sociedades de crédito, financiamento e investimentos;

V — sociedades de crédito imobiliario;

VI — administradoras de cartdes de crédito;

VII — sociedades de arrendamento mercantil;

VIl — administradoras de mercado de balcdo organizado;

IX — cooperativas de crédito;

X — associa¢des de poupanca e empréstimo;

X1 —bolsas de valores e de mercadorias e futuros;

XII — entidades de liquidacdo e compensacéo;

X111 — outras sociedades que, em razdo da natureza de suas operacgdes, assim venham
a ser consideradas pelo Conselho Monetario Nacional.

[-]

830 N&o constitui violagdo do dever de sigilo:

]
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VI — a prestacéo de informacGes nos termos e condi¢des estabelecidos nos artigos 2°,
30, 4°,5° 6°, 7° e 9° desta Lei Complementar.

L]

Art. 3°. Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores
Mobiliérios e pelas instituicdes financeiras as informacdes ordenadas pelo Poder Ju-
diciario, preservado o seu caréter sigiloso mediante acesso restrito as partes, que de-
las ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

§1° Dependem de prévia autorizagdo do Poder Judiciario a prestacdo de informagdes
e o fornecimento de documentos sigilosos solicitados por comissao de inquérito ad-
ministrativo destinada a apurar responsabilidade de servidor publico por infragdo
praticada no exercicio de suas atribui¢des, ou que tenha relagdo com as atribuigdes
do cargo em que se encontre investido.

§2° Nas hipdteses do § 10, o requerimento de quebra de sigilo independe da existén-
cia de processo judicial em curso. [...]

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e re-
gistros de instituicBes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e
aplicaces financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou proce-
dimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela auto-
ridade administrativa competente.

Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se
refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislacéo tributéria.

Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipoteses 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 Codigo Penal, sem prejuizo de outras san¢oes
cabiveis.

Paragrafo Gnico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente
ou prestar falsamente as informacdes requeridas nos termos desta Lei Complemen-
tar.

Art. 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizacdo de qualquer infor-
macéo obtida em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complemen-
tar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuizo da respon-
sabilidade objetiva da entidade publica, quando comprovado que o servidor agiu de
acordo com orientacdo oficial.

O artigo 1° cuida principalmente da disciplina genérica do sigilo bancario, deter-
minando as instituicGes financeiras a observancia do sigilo em suas operacdes. Preocupa-se,
também, com a defini¢do do que seriam instituicdes financeiras para os efeitos de seus dispo-
sitivos. Importante notar que o paragrafo 3° lista as hipdteses em que ndo haveria a violagdo
do dever de sigilo, nestas incluida a estabelecida pelo artigo 6°, principal objeto de anélise
deste trabalho.

Pertinente observacdo pode ser feita sobre o paragrafo primeiro do artigo 3°, que
trouxe curiosa previsdo: no caso de servidor publico que supostamente cometa infragdo no
exercicio de suas fungdes, o fornecimento de documentos sigilosos e a prestacdo em geral de
informacdes sujeitas a sigilo depende de autorizacdo prévia do Poder Judiciario.

Criticando essa regalia concedida pela lei ao servidor publico, Hugo de Brito Ma-

chado Segundo (2015, p. 70) comenta:
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[...] Segundo o citado pardgrafo, como se vé, os integrantes do Poder Publico, no
que diz respeito as suas atribuicGes publicas, tém direito a que seu sigilo somente se-
ja quebrado por meio do Poder Judiciério. Cidadaos, contudo, titulares do direito a
individualidade, a intimidade e a privacidade, podem ter suas informacdes bancérias
vasculhadas independentemente de interferéncia judicial. Sua inconstitucionalidade
¢ ainda mais evidente que a dos demais dispositivos da citada lei, por violacdo ao
principio da isonomia, e inversdo completa do principio da publicidade.

De fato, o artigo parece padecer de inconstitucionalidade. O tratamento diferenci-
ado proposto aos servidores do Poder Publico ndo parece encontrar fundamento suficiente-
mente apto a valida-lo.

O artigo de principal destaque €, contudo, o 6° que estabeleceu que o processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso seriam suficientes para autorizar as
autoridades e agentes fiscais tributarios o exame de documentos, livros e registros de institui-
¢Oes financeiras, inclusive os registros de contas de depositos e aplica¢Ges financeiras.

Como visto na analise historica dos diplomas legislativos que afetaram a questéo
do sigilo bancério, ndo trata a permissdo concedida pelo artigo 6° de poder novo concedido a
Administracdo Tributéaria. Alguns diplomas ja caminhavam nesse mesmo sentido de afastar a
necessidade de intervencdo judicial para o exame dos dados historicamente protegidos pelo
sigilo bancario.

H4, contudo, respeitaveis posicionamentos favoraveis a constitucionalidade da lei
referida, principalmente de seu artigo 6°. Os argumentos utilizados variam desde a inexistén-
cia de um direito absoluto ao sigilo (tese, contudo, j& bem rebatida pela doutrina), até a me-
Ihora na fiscalizacdo tributaria com a garantia da justica fiscal e do atendimento ao principio
da capacidade contributiva. Existe, ainda, a argumentacdo de que ndo haveria, no caso, pro-
priamente uma quebra de sigilo bancario, mas apenas a transferéncia dos dados protegidos por
sigilo bancéario ao Fisco, que deve preserva-los do conhecimento de terceiros em razdo do
sigilo fiscal.

Sintetizando a doutrina favoravel a lei citada, invoca-se trecho do texto basico de
palestra proferida pelo consultor da Unido e professor da Universidade Catolica de Brasilia,
Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho, (2001, p. 04):

Com o aparecimento da L.C. 105, de 10/1/01, que permite a transferéncia do sigilo
bancario para a Administracdo tributaria e a consequente melhora na fiscalizacdo e
na arrecadacao dos impostos, surge o incremento das possibilidades de a médio pra-
zo ocorrer a reducdo da carga tributaria de quem paga os tributos corretamente, e,
até mesmo de se \viabilizar a tdo esperada reforma tributéria.
Os contribuintes cumpridores de seus deveres ganharam motivos para crer que as
leis tributarias venham a ser, de fato, igualmente aplicadas e que a capacidade con-
tributiva das pessoas venha a ser mais observada.

]
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A ordem econdmica na Constituicdo do Brasil, fundada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, con-
forme os ditames da justica social, observado, entre outros principios, o da livre
concorréncia (C.F., arts. 1° caput incisos II, Il e IV, e 170 caput inciso V).
Pode ser acrescentado, ainda, que a evasdo e a sonegacao fiscal também é combati-
da, pela Carta Politica Brasileira, quando ela reza que a lei reprimira o abuso do po-
der econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e
ao aumento arbitrario dos lucros (C.F., § 4° do art. 173).

Insta observar que a Constituicdo Brasileira, no caput do artigo 37, estatui que a
Administracao publica obedecera, entre outros principios, o da impessoalidade, o da
moralidade e o da eficiéncia

Todos esses principios constitucionais, entre outros, apoiam a transferéncia direta do
sigilo bancério para a Administragdo tributaria e demonstram a constitucionalidade
dos preceptivos da Lei Complementar n® 105/2001.

Importante passagem da palestra diz respeito a um argumento essencialmente te-
leoldgico e com foco nos efeitos praticos da lei: a possibilidade de aplicacdo igualitaria da lei
tributaria, com observancia a capacidade contributiva de cada um. Cita o professor, ainda, que
a aplicacdo da lei poderia gerar, a médio prazo, a reducdo da carga tributaria e a viabilizagdo
da reforma tributaria. Trata-se de um argumento com foco no aspecto pratico e finalistico da
lei, mas que ndo foca em sua constitucionalidade e ndo atenta ao fato de que, uma vez incons-
titucional, ndo poderiam os fins da lei - por mais justos que fossem - suplantar a inconstituci-
onalidade.

As criticas a constitucionalidade da Lei Complementar n® 105, contudo, sdo mui-
tas. Tantas que a completa analise e debate de todas elas significaria trabalho bastante extenso
e fora dos objetivos desta monografia, que tem foco na analise do artigo 6°, especialmente.

Bem resumindo essas criticas, contudo, colhe-se do ensinamento de Hugo de Brito
Machado Segundo (2015, p. 68), que tece o seguinte comentario as falacias apresentadas de
forma recorrente pelas argumentacdes favoraveis a constitucionalidade da lei:

[...] A maior delas consiste em defender a validade da LC n° 105/2001 utilizando ar-
gumentos relativos a possibilidade de quebra do sigilo bancario (hd muito admitida
pela doutrina, e pelo Poder Judiciario), quando na verdade o que se discute € quem
esta autorizado a efetuar essa quebra, se a Administragdo, a interessada nos dados, e
por isso mesmo parcial, ou se o Poder Judiciério. E o que Irving Copi define como
faldcia da conclusdo irrelevante, ou ignoratio elenchi, segundo a qual “um argumen-

to que pretende estabelecer uma determinada conclusdo é dirigido para provar uma
conclusao diferente”.

Mais se discutird a respeito da possivel inconstitucionalidade, principalmente em
topico posterior, que analisara as decisées do STF, com foco especial na Gltima, e buscara
juizo conclusivo a respeito da constitucionalidade da lei.

Importante a passagem do livro do professor Hugo Segundo, contudo, para a fixa-
cao de ponto essencial a analise cientifica da questdo e que muitas vezes acaba preterido pelos

argumentos favoraveis: ndo se esta a discutir, decerto, a possibilidade de quebra do sigilo
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bancério. Esta possibilidade é aceita de forma quase unanime pela doutrina, at¢ mesmo por
aqueles que defendem a inconstitucionalidade da Lei Complementar n® 105/2001. O que im-
porta, contudo, é analisar quem estaria autorizado a decretar essa quebra de sigilo, e os efeitos

da permissdo concedida a outro 6rgao que nao o Poder Judiciério.
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4 SIGILO BANCARIO E O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Principal ponto do objeto desta monografia é a anélise do sigilo bancario no &mbi-
to do Supremo Tribunal Federal, especialmente em razdo da ultima decisédo relativa ao tema
proferida em fevereiro de 2016, ocasido em que o STF considerou constitucionais dispositivos
em disputa da Lei Complementar n® 105/2001, afirmando a possibilidade, portanto, de acesso
aos dados bancarios pelo Fisco nos termos estabelecidos em lei.

Por isso, cumpre, primeiramente, uma analise do tema de quebra de sigilo banca-
rio, investigando suas hipoteses, caracteristicas e o tratamento concedido pelo Supremo Tri-
bunal Federal ao tema, a fim de uma contextualizacdo da questdo com a decisédo do STF e a
consideracdo da constitucionalidade da Lei Complementar n°® 105/2001, especialmente de seu

artigo 6°.

4.1 Consideracdes sobre a quebra de sigilo bancério

Como visto no desenvolvimento deste trabalho, a doutrina em sua maioria consi-
dera que o sigilo bancario tem fundamentacdo constitucional, derivando das protecGes estabe-
lecidas pela Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, incisos X e XII principalmente. O
fundamento constitucional é suficiente para conceder ao sigilo bancério especial tratamento
dentro das conceituacdes e delimitacdes de suas restricdes, do seu alcance e das possibilidades
de excecdo. Até porgue, por mais que ndo seja um direito absoluto — como ndo héa direitos
absolutos — a simples constatacdo deste fato ndo € suficiente para a permissao a profanacdo do
instituto, resultando na sua pratica desconsideracdo e na impossibilidade de qualquer eficacia
de norma protetora do segredo. Por esse motivo, a quebra do sigilo bancério ndo pode ser con-
fiada ao indeterminismo, a vagueza e ao alvedrio dos que possuem direto interesse em ordena-
la.

E nesse esteio de atendimento aos direitos e garantias constitucionais que doutri-
nadores — e, por muito tempo, os tribunais superiores - optaram pela posi¢ao que prescrevia a
necessidade de intervencdo do Poder Judiciério a fim de possibilitar o afastamento do sigilo
bancario e o acesso aos dados do segredo pelo Fisco. Conforme Roque Antbnio Carrazza
(2012, p. 545):

Com efeito, a Constituicdo, como ja dito, garantiu a inviolabilidade da privacidade e
o sigilo de dados. Para efetiva-los, assegurou também o sigilo das informacfes ban-

carias, seja das constantes nas instituicdes financeiras, seja das existentes na propria
Fazenda Publica.
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[-]
N&o é por outra razdo que o Constituinte de 1988 condicionou a quebra do sigilo
bancario a prévia autorizacdo judicial e, ainda assim, quando presentes fundadas
suspeitas da existéncia de possivel delito praticado por quem vai sofrer a investiga-
cdo.

Mesmo a posi¢do mais atenta ao direito do contribuinte, portanto, ndo impossibili-
ta o afastamento do sigilo bancario, elencando-o, por conseguinte, ao status de direito absolu-
to. Na verdade, admite com sabedoria a possibilidade de quebra do sigilo, mas sem olvidar da
necessidade de atuacdo do Poder Judiciario.

Para se analisar de forma satisfatdria a posicdo que interpreta que os fundamentos
do sigilo bancério permitem o acesso do Fisco as informacGes protegidas pelo segredo, im-
prescindivel é, portanto, analisar as formas com que € admita a quebra de sigilo, investigando

se a permissdo da Lei Complementar n® 105/2001 tem razéo de ser.

4.1.1 Quem pode determinar a quebra de sigilo bancéario

4.1.1.1 O Poder Judiciario

Por ter o monopdlio da funcdo jurisdicional, o Poder Judiciario é, obviamente, su-
jeito plenamente apto a determinar a quebra do sigilo bancéario, vez que a este cabe, mesmo
sem que a Constituicdo autorize de forma expressa, excepcionar o direito a privacidade de
qualquer pessoa (QUEZADO; LIMA, 2002, p. 54).

No caso de haver conflito entre a administracdo tributaria em sua funcao de fisca-
lizacdo e o contribuinte investigado por procedimento fiscal, portanto, naturalmente é o Poder

Judiciario o responsavel por dirimir o impasse e aplicar o direito no caso concreto.

4.1.1.2 O Poder Legislativo e os Tribunais de Contas

H& o questionamento, contudo, se o Poder Legislativo, por meio de suas casas e
dos Tribunais de Contas, teria 0 poder de determinar a quebra de sigilo. A questdo tem razdo
de davida desde o periodo de vigéncia do artigo 38 da lei 4.595/64, que em seu segundo para-

grafo® dispds que o Banco Central e as instituicSes financeiras deveriam prestar informacdes

SArt. 38. As instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas operagées ativas e passivas e servigos prestados.
§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituigdes financeiras publicas prestardo informagdes ao
Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.
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ao Poder Legislativo. A divida quanto aos Tribunais de Contas tem sentido pela sua fungéo
de auxilio ao Poder Legislativo, tendo o constituinte, inclusive, concedido aos mesmos deter-
minados poderes de investigacdo no artigo 71 da Constituicio Federal™.

Né&o faz sentido, contudo, para a doutrina especializada, a outorga do poder de
quebra de sigilo ao Legislativo e aos Tribunais de Contas, porquanto ndo h& previsao de tal
poder nas funcdes determinadas pelo texto constitucional ao Legislativo e tampouco discrici-
onariedade dos Tribunais de Conta para a quebra do sigilo quando mesmo o Poder Judiciario
somente pode determina-la nos limites impostos pela protecdo constitucional, sendo a quebra
do segredo sempre, portanto, uma exce¢do (QUEZADO; LIMA, 2002, p. 63-78).

Quanto as Comissdes Parlamentares de Inquérito, contudo, o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal é diferente. E que a propria Constituicdo Federal previu que as
CPIs teriam poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais™, o que, ainda que ndo
tenha concedido as mesmas 0s exatos poderes de que dispde a autoridade judicial (objetos
sujeitos a reserva de jurisdi¢do), outorgou as comissdes de investigacdo legislativa a faculdade
de, a fim de servir aos propositos de sua investigacao, determinar a quebra do sigilo bancério.

O Supremo Tribunal Federal, contudo, por muito tempo nao contou com unanimi-
dade na questdo, com o ministro Marco Aurélio chegando a reconhecer que somente ordem
judicial seria capaz de afastar o sigilo bancario, conforme se depreende do seguinte trecho do

OArt. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera exercido com o auxilio do Tribunal de Contas
da Unido, ao qual compete:
[...]
IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, de Comisséo técnica ou de
inquérito, inspecdes e auditorias de natureza contébil, financeira, orgamentaria, operacional e patrimonial, nas
unidades administrativas dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inci-
so Il;
V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de cujo capital social a Unido participe, de for-
ma direta ou indireta, nos termos do tratado constitutivo;
VI - fiscalizar a aplicacdo de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou
outros instrumentos congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;
[...]
VI - aplicar aos responsaveis, em caso de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sangdes pre-
vistas em lei, que estabelecera, entre outras cominagdes, multa proporcional ao dano causado ao erario;
IX - assinar prazo para que o 6rgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei,
se verificada ilegalidade;
X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e
ao Senado Federal;
X1 - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou abusos apurados.

MArt. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissdes permanentes e temporarias, constituidas na forma
e com as atribuicBes previstas no respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criag&o.
83° As comissdes parlamentares de inquérito, que terdo poderes de investigacdo proprios das autoridades judi-
ciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas Casas|...]
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voto no julgamento de liminar presente no Mandado de Seguranga n® 23.454-7, do Distrito
Federal, ocorrido em 19/08/1999:
[...] a partir do momento em que elementos tidos por indispensaveis, pela Comissédo
Parlamentar de Inquérito, dependam da pratica de atos que impliquem efetivo cons-
trangimento, atingindo a liberdade e a privacidade de pessoas de direito privado, ha

de atentar-se para a necessaria atuacdo do Estado-juiz, de quem competir a funcao
jurisdicional.

Posteriormente, contudo, a posicdo do Supremo Tribunal foi fixada no sentido de
admitir a quebra de sigilo bancario pela CPI, desde que respeitados os limites impostos pela
propria Constituicdo aos poderes de investigacdo de que dispde a comissdo parlamentar. Disso
se extrai, principalmente, um dever de fundamentacdo e de demonstracdo da existéncia de
existéncia concreta de causa provavel que legitime a medida. E o que se extrai do voto do
ministro Celso de Mello no Mandado de Seguranca n° 23.452-1, do Rio de Janeiro, ocorrido
em 16/09/1999, que transcreve posi¢do que veio a se fixar no entendimento geral da corte
suprema:

As Comissbes Parlamentares de Inquérito, no entanto, para decretarem, legitima-
mente, por autoridade propria, a quebra do sigilo bancério, do sigilo fiscal e/ou do
sigilo telefonico, relativamente a pessoas por ela investigadas, devem demonstrar, a
partir de meros indicios, a existéncia concreta de causa provavel que legitime a me-
dida excepcional (ruptura da esfera da intimidade de quem se acha sob investiga-
¢do), justificando a necessidade de sua efetivacdo no procedimento de ampla inves-

tigacdo dos fatos determinados que deram causa a instauragdo do inquérito parla-
mentar, sem prejuizo de ulterior controle jurisdicional dos atos em referéncia

Vé-se do exposto que o Supremo Tribunal Federal solidificou entendimento no
sentido de permitir as CPIs a quebra do sigilo bancério. A motivacao e fundamentacédo do ato,
contudo, € necessaria e pode levar ao questionamento da medida pelo Poder Judiciario.

A Lei Complementar n® 105/2001 n&o contrariou esse entendimento. De fato, no
artigo 4°, paragrafo 1°, ha expressa previsdo de possibilidade de obtencéo por parte das Co-
missOes Parlamentares de Inquérito de informacdes e documentos sigilosos no exercicio de

suas atividades de investigacdo*2.

2Art. 4°. O Banco Central do Brasil e a Comissdo de Valores Mobiliarios, nas 4reas de suas atribuicdes, e as
instituicBes financeiras fornecerdo ao Poder Legislativo Federal as informac6es e os documentos sigilosos que,
fundamentadamente, se fizerem necessarios ao exercicio de suas respectivas competéncias constitucionais e
legais.
81° As comissdes parlamentares de inquérito, no exercicio de sua competéncia constitucional e legal de ampla
investigacdo, obterdo as informagdes e documentos sigilosos de que necessitarem,diretamente das instituicfes
financeiras, ou por intermédio do Banco Central do Brasil ou da Comissao de Valores Mobiliarios.

[.]
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4.1.1.3 O Ministério Publico

O Ministério Pablico, por sua vez, ganhou, com a Constitui¢do de 1988, importan-
te papel de defensor da ordem juridica e do regime democratico®. A funcéo concedida pelo
constituinte ao Parquet, nesse sentido, tem especial importancia na consideracdo de suas res-
ponsabilidades e poderes. Predomina na jurisprudéncia, principalmente no ambito do Superior
Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal, o entendimento de que ndo poderia o Mi-
nistério Pablico determinar de forma direta a quebra do sigilo bancério, devendo recorrer,
fosse o caso, ao Poder Judiciario. Mais fundamento a esse entendimento da a Lei Comple-
mentar n® 75/93, que dispOs sobre a organizagao, as atribuicdes e o estatuto do Ministério PU-
blico da Uni&o, em seu artigo 6°, inciso XVIII, alinea a**, ao afirmar que caberia ao Ministério
Publico representar ao 6rgéo judicial para quebra de sigilo de dados para fins de investigacao
ou instrucdo processual penal.

Em uma argumentacdo no sentido contrario, contudo, hd quem opte por invocar o
artigo 129, VI da Constituicdo Federal de 1988, que outorgou ao Ministério Publico o poder
de requisi¢do de informacgfes e documentos para instruir procedimentos administrativos de
sua competéncia, e o0 artigo 8°™ da Lei Complementar 75/93, que estabeleceu a possibilidade
de requisicdo por parte do MP de informac@es, exames, pericias e documentos de autoridades
da Administracdo Publica direta ou indireta, bem como informacdes e documentos a entidades
privadas. O paragrafo 2° do mesmo artigo™®, ademais, estabeleceu a impossibilidade de oposi-

c¢do por parte de qualquer autoridade a excecao de sigilo.

B3E 0 que anuncia o artigo 127 da Constituicio da RepUblica Federativa do Brasil de 1988:
Art. 127. O Ministério Pablico € instituicdo permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbin-
do-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Y Art. 6° Compete ao Ministério Publico da Unio:
[..]
XVIII - representar;
a) ao Orgdo judicial competente para quebra de sigilo da correspondéncia e das comunicaces telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefonicas, para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal, bem
como manifestar-se sobre representacéo a ele dirigida para 0s mesmos fins;
5Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publico da Unido podera, nos procedimentos de sua
competéncia:
[..]
Il - requisitar informagdes, exames, pericias e documentos de autoridades da Administragdo Publica direta ou
indireta;
[..]
IV - requisitar informac6es e documentos a entidades privadas;
18Art. 8° Para o exercicio de suas atribuicdes, o Ministério Publico da Unido poder4, nos procedimentos de sua
competéncia: [...]
§2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob qualquer pretexto, a excecéo de sigilo, sem
prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da informacéo, do registro, do dado ou do documento que Ihe seja
fornecido.
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A jurisprudéncia, contudo, como visto, firmou posicdo de entendimento pela im-
possibilidade da quebra diretamente realizada pelo Ministério Publico. A esse respeito, vale a
citacdo ao voto do Ministro Jorge Mussi, do Superior Tribunal de Justica, por ocasido do jul-
gamento do Habeas Corpus n° 160.646, de S&o Paulo, com publicacdo do acorddao em
19/09/2011, em reflex&o quanto aos efeitos dos dispositivos citados e do argumento em favor
da quebra de sigilo pelo Ministério Publico de forma direta:

Considerando os referidos preceitos normativos, ha quem sustente ser possivel ao

Ministério Publico requerer, diretamente, sem prévia autorizacdo judicial, a quebra
de sigilo bancério ou fiscal.

[-]

No entanto, numa interpretacdo consentanea com o Estado Democrético de Direito,
esta concepgdo ndo se mostra a mais acertada.

E que o Ministério Publico é parte no processo penal, e embora seja entidade voca-
cionada a defesa da ordem juridica, representando a sociedade como um todo, nao
atua de forma totalmente imparcial, ou seja, ndo possui a necessaria isencdo para de-
cidir sobre a imprescindibilidade ou ndo da medida que excepciona os sigilos fiscal e
bancério.

O Supremo Tribunal Federal também ja reconheceu que ndo caberia ao Ministério

Publico a quebra direta do segredo bancério, conforme pode se extrair de trecho abaixo desta-

cado do voto do ministro Carlos Velloso, proferido no julgamento do Recurso Extraordinario
n° 215.301, do Ceard, com acérdado publicado em 28/05/1999:

Somente a autoridade judiciaria, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo

procederd com cautela, com prudéncia e com moderagdo, é que, provocada pelo Mi-

nistério Publico, podera autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Publico, por mais

importantes que sejam as suas funcdes, ndo tem a obrigacdo de ser imparcial. Sendo

parte — advogado da sociedade — a parcialidade lhe é inerente. Entdo, como poderia

parte, que tem interesse na agdo, efetivar, ela propria, a quebra de um direito ineren-
te a privacidade, que é garantido pela Constituigdo?

Vale lembrar que, mais recentemente, no ano de 2006, no julgamento de agravo
regimental no Recurso Extraordinario n® 318.136, do Rio de Janeiro, o relator, Ministro Cezar
Peluso reafirmou a posicéo da corte ao negar seguimento ao recurso de agravo’.

Vé-se dos julgados que o entendimento pela impossibilidade de quebra direta do
sigilo realizada pelo Ministério Publico tem razdo, principalmente, por ser o Parquet sujeito
parcial na relacéo juridica em que ocorreu a quebra de sigilo. Por esse motivo, a determinacéo
do afastamento do segredo cumpriria somente a 6rgao imparcial, o Poder Judiciario.

Ocorre que ha interessante posicdo tomada pelo STF h& algum tempo por ocasido

do julgamento do Mandado de Seguranca n® 21.729-4, do Distrito Federal, com acérd&o pu-

YA negativa, no caso, foi fundamentada por estar a decisio agravada em plena conformidade com a jurisprudén-
cia da Corte.
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blicado em 05 de outubro de 1995, em que a corte suprema reconheceu a possibilidade de
quebra direta do sigilo por parte do MP em caso que envolvia verbas publicas. No caso, anali-
sava-se a possibilidade de quebra do sigilo a fim de instrucdo de procedimento administrativo
do Ministério Publico que investigava empréstimos concedidos pelo Banco do Brasil, com
recursos subsidiados pelo Governo Federal, a empresas do setor sucroalcooleiro. Conforme o
voto do ministro Octavio Gallotti:
[...] o Banco do Brasil ndo esta simplesmente atuando como banco comercial. Veri-
fica-se, do parecer, que as operagdes que se pretende investigar, residem no empres-
timo a empresas do setor sucroalcooleiro de cerca de um bilhdo e cem milhdes de
délares americanos bancados pelo Governo Federal, por intermédio do Banco do
Brasil, ou seja, entrega subsidiada pelos cofres publicos.
[...] Esta ele, nesse caso, desempenhando a fungdo de agente delegado do Governo
Federal, e, por isso, ndo se acha em causa, propriamente, a quebra de um sigilo. Des-
te se acha imune por natureza, a operacdo realizada com dinheiros publicos, cujo

dispéndio, ao revés, esté sujeito, pelo art. 37 da Constituicdo, para ndo dizer ao prin-
cipio da moralidade, pelo menos, sem davida alguma, ao principio da publicidade.

A posicdo aqui adotada, contudo, é mais antiga e, a rigor, acabou por entender
que, em caso de envolvimento de verbas publicas, ndo haveria de se falar propriamente em
quebra de sigilo bancario, uma vez que, por resultado da natureza publica das verbas envolvi-
das na operacdo bancaria, estaria esta adstrita ao principio da publicidade, pelo que ndo cabe-
ria a invocacao de direito ao segredo dos dados. Realmente, ndo ha falar em sigilo a ser res-
guardado quando a atividade a ser supostamente protegida por sigilo conta com recursos pu-

blicos e é, ainda que de forma indireta, expressdo da atividade estatal.

4.1.1.4 O Poder Executivo

A quebra de sigilo pelo Poder Executivo — isto é, pelo Fisco — foi questdo bastante
discutida ao longo do tempo, principalmente em razdo dos varios dispositivos legislativos que
trataram do tema, conforme ja discorrido na parte deste trabalho dedicada ao tdpico.

A esse respeito, cumpre relembrar disciplina do art. 38 da Lei n° 4.595/64:

Art. 38. As institui¢fes financeiras conservarao sigilo em suas operacdes ativas e
passivas e servicos prestados.

§ 1° As informacdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario, prestados
pelo Banco Central da Republica do Brasil ou pelas institui¢des financeiras, e a exi-
bicdo de livros e documentos em Juizo, se revestirdo sempre do mesmo carater sigi-
loso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo pode-
rdo servir-se para fins estranhos a mesma.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as institui¢des financeiras publicas
prestardo informacGes ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos,
solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.
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§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia consti-
tucional e legal de ampla investigagdo (art. 53 da Constituicdo Federal e Lei n® 1579,
de 18 de marco de 1952), obterdo as informacdes que necessitarem das instituicbes
financeiras, inclusive através do Banco Central da Republica do Brasil.

§ 4° Os pedidos de informacdes a que se referem os 88 2° e 3°, deste artigo, deverdo
ser aprovados pelo Plenario da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e,
quando se tratar de Comissdo Parlamentar de Inquérito, pela maioria absoluta de
seus membros.

§ 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 depositos,
quando houver processo instaurado e os mesmos forem considerados indispensaveis
pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a prestagdo de esclareci-
mentos e informes pelas instituices financeiras as autoridades fiscais, devendo
sempre estas e 0s exames serem conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados
sendo reservadamente.

§ 7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita 0s responsa-
veis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Cadigo
Penal e 0 Cadigo de Processo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.

Importam a analise aqui proposta, principalmente, os paragrafos 1° e 5° do referi-
do artigo. O paragrafo 1°, como visto, fez referéncia a informaces e esclarecimentos ordena-
dos pelo Poder Judiciario e a exibigdo de livros e documentos em Juizo. O parégrafo 5°, por
sua vez, previu a possibilidade de agentes fiscais tributarios examinarem documentos, livros e
registros de contas de depositos, alertando, contudo, que isto ocorreria somente quando hou-
vesse processo instaurado. A interpretacdo conjunta dos artigos poderia levar a conclusao de
que seria necessario acionar do Poder Judiciario a fim de que o sigilo fosse levantado e 0s
dados guardados pelo segredo fossem revelados.

Esta conclusao, contudo, ndo era unanime na doutrina. Conforme trecho de artigo
publicado por Mary Elbe Gomes Queiroz (2014, p. 21):

Até o ano de 1988, em que foi promulgada a atual Constituicdo da Republica Fede-
ral do Brasil (CF), era quase pacifica a aceitacdo do acesso do Fisco aos dados ban-
carios dos contribuintes, independentemente do respectivo consentimento ou de au-
torizacdo judicial. A partir dessa data, tal acesso passou a ser questionado e vérias
decisdes judiciais passaram a declarar a restringir a “quebra do sigilo bancario” para
as autoridades fiscais a dependéncia de autorizagao judicial e desde que houvesse
processo administrativo j& instaurado.

A Lei n°® 4.595/1964 (Lei que regula a atividade das institui¢des financeiras), no seu
art. 38, consagrava o sigilo bancério, s6 permitindo o acesso aos dados bancérios,
pelas autoridades fiscais, quando houvesse processo instaurado e o conhecimento
das informacgfes fosse considerado indispensavel pela autoridade competente. Essa

Lei, ao disciplinar as hipéteses em que poderdo ser prestadas informacdes, incluiu
aquela referente a existéncia de processo.

Segundo esse raciocinio, bastaria a instauracdo do processo previsto pelo artigo,
portanto, para que o Fisco pudesse, por ato préprio, levantar a prote¢do do sigilo dos dados e
ter acesso as informacGes bancarias. Justificaria, ademais, a possibilidade de acesso a esses

dados pelo Fisco o fato de, na verdade, todas as informacdes relativas a transacdes bancarias
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ja serem (ou deverem ser) de conhecimento do Fisco, porquanto informadas de forma espon-
tanea pelos prdprios contribuintes em suas declarag¢6es obrigatdrias (QUEIROZ, 2014, p. 28)
Importante marco de controvérsia foi, também, o advento do Cddigo Tributario
Nacional, que trouxe no artigo 197, Il a obrigacdo destinada as instituicdes financeiras de
prestacdo de informacdes a autoridade administrativa mediante intimac&o™®. Isto porque en-
quanto a lei n°® 4.595/64 previa a necessidade de processo instaurado e a condicéo de indispen-
sabilidade dos documentos aferida pela autoridade competente, o Codigo Tributario Nacional
estabeleceu de forma expressa que, mediante intimacao escrita, as instituicdes financeiras
estariam obrigadas a informar a autoridade administrativa o que estivesse ao seu dispor que
guardasse relagcdo com os bens, negdcios ou atividades de terceiros.
Nesse ponto a doutrina dividiu-se em trés correntes principais: a que preconizava
a revogacdo total do artigo 38 da lei n® 4.595/64 pelo artigo 197 do CTN; a que advogava a
revogacao parcial e, por ultimo, a corrente que pregava a compatibilidade entre os dois di-
plomas. Acabou ganhando momento esta Ultima, pela qual as informacdes protegidas pelo
sigilo bancario somente poderiam ser forcadamente cedidas ao fisco em caso de ordem judici-
al. Sendo o caso de incidéncia da protecdo do segredo bancario, portanto, necessaria seria
ordem judicial que autorizasse a quebra de sigilo, dai surgindo a previsao de intimagdo escrita
contida no CTN. E o que se colhe dos ensinamentos de Rogério Lima (1990, p. 146-156 apud
QUEZADO; LIMA, 2002, p. 84):
Quanto ao caminho que o Fisco deve trilhar para adquirir as informagdes do sigilo
bancério, vé-se claramente que o legislador ordinario optou pela instauracdo de pro-
cesso como Unico meio legal pelo qual a Fazenda, através de seus agentes fiscais,
podera requerer a excecdo desse sigilo. Se o art. 38, 85°, da Lei 4.595/64, dispds que
S0 se procederd ao exame de documentos, livros e registros de contas bancarios
quando houver processo instaurado (seja este judicial e administrativo), e o art. 197,
caput, do CTN, determinou que as informacdes bancarias seriam prestadas mediante

intimacdo escrita, ndo se vislumbra também aqui incompatibilidade, pois a intima-
¢do, como informa a ciéncia processual, somente ocorre no curso de um processo.

No campo da jurisprudéncia, enquanto o Conselho de Contribuintes, no ambito
administrativo, admitiu por muito tempo a quebra de sigilo diretamente pelo Fisco, o Poder
Judiciario optou, majoritariamente, pelo caminho inverso, prescrevendo que apenas ordem
judicial poderia autorizar a quebra do segredo. (QUEZADO; LIMA, 2002, p. 88). Conforme

javisto, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal durante muito tempo apenas prestigiou

8Art. 197. Mediante intimag&o escrita, sdo obrigados a prestar & autoridade administrativa todas as informagdes
de que disponham com relagdo aos bens, negécios ou atividades de terceiros:

[..]

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais institui¢des financeiras;



61

o Poder Judiciario e as Comissdes Parlamentares de Inquérito como legitimados a ordenar a
quebra de sigilo bancério.

Pelo menos assim foi até a edi¢do da Lei Complementar n® 105/2001 e os debates
que, ao longo do tempo, estenderam-se na discussdo de sua possivel inconstitucionalidade,
conforme serd explicitado quando da analise das decisdes do Supremo Tribunal Federal que
definiram seu posicionamento (e as mudancas de posicionamento) até este ano de 2016.

4.1.2 Devido Processo Legal

O devido processo legal é extraido da Carta Magna de 1988, mais precisamente

dos incisos LIV e LV do art. 5°, que afirmam o seguinte:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:
[-]

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo le-
gal;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela ine-
rentes;

[.-]

Na doutrina, o devido processo legal é tema debatido tanto entre processualistas
como administrativistas, pelo que bem pode se identificar a importancia de sua analise para a
correta discussdo da matéria objeto deste trabalho. De fato, o devido processo legal pode ser
objeto de argumento tanto de quem concorda com a constitucionalidade da Lei Complementar
n® 105/2001, como de quem invoca a sua inconstitucionalidade por ferimento a esse mesmo
principio.

Cassio Scarpinella Bueno muito competentemente doutrinou a respeito do que
constitui o devido processo legal e de sua influéncia em todos os aspectos da atividade do
Judiciario (2014, p. 127):

Trata-se, pois, de conformar 0 método de manifestacdo de atuacdo do Estado-juiz a
um padrdo de adequagdo aos valores que a propria Constituicdo Federal impde a
atuacdo do Estado e em conformidade com aquilo que, dadas as caracteristicas do
Estado brasileiro, esperam aqueles que se dirigem ao Poder Judiciario obter dele
como resposta. E um principio, destarte, de conformacédo da atuacdo do Estado a um
especial modelo de agir. O processo deve ser devido porque, em um Estado Demo-
cratico de Direito, ndo basta que o Estado atue de qualquer forma, mas deve atuar de
uma especifica forma, de acordo com regras preestabelecidas e que assegurem, am-
plamente, que os interessados na solugcdo da questdo levada ao Judiciario exergam

todas as possibilidades de ataque e de defesa que lhe parecam necessarias, isto €, de
participacéo.
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Humberto Theodoro Junior (2010, p. 66) complementa o exposto, advertindo que
o devido processo legal ndo se encerra na mera observancia da lei:
A garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na observancia das for-
mas da lei para a tramitacdo das causas em juizo. Compreende algumas categorias
fundamentais como a garantia do juiz natural (CF, art. 5°, inc. XXXVII) e do juiz
competente (CF, art. 5° inc. LIII), a garantia de acesso a Justica (CF, art. 5°, inc.
XXXV), de ampla defesa e contraditério (CF, art. 5, inc. LV) e, ainda, a de funda-

mentacdo de todas as decisdes judiciais (art. 93, inc. IX). Uma assimilacdo da ideia
de devido processo legal a de processo justo é feita modernamente.

A esse respeito, cumpre registrar a licdo de Fredie Didier (2015, p. 67) ao diferen-
ciar o devido processo legal e o devido processo legal substancial:

O devido processo legal € direito fundamental que pode ser compreendido em duas
dimensGes. H& o devido processo legal formal ou procedimental, cujo contetdo é
composto pelas garantias processuais que vimos no item precedente: direito ao con-
traditério, ao juiz natural, a um processo com duracdo razoavel etc. Trata-se da di-
mensao mais conhecida do devido processo legal.
Nos EUA, desenvolveu-se a dimensdo substancial do devido processo legal. Um
processo devido ndo é apenas aquele em que se observam exigéncias formais: devi-
do é o processo que gera decisdes juridicas substancialmente devidas. A experiéncia
juridica brasileira assimilou a dimensao substancial do devido processo legal de um
modo bem peculiar, considerando-lhe o fundamento constitucional das maximas da

proporcionalidade (postulado, principio ou regra da proporcionalidade, conforme se-
ja 0 pensamento doutrinario que se adotar) e da razoabilidade.

Vé-se do exposto que, na doutrina processualista, hd muito j& se assentou o enten-
dimento de que o devido processo legal é principio que deve pautar toda a atividade que se
espera do Estado em sua fei¢do jurisdicional, obrigando os aplicadores do direito ao segui-
mento de normas, principios e pressupostos basicos de legitimidade da atuacdo do Estado-
Juiz.

N&o encerra o devido processo legal um simples manual que deve pautar e orien-
tar os passos do processo, determinando o momento de cada ato processual. Mais do que isso,
0 devido processo legal incorpora a ideia de justica que se espera na resposta do Estado as
demandas dos cidaddos. Por esse motivo, cuidou o texto constitucional de estabelecer objetos
minimos a serem atendidos em qualquer relacdo juridica levada a juizo, como a garantia do
juiz natural, a ampla defesa, o contraditdrio e a fundamentacéo das decisdes.

Mais do que isso, no Brasil, o devido processo legal guarda estreita relacdo com a
proporcionalidade e a razoabilidade, do que se extrai que o processo que objetivar o levanta-
mento do sigilo e permitir o acesso aos dados anteriormente protegidos deve ter tal provimen-
to concedido somente em caso de patente necessidade, adequacéo e razoabilidade da medida
(QUEZADO; LIMA, 2002, p. 47).
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Didier (2015, p. 67), trazendo importante reflex&o a respeito dos efeitos e da fun-
cao do principio do devido processo legal, pondera a respeito do novo significado concedido
ao processo que obedece a esse principio:

O principio do devido processo legal tem a ‘fung@o de criar os elementos necessarios
a promoc¢ao do ideal de protetividade’ dos direitos, integrando o sistema juridico
eventualmente lacunoso. Trata-se da funcéo interativa dos principios, examinada no
capitulo introdutério deste volume do Curso. Desse principio constitucional extra-
em-se, entdo, outras normas (principios e regras), além de direitos fundamentais ain-
da sem o respectivo texto constitucional.

Assim, além de publico, paritério, tempestivo etc., adjetivos que correspondem as
normas constitucionais expressamente consagradas (citadas acima), o processo, para
ser devido, hé de ter outros atributos. Um processo, para ser devido, precisa ser ade-
quado, leal e efetivo.

Cada novo atributo corresponde a um principio constitucional do processo, que, em-

bora implicito, € de grande relevancia. Surgem, entéo, os principios da adequacéo,
da boa-fé processual e da efetividade.

Do lecionado por Didier fica evidente a importancia do principio do devido pro-
cesso legal, sendo a reflexdo do doutrinador suficiente para apaziguar qualquer imponderada
resisténcia a plena aplicacdo do devido processo legal quando envolvido direito individual
como o sigilo bancério, extraido da Constituicdo Federal. Imprudente obstar-se a observancia
do devido processo legal em caso de levantamento do segredo bancério, vez que o sigilo ban-
cario enquanto direito fundamental, naturalmente demanda, para sua relativizacdo, um proces-
so “adequado, leal e efetivo”, conforme explicitado por Didier.

Pela sua inerente importancia as relac6es juridicas, e mesmo por ja se aceitar que,
embora fundamento dos deveres de proporcionalidade e razoabilidade, ndo é o devido proces-
so legal aplicado exclusivamente ao ambito jurisdicional (DIDIER, 2015, p. 71), o devido
processo legal ja € amplamente considerado pela doutrina como parte do Direito como um
todo, ndo se restringindo, por conseguinte, ao ramo processual civil. No Direito Administrati-
vo 0 principio do devido processo legal absorvido pela atividade administrativa ja é aceito
pela doutrina especializada. Nesse &mbito do Direito, ainda, pode-se dizer que o devido pro-
cesso legal impde-se com imprescindibilidade, vez que, por ser este o principio mais comple-
to, e estar relacionado aos demais principios processuais, ndo pode ser esquecido pelo Estado
em sua funcdo administrativa de exercicio do poder de império em relacdo aos administra-
dos. (JARDIM, 2009, p. 01).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2014, p. 30), analisando as novas tendéncias do

direito administrativo brasileiro, observou de maneira bastante didatica:

Intimamente relacionada com a ideia de participacdo ocorreu a processualizagdo do
direito administrativo, especialmente com a exigéncia constitucional do devido pro-
cesso legal, que exige, entre outras coisas, a observancia de formalidades essenciais
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a protecdo dos direitos individuais, como a ampla defesa, o contraditério, o direito
de recorrer, a publicidade.

Do transcrito fica claro que o processo administrativo, em sua tendéncia de pro-
cessualizacdo, passou a ser encarado como veiculo de observancia e protecdo dos direitos
individuais, devendo, para ser considerado legitimo, permitir, entre outras coisas, ampla defe-
sa e contraditorio.

Importante, contudo, atentar para o fato de que o artigo 6° da Lei Complementar
n° 105/2001 trouxe de forma explicita que as autoridades tributarias poderiam ter acesso as
informagdes protegidas por sigilo bancario quando houvesse “processo administrativo instau-
rado ou procedimento fiscal em curso”®. Sendo o sigilo bancario, entretanto, um direito ex-
traido da Constituicdo Federal, absurdo seria imaginar que esses processos e procedimentos
ndo sejam capazes de oferecer os pressupostos basicos do devido processo legal, inescapavel
ao meio por onde se busca o afastamento do sigilo. Caso contréario, incabivel seria conjecturar
a possibilidade de quebra de sigilo. Dai a pertinente observacdo de Carrazza (2012, p. 502-
507):

Queremos deixar gravado, ainda, que em todo e qualquer processo administrativo-
tributario que possa resultar dano juridico, uma restricdo ou sacrificio de direito deve
ser proporcionada ao contribuinte a possibilidade de defesa eficaz, ai compreendidas

a defesa técnica (com presenga, pois, de advogado) e, especialmente, a dupla instan-
cia administrativa, que vai ensejar uma discussdo mais isenta do caso.

Indubitavel, portanto, que, mesmo em procedimento administrativo-tributario deve
ser garantido aos acusados o direito a ampla defesa antes de serem tomadas, contra
eles, quaisquer medida sancionatorias.

Inexpugnavel, portanto, a exigéncia de que, qualquer que seja a denominacao e
qualificacdo concedida ao meio por onde ocorra a quebra de sigilo, conceda 0 mesmo a opor-
tunidade de manifestacdo do contribuinte, em respeito ao contraditorio e, ademais, aos outros
fatores inafastaveis a caracterizacdo do devido processo legal, sob pena de total nulidade do
ato fiscal que promova a quebra de sigilo, ainda que se considere constitucional o artigo 6° da
Lei Complementar n® 105/2001. Isso, claro, desde que um dia ndo se expurgue, de forma ex-
pressa e perigosa, a necessidade do devido processo legal na relativizagdo do direito constitu-

cionalmente previsto ao segredo de dados e protecdo a intimidade e vida privada.

SArt. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicGes financeiras, inclusive os referen-
tes a contas de dep0sitos e aplicagfes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou proce-
dimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa com-
petente.
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Pelos motivos elencados, fica bastante clara a seriedade com que a doutrina e a ju-
risprudéncia tratam o devido processo legal, sendo sua observancia imperiosa a consideracéo
de qualquer ato suscetivel de levantar o segredo bancério e admitir o acesso aos dados sigilo-

SOS.

4.2 A andlise da constitucionalidade da Lei Complementar n° 105/2001 no Supremo Tri-

bunal Federal

Com a publicacdo da LC 105/2001, diversas a¢Oes questionando sua inconstituci-
onalidade foram propostas. Contudo, a apreciacdo da questdo pelo Supremo Tribunal Federal
demorou bastante tempo, permanecendo a possibilidade de declaracdo de inconstitucionalida-
de da lei, o que levou juizes e tribunais brasileiros a proferirem, muitas vezes, decisdes sem
unicidade.

Em verdade, ainda antes das primeiras decisGes especificas a respeito da questdo
da constitucionalidade da lei surgirem, o Supremo Tribunal Federal sugeria interpretacdo da
lei complementar restritiva em relacdo a interpretacdo dos sujeitos a quem a lei concedeu o
poder de quebra de sigilo, delimitados tais sujeitos, segundo o decidido pelos ministros, a
apenas o Judiciario, o Legislativo e as Comissbes Parlamentares de Inquérito. E o que se per-
cebe no julgamento do Mandado de Seguranga n° 22.801, do Distrito Federal, com julgamento
em 17/12/2007, conforme se extrai do voto do ministro relator Menezes Direito que analisou
alguns dispositivos da Lei Complementar n°® 105/2001 (importante pontuar, contudo, que a
deciséo ndo ponderou a respeito do artigo 6°):

Como se vé dos artigos transcritos, referida Lei Complementar ndo conferiu ao Tri-
bunal de Contas da Unido poderes para determinar a quebra do sigilo bancéario de
dados constantes do Banco Central do Brasil. O legislador conferiu esses poderes ao
Poder Legislativo Federal (art. 4°), bem como as Comissdes Parlamentares de Inqué-
rito, ap6s prévia aprovagdo do pedido pelo Plenario da Camara dos Deputados, do
Senado Federal ou do plenario de suas respectivas comissfes parlamentares de in-
quérito (88 1° e 2° do art. 4°)

Verifica-se, ainda, que a Lei Complementar em questdo foi exaustiva acerca da ma-
téria [...].

Poder-se-ia esperar, portanto, que a analise da corte quando no julgamento das
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade propostas fizesse de uso de interpretacdo semelhante,
estendendo o poder de quebra de sigilo apenas aos poderes Judiciario, Legislativo e as Comis-

sdes Parlamentares de Inquérito.



66

O que se verificou, contudo, foi uma sucessdo de mudancas de entendimento da
corte (considerada como uma, mas, claro, sem se olvidar da composi¢do dos ministros que é
alterada ao decorrer do tempo) que acabou por, ultimamente, entender pela constitucionalida-
de do artigo 6° da Lei Complementar n® 105/2001.

4.2.1 O Recurso Extraordinario n® 389.808/PR

Interessante questdo se verificou no julgamento do Recurso Extraordinario n°
389.808, ocorrido em 15/12/2010. Antes de adentrar no conteudo decisério, contudo, é valido
lembrar que, antes do julgamento do mérito do recurso, houve acdo cautelar (n° 33/PR) pro-
posta a fim de que o STF concedesse efeito suspensivo ao recurso extraordinario. O processo
original era procedente de Mandado de Seguranca julgado pelo Tribunal Regional Federal da
4° Regido. No caso, a empresa G.V.A. INDUSTRIA E COMERCIO S/A acionou a justica
federal apos ter recebido notificacdo de instituicdo financeira informando que a Receita Fede-
ral havia ordenado a entrega dos dados de movimentacdo da conta bancéria da empresa em
procedimento fiscalizatorio. A ordem requerida, contudo, foi negada pelo Tribunal, motivan-
do a impugnacdo por Recurso Extraordinario.

Liminarmente, 0 Ministro Marco Aurélio determinou o efeito suspensivo, impe-
dindo o fornecimento das informacdes bancarias a Receita Federal até a decisdo final do Re-
curso Extraordinario. No momento de referendar ou ndo a liminar, contudo, em 24/11/2010
restou vencedora a divergéncia aberta pelo Ministro Joaquim Barbosa. A divergéncia aberta,
entretanto, limitou-se a questionar aspectos processuais e contestou, ademais, a verossimi-
Ihanca das alegac0es trazidas pelo autor, acentuando, ademais, a falta de apreciacdo por parte
da Corte Suprema acerca das varias acOes diretas de inconstitucionalidade & época propostas,
conforme o voto do Ministro Joaquim Barbosa:

Peco vénia ao ilustre relator para divergir. Em realidade, em situacdes como ados
autos, em que o requerente pleiteia efeito suspensivo, mesmo que ativo, a recurso
extraordinario contra decisdo de Tribunal Regional Federal que Ihe foi desfavoravel,
a Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal tem admitido o pedido como de tu-

tela antecipada, ja que ndo seria possivel restaurar, em recurso extraordindrio, aquilo
gue nunca existiu.

[-]

De qualquer forma, mesmo que se entenda que falta previsdo legal para a concessao
dessa tutela antecipada, é necessario perquirir sobre os requisitos para tal concesséo,
e essa investigacdo, de acordo com a Primeira Turma, ndo pode limitar-se a uma
simples analise do perigo da demora e acerca da plausibilidade juridica, mas deve
ater-se, também, a um convencimento da verossimilhanca da alegacdo, tal como
prevé o art. 273 do Cddigo de Processo Civil para a tutela antecipada.

]
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E que o tema de mérito do recurso extraordinario envolve a analise de matéria que
esta sob o crivo desta Suprema Corte, no ambito de controle concentrado de consti-
tucionalidade. [...] O que ha de concreto é o ajuizamento de acBes diretas de incons-
titucionalidade que trazem essa discussdo para o Tribunal, mas isso ndo é suficiente
para a configuracdo do requisito da “verossimilhanca da alegagdo”.

Vé-se que a divergéncia aberta pelo ministro considerou que o efeito suspensivo
requerido, em verdade, constituiria pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela, vez que foi o
autor do recurso que restou derrotado na decisdo do Tribunal Regional Federal. Ademais, sa-
lientou o ministro que a mera existéncia de ac6es de inconstitucionalidade propostas mas nao
ainda decididas néo seriam suficientes a configurar a verossimilhanca das alegag0es. Cumpre
informar que o Ministro Joaquim Barbosa ainda afastou a possibilidade de configuracdo do
periculum in mora, ao pontuar que da sentenca de primeira instancia que denegou a ordem
objeto da disputa até o ajuizamento acao cautelar que acabou ndo referendada, passaram-se
quase dois anos. Acompanhando e complementando a divergéncia do Ministro Joaquim Bar-
bosa, contudo, os ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Ellen Gracie fizeram analise mais
meritoria, conforme trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes:
[...] a alegada incompatibilidade entre o0 ar. 6° da LC 105/2001 e o Decreto n°
3.724/2001 com a Carta Magna ndo sdo patentes, muito menos evidentes.
Ressalte-se que o direito ao sigilo bancario ndo é absoluto, nem ilimitado. Havendo
tensdo entre o direito do individuo e o direito da coletividade, em torno do conheci-

mento de informagdes relevantes para determinado contexto social, o controle sobre
os dados pertinentes ndo ha de ficar submetido ao exclusivo arbitrio do individuo
[-]

Prima facie, ndo ha vedacdo para que a lei disponha sobre o acesso da administracao
tributéria a essas informagdes protegidas dos contribuintes.

O Ministro Gilmar Mendes, portanto, adotou entendimento de ndo oposicéao a dis-
posicdo, em lei, de meios de acesso da administracdo tributario aos dados do sigilo bancério,
em nome da prevaléncia do direito da coletividade.

O Ministro Dias Toffoli, por sua vez, em seu voto, argumentou de forma contraria
a propria existéncia de quebra de sigilo, ponderando que, na verdade, no caso haveria a trans-

feréncia de sigilo:

[...] No meu entender, o artigo 6° da Lei Complementar n® 105, de janeiro de 2001,
ao permitir essa acdo fiscal e esse acesso, ele o faz exatamente resguardando o sigi-
lo, e ndo quebrando o sigilo; numa possibilidade de acesso a transferéncia do sigilo,
na forma do paragrafo Unico do artigo 6°. O resultado dos exames, as informagoes e
0s documentos a que se refere esse artigo serdo conservados em sigilo, observada a
legislacdo tributaria.

[-]

Pois bem, nesse sentido, meu entendimento é que aqui ndo se trata de quebra de sigi-
lo, trata-se, na verdade, de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado
portador desses dados, que tem o dever de sigilo, para um outro, que mantera a obri-
gacdo desse sigilo.
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A Ministra Ellen Gracie acompanhou o raciocinio do Ministro Toffoli, refletindo
que “o que ocorre ndo ¢ propriamente a quebra do sigilo, mas a ‘transferéncia de sigilo’ dos
bancos ao Fisco. Os dados até entdo protegidos pelo sigilo bancario, prosseguem protegidos
pelo sigilo fiscal”. Restou vencido, portanto, o relator, e a liminar quedou nao referendada,
permitindo-se 0 acesso da Receita Federal aos dados do sigilo bancario.

Pouco tempo depois, todavia, por ocasido de julgamento do mérito do Recurso
Extraordinario n° 389.808, entendimento contrario prevaleceu. Na ocasido, acompanharam o
voto do relator Marco Aurélio pelo provimento do recurso os ministros Celso de Mello, Ri-
cardo Lewandowski, Cezar Peluso e Gilmar Mendes, que mudou entendimento anteriormente
esposado. Restaram vencidos os ministros Dias Toffoli, Ellen Gracie, Carmen Lulcia e Ayres
Britto.

O argumento vencedor baseou-se na protecdo constitucional a intimidade e ao si-
gilo de dados, que exigiria, a fim de levantamento do segredo bancério, ordem judicial. Des-
tacou, ademais, incoeréncia em que iria se incorrer caso se aceitasse a constitucionalidade do
artigo questionado, vez que, caso 0 correntista gozasse de foro privilegiado em processo cri-
minal que pedisse a quebra do seu sigilo bancario, esta somente poderia ser autorizada pelo
Supremo; enquanto isso, a Receita poderia quebrar o0 mesmo sigilo para efeito de cobranca de
tributos. Conforme trecho do voto do ministro relator Marco Aurélio:

As questdes envolvidas na espécie sdo muitas. A primeira delas diz respeito a rigi-
dez, a acarretar a supremacia, da Constitui¢do Federal. Ato normativo abstrato autd-
nomo ha de respeitar o que nela se contém.

O segundo aspecto tem ligacdo com o primado do Judiciério. N&o se pode transferir
a atuagdo deste, reservada com exclusividade por clausula constitucional, a outros
orgdos, sejam da administracdo federal, sejam da estadual, sejam da municipal. [...]
A terceira questdo a ser considerada concerne a denominada prerrogativa de foro.
Detendo-a o cidadao, s6 pode ter o sigilo afastado ante a atuacédo, fundamentada, do
6rgdo Judiciario competente, mas, até aqui, segundo o acérddo impugnado mediante
este extraordinario, ombreiam, em desproposito insuplantavel, o Judiciario e a Re-
ceita Federal. Em sintese: ainda que o correntista goze da prerrogativa de ser julgado
criminalmente pelo Supremo, este sim autorizado constitucionalmente a quebrar-lhe
o sigilo de dados bancérios, a Receita podera fazé-lo ndo para efeitos criminais, mas

de cobranga de tributos, fato que revelara verdadeira coagdo politica na cobranga de
tributos, a contrariar jurisprudéncia sedimentada.

Da leitura do voto do ministro Gilmar Mendes, decisivo para a decisédo que deu

provimento ao RE, bem fica explicitada a mudanca de entendimento do ministro:

[...] depois de ouvir o voto do ministro Marco Aurélio naquela assentada e, ainda, o
voto do Ministro Celso de Mello, eu me fiz a pergunta que, de alguma forma, todos
ndés podemos fazer: Por que ha de ser téo dificil, numa matéria que é relevante e tdo
suscetivel a abusos, obter-se essa declaragdo do prdprio Poder Judiciario, diante uma
medida cautelar? [...]
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No que diz respeito ao acesso a conta com todas as suas consequéncias, nao se trata
de negar esse acesso, mas simplesmente de exigir — essa é a premissa do voto do Re-
lator e também do voto do Ministro Celso de Mello proferido na cautelar — que, ten-
do em vista o valor de que se cuida dos direitos fundamentais, haja a observancia do
principio da reserva de jurisdicdo. Portanto, ndo se trata de impedir o acesso.

Optou a corte, portanto, por entendimento que privilegiou a reserva de jurisdi¢éo
ao caso, impedindo o acesso direto da Receita aos dados bancérios do contribuinte. O julga-
mento do RE, contudo, ndo impediu a analise das diversas declaracfes de inconstitucionalida-
de propostas, objetos de julgamento no ambito do controle concentrado. Permaneciam, assim,
pendentes de decisdo as ADIs de n° 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859, todas discutindo a constituci-
onalidade de variados artigos da Lei Complementar n°® 105, o mais importante deles o 6°. A
ADI n° 4,006 guestionou, ademais, a constitucionalidade da Instrucdo Normativa n° 802/07 da

Receita Federal do Brasil, que trouxe a seguinte disposi¢éo:

Art. 1° As instituicBes financeiras, assim consideradas ou equiparadas nos termos
dos 88 1° e 2° do art. 1° da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, de-
vem prestar informacdes semestrais, na forma e prazos estabelecidos pela Secretaria
da Receita Federal do Brasil (RFB), relativas a cada modalidade de operagéo finan-
ceira de que trata o art. 3° do Decreto n° 4.489, de 2002, em que 0 montante global
movimentado em cada semestre seja superior aos seguintes limites:

| - para pessoas fisicas, R$ 5.000,00 (cinco mil reais);

Il - para pessoas juridicas, R$ 10.000,00 (dez mil reais).

81° As operag0es financeiras de que tratam os incisos I, 1l e 1V do art. 3° do Decre-
to n° 4.489, de 2002, deverdo ser consideradas de forma conjunta pelas institui¢des
financeiras, para fins de aplicacdo dos limites de que tratam os incisos I e Il do ca-
put.

82° As informacgBes sobre as operagdes financeiras de que trata o caput compreen-
dem a identificagdo dos titulares das opera¢des ou dos usuérios dos servicos, pelo
numero de inscrigdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional
da Pessoa Juridica (CNPJ), e os montantes globais mensalmente movimentados.

Art. 2° Na hipétese em que o montante global movimentado no semestre referente a
uma modalidade de operacéo financeira seja superior aos limites de que tratam os
incisos | e Il do art. 1°, as instituicBes financeiras deverdo prestar as informagdes re-
lativas as demais modalidades de opera¢des ou conjunto de operacdes daquele titular
Ou UsUario de seus servicos, ainda que os respectivos montantes globais movimenta-
dos sejam inferiores aos limites estabelecidos.

O referido regulamento, como extraido de seus dispositivos, retirou fundamento
do Decreto n°® 4.489/02, que regulamentou o artigo 5° da Lei Complementar n® 105/2001. Re-
presentou, de certa forma, a materializacdo dos efeitos da citada lei complementar, obrigando
a prestacdo de informagdes semestrais a Receita Federal, quando o montante movimentado a
cada semestre atingisse os valores previstos. Nos termos da instru¢cdo normativa, as informa-
cOes sobre as operacgdes financeiras repassadas incluiriam a identificagdo das operacGes ou

dos usuarios dos servicos, pelo CPF ou CNPJ e os montantes movimentados.
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4.2.2 O julgamento das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade

Em virtude do grande volume de acdes diretas de inconstitucionalidade propostas,
muitas acabaram apensadas as outras com que guardavam relacdo, o que acabou por deixar
pendente de julgamento quatro principais, as de n° 2.390, proposta pelo Partido Social Libe-
ral; 2.386, proposta pela Confederagdo Nacional do Comeércio; 2.397, proposta pela Confede-
racdo Nacional da Industria e 2.859, proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro. Questiona-
vam a constitucionalidade do artigo 6°, objeto principal deste trabalho, as trés primeiras, mo-
tivo pelo qual se dara maior énfase aos fatos do julgamento mais intimamente relacionados a
esse artigo.

Por guardarem estreita relacdo entre si, as ADIs foram julgadas de forma conjun-
ta, com relatorio do Ministro Dias Toffoli. No final, prevaleceu o entendimento pela constitu-
cionalidade da lei — e, por consequéncia, do artigo 6° -, muito em razdo de trés argumentos
principais: a necessidade de manutengdo de instrumentos eficazes a fiscalizacéo tributaria, a
estreita conexdo entre o acesso as informacg6es dos contribuintes e a concretizacdo da Justica
fiscal, mediante a observancia do principio da capacidade contributiva, e a bastante clara ten-
déncia internacional ao fim do sigilo bancério contra o Fisco e a troca de informacdes entre
varios paises (CORREIA NETO, 2016).

Do voto do ministro relator, alguns pontos se destacam. Primeiramente, a conside-
racdo de que ndo haveria, no caso da lei complementar em discussdo, quebra de sigilo bancéa-
rio:

Como salientei, mantenho o entendimento que em outras ocasides ja externei: para
se falar em “quebra” de sigilo bancario pelos dispositivos impugnados, necessario

seria vislumbrar, em seus comandos, autorizacdo para a exposi¢do das informac6es
bancérias.

[.-]

A determinacéo de sigilo se estende, ainda, pela legislacéo tributéria, apontada nos
dispositivos questionados. Observe-se que o Codigo Tributario Nacional, no art.
198, “[veda] a divulgagao, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de in-
formacéo obtida em raz&o do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do su-
jeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negécios ou ativi-
dades”. Questiono, entdo: de que tratam todos esses dispositivos, sendo do sigilo das
informagdes? Na percuciente defini¢do da eminente Ministra Ellen Gracie, exposta
durante o julgamento da AC n° 33, “o que ocorre ndo € propriamente a quebra de si-
gilo, mas a ‘transferéncia de sigilo’ dos bancos ao Fisco. Os dados, até entdo prote-
gidos pelo sigilo bancério, prosseguem protegidos pelo sigilo fiscal”.

Segundo o relator, ndo haveria, no caso, quebra de sigilo; haveria, sim, transferén-

cia de sigilo, passando os dados da protecdo do sigilo bancério a protecdo do sigilo fiscal:
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Trata-se, desse modo, de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado
portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que mantém a obrigacédo de sigilo.
Note-se que, ao se dizer que ha mera transferéncia de informac@es, ndo se esta por
desconsiderar a possibilidade de utilizacdo dos dados pelo Fisco. Esta-se, contudo, a
dizer que essa utilizacdo ndo desnatura o carater sigiloso da movimentacdo bancéaria
do contribuinte, e, dessa forma, ndo tem o conddo de implicar violacdo de sua priva-
cidade.

Argumentou, ademais, que 0 acesso as informacdes de sigilo bancario ndo implica
em devassa a intimidade do contribuinte, mas, em verdade, apenas significa a concretizagdo
da atividade fiscalizatoria atribuida ao Fisco, inerentemente capaz de conhecer dos dados da

vida econdmica do individuo:

Nesse sentido, o conhecimento da noticia, do dado, da informag&o ndo implica, por
si, que haja violagédo da privacidade, desde que: 1) ndo seja seguido de divulgagéo;
2) for do dominio apenas de quem legitimamente o detenha. E € nisso que reside o
chamado ‘sigilo fiscal’: o Fisco, é certo, detém ampla informagio relativa “[a]o pa-
trimdnio, [a]os rendimentos e [a]s atividades econdmicas do contribuinte” (art. 145,
§ 1° da CF/88), e tem, em contrapartida, o dever de sobre ela silenciar (ho sentido
de ndo proceder a divulgacéo); permanecendo-lhe legitimo utilizar os dados para o
fim de exercer 0os comandos constitucionais que Ihe imp&em a tributacdo. E, enquan-
to a atividade do Fisco se desenvolver sob esses limites (sigilo e utilizagdo devida),
esta respaldada pela previsdo constitucional inserta no art. 145, § 1°, da CF/88.

[-]

E, se a Receita Federal ja detém o conjunto maior, que corresponde a declaracéo do
conjunto total de nossos bens, por que ela ndo poderia ter acesso — também sem au-
torizagdo judicial e desde que “respeitados os direitos individuais” — a0 conjunto
menor? Em sintese, tenho que o que fez a LC 105/2001 foi possibilitar o acesso de
dados bancarios pelo Fisco, para identificagdo, com maior precisdo, por meio de le-
gitima atividade fiscalizatoria, do patrimoénio, dos rendimentos e das atividades eco-
ndmicas do contribuinte, sem permitir, contudo, a divulgacdo dessas informacdes,
resguardando-se a intimidade e a vida privada do correntista.

Outro ponto levantado pelo ministro € a relacdo entre o dever fundamental de pa-
gar tributos e as atividades de fiscalizacdo do Estado que evitam a sonegacdo fiscal, além de
atuarem no combate as organizacgdes criminosas, as fraudes do comércio exterior e a concor-
réncia desleal. Usa, também, como fortalecimento a esse argumento os diversos acordos in-
ternacionais dos quais € parte o Brasil, tratados como importante compromisso internacional

de combate a movimentagéo de dinheiro de origem ilegal no mundo:

Sendo o pagamento de tributos, no Brasil, um dever fundamental, por representar o
contributo de cada cidaddo para a manutencdo e o desenvolvimento de um Estado
que promove direitos fundamentais, é preciso que se adotem mecanismos efetivos de
combate a sonegacéo fiscal.

Em 2015, a sonegacdo fiscal no pais ultrapassou a marca dos R$ 420 bilhdes, valor
estimado pelo Sindicato Nacional dos Procuradores da Fazenda (SINPROFAZ) ain-
da no més de outubro daquele ano, conforme noticiou o portal Estaddo, em 22 de ou-
tubro de 2015. Segundo o editorial, esse valor equivale a 13 (treze) vezes o valor que
0 governo pretende arrecadar com a volta da Contribuicdo Proviséria sobre Movi-
mentacdo Financeira.

L]
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O entendimento aqui defendido é corroborado pelo estudo do Instituto Brasileiro de
Planejamento Tributéario (IBPT) mencionado acima, que atestou que o cruzamento
de informacGes é um dos principais responsaveis pela queda da sonegacdo, o que
confirma a imprescindibilidade da aplicacdo das normas ora questionadas.

L]

Ressalta-se, ainda, que o acesso as informacdes bancarias pela Administracédo é rele-
vante ndo sd para coibir os casos de sonegacdo fiscal, mas também para o combate
as organizagdes criminosas, as fraudes do comércio exterior e as condutas caracteri-
zadoras de concorréncia desleal. Mais recentemente, tem-se mostrado instrumento
essencial no combate a corrupgédo no pais e aos crimes de lavagem de dinheiro, den-
tre tantos outros delitos.

Atente-se que 0 Brasil assumiu compromissos internacionais relativos a transparén-
cia e ao intercAmbio de informagdes financeiras para fins tributarios e de combate a
movimentag&o de dinheiro de origem ilegal no mundo

[]

Esses movimentos de cooperacéo internacional para a troca de informacdes para fins
tributarios evidenciam que o compartilhamento de informacdes financeiras dos con-
tribuintes com as administraces tributarias é uma tendéncia internacional.

Os argumentos esposados pelo ministro elencam, portanto, a Lei Complementar n®
105/2001 e os seus dispositivos de facilitagdo do acesso aos dados sigilosos pela administra-
¢do publica como importante mecanismo legislativo de combate a sonegacéo fiscal, responsa-
vel, nas palavras do ministro, por um grande problema de arrecadacdo do Estado brasileiro.
Além da sonegacgdo fiscal, contudo, o acesso as informagdes bancérias representaria ainda
meio de combate a organizagdes criminosas, fraudes no comércio exterior e concorréncia des-
leal. Isso também porque finaliza seu argumento defensor da constitucionalidade do artigo 6°
o Ministro Dias Toffoli referindo-se a tendéncia internacional existente relativa a transparén-
cia e ao intercambio de informacdes financeiras entre os varios paises do mundo, com o fito
de combater a movimentacao ilegal de dinheiro no ambito internacional.

Vé-se dos trechos destacados do voto do relator que foi adotada uma racionaliza-
cdo bastante finalistica, referente principalmente aos objetivos das permissdes contidas na lei
complementar em debate, os quais serviriam a fins nobres como o combate & sonegacéao e ao
crime em geral em escala internacional, além da busca por uma justica fiscal pautada no res-
peito ao principio da capacidade contributiva.

A respeito desse Ultimo ponto, destaca-se trecho do voto do Ministro Luis Roberto
Barroso que bem relacionou a consagracdo da capacidade contributiva como meio de busca da
justica fiscal e a necesséria atividade de fiscalizagéo tributaria exercida pela Administracao
Publica:

[...] na feicdo atual do Estado, todos tém a obrigacdo de contribuir, na medida das
suas capacidades, para a manutencdo do Estado Fiscal; e (ii) para garantir a efetivi-
dade da primeira afirmacéo, é necessaria a criacdo de regras que auxiliem a fiscali-
zacdo e arrecadacao de tributos, possibilitando que tais recolhimentos possam repre-

sentar de maneira concreta o percentual da riqueza revelada pelo contribuinte. Um
sistema tributario constitucional que consagre a capacidade contributiva e a utilize
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na gradacdo dos seus tributos, mas ndo conceda a autoridade fiscal os mecanismos
necessarios para fazer cumprir esse objetivo na pratica e coibir os abusos, frustra a
vontade da Constituicdo de promover uma reparticao equitativa da carga tributaria, o
que é um direito de todos.

Importante debate surgiu na discussdo, principalmente em razdo de argumentos
levantados pelos ministros Luis Roberto Barroso e Ricardo Lewandowksi, concernente a apli-
cacdo dos dispositivos da lei complementar no @mbito dos estados e municipios. Por sugestdo
dos dois ministros citados, contudo, o Ministro Toffoli acabou explicitando em seu voto o

seguinte:

Por fim, no que tange especificamente ao art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001,
acolho as sugestfes formuladas em Plenario pelos eminentes Ministros Roberto Bar-
roso e Ricardo Lewandowski, no sentido de deixar explicitado neste julgamento que
os Estados e Municipios somente poderdo obter as informagdes de que trata o pre-
ceito em referéncia quando a matéria estiver devidamente regulamentada, de forma
analoga ao Decreto federal n° 3.724/2001, o qual foi formulado de forma a resguar-
dar as garantias processuais do contribuinte, na forma preconizada pela Lei n°
9.784/99, e o sigilo dos seus dados bancarios. Assim, a exemplo do que prevé o
mencionado decreto federal, a regulamentago da matéria no &mbito estadual e mu-
nicipal devera, obrigatoriamente, conter as seguintes garantias:

| - pertinéncia tematica entre as informagdes bancarias requeridas na forma do art. 6°
da LC n° 105/2001 e o tributo objeto de cobranga no processo administrativo instau-
rado;

Il — prévia notificacdo do contribuinte quanto a instauragdo do processo (leia-se, 0
contribuinte devera ser notificado da existéncia do processo administrativo previa-
mente & requisicdo das informagfes sobre sua movimentacao financeira) e relativa-
mente a todos os demais atos;

Il - submissdo do pedido de acesso a um superior hierarquico do agente fiscal re-
querente;

IV - existéncia de sistemas eletronicos de seguranga que sejam certificados e com
registro de acesso, de modo que torne possivel identificar as pessoas que tiverem
acesso aos dados sigilosos, inclusive para efeito de responsabilizacdo na hipotese de
abusos;

V - estabelecimento de mecanismos efetivos de apuragdo e corre¢do de desvios;

VI - amplo acesso do contribuinte aos autos, garantindo-lhe a extracdo de cépias de
quaisquer documentos e decisfes, de maneira a permitir que possa exercer a todo
tempo o controle jurisdicional dos atos da administracdo, segundo atualmente dispbe
a Lei 9.784/1999

Ficou estabelecido, assim, que a fim de aplicacdo da permissdo de acesso aos da-
dos bancérios pelos fiscos dos demais entes federativos, necesséria seria, & semelhanca do
decreto federal n® 3.724/2001, a expedicdo de decretos regulamentadores que atendessem as
garantias minimas estabelecidas pela Lei n° 9.784/99, que regulou o processo administrativo
no ambito federal, sendo estas: pertinéncia tematica entre as informagdes bancarias e o tributo
objeto da cobranca; prévia notificacdo do contribuinte em rela¢do ao processo administrativo;
submissdo do pedido de acesso a superior hierdrquico; sistemas eletrdnicos de seguranca iden-

tificadores das pessoas que tiveram acesso aos dados; mecanismos de apuracgdo e correcao de
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desvios e, por ultimo, o amplo acesso do contribuinte aos autos, de forma a garantir o acesso
ao Judiciario em caso de abuso.

Restaram vencidos apenas os ministros Marco Aurélio e Celso de Mello. Os ar-
gumentos vencidos tomaram sentido comum, privilegiando a prote¢éo a intimidade, ao sigilo
de dados e a necessidade de reserva de jurisdi¢do a fim de se determinar a quebra do sigilo
bancario. E o que se extrai do seguinte trecho do voto do Ministro Marco Aurélio:

Sobre a matéria, o que temos no rol das garantias constitucionais — o principal rol,
porque ha outras garantias em dispositivos diversos da Carta de 1988? Vem-nos, do
inciso XII do artigo 5°, uma regra e, para confirma-la, uma excecdo. A regra esta na
revelacéo da inviolabilidade dos dados — género —, incluidos, iniludivelmente, os
bancérios.

Mas o legislador constituinte, ao cogitar da inviolabilidade do sigilo de correspon-
déncia, das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes, abriu excecao,
que, pelo visto, ndo é tdo excec¢do assim, ao prever que esse sigilo poderia ser afas-
tado por parte integrante de relacéo juridica? Afastado pela feitura de justica pelas
préprias maos? N&o, Presidente. Poderia o sigilo ser afastado, como pode ser afasta-
do — e, muitas vezes, 0 é — por ordem judicial, a pressupor a atuacdo de 6rgdo equi-
distante quanto ao conflito de interesses, que devera atentar para outra regra consti-
tucional, a versar que as decisdes judiciais devem ser fundamentadas.

Parou nisso, na delimitacdo da excecdo, o constituinte? Nao, foi além e restringiu a
atuacdo do Judiciario, ao prever que o sigilo s6 pode cair por terra se vindo a balha
por ordem judicial devidamente fundamentada e apenas — advérbio de modo — para
fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. [...]

Referindo-se a precedente invocado pelos ministros favoraveis ao voto do relator,
0 Mandado de Seguranca n° 21.729, o Ministro Marco Aurélio relembrou que, no caso, estava
em questdo o uso de verbas publicas na atividade bancéria de empréstimo discutida. Fato que,

decerto, ndo poderia determinar o julgamento da constitucionalidade do artigo 6°:

O Tribunal fez referéncia ao precedente — em parte contrario ao que concluiu o Tri-
bunal, em parte, apenas, contrario — revelado com o julgamento do Mandado de Se-
guranga n® 21.729, e, por acaso, fui Relator. Porque néo ressalvo entendimento nes-
ses trinta e sete anos de oficio judicante, ndo redigi o acérddo. Ficou como redator
um Ministro exemplar que, durante muitos anos, ocupou a cadeira que hoje ocupo, a
de Vice-Decano, o ministro José Néri da Silveira. A situagdo concreta — e se afastou,
em termos, o Primado do Judiciario: o Procurador-Geral da Republica dirigiu-se di-
retamente ao Banco do Brasil, objetivando dados bancérios alusivos a correntistas
situados na industria sucroalcooleira. Nesse julgamento, houve definigdo — confesso
que também ocorreu no Recurso Extraordinario n® 389.808 —, por escore muito aper-
tado, maioria composta por um voto, vencido, na oportunidade, eu proprio, o relator,
0 saudoso ministro Mauricio Corréa, os ministros Celso de Mello, Ilmar Galvéao e
Carlos Velloso. O que tivemos nesse caso? A potencializagdo do envolvimento de
verbas publicas. J& agora, nos casos que estamos julgando, ndo se trata de preservar-
se a coisa publica, consideradas verbas dessa natureza.

Abriu-se a porteira para afastar-se a limitacdo do inciso XII do artigo 5° da Consti-
tuicdo Federal quanto a inviolabilidade do sigilo de dados? A meu ver, ndo. Esse
precedente deve ficar como escoteiro, ja que a margem do que disposto no inciso
mencionado.
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Quanto ao ponto aceito pelos demais ministros de que, no caso, ndo ha falar em
quebra de sigilo bancario, mas sim em transferéncia de sigilo, muito didatica e enfaticamente

o0 Ministro Marco Aurélio retrucou:

Apontou Sua Exceléncia ocorrer uma simples transferéncia de dados, e ndo quebra
do sigilo. Como leigo, faria um paralelo: considerado segredo passado a outrem,
continua sendo segredo? N&o, Presidente, deixa de ser segredo. Fez referéncia a cir-
cunstancia de o precedente no Recurso Extraordinario n® 389.808/PR ter envolvido
pessoa juridica, e ndo pessoa natural. Mas indaga-se: o Texto Constitucional, prote-
tor dessa liberdade fundamental, que é o direito a preservacgao da intimidade, distin-
gue? Nao distingue. E, onde o legislador ndo distinguiu, ndo cabe ao intérprete fazé-
lo. Acrescentou mais: que o contribuinte é instado a apresentar os dados. Para qué,
se a Receita tem um banco com esses dados, ante as comunicacGes periodicas dos
estabelecimentos bancérios? Para alcancar-se a forma pela forma? Que vingue a
primazia da realidade.

Criticou, ademais, os argumentos que prezaram pela propriedade finalistica do
acesso aos dados bancarios pela Receita no combate aos diversos crimes e em nome da coope-
racdo internacional, conforme pregado pelo Ministro Dias Toffoli no voto acompanhado pela

maioria do Tribunal:

Também deu-se énfase enorme ao movimento mundial. O Brasil ainda é uma nacéo
soberana, e ndo se sobrepde a Carta, tratados e convengdes com ela conflitantes. O
dever maior do Supremo, assim se proclama, é o de guarda, ndo dos tratados e con-
vengOes internacionais, ndo da reciprocidade internacional, mas da Constituicio Fe-
deral.

Veio um argumento que nos conduziria a postura da hipocrisia, do politicamente
correto, ou seja, 0 combate a corrupgdo e a lavagem de dinheiro.

Conserte-se 0 Brasil com "c" e com "s", mas sem menosprezo as liberdades funda-
mentais. Somente se avanca culturalmente e somente se tem Estado verdadeiramente
Democratico de Direito quando essas liberdades sdo observadas.

H& mais, e ndo me canso de dizer isso, embora seja vala comum: em Direito 0 meio
justifica o fim, mas ndo este aquele, sob pena de ndo se ter justica, mas justicamento.
E, quem sabe, talvez seja mais interessante construir-se, na Praca dos Trés Poderes,
um paredao.

Cooperacdo mundial? Assustou-me a evocagdo da cooperagdo mundial, porque es-
cancarou, a mais ndo poder, que os dados recebidos sdo utilizados nessa mesma co-
operacdo. O que fazemos, no Supremo, quando determinamos quebra de sigilo?
Embora o processo seja publico, mandamos envelopar os elementos alusivos a que-
bra. Mas a Receita quer os dados, sigilosos por mandamento maior, o decorrente da
Carta, para adentrar o campo da coopera¢do mundial! Busquemos a transparéncia,
mas sem atropelos, porque ndo se avanca culturalmente dessa forma. A cooperacao
internacional deve ser harménica com o arcabougo normativo patrio, sem o que ndo
pode ser implementada.

O Ministro Marco Aurélio foi acompanhado em sua divergéncia pelo Ministro
Celso de Mello, que, em seu voto, destacou ainda mais a prote¢do constitucional dada a inti-
midade, a vida privada e ao sigilo de dados, do que decorreria a necessidade de ordem judicial
que restringisse o direito fundamental esculpido no sigilo bancéario. Conforme o voto do Mi-

nistro Celso de Mello, a privacidade constitui ideia e direito protegido que “se desenvolve,
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projetando-se, p. ex., no plano da privacidade financeira que se revela comum tanto as pesso-
as fisicas quanto as pessoas juridicas”. Sobre a necessidade de reserva de jurisdi¢cdo, 0 minis-

tro muito bem complementou o raciocinio desenvolvido pelo Ministro Marco Aurélio:

Esse tema ganha maior relevo se se considerar o circulo de protecdo que o ordena-
mento constitucional estabeleceu em torno das pessoas, notadamente dos contribuin-
tes do Fisco, objetivando protegé-los contra agdes eventualmente arbitrérias pratica-
das pelos drgdos estatais da Administracdo Tributaria, o que confere especial impor-
tancia ao postulado da protecédo judicial efetiva, que torna inafastavel a necessidade
de autorizacdo judicial para efeito de exposicédo e revelacdo de dados protegidos pela
clausula do sigilo bancério.

Na realidade, a reserva de jurisdi¢do traduz inestimavel garantia institucional de pro-
tecdo a direitos, liberdades e prerrogativas fundamentais das pessoas em geral, cuja
integridade merece tutela especial do Estado, concretizada mediante respeito a clau-
sula constitucional da protecéo judicial efetiva.

Em havendo situacdo de colidéncia entre principios impregnados de qualificacdo
constitucional, como pode ocorrer entre as prerrogativas institucionais da Adminis-
tracdo Tributaria, de um lado, e os direitos e garantias basicas dos contribuintes, de
outro, a resolugdo desse estado de antagonismo devera constituir objeto de um perti-
nente juizo de ponderagdo, a ser exercido ndo por um dos sujeitos parciais da relacéo
litigiosa, que certamente atuaria “pro domo sua”, mas, isso sim, por um terceiro juri-
dicamente desinteressado, como 0s 6rgdos integrantes do Poder Judiciario do Esta-
do.

[.-]

A submissdo do Fisco as limitacGes decorrentes da clausula da reserva de jurisdicdo
ndo desampara os direitos dos entes tributantes, pois estes sempre poderdo pretender
0 acesso as contas bancérias e aos dados existentes em instituicdes financeiras, refe-
rentes aos contribuintes, desde que o fagam por intermédio do Poder Judiciario, ex-
pondo a sua postulacdo ao controle e a supervisdo dos juizes e Tribunais.

A Administracdo Tributaria, portanto, embora incumbida de varios poderes que

Ihe permitem partilhar do conhecimento de significativos dados da vida do contribuinte, ndo

pode, justificando-se no atendimento a sua tarefa de fiscalizacdo, violar direitos e garantias
fundamentais, como destaca 0 ministro:

O que me parece significativo, no contexto ora em exame — e assim ja me pronunciei

no julgamento do RE 389.808/PR —, é que a Administracdo Tributaria, embora po-

dendo muito, ndo pode tudo, eis que lhe é somente licito atuar, “respeitados os direi-

tos individuais e nos termos da lei” (CF, art. 145, § 1°), consideradas, sob tal pers-

pectiva, e para esse efeito, as limitagBes decorrentes do proprio sistema constitucio-

nal, cuja eficcia restringe, como natural consequéncia da supremacia de que se

acham impregnadas as garantias instituidas pela Lei Fundamental, o alcance do po-

der estatal, especialmente quando exercido em face do contribuinte e dos cidaddos
da Republica.

Esses foram, em suma, 0s principais argumentos utilizados, tanto do lado que pre-
valeceu, representado principalmente pelo voto do relator Ministro Dias Toffoli, quanto do
lado vencido, este representado pelos ministros Marco Aurélio e Celso de Mello. Cuidar-se-a

da analise de cada argumento, buscando-se uma conclusao a respeito do que parece mais cor-
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reto, em topico destinado a discusséo da constitucionalidade do artigo 6° da Lei Complemen-
tar n® 105/2001.

4.3 Quebra de sigilo ou transferéncia de sigilo?

Um dos principais pontos fixados no julgamento das ag¢Ges discutindo a constitu-
cionalidade dos varios dispositivos da Lei Complementar n°® 105/2001, especialmente o artigo
6°, foi o de que a lei complementar ndo permitiu a quebra de sigilo, mas apenas elencou hipo-
tese de transferéncia de sigilo.

Por essa ideia, ndo haveria quebra de sigilo uma vez que o acesso pelo Fisco aos
dados protegidos por sigilo bancario ndo permitia a divulgacdo dos mesmos, que permanece-
riam sob a protecdo do sigilo, agora fiscal. Nas palavras da Ministra Ellen Gracie por ocasido
do julgamento da A¢ao Cautelar n® 33/PR, “o que ocorre ndo ¢ propriamente a quebra do sigi-
lo, mas a ‘transferéncia de sigilo’ dos bancos ao Fisco. Os dados até entdo protegidos pelo
sigilo bancdrio, prosseguem protegidos pelo sigilo fiscal”.

A tese foi acolhida e fez, inclusive, parte do voto dos ministros que reconheceram
a constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da Lei Complementar n°® 105/2001, conforme o voto
do Ministro Dias Toffoli:

Trata-se, desse modo, de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado
portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que mantém a obrigacao de sigilo.
Note-se que, ao se dizer que h& mera transferéncia de informacGes, ndo se esta por
desconsiderar a possibilidade de utilizacdo dos dados pelo Fisco. Esta-se, contudo, a
dizer que essa utilizacdo ndo desnatura o carater sigiloso da movimentacdo bancéria

do contribuinte, e, dessa forma, ndo tem o conddo de implicar violacdo de sua priva-
cidade.

A tese da transferéncia, contudo, foi rebatida pelo Ministro Marco Aurélio, que
em seu voto afirmou: “como leigo, faria um paralelo: considerado segredo passado a outrem,
continua sendo segredo? Nao, Presidente, deixa de ser segredo”

Na doutrina, a negacdo a uma quebra de sigilo e afirmacéo de transferéncia de si-
gilo encontra bastante suporte.

Conforme Leandro Paulsen (2015, p. 271):

[...] deve-se considerar que sequer ocorre propriamente uma quebra de sigilo, mas,
isto sim, uma transferéncia de sigilo. Isso porque as informag6es sob sigilo bancario
sdo repassadas ao Fisco, que tem a obrigacdo de manté-las sob sigilo fiscal. O art.
198 do CTN é expresso no sentido de vedar a divulgacdo, por parte da Fazenda Pu-
blica, de informag&o obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econémica ou finan-
ceira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus neg6-
cios.
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Né&o diferente é o posicionamento de Augusto Cesar de Carvalho Leal (2013, p.
31):

Nesse diapasdo, parece evidente que ndo ha qualquer lesdo ao direito a intimidade
em decorréncia do debatido acesso direto da Administracdo Tributaria aos dados
econdmicos do contribuinte, uma vez que estes ndo sdo, de forma alguma, divulga-
dos publicamente, havendo mera transferéncia do sigilo das instituigdes financeiras
para o Estadol[...]

Mary Elbe Gomes (2012, p. 29) considera 0 mesmo:

Importa salientar que, na realidade, ndo ha “quebra de sigilo bancario” quando se
transferem informagdes que estdo de posse das instituigdes financeiras para os agen-
tes do Fisco, pois, a estes, igualmente, é transferida a obrigatoriedade da manutencédo
do sigilo dos dados obtidos em razdo do oficio que desempenham. Assim, a partir
desse momento, as citadas informac@es sdo transferidas e passam a estar protegidas
sob o sigilo fiscal, cuja infringéncia acarretard responsabilidade administrativa, civil
e criminal para aquele que as divulgar. Consoante o artigo 198 do CTN, as autorida-
des fazendérias sdo obrigadas a guardar sigilo fiscal das informacdes a que tenham
acesso.

Aldemario Araujo Castro (2003, p.3) ndo diverge:

Importa ainda ressaltar que o conhecimento das operagdes bancarias pelo Fisco ndo
significa quebra do sigilo bancéario. A idéia de quebra esta relacionada com a comu-
nicacdo ou informacgéo prestada a terceiros, de forma ampla, dos dados protegidos.
N&o h& quebra quando as informacBes sdo transferidas, por razdes juridicamente
aceitaveis, com a manutencao do traco sigiloso por parte do novo conhecedor. As-
sim, quando o Fisco toma conhecimento de informag8es financeiras dos contribuin-
tes ndo o faz com o intuito ou com o fim de divulga-las para terceiros. Pelo contréa-
rio, todos os agentes fiscais estdo obrigados a resguardar as informagdes manuseadas
sob pena responsabilidade penal e administrativa.

Interessante posicdo é tomada pela professora Denise Lucena Cavalcante (2001,
on-line), que, mesmo favoravel a constitucionalidade da Lei Complementar n°® 105/2001, pon-
dera que, de fato, esta autorizou a quebra de sigilo pela administracdo tributaria, pois ao se
referir a LC 105/2001, comenta que sua maior polémica seria a “possibilidade de quebra do
sigilo bancéario pela autoridade fazendéaria, com a revogacao do art. 38, da Lei 4.595/64, que
restringia ao Poder Judiciério a autorizacdo para o acesso as informac6es bancérias dos con-
tribuintes”.

A andlise dos argumentos pela transferéncia do sigilo — e ndo pela sua quebra -,
contudo, parece ndo resistir a alguns questionamentos. Primeiramente, vé-se que o principal
fato que sustenta a tese é o de que a Administracdo Tributéria, a ter acesso aos dados do sigilo
bancério, estaria obrigada a preservar o segredo das informag6es, com a divulgacao fora dos
termos da lei, inclusive, constituindo crime tipificado.

Ocorre que esse raciocinio esquece que, no caso, existem dois momentos distin-

tos. O primeiro momento diz respeito ao acesso as informacgdes bancérias cobertas por sigilo
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pela autoridade tributaria. O segundo momento, ja com o conhecimento das informacgdes pro-
tegidas — protecdo esta excepcionada a autoridade — é o correspondente ao segredo que deve
guardar a administracao, ndo revelando as informacdes sigilosas sob pena de violacao do sigi-
lo fiscal.

Isso porque, para ter a informagéo que deve manter sigilosa, o Fisco, inicialmente,
teve acesso ao segredo. Irrelevante, assim — ao menos para a caracteriza¢cdo de uma nao que-
bra de sigilo — que o Fisco ndo divulgue as informac6es recebidas. Em uma analogia infantil,
um segredo ndo deixa de ser revelado se a pessoa inicialmente em posse do segredo conta
para a outra, que até o fim de sua vida jamais o revela a outrem. O segredo é quebrado — o
sigilo é quebrado — j& com o conhecimento de outro sujeito, ainda que este ndo transmita as
informac@es a mais ninguém.

A esse respeito, registre-se a doutrina de Hugo de Brito Machado Segundo (2015,
p. 70):

N&o se invoque, ainda na defesa dos dispositivos da LC n° 105/2001, o chamado
“sigilo fiscal”, segundo o qual ndo haveria propriamente uma “quebra” do sigilo,
mas apenas uma “transferéncia” desse sigilo para o Fisco, que ndo poderia divulgar
nada dai decorrente. Na verdade, o cidaddo ndo tem direito a privacidade apenas em
face de determinadas pessoas, mas sim em face de toda a coletividade. N&o se pode

afirmar, portanto, que a violagao ao sigilo é valida porque perpetrada “apenas” pelas
autoridades fazendarias.

Realmente, o0 argumento da transferéncia de sigilo parece fundar-se nisso: retira as
autoridades fazendarias de qualquer ambito de alcance do segredo. Transforma as autoridades
do fisco em entes especiais, a quem nao cabe negar o conhecimento de fatos porquanto ja sdo
tais autoridades obrigadas a ndo divulgar esses fatos. A ndo divulgacdo das informacdes co-
Ihidas justificaria o acesso aos dados bancérios. O sigilo fiscal justificaria a ndo aplicacdo do
sigilo bancario.

Sobre isso, cabe outro comentéario tecido por Hugo de Brito Machado Segundo
(2015, p. 70), lembrando que direitos fundamentais tais qual a inviolabilidade do sigilo de
dados “foram concebidos precisamente para serem opostos ao Poder Publico, quem histori-
camente mais os violou”.

Ademais, prudentes e consideradas as questfes levantadas por Marina Coelho
Araujo (2016), professora do Insper:

Considerando o principal argumento dos ministros do Supremo Tribunal Federal, de
que a entrega de informac6es ao Fisco pelas instituicbes financeiras seria mera trans-

feréncia de titularidade no sigilo, entende-se que haveria, neste sentido, necessidade
de se pleitear medida judicial para quebra de sigilo quando o motivo envolver medi-
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da criminal. Se é uma mera transferéncia de sigilo bancario ao Fisco, ndo poderia es-
te compartilhar a prova com outros drgdos estatais, sem deciséo judicial.

Contudo, o presidente do Supremo Tribunal Federal, ao tratar do tema, fundamentou
sua posicdo pela necessidade de acdo eficaz do Estado no combate a corrupcdo, la-
vagem de dinheiro e terrorismo. Ou seja, fundamentou sua decisdo na necessidade
de prevencdo de crimes.

Pretende-se fazer uma fusdo como se ambos os sigilos — fiscal e bancario — fos-
sem coincidentes.

Pertinente, de fato o questionamento. Fosse o caso mesmo de transferéncia de si-
gilo — transferéncia que transformaria a instituicdo financeira e o Fisco, portanto, nos dois
sujeitos conhecedores das informacoes sigilosas — ndo caberia a fundamentagédo dessa transfe-
réncia no combate a crimes, por mais perversos e indesejaveis que eles sejam (como, de fato,
inegavelmente sao).

Importante considerar, ainda, em complemento ao raciocinio de justificativa de
excecdo ao sigilo bancario em virtude do sigilo fiscal, os ensinamentos do professor Hugo de
Brito Machado, em seus comentarios ao Codigo Tributario Nacional (2009, p. 772):

O principal argumento utilizado na defesa do projeto que a final se transformou na
Lei Complementar n® 105 foi o de que ndo se estava promovendo a quebra do sigilo
bancério, mas simplesmente permitindo a transferéncia de informacgdes para a Recei-
ta Federal, que as guardaria em segredo por conta do sigilo fiscal. Argumento enga-
noso, porém, porque no Mesmo instante estava sendo encaminhado o projeto que se
transformou a final na Lei Complementar n® 104, que praticamente aboliu o sigilo
fiscal.

Pretende-se fazer uma fusdo como se ambos os sigilos — fiscal e bancario — fos-
sem coincidentes.

N&o é objeto deste trabalho, por ébvio, a Lei Complementar n® 104/2001, mas
vale lembrar que a ADI n° 2.397, uma das propostas perante o Supremo Tribunal Federal e
julgadas, conforme visto, conjuntamente, questionou a constitucionalidade do art. 1° da refe-
rida lei complementar, responsavel pelas alteraces no artigo 198 do CTN, foi julgada impro-
cedente.

Do exposto e argumentado, portanto, fica bem claro ndo se tratar, no caso de uma
transferéncia de sigilo. Ha, sim, a quebra de sigilo diretamente pelo Fisco, autorizada em lei,
seja tal quebra constitucional ou ndo, o que sera ainda discutido por este trabalho. Esta &, in-
clusive, a conclusdo elencada por Roque Anténio Carrazza (2012, p. 550), para quem 0 argu-
mento de que ndo ha quebra do sigilo bancario, mas apenas sua transferéncia para o agente

fiscal ndo passa de sofisma.

4.4 A inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei Complementar n® 105/2001



81

Embora a decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de Acéo Direta de In-
constitucionalidade produza “eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos de-
mais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas fede-
ral, estadual e municipal”,?® ndo é capaz de silenciar criticas e debates acerca do tema. E fato
é que, mesmo com a decisdo proferida em ADI, muitas criticas feitas pela doutrina ao artigo
6° da Lei Complementar n® 105/2001 acabaram n&o refutadas, mas simplesmente preteridas
por outros argumentos favoraveis a declaracdo de constitucionalidade.

Os argumentos que sustentaram esta declaracdo pelo Supremo Tribunal Federal,
como ja dito, resumem-se a trés principais: a existente tendéncia internacional que propugna o
fim do sigilo bancério oponivel ao Fisco e a troca de informacdes entre varios paises no com-
bate aos crimes internacionais; a priorizacao a fiscalizacdo tributaria com elementos que Ihe
permitam a sua execucao da melhor maneira e, por fim, a consagracédo da Justica Fiscal possi-
bilitada pelo acesso aos dados bancérios pelas autoridades fazendérias, principalmente por
meio da observancia do principio da capacidade contributiva.

Antes de tudo, contudo, uma observacdo: tema muito recorrente na defesa da
constitucionalidade discutida é o da ndo configuracdo do sigilo bancario como direito absolu-
to. Ocorre que, contudo, isso, fundamentalmente, ndo importa. Que o sigilo bancério ndo €
direito absoluto é fato quase incontroverso. Na verdade, é possivel frisar que ndo ha direitos
fundamentais absolutos, o que ja foi, inclusive, por diversas vezes reconhecido pelo préprio
Supremo Tribunal Federal. No julgamento da Extradi¢do n° 986-9, em 15/08/2007, por exem-
plo, o Ministro Eros Grau ja afirmou: "Os direitos e garantias individuais ndo tém caréater ab-
soluto. N&@o hé, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de

carater absoluto [...]”.

4.4.1 O fim do sigilo bancario oponivel ao Fisco no mundo e 0 combate aos crimes em coo-

peracéao internacional

Embora ndo se possa negar a importancia de cooperagdo entre 0s diversos paises
no mundo na luta contra os crimes - que, como ndo poderia deixar de ser, em virtude da cres-

cente globalizagdo e expanséo tecnoldgica vivenciada nas Ultimas décadas, deixam o &mbito

F 3 redagdo do paréagrafo 2° do art. 102 da CRFB/88:
§ 2° As decisOes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconsti-
tucionalidade e nas a¢Ges declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vincu-
lante, relativamente aos demais érgaos do Poder Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas esfe-
ras federal, estadual e municipal.
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nacional em direcdo a uma multiplicagdo global, envolvendo quantias e valores de todos os
paises do mundo -, a questdo a ser posta e discutida diz respeito, mais uma vez, a improprie-
dade do uso de um objetivo constituido em desejavel fim como fundamento da quebra de sigi-
lo sem a interferéncia prévia do Poder Judiciério.
Sobre o combate aos crimes, vale a explicagcdo de Ives Gandra da Silva Martins
(2001) a respeito do combate ao crime de sonegacéo e a fiscalizacéo tributéria:
A sonegacéo deve ser combatida e pode ser combatida com o0s instrumentos legais
antes existentes. O que ndo se pode é pisotear direitos fundamentais do contribuinte,
alijando o Poder Judiciério do exame desta questdo, o que de resto, 0 inciso XXXV
do art. 5° da C.F. proibe.
Parece-me, pois, que a questdo é, pois, meramente juridica. A lei complementar
afasta direitos fundamentais dos contribuintes (art. 5° incisos X, XII e XXXV) e ndo
objetiva proteger o sonegador de quebra do sigilo - prote¢cdo que nunca teve - mas

impedir o Poder Judiciario de exercer a fungdo de Poder Neutro, que defende o Fisco
contra o sonegador e 0 bom contribuinte contra o Fisco.

Né&o se pretende aqui, por falta de espaco e de objeto, pormenorizar todos os deta-
Ihes da cooperacédo internacional, seus fundamentos, objetivos e objetos. Mas, mesmo que
fosse 0 caso de se minudenciar as diversas caracteristicas da cooperacdo internacional, per-
maneceria 0 problema de fundamentacdo da quebra de sigilo pelo objetivo buscado com a
facilitacdo de sua quebra. Fosse o sigilo bancario algo banal, talvez isso fosse possivel. Caso a
nossa ordem juridica permitisse a desconsideracdo sem maiores entreveros da inviolabilidade
das informac@es bancarias privadas de cada pessoa, salutar poderia ser essa facilitacdo. N&o ¢,
contudo, 0 caso.

Lembre-se, pois, as palavras - ja anteriormente destacadas, mas agora importantes
ao deslinde da questdo - do ministro Marco Aurélio no ja referido julgamento conjunto das
ADils:

Cooperacdo mundial? Assustou-me a evocagdo da cooperagdo mundial, porque es-
cancarou, a mais ndo poder, que os dados recebidos séo utilizados nessa mesma co-
operacdo. O que fazemos, no Supremo, quando determinamos quebra de sigilo?
Embora o processo seja publico, mandamos envelopar os elementos alusivos a que-
bra. Mas a Receita quer os dados, sigilosos por mandamento maior, o decorrente da
Carta, para adentrar o campo da cooperagdo mundial! Busquemos a transparéncia,
mas sem atropelos, porque ndo se avanca culturalmente dessa forma. A cooperacao
internacional deve ser harménica com o arcabougo normativo patrio, sem o que nédo
pode ser implementada.

De fato, parece perigosamente contraditorio que uma das razées argumentadas pa-
ra a permissdo de quebra de sigilo realizada diretamente pelo Fisco seja a confidencialidade
que permanecera com o sigilo fiscal quando, a0 mesmo tempo, um dos motivos invocados

para a mesma quebra de sigilo € a utilizacdo de dados em cooperacéo internacional.
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Mais do que isso, contudo, ha de se enfrentar o problema do fundamento. Ainda
que seja importante, desejavel e Gtil a cooperagdo entre 0s paises no combate aos diversos
crimes, permanece a questdo de prever o artigo 6° da Lei Complementar n® 105/2001 que seja
o sigilo bancario quebrado diretamente pela autoridade fazendaria, sem autorizacdo do Poder
Judiciério, atentando contra a intimidade e a vida privada do contribuinte e malferindo prote-
¢ao constitucional que garante a inviolabilidade dos dados.

Assim, mesmo que se mostrasse imprescindivel ao combate aos crimes em ambito
internacional o compartilhamento de informacdes entre os diversos paises do mundo, ainda
haveria de se preservar a ordem interna brasileira e assegurar que a quebra de sigilo se desse
em termos respeitosos a Constituicdo Federal e aos direitos individuais. Nao ocorrendo nesses

termos a quebra de sigilo, vale a conclusdo de Roque Antdnio Carrazza (2012, p. 550):

Enfim, deploramos que o sigilo bancario ndo esteja sendo considerado uma garantia
fundamental do contribuinte, mas um estorvo a ser a todo custo afastado. Poucos pa-
recem lembrar-se de que, para tanto, teria que haver verdadeira “novagéo da Consti-
tui¢ao”, por meio de outra Assembleia Nacional Constituinte, dotada de poderes pa-
ra, se necessario, anular clusulas pétreas.

Dessa maneira, permanece a incompatibilidade entre a lei complementar discutida
e a Constituicdo. Uma vez que o texto constitucional elenca os fundamentos do sigilo banca-
rio como direitos fundamentais, parece errado imaginar que sua relativizagdo possa ocorrer
sem a participacdo do Poder Judiciario. Mais errado ainda, contudo, parece ser facultar a Ad-
ministracdo Tributaria, parte diretamente envolvida na relacdo e precisamente a mais interes-
sada no acesso aos dados sigilosos, a quebra do sigilo. Motivo pelo qual se critica a decisdo

tomada pelo Supremo Tribunal Federal.

4.4.2 Fiscalizacdo tributaria e acesso aos dados bancarios

Um dos argumentos de sustentaculo da declarada constitucionalidade dos disposi-
tivos da Lei Complementar n® 105/2001 contestados pelas varias ADIs € o de que a permissédo
trazida pela lei ao Fisco significaria importante avango nos meios de consecugéo de sua ativi-
dade fiscalizatoria. Este raciocinio pode ser, inclusive, facilmente extraido dos votos dos mi-
nistros que se postaram a favor da constitucionalidade, como bem exemplifica o trecho abaixo
coletado do voto do Ministro Dias Toffoli:

Em sintese, tenho que o que fez a LC 105/2001 foi possibilitar o acesso de dados

bancarios pelo Fisco, para identificacdo, com maior precisdo, por meio de legitima
atividade fiscalizatoria, do patriménio, dos rendimentos e das atividades econdmicas
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do contribuinte, sem permitir, contudo, a divulgacdo dessas informac@es, resguar-
dando-se a intimidade e a vida privada do correntista.

Chegou a argumentar também o ministro que a lei complementar representaria, na

verdade, o proprio cumprimento do papel constitucional destinado ao Fisco:
Tenho, por tudo quanto foi exposto, que os arts. 5° e 6° da LC n° 105/2001, além de
ndo violarem qualquer garantia constitucional, representam o préprio cumprimento

dos comandos constitucionais direcionados ao Fisco, bem como dos comandos diri-
gidos aos cidadaos, na relacdo tributaria que os une.

Do exposto coleta-se que os ministros do Supremo Tribunal Federal, por maioria,
interpretaram a Lei Complementar n® 105 como mecanismo de consagragéo da atividade fis-
calizatéria da Fazenda, possibilitando meio de investigacdo capaz de assegurar 0 cumprimen-
to de sua obrigacao.

A situacdo, contudo, ndo parece ser tdo clara. O Ministro Celso de Mello, por
exemplo, trouxe importante opinido contraria no mesmo julgamento ao afirmar que:

Na realidade, a circunstancia de a administracdo estatal achar-se investida de pode-
res excepcionais que Ihe permitem exercer a fiscalizagdo em sede tributaria ndo a
exonera do dever de observar, para efeito do correto desempenho de tais prerrogati-
vas, 0s limites impostos pela Constitui¢do e pelas leis da Republica, sob pena de os

Orgdos governamentais incidirem em frontal desrespeito as garantias constitucio-
nalmente asseguradas aos cidadaos em geral e aos contribuintes, em particular.

A esse respeito, vale lembrar a disciplina do art. 144 da CRFB/88, que declara:
que ¢ facultado a administragdo tributaria “identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte”.

E exatamente no respeito aos direitos individuais do contribuinte que se funda-
menta a critica registrada pelo Ministro Celso de Mello, e sdo precisamente os direitos fun-
damentais que sdo afetados com a permissao concedida ao Fisco pela legislagdo complemen-
tar julgada constitucional.

Isso porque por mais que represente meio inegavel de acréscimo as ja bastantes
faculdades de que dispde o Fisco em sua tarefa de fiscalizagdo, nenhum beneficio oriundo
deste acréscimo pode, de acordo com a Constituicdo Federal, significar desrespeito aos direi-
tos individuais consagrados.

Como visto, o sigilo bancério retira fundamento do direito a privacidade, a intimi-
dade e do sigilo de dados garantidos pela Constituicdo Federal no artigo 5°, incisos X e XIlI.
Por contar com protecdo constitucional, entendia a doutrina — e continua com este entendi-

mento boa parte dela, o que ndo pode ser afastado com a decisdo do Supremo Tribunal Fede-
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ral — pela necessidade de ordem judicial proferida por 6rgdo distante da relacdo e, por isso,
mais capacitado a decidir com imparcialidade.
Vale relembrar as palavras do Ministro Marco Aurélio, no julgamento conjunto
das ADls:
Mas o legislador constituinte, ao cogitar da inviolabilidade do sigilo de correspon-
déncia, das comunicaces telegraficas, de dados e das comunicacgdes, abriu excecéo,
que, pelo visto, ndo é tdo excecdo assim, ao prever que esse sigilo poderia ser afas-
tado por parte integrante de relacdo juridica? Afastado pela feitura de justica pelas
préprias maos? N&o, Presidente. Poderia o sigilo ser afastado, como pode ser afasta-
do — e, muitas vezes, 0 é — por ordem judicial, a pressupor a atuacdo de 6rgdo equi-

distante quanto ao conflito de interesses, que devera atentar para outra regra consti-
tucional, a versar que as decisfes judiciais devem ser fundamentadas.

O 6rgdo equidistante mencionado pelo ministro ndo poderia, sob pena de se incor-
rer em absurdo, ser a propria Administracdo Tributaria. E o Judiciario, no caso, portanto, o
6rgdo mais pronto a atuar da forma mais imparcial possivel na feitura da justica. Do Judicia-
rio, por conseguinte, deve advir a ordem que determine o afastamento do sigilo, e ndo de parte
integrante da relacdo e diretamente interessada no acesso amplo e irrestrito a todos os dados
possiveis da vida do contribuinte.

Ha de se considerar, ainda, outro efeito da permissdo concedida ao Fisco que tal-
vez passe despercebido por uma defesa mais presa a abstracdo do interesse publico, conforme
lembra o professor Hugo de Brito Machado Segundo (2015, p. 70):

A outra falécia [...] consiste em associar a defesa do direito ao sigilo a defesa da pra-
tica impune de irregularidades. Parte-se da premissa, obviamente falsa, de que irre-

gularidades séo praticadas apenas pelos individuos fiscalizados, nunca pelas autori-
dades fiscalizadoras.

De fato, a fundamentacdo da constitucionalidade pela possibilidade concedida ao
fisco de melhor atuar em seu dever de fiscalizagé@o e coibir a pratica de impunidades leva a
errnea concluséo de que a argumentagdo pela inconstitucionalidade surgiria como meio de se
defender a préatica de irregularidades sem meio adequado de punicéo.

A esse respeito, registre-se a reflexdo de Roberto Duque Estrada (2016, p. 3):

A orientacdo dominante no STF parte de uma premissa — a nosso ver falha — de
que Estado e contribuinte estariam em um mesmo plano na relacdo juridico-
obrigacional, donde confluiriam os deveres do contribuinte (o dever fundamental de
pagar tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem tributar e fiscalizar).

[...] Se o exame dos dados bancéarios dos contribuintes € um meio de prova necessa-
rio para a demonstragdo do fato gerador, deveria o Fisco requisita-lo diretamente ao
particular e, em caso de resisténcia, poderia obté-lo por meio da intervencéo judicial.
Intervengdo judicial essa que, nas palavras do ministro Celso de Mello, “desempe-
nha importantissimo papel da defesa e amparo dos direitos das pessoas, notadamente
quando postas em situacdo de antagonismo em suas desiguais relacfes com a potes-
tade do Estado”.
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O que se sustenta é que, ainda que se admita que o acesso aos dados bancérios
possa beneficiar a fiscalizacdo e torna-la mais eficiente, isso ndo pode fundamentar a consti-
tucionalidade de tal acesso porquanto restam feridos, de forma inconciliavel, direitos indivi-
duais como a intimidade e a inviolabilidade de dados.

Conforme James Marins (2016, p. 235)

Em primeiro momento, deve-se ter em mente que o dever de investigacdo jungido a
atividade da Administragdo tributaria, aliado ao dever de colaboracdo que norteia a
relagdo entre Administracdo e cidaddo, ndo admite invasdo no campo das garantias
individuais (vide item 6, supra, e Capitulo 5, subitens 5.e e 5.f), maxime, se tal inge-
réncia implique supressdo dessas garantias.

A par do que dispGe o art. 197 do Codigo Tributario Nacional, generalizando o de-
ver de colaboragdo com a Administragdo tributaria em sua atividade investigante,
ndo se pode conceber a analise da abrangéncia deste dever fiscalizatério sem ter o
norte das garantias individuais do cidaddo como referéncia, alias, tal ideia ndo des-
cura dos preceitos contidos na prépria Lei Fundamental.

Trata-se, portanto, de se respeitar os limites estabelecidos na propria Constituicao
para a atuacédo fiscalizatoria da Administracdo Tributaria. N&do se admite que, sob o disfarce
do fortalecimento dos meios de investigacdo importantes a consagracdo do interesse publico,
seja possivel simplesmente ignorar as garantias e os direitos individuais.

Vale a citacdo a outra importante passagem do voto do Ministro Celso de Mello
ao comentar o argumento da transferéncia de sigilo e os efeitos do acesso do Fisco aos dados
bancarios sem a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario:

Sustenta-se que o litigio constitucional em questdo ndo envolve quebra do sigilo
bancério, mas, sim, mera transferéncia de dados sigilosos ou simples compartilha-
mento de informagdes reservadas existentes sobre os contribuintes e as pessoas em
geral nas instituicGes financeiras. Vejo, nessa alegacdo, um claro eufemismo que
mal consegue disfarcar uma situacdo de evidente inconstitucionalidade que afeta a
pretensdo do Estado de manter, por deliberacdo prépria e sem controle jurisdicional

prévio, uma continua fiscalizacdo do Poder sobre os sujeitos passivos da relagéo ju-
ridico-tributéria.

A mesma conclus&o chega Marina Coelho Aratjo (2016, p. 2):

Francamente, e com o devido respeito, a fundamentagdo é absolutamente retérica,
utilitarista, e violadora das normas constitucionais de protecdo da esfera privada do
individuo. Isto porque o Fisco é parte de a¢des futuras contra o contribuinte, e pode,
com as informagBes entregues pelas institui¢ces financeiras, desfrutar de posicéo
privilegiada e acessar toda a vida do cidaddo. A fiscalizacdo passa a ser, na prética,
ininterrupta.

Assim ocorre porque, ao se retirar a necessidade de 6rgdo imparcial que autorize a
quebra de sigilo, pode a Administracdo Tributéria ter acesso aos dados sem o controle jurisdi-
cional prévio. O acesso a intimidade, outrora somente possivel com a atuagdo do Judiciario,

fica liberado, condicionado a prépria atuacdo da Administracdo Publica. Mais do que isso, 0
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apelo ao judiciario, uma vez efetuada a quebra de sigilo e liberado o acesso, pode ser tardio e,

por este motivo, ineficaz.

4.4.3 Justica Fiscal e o principio da capacidade contributiva

Outro ponto recorrente nas argumentagdes e exposi¢oes que conduziram ao reco-
nhecimento da constitucionalidade do artigo 6° e outros dispositivos da Lei Complementar n°
105 é o de que estaria reforcada na lei a capacidade de realizacdo de mais justica, vez que o
acesso aos dados bancarios permitiria a concretizacao da Justica Fiscal na atividade tributaria
pelo atendimento ao principio da capacidade contributiva.

Sobre capacidade contributiva, esta € definida por Ricardo Lobo Torres (2011, p.
92) nos seguintes termos:

A capacidade contributiva se subordina a ideia de justica distributiva. Manda que
cada qual pague o imposto de acordo com a sua riqueza, atribuindo contetdo ao ve-
tusto critério de que a justica consiste em dar a cada um o que é seu (suum cuique
tribuere) e que se tornou uma das "regras de ouro” para se obter a verdadeira justica
distributiva. Existe igualdade no tributar cada qual de acordo com a sua capacidade
contributiva, mas essa tributacdo produz resultados desiguais por se desigualarem as
capacidades contributivas individuais. Capacidade contributiva é capacidade eco-
ndmica do contribuinte, como, alias, prefere a CF/88, mantendo a tradicdo da CF/46
e coincidindo, também, com a da Espanha. E capacidade de pagar (abilitv to pay)
como dizem os povos de lingua inglesa. Significa que cada um deve contribuir na

proporcao de suas rendas e haveres, independentemente de sua eventual disponibili-
dade financeira.

Em resumo, atender a capacidade contributiva de cada contribuinte quer dizer tri-
butar cada contribuinte de acordo com a sua capacidade de contribui¢do. A justica fiscal seria
alcancada, portanto, com a maior adequacéo entre a capacidade de contribuicdo de cada pes-
soa e o0 que dela é devidamente tributado, de modo que se tribute mais de quem é mais capaz
de contribuir e menos de quem é menos.

Trata-se, decerto, de ideia muito justa, mormente em consideracéo a solidariedade
existente no sistema tributario brasileiro. A utilizacdo da busca pela justica fiscal e a obser-
vancia da capacidade contributiva como fundamentos de constitucionalidade da Lei Comple-
mentar n° 105/2001, nesse sentido, tém, de fato, sentido pratico. Nao é absurdo imaginar que,
com mais possibilidades de acesso aos dados bancarios dos contribuintes, possa o Fisco reali-
zar de maneira mais justa a tributacéo, inclusive comparando as informacdes obtidas com as
informac0des declaradas pelos contribuintes.

N&o se trata, contudo, de questdo tdo simples. Sobre a capacidade contributiva,
vale lembrar o alerta de Hugo de Brito Machado (2010, p. 51):
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[...] Os principios constitucionais em geral séo limitagdes ao Poder. No que diz res-
peito & tributacdo os principios constitucionais sdo limitagSes ao poder de tributar.
Assim, tanto quanto o principio da legalidade, o principio da capacidade contributiva
deve ser visto como um limite ao arbitrio dos governantes. Ndo como um pretexto
para sua ampliacdo.

Importante a consideracdo especialmente em razéo do ocorrido no julgamento
conjunto das ADIs, conforme visto. E que, no caso, o principio da capacidade contributiva foi
elencado como fundamento para a constitucionalidade dos dispositivos contestados da Lei
Complementar n® 105/2001, especialmente o artigo 6°. Argumenta-se que, a fim de atingir a
justica fiscal pautada na capacidade contributiva, justifica-se o acesso aos dados dos contribu-
intes pelas autoridades fazendarias sem necessidade de ordem judicial, o que, sem duvidas,
representa maior relativizacdo do sigilo bancario. Assim, aumenta-se o poder do Fisco e dimi-
nui-se o campo de intimidade dos contribuintes inicialmente inacessivel ao Poder Publico.

Realmente, por mais nobre e justo que seja a valorizacdo do principio da capaci-
dade contributiva e a valorizagdo de uma Justica Fiscal, parece o argumento padecer de um
problema recorrente. Por mais que se queira — e este € um desejo de quase todos — uma admi-
nistracdo tributaria mais eficiente, capaz de atender aos principios constitucionais de manu-
tencdo do Estado Fiscal para a consecucdo dos objetivos da Republica, ndo é qualquer instru-
mento para esse fim utilizado que é valido.

De fato, todas as boas inten¢des e todos os auspiciosos resultados ndo sdo capazes
de afastar o fato de que o desrespeito a intimidade e a vida privada do contribuinte tem malé-
ficos efeitos e abre espago a potenciais abusos.

Mais a esse respeito informa Roque Antonio Carrazza (2012, p. 456):

[...] por meio da anlise e divulgacio dos dados bancérios, deixa-se ao desabrigo a
intimidade da pessoa; fica facil saber quais suas preferéncias politicas (v.g., na hipé-
tese de ter feito uma doacdo de campanha a um partido), qual sua religido (pelo
eventual donativo que fez a uma Igreja), com quem se relaciona, quais suas diver-

sOes habituais, que ligares frequenta, se estd passando por dificuldades financeiras
(comprovaveis por constantes saldos bancarios negativos) etc.

Irrelevante, diga-se — ao menos para o fim de verificagdo de rompimento do se-
gredo -, que se argumente que os dados permanecerédo sob a guarda do sigilo fiscal. Por tudo o
que ja foi aqui exposto, resta claro que a protecdo aos dados da vida privada é — ou era — tam-
bém oponivel ao Poder Publico, que, na verdade, historicamente se porta como maior violador
da intimidade dos governados.

Destaque-se, ainda, que por mais augusta que possa parecer a busca pela Justica
Fiscal, aparentemente pautada em boa vontade e em realizacdo dos fins do Estado Social, a
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realidade pratica nem sempre se submete facilmente a certeza que a boa vontade requer. Con-
forme leciona Hugo de Brito Machado Segundo (2015, p. 71):

A movimentacdo bancaria certamente pode representar indicio de capacidade contri-
butiva. Uma pessoa fisica que em suas declarac6es afirma receber rendimentos anu-

@y

ais equivalentes a “x”, mas movimenta, no mesmo periodo, “10x”, possivelmente
possui capacidade contributiva superior aquela pela qual esta sendo tributada. Pode
ter omitido rendimentos em sua declaracfo. N&o se pode dizer, porém, que os “10x”
movimentados sejam, todos, rendimentos tributaveis a serem onerados pelo IRPF.

E comum contribuintes sacarem valores, utilizarem-nos parcialmente e depositarem
0 restante novamente na mesma conta; transferirem valores de uma conta para outra;
sacarem valores para realizar um negocio qualquer, o qual posteriormente ndo é
concretizado, com o retorno integral dos valores para a conta correspondente etc.
Esses fatos podem justificar, no todo ou em parte, a movimentagdo bancéria ndo de-
clarada, razéo pela qual a fiscalizagdo ndo pode simplesmente considerar cada depo-
sito bancario como “rendimento”, para fins de cobranga do imposto de renda. E ne-
cessario comprovar que o depdsito declarado realmente equivale a um rendimento
omitido na respectiva declaracéo.

A esse respeito, também ¢é interessante destacar outra questdo. Em 2015, o Supre-
mo Tribunal Federal reconheceu repercussdo geral no Recurso Extraordinario n® 855.649/RS,
que discute a incidéncia do Imposto de Renda sobre depositos bancarios quando ndo tém estes
origem comprovada. O caso a ser julgado refere-se a decisdo do Tribunal Regional Federal da
4° Regido que reconheceu a constitucionalidade do art. 42 da Lei n° 9.430/96, cujo caput trou-
Xe a seguinte redacao:

Art. 42. Caracterizam-se também omissdo de receita ou de rendimento os valores
creditados em conta de depoésito ou de investimento mantida junto a institui¢do fi-
nanceira, em relagdo aos quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente inti-

mado, ndo comprove, mediante documentacdo habil e iddnea, a origem dos recursos
utilizados nessas operacdes.

O langamento realizado com base em dep06sitos bancérios que, conforme demons-
trado, muitas vezes ndo necessariamente significam rendimentos tributaveis, é prova contun-
dente da necessidade de maior ponderacao ao se determinar a quebra de sigilo bancéario. Uma
vez que a realidade demonstra que o acesso aos depositos bancarios pela Administracdo Tri-
butaria significa a possibilidade de lancamento sem maiores consideragcdes a comprovagéo de
rendimento tributavel - fato cuja gravidade o reconhecimento da repercusséo geral bem sugere
- dificil ndo ponderar, no minimo, a necessidade de atuagdo de 6rgdo distante a relacdo a fim
de se proceder a quebra do sigilo bancario.

Tem-se do exposto, pois, que mesmo o0 acesso aos dados bancarios, com informa-
cOes de depositos, saques e movimentacOes, ndo € sempre capaz de atestar a verdade dos fa-
tos. A fim de verdadeiramente descobrir todos os rendimentos tributaveis, necessaria seria

uma intervencdo muito mais acentuada na vida privada, tipica de regimes ditatoriais. Espera-
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se, contudo, que isso ndo sirva de motivacdo para maiores restricdes a direitos e liberdades
individuais.

Por fim, o que se depreende de toda a argumentacdo favoravel a constitucionali-
dade da lei e que acabou prevalecendo no Supremo Tribunal Federal, é que ndo héa, ainda,
enfrentamento correto a questfes fundamentais que envolvem o sigilo bancério e a sua que-
bra. Conforme Lindenmeyer Vidal Gandra da Silva Martins e Soraya David Monteiro Loca-
telli (2013, p. 1206):

Por ébvio, se o direito de fiscalizacdo atribuido a autoridade tributéria esté restrito
aos direitos individuais do contribuinte, ndo pode esta promover a quebra do sigilo
bancério sem prévia autorizagdo do Judiciario, sob pena de ferir ndo sé o devido
processo legal, como o principio da separagdo dos poderes, instrumento de controle
dos excessos inerentes a todos 0s 6rgaos estatais.

Ademais, a possibilidade de quebra do sigilo bancério pelo Executivo sem passar pe-
lo crivo do Judiciério atribui ao agente fiscal evidente poder desmedido e arbitrério,
em afronta aos principios da razoabilidade e da proporcionalidade protegidos pelo
Texto Supremo, pois confere a um 6rgédo parcial, leia-se, & autoridade fazendaria, os
mesmos poderes atribuidos ao Poder Judiciario, que, ao contrario, por ser técnico e

neutro, é capaz de discernir, com eficiéncia e imparcialidade, o sonegador do bom
contribuinte, protegendo este Ultimo do previsivel arbitrio fiscal

E é isto que mesmo o reconhecimento da constitucionalidade do artigo 6° da Lei
Complementar n°® 105/2001 n&o foi capaz de negar. N&o se discute a possibilidade de quebra
do sigilo bancério, pois a respeito disso ndo ha discussdo a merecer destaque. O que nédo se
pode aceitar é que tal quebra de sigilo seja realizada pela parte diretamente interessada no
acesso aos dados protegidos, vez que isso atenta contra a separacdo de poderes ao usurpar
funcdo do judiciario e trata como prescindiveis as disposi¢fes constitucionais relativas aos

direitos fundamentais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como dito na introducdo a este trabalho, o objetivo inicial da pesquisa aqui pro-
posta foi o de delimitar um campo de discusséo a respeito da questao do sigilo bancario, elen-
cando os termos de seu conceito, fundamentos, andlise histérica e a configuragdo de sua trata-
tiva na ordem juridica brasileira. A importancia das considerac@es iniciais reside no confronto
posteriormente realizado entre 0s conceitos basicos relativos ao sigilo bancario e as principais
mudancas ocorridas nos ultimos tempos importantes ao assunto, a se destacar a edi¢do da Lei
Complementar n°® 105/2001 e o recente reconhecimento por parte do Supremo Tribunal Fede-
ral da constitucionalidade do artigo 6° e de outros dispositivos da referida lei.

Pelo exposto no trabalho, algumas consideracfes finais merecem ser externadas.
Principalmente, ha de se dizer que a Lei Complementar n°® 105/2001 trouxe significativas e
importantes mudancas, pelo que resta plenamente justificado o fervoroso debate que se deu e
ainda tem lugar em sua analise. Em segundo lugar, vale mencionar que a decisdo do Supremo
Tribunal Federal pela constitucionalidade do artigo 6° merece, mormente em razdo de seus
conhecidos efeitos, criticas.

Isto porque mais do que simplesmente optar por alguma corrente ou algum posi-
cionamento em detrimento de outro igualmente razoavel, verificou-se que a decisdo do Su-
premo Tribunal Federal esquivou-se da andlise de contrapontos necessarios e justos, assumin-
do argumentacdo amparada em conceitos e objetos ja bastante contestados pela doutrina espe-
cializada.

A comegar, vé-se que a constatacdo de que o sigilo bancério ndo é um direito ab-
soluto ndo serve para justificar a sua quebra diretamente pela Administracdo Tributaria. Trata-
se de fato incontroverso pela maior parte da doutrina e cujos efeitos, por si, ndo ocasionam a
possibilidade de quebra de sigilo sem a autorizacdo do Poder Judiciario. A refutacdo ao posi-
cionamento anteriormente predominante de necessidade de atuagdo do Judiciario a fim de se
proceder a quebra de sigilo merece contraponto mais apropriado. De fato, ndo é porque antes
se considerava o sigilo bancario absoluto que se defendia a sua quebra somente em ocasiao de
ordem emanada de juiz. O fato de ndo ser o sigilo absoluto é o que possibilita a sua quebra,
mesmo quando tal quebra somente tinha lugar apos ordem do Poder Judiciario ou de Comis-
sdo Parlamentar de Inquérito.

Outro fator de argumentacdo que pesou na decisdo do Supremo Tribunal Federal e
gue € igualmente atacado, com merecimento, pela doutrina, € o de a quebra de sigilo autoriza-

da pela Lei Complementar n°® 105/2001 n&o significar propriamente uma quebra de sigilo, mas
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sim uma transferéncia entre os bancos e o Fisco, onde as informagdes permaneceriam prote-
gidas por sigilo, doravante fiscal.

Como visto, ndo cabe invocar uma suposta transferéncia de sigilo porque, a des-
peito de existir o sigilo fiscal a ser observado ap6s a obtengédo das informacdes sigilosas pelo
fisco, o segredo decorrente do sigilo bancéario tem razéo historica e conceitual como meca-
nismo de protecéo contra os arbitrios do Poder Publico. Dessa forma, mesmo que a Adminis-
tracdo Tributaria seja, por lei, forcada a manter segredo das informacgdes derivadas de sua
atividade de investigacdo com a quebra de sigilo, ndo € o segredo a ser mantido capaz de jus-
tificar a quebra de sigilo sem a interferéncia do Poder Judiciario.

A razdo de exigéncia de autorizacdo do Judiciario a fim de possibilitar a quebra de
sigilo é eminentemente constitucional. Isso porque o sigilo bancario encontra fundamento,
como exposto, em dispositivos constitucionais protetores da intimidade, da vida privada e do
sigilo de dados, devendo a sua relativizacdo obedecer, igualmente, a critérios estabelecidos
pela Constitui¢do, como o devido processo legal e a separagédo de poderes.

Em defesa da constitucionalidade do artigo 6° da LC 105/2001 e dos demais dis-
positivos contestados, tal qual o art. 5°, acordou o Supremo Tribunal Federal, por maioria, que
a concessdo dos poderes de acesso aos dados sigilosos pelo Fisco serviria a necessidade de
atendimento ao interesse publico constante no aprimoramento das capacidades fiscalizatorias
da administracdo no combate a sonegacao e de diversos outros crimes, além de significar a
possibilidade de concretizacdo da justica fiscal pela consagracdo do principio da capacidade
contributiva.

Os argumentos do STF, conforme explanado, ndo sdo capazes, contudo, de refutar
a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario na quebra de sigilo bancario como defendida
pela doutrina. De fato, ndo sdo argumentos que servem de contraponto a reserva de jurisdicao,
mas apenas elencam possiveis resultados positivos da concessdo de mais poderes fiscalizato-
rios ao Fisco.

Ocorre que mesmo esses resultados ndo séo certos. Como visto, ndo necessaria-
mente pelo acesso as informacBes de movimentacdo bancéria é possivel conhecer os fatos da
vida passiveis de tributacdo, de forma que mesmo a quebra continua de sigilo ndo seria capaz
de elucidar totalmente os fatos tributaveis. Além disso, como uma das justificativas para o
reconhecimento da constitucionalidade da lei foi o compartilhamento entre os paises de in-
formagdes capazes de combater os crimes em escala internacional, mesmo a argumentagéo

que pregou a manutencao do segredo pelo sigilo fiscal parece padecer de vicios.
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N&o se nega, assim, a importancia dos objetivos que serviram de ponto principal a
consideracdo da constitucionalidade do artigo 6° da LC 105/2001. N&o obstante, permanece a
questdo de necessidade de 6rgdo fora da relacdo entre Fisco e contribuinte que possa autorizar
a gquebra do sigilo bancario, direito fundamentado na protecdo constitucional a intimidade, a
vida privada e ao sigilo de dados.

A Ultima consideracdo a ser feita neste trabalho, portanto, invoca mais uma vez
que a decisdo do STF pela constitucionalidade do artigo 6° da Lei Complementar n® 105/2001
merece muitas criticas. Mesmo com o Supremo tendo a palavra final a respeito da constituci-
onalidade de qualquer dispositivo, isso ndo o isenta de reprimenda. O que o artigo 6° da Leli
Complementar n°® 105 autorizou foi, sim, a quebra de sigilo bancério realizada de forma direta
pela autoridade tributaria. Pela protecdo constitucional concedida ao sigilo bancario, seria
necessaria ordem jurisdicional emanada de 6rgédo distante da relacdo entre o Fisco e o contri-
buinte a fim de se afastar o sigilo dos dados. Revela-se, assim, a imprescindibilidade de novo
tratamento juridico ao tema, de forma a afastar a permisséo concedida ao Fisco e condicionar

a quebra de sigilo bancario a atuacdo do Poder Judiciario.
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