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RESUMO

O presente estudo monografico tem por finalidade a analise da legalidade da Lei
Complementar 105/2001, pois a partir dessa lei, a Administragao Tributaria péde obter
diretamente alguns dados bancarios dos contribuintes, sem qualquer intervengao do
Poder Judiciario. Para tanto, foi realizada uma analise minuciosa dos argumentos
contrarios a possibilidade de quebra do sigilo bancario, o qual violaria preceitos
constitucionais. Posteriormente o estudo propdée uma analise dos argumentos
favoraveis quebra do sigilo bancario aduzindo que a obrigagéo de pagar tributos, bem
como de informar ao Fisco todos os dados pessoais e patrimoniais necessarios ao
perfazimento dessas contribuigdes, apesar de desagradavel no decorrer de todos os
tempos, encontra relevancia e fundamento na prépria ideia de contrato social,
oferecendo um papel social de justi¢a distributiva. Sera abordado, ainda, os critérios
que obrigatoriamente deverdo ser seguidos para que nao haja nulidade no
procedimento fiscalizatério. Analisado esses aspectos, o estudo perpassa pelo
posicionamento atual do STF, dando énfase ao julgamento do recurso extraordinario
de numero 601314 que conferiu repercusséo geral ao tema, sintetizando os pontos
mais relevantes dos votos dos Ministros. Diante disso, a proposta do estudo é a de
expor os entraves, argumentos favoraveis e desfavoraveis a possibilidade conferida
pela Lei Complementar 105/2001 a Administragao Tributaria de poder obter
diretamente alguns dados bancarios dos contribuintes, sem qualquer intervengao do
Poder Judiciario, demonstrando entendimentos jurisprudenciais e ditames normativos
sobre a matéria.

Palavras-chave: Lei Complementar 105/2001. Dados bancarios. Administragao
Tributaria. Sem prévia autorizagao judicial. Constitucionalidade.
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1. INTRODUGAO

A analise acerca da constitucionalidade ou ndo da quebra do sigilo bancario

por parte do Fisco constitui o escopo do presente estudo monogréafico.

Inicialmente, cumpre destacar que os sigilos bancarios e fiscais comportam
informagdes da seara mais intima do individuo, tais como remuneragdes, renda,
dividas, discriminacdo de contas, de modo que se fosse permitido externa-las em
qualquer situacao, ndo apenas as relacdes interpessoais estariam em constante
fragilizagdo, como a prépria nogéo de crédito contaria os dias para seu fim, uma vez
que seria substituida pela possibilidade de obtengao de tais informacdes a qualquer
tempo.

Desse modo, com base nesta necessaria privacidade, os profissionais que, em
razao de seu oficio, recebem estas informagdes, devem guarda-las para si, sob o

manto do sigilo.

Com efeito, é assente que a protegdo do sigilo bancario e fiscal tem seu
fundamento na Constituicdo, havendo na doutrina, ao menos, trés explicacdes
diversas para tanto: as operacdes bancarias e as informag¢des do Fisco sobre os
contribuintes sdo armazenadas, atualmente, em bancos de dados, a garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X da CF), abriga, como
principios, o sigilo, sendo este derivado daqueles, o sigilo bancario e o fiscal sdo
imposi¢des legais aos profissionais, respectivamente de bancos e da Fazenda
Publica.

Nesse sentido, constata-se que, ao se falar de sigilo bancario esta se falando,
ao mesmo tempo, de um dever e de um direito, ou seja, constitui um dever da
instituicdo bancaria de guardar sob sigilo as informacgdes que lhe sédo prestadas pelos
clientes e um direito do cliente de manter em sigilo as informag¢des pessoais que

forneceu a instituicdo bancaria.

Em contrapartida, a obrigagdo de pagar tributos, bem como de informar ao
Fisco todos os dados pessoais e patrimoniais necessarios ao perfazimento dessas
contribui¢cdes, apesar de desagradavel no decorrer de todos os tempos, encontra
relevancia e fundamento na prépria ideia de contrato social, oferecendo um papel

social de justica distributiva.



A discursao acerca da legalidade da quebra do sigilo bancario por parte do
Fisco, sem que haja prévia autorizagdo judicial, mostra-se devida em virtude da
possibilidade de confronto dos dados para se descobrir a verdade dos fatos, frente a
situagdes em que o resguardo ao sigilo deixaria de ser um direito individual para ser

um artificio usado pelo Banco ou seus clientes para acobertar atividades ilicitas.

A questdo do dever fundamental de pagar tributo ird influenciar o tema da
flexibilizacdo do sigilo bancario. Afinal, o acesso direto aos dados bancarios
(movimentacgdes financeiras) pela administragdo tributaria permitira o efetivo controle
da atividade do contribuinte — inclusive com a conferéncia das declaragdes recebidas
pela Receita Federal - e permitird ndo sé combater a sonegagdo como buscar a
aplicagao isonémica da lei tributaria, de forma a permitir uma equanime reparticdo dos
gastos publicos, consequéncias praticas de grande importancia ao debate atual do

Direito Tributario.

No entanto, conforme sera exposto no topico proprio, ha doutrinadores que
afirmam que a quebra do sigilo bancario sem autorizagao judicial, figura-se ilegal, pois
violaria a Dignidade da Pessoa Humana, vez que o convivio harménico em sociedade
necessita de seguranca e estabilidade o que ndo coaduna com o ato da Autoridade

Administrativa que nao respeitaria a inviolabilidade das informacdes do Contribuinte.

Diante disso, a proposta do presente estudo € a de expor os argumentos pro
fisco e pro contribuinte, confronta-los com os aspectos atinentes a quebra do sigilo
bancario pela Administracdo Tributaria, sem prévia autorizagédo judicial, para que
desse modo seja possivel que o leitor adquira conhecimento suficiente para formagéao

de senso critico sobre a matéria.

2. ALGUMAS CONSIDERAGOES SOBRE A LC 105/2001

A discursdo acerca da legalidade da Lei Complementar 105/2001 surgiu em
virtude da possibilidade da quebra do sigilo bancario pelo Fisco, pois a partir dessa
lei, a Administragdo Tributaria péde obter diretamente (ou seja, sem qualquer
intervencao do Poder Judiciario) alguns dados bancarios dos contribuintes e, sendo o

caso, efetuar as cobrancgas devidas.



Nesta lei complementar, em que pese obrigar as instituicdes financeiras a
preservarem o sigilo das suas operacgdes ativas e passivas e servigos prestados (art.
1°, caput), estabeleceu que nado constitui violagdo do dever de sigilo, entre outras
situacoes, a prestacédo de informacdes ao Fisco, observado os termos e condi¢cdes

estabelecidos na referida lei (art. 1, § 3°, c/c art. 5° e 6°)."

Do teor do art. 5° constata-se que o Poder Executivo disciplinara a
periodicidade, os valores, e os critérios segundo os quais as instituigdes financeiras
informardo ao Fisco, as operacdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus

servicos.?

Esse artigo se refere a obrigatoriedade da entrega regular, por parte das
instituicées financeiras, de alguns dados bancarios dos correntistas, sem que haja
qualquer processo ou procedimento administrativo prévio ou antecedente a qualquer

intimacao ou autorizagao do contribuinte sobre o envio dos dados bancarios.

Ha que se pontuar que a Administracao Tributaria nao tera acesso a todas as
informacgdes bancarias do correntista, mas apenas aquelas relacionadas com a
identificacdo dos titulares das operagbes e os montantes globais mensalmente
movimentados. Desse modo, ndo seréo fornecidos dados ou algum elemento que
permita identificar a origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados (§ 2°
do art. 5°, LC 105/2001).3

O § 2° do art. 5° LC 105/2001 foi regulado pelo Decreto 4.489/2002, cujo art.
2° expressamente consigna que as informagbes bancarias serdo prestadas,
continuamente, em arquivos digitais, e se restringirdo a informes relacionados com a
identificacado dos titulares das operagdes e com os montantes globais mensalmente
movimentados, relativos a cada usuario, vedada a insercdo de qualquer elemento

que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos efetuados.*

Atualmente, os valores descritos para fins de informacao para o Fisco estao

previstos na Instrucdo Normativa n°® 802, de 27/12/2007, que assim prevé:

" BRASIL. Lei Complementar n° 105/2001. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/leis/LCP/Lcp105.htm>. Acesso em 15/01/2017

2 |bidem

3 Ibidem

4 Ibidem



Art. 1° As instituigbes financeiras, assim consideradas ou equiparadas nos
termos dos §§ 1° e 2° do art. 1° da Lei Complementar n°® 105, de 10 de janeiro
de 20071, devem prestar informacbes semestrais, na forma e prazos
estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), relativas
a cada modalidade de operagao financeira de que trata o art. 3° do Decreto
n® 4.489, de 2002, em que o montante global movimentado em cada
semestre seja superior aos seguintes limites:

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

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

Desse modo, qualquer movimentacdo financeira por parte do contribuinte

acima desses valores sera repassada automaticamente para a Receita Federal.

No entanto, para assegurar o direito de intimidade e privacidade dos
contribuintes, as informacdes prestadas pelas instituicdes bancarias serao mantidas
sob sigilo fiscal, na forma da legislacdo em vigor, sendo vedada sua divulgagéo, nos
termos do art. 198 do CTN, salvo as excegdes descritas nos paragrafos 1° a 3° do
citado art. 198. Estas exce¢des abrangem, em sintese, as requisi¢des judiciais, a
troca de informacdes entre as Administracbes Tributarias, a representacdo ao
Ministério Publico para fins penais e divulgacéo de informacé&o para fins de inscricéo
em Divida Ativa.®

Apoés o recebimento das informacgdes bancarias obtidas periodicamente e sem
prévio procedimento administrativo, caso detectados indicios de falhas, incorrecoes
ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera
requisitar as informagdes e os documentos de que necessitar, bem como realizar
fiscalizagdo ou auditoria para a adequada apuragao dos fatos (§ 4° do art. 5° da LC
105/2001). Nesse caso, contudo, sera necessario prévio processo administrativo,
conforme dispde o art. 6° da LC 105/2001.7

Desse modo, havendo indicios de irregularidade, a administragao tributaria ira
iniciar um procedimento de fiscalizagdo do contribuinte, dando-lhe ciéncia dessa
investigacao (art. 6° da LC 105/2001).8

5 BRASIL. Instrugdo Normativa n° 802, de 27/12/2007

6 BRASIL. Codigo Tributario Nacional. Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L5172.htm>. Acesso em 15/02/2017

7 BRASIL. Lei Complementar n° 105/2001. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br
[ccivil_03/leis/LCP/Lcp105.htm>. Acesso em 15/01/2017

& Ibidem


http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/leis/L5172.htm
http://www.planalto.gov.br/%20ccivil_03/leis/L5172.htm
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Este é o panorama geral da legislagdo editada em 2001 e que continua em
vigor que trata do tema em analise. Entretanto, antes do tema ser pacificado, grande
parte da doutrina entendia que o texto constitucional ndo permitia o acesso direto do

Fisco as informacgdes, acesso que seria possivel apenas por ordem judicial.

Vejamos, primeiro, os argumentos doutrinarios contrarios a tese do acesso
direto, pelo Fisco, aos dados bancarios, com o fim de subsidiar a protecao

constitucional a intimidade.

E posteriormente sera analisado a possibilidade de quebra do sigilo bancario
das pessoas fisicas e juridicas frente a pretensdo do Estado de aferir se realmente
os contribuintes estdo cumprindo as leis tributarias e assim tentar mitigar a evasao

fiscal.

3. DA QUEBRA DO SIGILO BANCARIO - OFENSA A CLAUSULA PETREA DA
CONSTITUICAO FEDERAL

O sigilo bancario é a obrigagdo que atinge as instituicdes bancarias de nao
revelar a terceiros, sem causa justificada, os dados referentes a seus clientes que
cheguem a seu conhecimento como consequéncia das relagdes juridicas que os

vinculam.®

O doutrinador Hugo de Brito Machado conceitua o sigilo bancario como sendo:

(...) uma forma de sigilo profissional, que se imp&e em face da natureza da
atividade desenvolvida pelas instituicdes financeiras, tal qual o sigilo do
médico, do advogado e de outros profissionais, muito mais no interesse
publico, para preservagao das instituicdes, do que no interesse individual.'°

Para Clemerson Merlin Cléve e Sélon Sehn o sigilo bancario:

(...) constitui uma modalidade de segredo profissional da mais alta
relevancia, ndo s6 em razao de sua importancia para o éxito da atividade
bancaria, mas, principalmente, porque garante a inviolabilidade de uma

9 El Secreto Bancario, Abeledo, 1970, p. 15.
10 MACHADO, Hugo de brito. A quebra do sigilo bancario, p. 257 e 249. apud. CHINEN, Roberto
Massao. op. cit., p. 28
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parcela significativa da intimidade e da vida privada dos correntistas,
gozando, portanto, de status de direito fundamental."

Para Nelson Hungria:

na atualidade, é geralmente reconhecido que entre os confidentes
necessarios, legalmente obrigados a discrigdo, figuram os banqueiros.
Notadamente nas operagdes de crédito, o sigilo bancario € uma condigao
imprescindivel, ndo s6 para a seguranga do interesse dos clientes do
banco, como para o proprio éxito da atividade bancaria.'?

Neste sentido, salienta o ilustrissimo doutrinador Carlos Henrique Abrdo que
o direito a intimidade e ao sigilo de informagdes, previsto na atual Constituigao
Federal, € garantido como medida de segurancga, revestindo de excepcionalidade a
divulgacado de dados que clientes tenham confiado a instituigcdes financeiras, bem
como a de dados que tenham sido obtidos pelo agente fiscal no exercicio de suas
atribuicdes, pois o sigilo garante ao individuo a indevassabilidade de informagdes

que exponham ao publico a sua vida privada.'3

Desse modo, compreende-se que o sigilo bancario esta englobado pelo direito
a intimidade, uma vez que o lesado confia as instituicbes financeiras as suas
intencdes e projetos, bem como informagdes reputadas de foro intimo, a exemplo da
descricdo detalhada dos seus patrimbnios, do qual se denota imprescindivel a

observancia de segredo sobre os respectivos dados.

Sendo respaldado constitucionalmente no art. 5°, X e Xll CF/88, considera-se,
como dito alhures, uma extensio do direito a intimidade. Assim, mensura-se como
direito da personalidade de natureza fundamental, logo, clausula pétrea, do qual

mostra-se insuscetivel de ser abolido sequer por Emenda Constitucional.

1 CLEVE, Clémerson Merlin; SEHN, Sdlon. Crimes fiscais e sigilo bancario: Pressupostos e limites
constitucionais. In. SALOMAO, Heloisa Estellita. Direito Penal Empresarial, p. 60. apud.
CHINEN,Roberto Massao. op. cit., p. 28

2 HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao coédigo penal, 1982, p. 272 e
273.apud. CHINEN, Roberto Massao. op. cit., p. 29.

13 Abrao, Nelson. Direito Bancario. 92 edicdo rev., ampl. E atual. Por Carlos Henrique Abrdo. Editora
Saraiva, Sao Paulo, 2005, p. 64.
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Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagcao

Xll - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagbes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.'#

Nessa toada, José Augusto Delgado assevera que:

Pelos incisos X e Xll do artigo 5° tem o contribuinte o direito de preservagao
de sua intimidade, de sua privacidade e de que terceiros que detenham
informagbes pessoais suas sejam obrigados a guarda-las. Nao pode pois a
fiscalizag&o exigir de terceiros informagdes que apenas pode obter do préprio
contribuinte. Em determinadas hipéteses, todavia, o interesse publico ha de
prevalecer sobre o interesse privado/individual, mas cabera a um outro poder
definir se tais hipoteses efetivamente ocorrem, com o que podera, o Poder
Judiciario, autorizar, se convencido estiver o magistrado de que a hipétese é
de gravidade e de les&o ao interesse publico, a quebra do direito ao sigilo
bancario. Estou convencido ser esta a melhor informagéo juridica da questao,
idealizada pelos constituintes, defendida pela doutrina e consagrada
jurisprudéncia, corrente exegética esta a que me filio desde os meus
primeiros escritos sobre a matéria.'®

O doutrinador Tercio Sampaio Ferraz Junior atribui a intimidade como sendo a

esfera mais intima do individuo, conforme transcrigao abaixo:

No que tange a intimidade, é a informacgao daqueles dados que a pessoa
guarda para si e que dao consisténcia a sua pessoalidade - dados de foro
intimo, expressodes de auto-estima, avaliagbes personalissimas com respeito
a outros, pudores, enfim dados que, quando constantes de processos
comunicativos, exigem do receptor extrema lealdade e alta confianga, e que,
se devassados, desnudariam a personalidade, quebrariam a consisténcia
psiquica, destruindo a integridade moral do sujeito. Em termos do principio
da exclusividade, diriamos que esta é, nesses casos, de grau maximo. No
que diz respeito a vida privada, é a informacao de dados referentes as opgdes
da convivéncia, como a escolha de amigos, a freqiéncia de lugares, os
relacionamentos civis e comerciais, ou seja, de dados que, embora digam
respeito aos outros, ndo afetam, em principio, direitos de terceiros
(exclusividade da convivéncia). Pelo sentido inexoravelmente comunicacional
da convivéncia, a vida privada compde, porém, um conjunto de situagdes que,

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988

15 DELGADO, José Augusto. O Sigilo Bancario no Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista de Direito
Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Sdo Paulo, n. 13, p. 13-51, jan./mar. 2001.
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usualmente, sdo informadas sem constrangimento. Sdo dados que, embora
privativos - como o nome, endereco, profissdo, idade, estado civil, filiacao,
numero de registro publico oficial, etc. -, condicionam o préprio intercambio
humano em sociedade, pois constituem elementos de identificagdo que
tornam a comunicagdo possivel, corrente e segura. Por isso, a protegéo
desses dados em si, pelo sigilo, ndo faz sentido. Assim, a inviolabilidade de
dados referentes a vida privada sé tem pertinéncia para aqueles associados
aos elementos identificadores usados nas relagdes de convivéncia, as quais
soO dizem respeito aos que convivem. Dito de outro modo, os elementos de
identificacao sé sdo protegidos quando compdem relagbes de convivéncia
privativas: a protegao é para elas, nao para eles. Em conseqiiéncia, simples
cadastros de elementos identificadores (nome, endereco, RG, filiagéo, etc.)
ndo sao protegidos. Mas cadastros que envolvam relagdes de convivéncia
privadas (por exemplo, nas rela¢des de clientela, desde quando é cliente, se
a relagdo foi interrompida, as razbdes pelas quais isto ocorreu, quais os
interesses peculiares do cliente, sua capacidade de satisfazer aqueles
interesses, etc.) estdo sob prote¢do. Afinal, o risco a integridade moral do
sujeito, objeto do direito a privacidade, ndo esta no nome, mas na exploragéo
do nome, ndo esta nos elementos de identificagdo que condicionam as
relagdes privadas, mas na apropriacao dessas relagdes por terceiros a quem
elas nao dizem respeito. Pensar de outro modo seria tornar impossivel, no
limite, o acesso ao registro de comércio, ao registro de empregados, ao
registro de navio, etc., em nome de uma absurda protegao da privacidade.®

A jurista Liliane Maria Busato Batista faz uma importante observagédo no

sentido de que a Constituicdo Federal ndo pode estar em conflito consigo mesma,

assim diante do confronto de interesses deve haver o sopesamento:

[...] a Constituicdo Federal de 1988 resguarda o sigilo bancario, como
manifestacdo do direito a intimidade, e também o direito & prova. No
entanto, em algumas situagdes havera colisdo desses direitos e, sempre
que principios constitucionais aparentemente colidirem, deve o intérprete
procurar as reciprocas implicagoes existentes entre elas até chegar a uma

inteligéncia harmoniosa.

Em face do principio da unidade constitucional, a Constituicdo ndo pode
estar em conflito consigo mesma, nao obstante a diversidade de normas
e principios que contém. Assim, diante de um confronto de interesses é
preciso realizar o chamado sopesamento ou avaliagdo ponderada dos fins.

E o que a doutrina denomina de principio da proporcionalidade. '

6 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungao

fiscalizadora

do Estado. 24/08/2006. Disponivel em:

www.terciosampaioferrazjr.com.br/?qg=/publicacoes-cientificas/49 - 83k. Acesso em: 02/02/2017.
17BATISTA, Liliane Maria Busato. op cit. p. 113
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Além dos artigos supracitados, também merece destaque o art. 145, § 1°, da

Constituicao Federal, a seguir transcrito:

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

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administragdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte. 8

Acerca da matéria José Delgado, Ministro do STJ, leciona que:

Em face dessa elevagdo no panorama constitucional concedida ao sigilo
bancario, deve ser tratado como sendo direito fundamental do individuo,
portanto, merecedor de ser inserido no rol dos protegidos pelo art. 60,
§4°, IV, da CF. Insuscetivel passa a ser de sofrer qualquer modificagéo
por via de Emenda Constitucional, isto é, pelo Constituinte Derivado.'®

Na obra “A Era dos Direitos”, Noberto Bobbio, chama-nos a ateng¢ao de que
a dificuldade que rodeia os direitos fundamentais hodiernamente, n&o diz respeito
as suas conquistas, mas sim, em relagdo a sua efetivagdo. Isto significa que o
problema da sociedade gira em torno da efetivacédo dos direitos fundamentais ja

conquistados ao longo da histdria e, ndo, em relagédo a novas conquistas.?°

Este ponto observado por Bobbio, ja alguns anos, reflete justamente na
discussdo em torno da quebra do sigilo bancario. Por muita luta ao longo dos
anos a sociedade brasileira conquistou e garantiu em sua Constituicdo direitos
fundamentais que constantemente sdo atacados pelos legisladores

infraconstitucionais.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituigcdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado

Federal: Centro Grafico, 1988

19 Direitos Fundamentais do Contribuinte. "Direitos Fundamentais do Contribuinte", RT, Coord. Ives
Gandra da Silva Martins, p. 111

20 BOBBIO, Noberto (1909), A Era dos Direitos, 4 ° Reimpressao, Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho,
Editora Campus, Rio de Janeiro, 1992
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No que tange a oponibilidade do sigilo bancario ao Fisco o doutrinador Ives

Gandra, afirma que:

O sigilo bancario € uma defesa da privacidade, entendida esta como
elemento da personalidade, que nao diz respeito apenas a aspectos intimos,
mas também a externalidade, como, por exemplo, os dados patrimoniais.

A terceiros que detenham tais informacgdes nédo é dado revela-las, sob risco
de perderem a credibilidade e poderem ser acionados por danos patrimoniais
e morais, inclusive. [...]

A maioria da sociedade nao frequenta e nem deseja frequentar colunas
sociais e espera que sua privacidade e intimidade, pessoal e patrimonial,
sejam preservadas, incomodando-se sempre que atingidos pela publicidade
indevida ou pela violagao de seus direitos.

A movimentagao patrimonial de bens mobiliarios que o sigilo bancario visa a
proteger, portanto, diz respeito a intimidade e privacidade das pessoas.21

Assim, nao é outra a interpretagao de que, sob o pretexto de regular o sigilo
das operacgdes financeiras, o legislador editou a Lei Complementar n° 105, de
10.01.2001, o qual passou a permitir arbitrariamente a quebra do sigilo bancario
por decisdo exclusiva da autoridade administrativa, independentemente de
autorizacao judicial, rompendo toda e qualquer nogao de Estado Democratico de
Direito. Assim, ndo sao os direitos fundamentais que circulam no ambito da lei,

mas a lei que se move no ambito dos direitos fundamentais.

Ora, a legislagao infraconstitucional passou a outorgar ao Poder Executivo
a "legitimidade" de resolver o confronto entre o interesse publico e o direito
fundamental individual (clausula pétrea) para determinar e promover a quebra do
sigilo bancario por decisdo exclusivamente administrativa, independentemente de
autorizacgao judicial para fazé-lo, o que diga-se de passagem nao se coaduna com
oart. 5°, X e, 145, § 1° e 0 art. 60, § 4°, IV, ambos CF/88.22

Acerca da inafastabilidade do Poder Judiciario como 6rgao neutro na
relacao entre contribuinte e o Fisco visando tutelar os direitos dos contribuintes,
James Martins, assevera que:

21 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo Bancario e Privacidade. IN: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon
de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco. Sigilos Bancario e Fiscal: Homenagem ao Jurista José Carlos
Moreira Alves. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011, p. 89-90.

22 SILVA, David Gongalves de Andrade, O fim da CPMF e a questao do sigilo bancario. Disponivel em
http://www.conjur.com.br/2008-jan-04/fim_cpmf_questao_sigilo_bancario. Acesso em 10/01/2017
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[...] a sonegagcdo deve ser combatida e pode ser combatida com os
fundamentos legais antes existentes. O que ndo pode €& pisotear direitos
fundamentais do contribuinte, alijando o Poder Judiciario do exame desta
questdo, o que de resto, o inc. XXXV do art. 5° da CF proibe. Parece-me,
pois, que a questao é, pois meramente juridica. A Lei Complementar afasta
direitos fundamentais dos contribuintes (art. 5°, X, Xll e XXXV) e nao objetiva
proteger o sonegador de quebra do sigilo — protegdo que nunca teve — mas
impedir o Poder judiciario de exercer a funcédo de Poder Neutro, que defende
o Fisco contra o sonegador e o bom contribuinte contra o Fisco.??

Desse modo, ndo poderia o Fisco obter acesso aos dados bancarios dos
contribuintes de forma direta, ante a necessidade de analise do pedido por um

terceiro desinteressado na questao.

Pontue-se ainda que a verificacdo de inconstitucionalidade de ato
normativo é inerente ao Poder Judiciario, ndo podendo ser apreciada pelo 6rgao
do Poder Executivo, e, portanto, ndo sendo competente o CARF (Conselho
Administrativo da Receita Federal) para se pronunciar sobre a

inconstitucionalidade de lei tributaria.

No particular, existem precedentes jurisprudenciais contrarios, conforme o

julgado transcrito:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
AGRAVO INOMINADO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO DO
CONTRIBUINTE POR REQUISICAO ADMINISTRATIVA. LC 105/01.
INCONSTITUCIONALIDADE. SUPREMA CORTE. RESERVA DE
PLENARIO SUPERADA PELA DECISAO DO EXCELSO PRETORIO.
AGRAVO INOMINADO DESPROVIDO. 1. Caso em que a fiscalizagao
somente apurou receitas ftributaveis que teriam sido omitidas pelo
contribuinte apds quebra de sigilo bancario por requisicdo administrativa,
sem intervengéo judicial, o que, embora encontrasse amparo legal,
configura procedimento eivado de vicio capital de inconstitucionalidade,
conforme decidido pela Suprema Corte (RE 389.808, Rel. Min. MARCO
AURELIO, DJE 09/05/2011). 2. Uma vez que existente precedente da
Suprema Corte, firmado no RE 389.808, fica dispensada, nos termos do
paragrafo unico do artigo 481 do Cdédigo de Processo Civil, a aplicagao
da regra de reserva de Plenario, figurando-se prescindivel o exame da
inconstitucionalidade pelo Orgdo Especial quando ja declarado o vicio
pela préopria Suprema Corte. 3. Na espécie, a decisdo foi fartamente
motivada no sentido de afastar a possibilidade de acesso aos dados
financeiros do contribuinte, em respeito aos direitos fundamentais, sob
reserva legal, a intimidade (art. 5°, inciso X, CF) e ao sigilo de dados (art.
5°, inciso Xll, da CF), de tal maneira que sdo manifestamente infundadas
as alegacgdes da agravante nesse sentido, inclusive no que diz respeito a

23 MARTINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (administrative e judicial), Sdo Paulo:
Dialética, 2001.
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violagao do artigo 145, § 1° da Constituicao Federal. 4. Agravo inominado
desprovido. (TRF-3-AMS: 16581 SP  0016581-89.2009.4.03.6100,
Relatorr DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, Data de
Julgamento: 20/06/2013, TERCEIRA TURMA)2*

No mesmo sentido;

PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA. LC N°105/2001. REQUISICAO DE INFORMAGCOES
BANCARIAS PELO FISCO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. SEM A
AUTORIZACAO DO PODER JUDICIARIO. IMPOSSIBILIDADE. NULIDADE
DAS PROVAS. SENTENCA ABSOLUTORIA. RECURSO DE APELACAO
DESPROVIDO.1.Constitui ilegalidade a quebra do sigilo bancario em
procedimento administrativo ou fiscal, pela simples solicitagdo do Fisco,
sem a autorizagdo prévia do Poder Judiciario, para fins de utilizagdo no
ambito criminal.2.As disposi¢des criadas pela Lei Complementar n® 105/01
nao excluiram a necessidade de autorizagao judicial para a quebra de sigilo
bancario, sob pena de violagdo ao preceito constitucional contido no
artigo 5°, Xll, da Constituicdo Federal de 1988, sendo certo que as provas
obtidas por meios ilicitos sdo inadmissiveis, nos termos do inciso LVI do
dispositivo constitucional supra.3.A requisicdo direta de informagdes
bancarias pelo Fisco tornou-se possivel, com o advento da LC n° 105/2001,
tdo somente como troca de informacdes entre as Fazendas, com vistas a
melhoria do controle fiscal. Essa previsdo legal ndo eximiu, para fins
criminais, a prévia autorizacdo judicial para a obtencdo de provas,
decorrentes da quebra de sigilo bancério.4.Apelacdo desprovida. (TRF-1,
Processo: ACR 31150 MG 003115041.2004.4.01.3800, Orgéo Julgador:
QUARTA TURMA, Publicacao: e-DJF1 p.706 de 17/05/2011, Julgamento: 19
de Abril de 2011, Relatorr DESEMBARGADOR FEDERAL HILTON
QUEIROZ)?%

E ainda;

PENAL: HABEAS CORPUS. QUEBRA DE SIGILO FINANCEIRO.
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DOS PRESSUPOSTOS
AUTORIZADORES. VIGENCIA DA NORMA DISCIPLINADORA. LEI
COMPLEMENTAR  N°105/2001. ILEGALIDADE DO USO DE
INFORMACOES OBTIDAS ACERCA DA MOVIMENTACAO DE CPMF
PARA VIABILIZAR ISOLADAMENTE ACESSO A DADOS PESSOAIS E
SIGILOSOS COM VISTAS A IDENTIFICAR ILICITO LEI N°9.311/96.
DECISAO DE QUEBRA DOS SIGILOS FISCAL E BANCARIO FUNDADA
EM MERAS PRESUNCOES. INADMISSIVEL VIOLACAO AO DIREITO A
INVIOLABILIDADE. EXCEPCIONALIDADE DA MEDIDA. INEXISTENCIA
DE JUSTA CAUSA. | - Em harmonia com a ordem constitucional vigente a
quebra do sigilo financeiro consubstancia-se em medida de coacgéo, eis que
importa em restricdo a direito fundamental, e somente podera contar com o
aval da legalidade se efetivada com a estrita observancia dos pressupostos

24 JUSBRASIL. Disponivel em < https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23542825/apelacao-civel-
ams-3369-sp-0003369-9320124036100-trf3> Acesso em 12 de junho de 2017.

%5 JUSBRASIL. Disponivel em https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?g=quebra+do+sigilo+
banc%C3%A1rio+fisco&idtopico=T10000001&idtopico=T10000002&idtopico=T10000007 &idtopico=T1
0000645&idtopico=T10000325&idtopico=T 10000351 &idtopico=T10000352&idtopico=T10000353.
Acesso em 10/01/2017.
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que lhe amparam. Il - Ha que existir, num primeiro momento, indicios
previamente demonstrados da ocorréncia de ilicito penal, podendo servir a
quebra do sigilo financeiro a comprovagcdo desses indicios, repita-se,
indicios esses anteriormente apurados.

[Il - A quebra do sigilo bancario ndo pode assumir o papel de devassa, com
vistas a localizag&o de indicios do ilicito penal. IV - O segundo pressuposto,
para a decretagdo da quebra do sigilo financeiro, diz respeito a existéncia
de justa causa para tal. V - Outro pressuposto, em sentido amplo, é a
observancia do devido processo legal, que traz em seu bojo uma série de
requisitos a serem rigorosamente observados; deve emanar de autoridade
judiciaria constitucionalmente competente, por meio de decisédo
devidamente fundamentada, ou seja, com todos os elementos ensejadores
do excepcional reconhecimento da quebra de um principio constitucional.
VI - Além da decisdo fundamentada e exarada pela autoridade judicial
competente, insere-se ainda no ambito do devido processo legal, o direito
ao exercicio da ampla defesa, que traz implicito o amplo conhecimento do
processo que é aquele necessario ao efetivo exercicio do direito de
defesa.VIl - Necessidade de observancia do principio da proporcionalidade
ou razoabilidade.VIII - A Lei Complementar n® 105/2001 traz em seu bojo
uma exceg¢ao a uma garantia constitucional, cujo exercicio esta assegurado
em clausula pétrea. Nao ha como emprestar-lhe carater procedimental, pois
seus dispositivos versam sobre matéria de incidéncia de tributo e, repita-se,
a lei contém excecgéo a direito constitucional.IX - Normas dessa natureza -
que excepcionam direitos e garantias individuais - tém interpretacao restrita
e ndo podem ser tipificadas como meramente procedimentais, sob pena de
instaurar-se a instabilidade juridica. X - E patente a ilegalidade do uso de
informacdes obtidas acerca da movimentacdo de CPMF para,
isoladamente, viabilizar o acesso a dados pessoais e sigilosos, com vistas
a identificar ilicito de supresséao ou redugéo de tributo. Xl - O paragrafo 3° do
artigo 11 da Lei n° 9.311/96, vigente anteriormente a Lei Complementar
n® 105/2001, em qualquer de suas redacbes, veda expressamente a
utilizagado de informagbes acerca da CPMF para a constituicdo de crédito
tributario relativo a outras contribuicdes ou impostos. Xll - E possivel a
quebra do sigilo financeiro relativamente a fatos anteriores a vigéncia da Lei
Complementar n° 105/2001 de forma irrestrita, porém nao, quando o delito
investigado disser respeito & supressao ou sonegacao de tributo, mas sim
relativamente a outros ilicitos, por exemplo, lavagem de dinheiro, numerario
oriundo de praticas criminosas, como trafico, etc., desde que observados os
pressupostos legais ja expostos, a quebra do sigilo financeiro. XIIl - A
decisdo que determinou a quebra dos sigilos fiscal e bancario do Paciente
funda-se em meras presungdes e vagas suspeitas de hipotese de
transgressao da lei penal, o que configura inadmissivel violagdo ao direito
a sua inviolabilidade. XIV - Remansosa a jurisprudéncia no sentido de que
a quebra da inviolabilidade dos dados de movimentagao bancaria é medida
excepcional que somente sera admitida quando houver fundada suspeita,
baseada em outros elementos de convicgao do ilicito que se quer apurar,
amealhados em sede de investigagao policial. Ndo pode a medida ser
desvirtuada para servir como fonte de produgdo das condicbes para a
persecucao penal. XV - Ainda que houvesse elementos suficientes ao
embasamento da decisdo hostilizada, a mesma deveria ter restringido a
quebra do sigilo em relagédo ao periodo em que, em tese, teriam ocorrido os
fatos apontados como delituosos e ndo como fez, em periodo tao
abrangente. XVI - Inexiste justa causa para a decretacdo da medida
requerida pelo Ministério Publica Federal. XVII - Ordem concedida. (TRF-3,
Processo: HC 26285 SP 2004.03.00.026285-0, Orgédo Julgador: SEGUNDA
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http://www.jusbrasil.com/legislacao/1033694/constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
http://www.jusbrasil.com/legislacao/101478/lei-do-sigilo-das-opera%C3%A7%C3%B5es-bancarias-lei-complementar-105-01

19

TURMA, Julgamento: 8 de Novembro de 2005: Relator:
DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO) 26

Portanto, a quebra do sigilo bancario por decisdo exclusiva da
administragdo publica, independente de autorizagdo judicial afronta o
mandamento constitucional disposto no art. 5°, X, art. 60, §4°, IV e 145, § 1°,

ambos do CF/88. Senao vejamos o entendimento do professor James Marin:

Deve-se ter em mente que o dever de investigacao jungido a atividade
da Administracao tributaria, aliado ao dever de colaboragdo que norteia
a relagao entre a Administragao e cidadao, ndo admite invasdo no campo
das garantias fundamentais, maxime, se tal ingeréncia implique em
supressdo dessas garantias.?’

No mesmo sentido, o Professor Arnoldo Wald salienta que deve haver
protecao ao sigilo bancario, sob pena de violagado dos preceitos constitucionais,

nos seguintes termos:

Se podia haver duvidas no passado, quando as Constituicdes brasileiras nao
se referiam especificamente a prote¢do da intimidade, da vida privada e do
sigilo referente aos dados pessoais, € evidente que, diante do texto
constitucional de 1988, tais duvidas ndo mais existem quanto a protecéo do
sigilo bancario como decorréncia das normas da lei magna.

Efetivamente, as Constituicbes Brasileiras anteriores a de 1988, nao sé nao
asseguravam o direito a privacidade como também, quando tratavam do
sigilo, limitavam-se a garanti-lo em relagdo a correspondéncia e as
comunicacgdes telegraficas e telefénicas, nao se referindo ao sigilo em relagao
aos papéis de que tratam a Emenda n° IV a Constituicdo Americana, a
Constituicdo Argentina e leis fundamentais de outros paises. Ora, foi em
virtude da referéncia aos papéis que tanto o direito norte-americano quanto o
argentino concluiram que os documentos bancarios tinham protegao
constitucional.

Com a revolugdo tecnoldgica, os ‘papéis’ se transformaram em ‘dados’
geralmente armazenados em computadores ou fluindo através de impulsos
eletrbnicos, ensejando enormes conjuntos de informagdes a respeito das
pessoas, numa época em que todos reconhecem que a informacgao é poder.
A computadorizagédo da sociedade exigiu uma maior prote¢ao a privacidade,
sob pena de colocar o individuo sob continua fiscalizagdo do Governo,
inclusive nos assuntos que sao do exclusivo interesse da pessoa. Em
diversos paises, leis especiais de protegdo contra o uso indevido de dados
foram promulgadas e, no Brasil, a inviolabilidade dos dados individuais,
qualquer que seja a sua origem, forma e finalidade, passou a merecer a

26 JUSBRASIL. Disponivel em https://trf-3.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/17782639/habeas-corpus-hc-
26285-sp-20040300026285-0-trf3. Acesso em 10/01/2017.

27 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro (Administrativo e Judicial). 3 ed. Sao Paulo:
Dialética, 2003, p. 246.
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protecdo constitucional em virtude da referéncia expressa que a eles passou
a fazer o inciso Xll do art. 5°, modificando, assim, a posi¢cao anterior da nossa
legislacdo, na qual a indevassabilidade em relagéo a tais informacgdes devia
ser construida com base nos principios gerais que asseguravam a liberdade
individual, podendo até ensejar interpretacées divergentes ou contraditérias.
Assim, agora em virtude dos textos expressos da Constituicdo e
especialmente da interpretacao sistematica dos incisos X e Xll do art. 5° da
CF, ficou evidente que a protegdo ao sigilo bancario adquiriu nivel
constitucional, impondo-se ao legislador, o que, no passado, podia ser menos
evidente.28

Entretanto, se ja ndo fossem suficientes os argumentos supra, cabe ainda
ressaltar que a quebra do sigilo bancario por decis&o exclusiva da administragdo,
independentemente de autorizagao judicial ndo se coaduna com os principios da
separagao organica dos poderes e indelegabilidade de atribuicdes
consubstanciados no art. 2° art. 60, §4° lll, c/c a inteligéncia do art. 68 da
CF/88.29

E cedico que cada 6rgdo do Poder exerce, preponderantemente, uma
funcdo, e, secundariamente, as duas outras. Da preponderancia advém a
tipicidade da funcao; da secundariedade, a atipicidade. Neste passo, as funcdes
tipicas do Legislativo, Executivo e Judiciario sdo, em razdo da preponderancia,

legislar, executar e julgar.®°

No momento que a Constituicdo assinalou a independéncia entre os
Poderes, naturalmente pressupds a separacao (CF, art. 2° c/c art. 60, §4°, Ill),
desse modo nao seria viavel que a vontade soberana da Assembleia Constituinte
seja ultrapassada pela vontade secundaria dos 6rgéos de delegar suas fungdes
tipicas uns para os outros, pois caso a delegacao pudesse ser feita ao talante de

cada Poder nao haveria necessidade da autorizagao delegatéria constitucional.3

28 WALD, Arnoldo, Caderno de Direito Tributario e Finangas Publicas, vol. 1/206, 1992, RT

29 Mandado de segurancga contra quebra de sigilo bancario (Lei Complementar n° 105). Disponivel em
https://jus.com.br/peticoes/16444/mandado-de-seguranca-contra-quebra-de-sigilo-bancario-lei-
complementar-n-105/4. Acesso em 10/03/2017

30 WATANABE, Cintia. Funcéo jurisdicional e decisdes politicas: principio da separagédo dos poderes
e quebra do principio democratico. Disponivel em < http://anape.org.br/site/wp-
content/uploads/2013/10/001_004_CINTIA_WATANABE_23072009-13h46m1.pdf>.  Acesso em
10/03/2017

31 Rovaris, Daniela Dornel. Artigo. Disponivel em http://s.conjur.com.br/dl/parecer-daniela.pdf. Acesso
em 10/03/2017


https://jus.com.br/peticoes/16444/mandado-de-seguranca-contra-quebra-de-sigilo-bancario-lei-complementar-n-105/4
https://jus.com.br/peticoes/16444/mandado-de-seguranca-contra-quebra-de-sigilo-bancario-lei-complementar-n-105/4
http://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2013/10/001_004_CINTIA_WATANABE_23072009-13h46m1.pdf
http://anape.org.br/site/wp-content/uploads/2013/10/001_004_CINTIA_WATANABE_23072009-13h46m1.pdf
http://s.conjur.com.br/dl/parecer-daniela.pdf
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Nessa seara Francisco Campos, opina que nao podera haver confusao entre

os poderes, da seguinte forma:

Nao podemos querer conservar um regime constitucional, se comegamos
por confundir os poderes, ou se ndo chegamos a estabelecer um regime
de convivéncia pacifica, ndo somente entre os poderes do Estado, como
entre éstes e os direitos individuais.

[..]

N&o podemos querer a Constituicdo se a mutilamos de uma de suas partes
essenciais, particularmente, quando da propria estrutura constitucional
resulta, de modo manifesto, que as garantias individuais asseguradas na
Constituigao representam, precisamente, a razdo, a um s6 tempo espiritual
e politica, que influi nas providéncias constitucionais destinadas a
mediagdo concreta dos poderes e, assim, a sua contengdo.32

Fundamentado nestes mesmos principios que o Supremo Tribunal Federal,
sob o prisma eminentemente constitucional, ao analisar o art. 129, VI, da CF/88
anteriormente havia decidido que somente autorizacdo delegatdria expressa da
Constituicao poderia legitimar o Ministério Publico a promovera quebra do sigilo

bancario diretamente sem a autorizagao judicial, sen&o vejamos:

CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO:
QUEBRA. C.F., ART. 129, VIII. I- A norma inscrita no inc. VIII, do art. 129,
da C.F., ndo autoriza ao Ministério Publico, sem a interferéncia da
autoridade judiciaria, quebrar o sigilo bancario de alguém. Se se tem
presente que o sigilo bancario € espécie de direito a privacidade, que a
C.F. consagra, art.5°, X, somente autorizagdo expressa da Constituicao
legitimaria o Ministério Publico a promover, diretamente e sem a
intervencdo da autoridade judiciaria, a quebra do sigilo bancario de
qualquer pessoa. Il - R.E. ndo conhecido. (STF, 22 T., RE n°® 215.301-0,
Rel. Min. Carlos Velloso, j. 13.04.99, DJ 28.05.99)3%

Ademais, cumpre ressaltar que também n&o se corrobora com o principio
da impossibilidade de exercicio simultaneo de fungdes a quebra do sigilo bancario

por decisao exclusiva da administragao, independente de autorizagao judicial.

32 CAMPOS, Francisco. Comissdo Parlamentar de Inquérito — poderes do Congresso — direitos e
garantias individuais. apud. BELLOQUE, Juliana Garcia. op. cit., p. 119)

$3JUSBRASIL. Disponivel em <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/14697097/recurso-
extraordinario-re-215301-ce> Acesso em 12 de junho de 2017.
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No ordenamento constitucional também se extrai o principio da
impossibilidade do exercicio simultaneo de fungbes, segundo o qual "quem for
investido na fungdo de um deles ndo podera exercer a de outro "(...)" ficando
evidente que o exercicio simultaneo de fungdes nao é tolerado pela Constituicio
(salvo as hipoteses expressamente mencionadas)", pois o objetivo constitucional

é cristalino: "quer se preservar a independéncia de cada érgdo do Poder".34

Cumpre esclarecer ainda a incompatibilidade com o principio da reserva de
jurisdicao disciplinado pelo ilustre jurista Canotilho, para quem por efeito de uma
verdadeira discriminagao material de competéncia jurisdicional fixada no texto da
Carta Politica, a pratica de determinados atos que impliquem em restricbes a
direitos resguardados pela Constituicdo somente pode ser ordenada por

magistrados.3®

Em observancia a este principio, desdobrando-o no caso concreto de forma
lapidar, o Ministro Carlos Velloso ao relatar o ja citado RE 215.301-0, foi
acompanhado pelo voto dos Ministros Marco Aurélio, Mauricio Corréa e Nelson

Jobim, realizou as seguintes ponderagdes no seu voto condutor:

"VOTO
O Sr. Ministro Carlos Velloso (Relator):

Todavia, ja deixei expresso no voto que proferi no MS 21.729-DF, por se
tratar de um direito que tem status constitucional, a quebra ndo pode ser
feita por quem nao tem o dever de imparcialidade. Somente a autoridade
judiciaria, que tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procedera
com cautela, com prudéncia e com moderagdo, e que, provocada
(...)podera autorizar a quebra do sigilo.

Entdo, como poderia a parte, que tem interesse na agao, efetivar, ela
propria, a quebra de um direito inerente a privacidade, que € garantido
pela Constituicdo? (...). Ha 6rgéos e 6rgéos... que agem individualmente,
e alguns, até, comprometidos com o poder politico. O que nao poderia
ocorrer, indago, com o direito de muitos, por esses Brasis, se o direito
das pessoas ao sigilo bancario pudesse ser que brado sem maior cautela,
sem a interferéncia da autoridade judiciaria" (STF, 22 T., RE n°® 215.301-
0, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 13.04.99, DJ 28.05.99)36

3 TEMER, Michel. Elementos de Direito Constitucional, 72 ed., Malheiros, 2000, p. 124.

35 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra : Almedina, 1995. p. 13.

3% STF. Disponivel em <www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=95274&tipoApp=.pdf>
Acesso em 12 de junho de 2017.
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Conforme este Principio, devidamente aplicavel ao ramo do Direito
Tributario, o fato gerador deve ser apurado pela autoridade judicial a qual
presidira a determinacdo do modo e da extensao dessa apuracao, tendo em vista
que de maneira totalmente arbitraria o contribuinte pode ter sua intimidade
devassada pela quebra do sigilo bancario, de modo absolutamente leviano,

mediante uma simples solicitagcao do i. Auditor Fiscal.

Nestes termos, ao ignorar principios constitucionais delineados em
clausula pétrea, quebrando o sigilo bancario através de uma simples RMF
(Requisicao para Informacao de Movimentacgao Financeira), o i. Auditor Fiscal, e

a propria Receita Federal agiria de maneira arbitraria e com excesso de poderes.

Um ponto relevante levantado por Luiz Ricardo de Azeredo Sa acerca da
ilegalidade da transferéncia de informagdes da instituicdo financeira ao fisco, € que
para que ocorra a violagcdo nao é necessario que varias pessoas tenham acesso a
aos dados bancarios, mas, sim, que uma terceira pessoa estranha a relagao havida

entre o cidad&o e o banco tenha acesso aos referidos dados, nos seguintes termos:

Arremata-se, por fim, que é sofisma afirmar que a transferéncia de
informagdes da instituicdo financeira ao fisco ndo seria quebra do sigilo
bancario e sim transferéncia do dever de sigilo do banco para o fisco. Ora,
como ja se disse em linhas outras, ainda que possua interesse publico e que
esse interesse publico no caso concreto venha a ser mais caro e mais
importante do que o direito a intimidade e privacidade, esse fato ndo muda
uma realidade, qual seja, a de que o FISCO néo é parte da relagédo entre o
contribuinte e a instituicdo financeira. Logo, quando se passa ao fisco os
detalhes e mindcias da relagado havida entre o contribuinte e a instituicdo
financeira, se esta a divulgar dados a terceiro, eis que o fisco ai é terceiro. 35
Os dados divulgados, como antes se disse, sdo dados da intimidade do
contribuinte, relativos a sua vida privada e, como tal, quando revelados a
terceiros expdéem a intimidade e privacidade do contribuinte ao terceiro. Esta
revelagao, quando se da sem a autorizagao do contribuinte, que € o titular da
intimidade e privacidade devassada, caracteriza e materializa a VIOLACAO
AO DIREITO A INTIMIDADE, PRIVACIDADE E SIGILO BANCARIO. Para
que ocorra a violagdo nao é necessario que varias pessoas tenham acesso a
ela, mas, sim, que uma e tdo-somente uma terceira pessoa estranha a
relacdo havida entre o cidadao e o banco tenha acesso aos dados bancarios.
Quando isso ocorre — e isso corre quando o banco transfere os dados ao
Fisco — violou-se a intimidade e privacidade do contribuinte, bem como o seu
sigilo bancario, mesmo que o fisco mantenha sigilo sobre as informagdes
recebidas.?”

37 SA, Luiz Ricardo de Azeredo. A quebra do sigilo bancério pelo Fisco. Perigoso precedente judicial
que afronta direito e garantia individual assegurado pela Constituicdo da Republica. Jus Navigandi,
Teresina, ano 15, n. 2723, 15 dez. 2010. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/18035. Acesso em: 21
nov. 2014.
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Desse modo, mediante requerimento da autoridade administrativa a
entidade financeira sem, ao menos, autorizagao judicial para este fim, contrariaria
garantia constitucional de 12 dimensao, quer seja, o direito a privacidade e a
necessidade de autorizacao judicial para sua “violagao”. Em sentido mais amplo,
a quebra do sigilo sem qualquer respaldo e sem autoriza¢gdo do Poder Judiciario
viola a Dignidade da Pessoa Humana, pois o convivio harménico em sociedade
necessita de seguranga e estabilidade o que ndo coaduna com o ato da
Autoridade Administrativa que nao respeitaria a inviolabilidade das informacdes

do Contribuinte.

Por essa razdo as provas colhidas através destes meios derivam na
conhecida teoria dos frutos da arvore envenenada, que se trata da teoria
elaborada para identificar as provas ilicitas por derivagao, quais sejam as provas

derivadas de um ato ilegal de um descumprimento legal.3®

Nessa toada, € possivel dizer que a prova ilicita por derivagdo consiste
naquela prova que, a primeira vista parece ser licita, porém, tem seu surgimento
através de uma prova ilicita anterior, ou seja, prova contaminada (derivada) por

um meio de ato ilicito ou ilegal de obtencgéo.

Nao podemos dizer que a quebra de sigilo bancario seja propriamente ilicita
ou ilegal diante da legislagéo patria, mas podemos afirmar que a obtenc&o dessa
prova por qualquer outro meio que nao seja por determinagao ou ordem judicial
¢ ilicita e ilegal por sua prépria natureza, eis que ofende de morte clausula pétrea

da Carta Magna, e os principios constitucionais ja comentados.

E esse era o entendimento predominante da doutrina e jurisprudéncia
patria, consolidada, inclusive, por reiteradas decisbes do STF antes do

julgamento do RE 601.314, conforme abaixo:

RECURSO EM HABEAS CORPUS - CRIMES CONTRA A ORDEM
TRIBUTARIA, CONTRA O SISTEMA FINANCEIRO E DE LAVAGEM DE
DINHEIRO - INVESTIGAGCOES PRELIMINARES — QUEBRA DO SIGILO
FISCAL DO INVESTIGADO - INEXISTENCIA DE AUTORIZAGAO

38 Junior, Aury Lopes. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. 5. Ed. Vol. 1 Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2010.
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JUDICIAL — REQUISICAO FEITA PELO MEMBRO DO MINISTERIO
PUBLICO DIRETAMENTE A RECEITA FEDERAL - ILICITUDE DA
PROVA - DESENTRANHAMENTO DOS AUTOS — TRANCAMENTO DO
INQUERITO POLICIAL — IMPOSSIBILIDADE - EXISTENCIA DE
OUTROS ELEMENTOS DE CONVICCAO NAO CONTAMINADOS PELA
PROVA ILICITA — DADO PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO. I. A
requisicdo de copias das declaracdes de imposto de renda do
investigado, feita de forma unilateral pelo Ministério Publico, se
constituiem inequivoca quebra de seu sigilo fiscal, situacdo diversa
daquela em que a autoridade fazendaria, no exercicio de suas
atribuigdes, remete copias de documentos ao parquet para a averiguagao
de possivel ilicito penal. Il. A quebra do sigilo fiscal do investigado deve
preceder da competente autorizagéo judicial, pois atenta diretamente
contra os direitos e garantias constitucionais da intimidade e da vida
privada dos cidadaos. lll. As prerrogativas institucionais dos membros do
Ministério Publico, no exercicio de suas fungbes, ndo compreendem a
possibilidade de requisicdo de documentos fiscais sigilosos diretamente
junto ao Fisco. IV. Devem ser desentranhadas dos autos as provas
obtidas por meio ilicito, bem como as que delas decorreram. V. Havendo
outros elementos de convicgédo nao afetados pela prova ilicita, o inquérito
policial deve permanecer intacto, sendo impossivel seu trancamento. VI.
Dado parcial provimento ao recurso. (RHC 20.329/PR, Rel. Ministra
JANE SILVA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG),
QUINTA TURMA, julgado em 04.10.2007, DJ 22.10.2007 p.312)3°

Decorrente das decisbes reiteradas, o ordenamento juridico nacional
acolhia a teoria dos frutos da arvore envenenada. Em 2008, a Lei 11.690 deu uma
nova redagao a diversos dispositivos, um deles foi o paragrafo 1° do artigo 157

do Cédigo de Processo Penal:

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo,
as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. § 1° Sao também inadmissiveis as provas
derivadas das ilicitas, salvo quando nao evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das primeiras.40

Ademais, a propria CF/88 exibe o principio da proibicido das provas obtidas
por meios ilicitos que dispde no inciso LVI, do art. 5°, que “s&o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”, tendo aplicacdo em qualquer tipo

de processo, bem como na orbita penal, tributaria, civil ou administrativa.’

39JUSBRASIL. Disponivel em <https://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=QUEBRA+
DO+SIGILO+FISCAL+DO+INVESTIGADO> Acesso em 12 de junho de 2017.

40 BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Artigo n® 157

41 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
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Assim, durante um periodo o nosso ordenamento juridico acolheu a tese
de impossibilidade de quebra do sigilo bancario para ser utilizado como meio de
prova em processos que investigam uma possivel sonegacao de tributos, e
proibiu expressamente as provas ilicitas por derivagédo. Por essa razao, a época
era imperiosa a declaracao de nulidade absoluta de auto de infracdo, com base
na ofensa clara aos principios acima comentados, e sobretudo por ofensa a
clausula pétrea da nossa lex maxima, estampada no art.5°, incisos X e 145, §1°
da Constituicao Federal.

4. DA CONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 6° DA LEI COMPLEMENTAR 105/2001

Ab initio, € importante destacar que o cerne da questdo no que tange ao
exame da constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar 105/2001 cinge-se

na analise do direito a privacidade dos contribuintes em relagéo ao fisco.

E sabido que o direito a privacidade é devidamente assegurado pela
Constituicdo Federal, além de outros direitos correlatos a tutela da integridade

moral dos contribuintes.

Desse modo, vale a explanagao do doutrinador André Ramos Tavares

acerca do direito a privacidade:

Pelo direito a privacidade, apenas ao titular compete a escolha de divulgar
ou nao seu conjunto de dados, informagdes, manifestagcdes e referéncias
individuais, no caso de divulgacgéao, decidir quando, como, onde e a quem.
Esses elementos sido todos aqueles que decorrem da vida familiar,
doméstica ou particular do cidadao, envolvendo fatos, atos, habitos,
pensamentos, segredos, atitudes e projetos de vida. O direito a
privacidade € compreendido, aqui, de maneira a englobar, portanto, o
direito a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas, a
inviolabilidade do domicilio, ao sigilo das comunicagbes e ao segredo,
dentro outros.#?

42 TAVAREZ, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, pp.
530-531
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Nesse sentido, para o Supremo Tribunal Federal o sigilo bancario encontra
guarita na Constituicdo Federal mais precisamente no art. 5°, X, devido a sua

natureza de direito da personalidade.

Assim, tal premissa serviu de embasamento para a confecgcao da ementa
abaixo transcrita do MS 22.801, de relatoria do Ministro Menezes Direito, Tribunal
Pleno, DJe 14.03.2009:

Mandado de Segurancga. Tribunal de Contas da Unido. Banco Central do
Brasil. Operacgoes financeiras. Sigilo. 1. A Lei Complementar n°® 105, de
10/1/01, nao conferiu ao Tribunal de Contas da Unido poderes para
determinar a quebra do sigilo bancario de dados constantes do Banco
Central do Brasil. O legislador conferiu esses poderes ao Poder Judiciario
(art. 3°), ao Poder Legislativo Federal (art. 4°), bem como as Comissdes
Parlamentares de Inquérito, apds prévia aprovagao do pedido pelo
Plenario da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do plenario
de suas respectivas comissdes parlamentares de inquérito (§§ 1° e 2° do
art. 4°). 2. Embora as atividades do TCU, por sua natureza, verificagédo de
contas e até mesmo o julgamento das contas das pessoas enumeradas
no artigo 71, Il, da Constituicdo Federal, justifiquem a eventual quebra de
sigilo, ndo houve essa determinagao na lei especifica que tratou do tema,
nao cabendo a interpretacdo extensiva, mormente porque ha principio
constitucional que protege a intimidade e a vida privada, art. 5°, X, da
Constituicao Federal, no qual esta inserida a garantia ao sigilo bancario.
3. Ordem concedida para afastar as determinacdes do acérdao n° 72/96
- TCU - 2' Camara (fl. 31), bem como as penalidades impostas ao
impetrante no Acérdao n° 54/97 -TCU - Plenario.43

Assim, o sigilo bancario faz parte do direito de personalidade que se traduz
em ter suas atividades e informacgdes bancarias livres de analises de quem quer

que seja inclusive do Fisco e até mesmo da propria instituicido bancaria.**

Para o Estado, a arrecadacao dos tributos € essencial para satisfazer aos
anseios da sociedade, logo, é indispensavel que haja contribuicdo de forma

equanime para os contribuintes.

Nesse sentido acerca do tributo como principal forma de receita publica do

Estado Moderno, o Ministro Gilmar Mendes esclarece que:

43JUSBRASIL. Disponivel em <https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2924135/mandado-de-
seguranca-ms-22801-df> Acesso em 12 de maio de 2017.

44 FACHIN, Edson. Fornecimento de informagdes financeiras ao fisco sem autorizagdo judicial.
Disponivel em < http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo814.htm>. Acesso em
12/01/2017.
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A construcdo do Estado Democratico de Direito, anunciado pelo art. 1°, passa
por custos e estratégias que vao além da declaragcdo de direitos. Ndo ha
Estado Social sem que haja também Estado fiscal, sdo como duas faces
da mesma moeda. Se todos os direitos fundamentais tém, em alguma
medida, uma dimenséo positiva, todos implicam custos.

[...]

O tributo, principal forma de receita publica do Estado Moderno, revela-se
componente fundamental de sua estrutura, bem como do modelo econémico
adotado no pais. A efetivagdo dos direitos fundamentais, declarados e
assegurados na Constituicdo, ndo se faz sem o dispéndio de recursos, fato
que ndo se limita aos direitos prestacionais. Dessa forma, o tema de
tributacao conecta-se com o proprio cerne da Constituicdo, os direitos e as
garantias fundamentais.*°

Partindo do pressuposto de que ha um dever fundamental de pagar

impostos, José Casalta Nabais pontua que:

E ainda;

Pelo que, o dever de pagar impostos constitui um dever fundamental
como qualquer outro, com todas as consequéncias que uma tal
qualificagdo implica. Um dever fundamental, porém, que tem por
destinatarios, incluindo-se neles, de um lado, as pessoas (ou
organizacgdes) colectivas e, de outro, mesmo os estrangeiros e apatridas
[...] H4, isso sim, o dever de todos contribuirem, na medida da sua
capacidade contributiva, para as despesas a realizar com as tarefas do
estado. Como membros da comunidade, que constitui o estado, ainda
que apenas em termos econOmicos (e nao politicos), incumbe-lhes, pois,
o dever fundamental de suportar os custos financeiros da mesma, o que
pressupde a opg¢ao por um estado fiscal, que assim serve de justificagédo
ao conjunto de impostos, constituindo estes o preco (e, seguramente, um
dos precos mais baratos) a pagar pela manutencéo da liberdade ou de
uma sociedade civilizada.*6

“A ‘estadualidade fiscal’ significa assim uma separagdo fundamental entre
estado e economia e a consequente sustentagao financeira daquele através
da sua participagao nas receitas da economia produtiva pela via do imposto.
SO essa separagdo permite que o estado e a economia atuem segundo
critérios proprios ou autbnomos.

[..]

45 MENDES, Gilmar F.; BRANCO, Paulo G. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva,

2016, p. 1432-1424

46 NABAIS, José Casalta. O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina, 1998, p.

186
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E que, tendo o estado fiscal um interesse proprio, se bem que indireto, nas
receitas da economia, ele ndo pode, a titulo das suas tarefas de controle e
correcdo ou a qualquer outro, afetar inteiramente a produtividade da
economia. [...] Pois um estado que, através de regula(menta)¢céo exacerbada
ou de impostos exagerados, estorve, paralize ou destrua a produtividade da
economia, destroi-se como estado fiscal, pois que, ao minar a sua base, mina,
ao fim e ao cabo, automaticamente a sua prépria capacidade financeira.4”

O dever de pagar tributos tem consequéncias claras em relagdo a questao

da oponibilidade do sigilo bancario contra a Administragao Tributaria, tendo em

vista que ha uma limitacdo do exercicio do direito de fiscalizagao, vez que seria

legitimo utilizar o sigilo bancario com o objetivo de elis&o fiscal.

Nesse sentido, Margal Justen Filho faz uma importante constatacido, nos

seguintes termos:

Busca-se evitar, a todo custo, a tributagdo — n&o porque se negue a
necessidade (e legitimidade) de apropriagcéo da riqueza privada, mas porque
0s servigos publicos nao serdo beneficiados pelo incremento da tributagao.
Para o particular, opor-se a arrecadagao tributaria corresponderia a uma
conduta defensavel por dois fundamentos. Por um lado, constituir-se-ia em
modalidade de ‘legitima defesa’ do contribuinte em vias de ser espoliado pelo
Estado. Por outro, reduzir o montante de recursos em poder do Estado
acarretaria correspondente diminuicdo de desperdicio, desvio e corrupgao.*®

Atualmente, os Tribunais brasileiros tém permitido a quebra do sigilo

bancario quando ha legitimas expectativas por parte do Fisco de obter receitas

publicas. Observe-se um trecho do voto do recurso especial 1.134.665

confeccionado pelo Ministro do STJ Luiz Fux:

13. Destarte, o sigilo bancario, como cedigo, ndo tem carater absoluto,
devendo ceder ao principio da moralidade aplicavel de forma absoluta as
relagdes de direito publico e privado, devendo ser mitigado nas hip6teses
em que as transagdes bancarias sao denotadoras de ilicitude, porquanto
nao pode o cidaddo, sob o alegado manto de garantias fundamentais,
cometer ilicitos. Isto porque, conquanto o sigilo bancario seja garantido
pela Constituicido Federal como direito fundamental, ndo o é para
preservar a intimidade das pessoas no afa de encobrir ilicitos.

47 Ibidem. p. 196 e 198.

48 FILHO. Marcal Justen. Sistema Constitucional Tributario: uma aproximacao ideoldgica. In: Revista
da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30, 1998, pp. 215-233, p. 222
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14. O suposto direito adquirido de obstar a fiscalizagdo tributaria ndo
subsiste frente ao dever vinculativo de a autoridade fiscal proceder ao
langamento de crédito tributario ndo extinto.4®

Acerca do sigilo bancario o Ministro Carlos Velloso na Pet 577, de sua
relatoria, Tribunal Pleno, DJ 23.04.1993 entendeu que:

O sigilo bancério protege interesses privados. E ele espécie de direito a
privacidade, inerente a personalidade das pessoas e que a Constituicao
consagra (C.F., art. 5°, X), além de atender 'a uma finalidade de ordem
publica, qual seja a de protegdo do sistema de crédito', registra Carlos
Alberto Hagstrom, forte no magistério de G. Ruta [...1 N&o é ele um direito
absoluto, devendo ceder, é certo, diante do interesse publico, do interesse
a justica, do interesse social, conforme, alias, tem decidido esta Corte.
Esse carater ndo absoluto do segredo bancario, que constitui regra em
direito comparado, no sentido de que deve ele ceder diante do interesse
publico, é reconhecido pela maioria dos doutrinadores [...] O Segredo ha
de ceder, entretanto, na forma e com observancia de procedimento
estabelecido em lei.%0

No ambito internacional, o Brasil tem adotado diversas medidas visando
estabelecer aliangas globais a fim de combater a fraude fiscal internacional,
evasdo de divisas, lavagem de dinheiro e paraisos fiscais, por meio da
manutencao e do aprimoramento da transparéncia fiscal em relacao as pessoas

fisicas e juridicas.

Tal planejamento mostra-se adequado na medida em que haveria uma
igualdade em relagéo ao pagamento e a cobranga dos tributos, observando-se a
capacidade contributiva de cada contribuinte, este, por sua vez estaria submetido
a um Estado comprometido com a satisfacdo das necessidades coletivas da

sociedade.

Acerca da capacidade contributiva, Luciana Grassano esclarece que:

A capacidade contributiva € considerada o critério adequado para se
distinguir os contribuintes nas hipéteses em que a finalidade da imposicéo
tributaria seja fundamentalmente arrecadatéria (finalidade fiscal). Se o fim da

49 STF. Acérdao. Disponivel em < http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?
numDj=33&dataPublicacao=20/02/2017&incidente=5128554&capitulo=6&codigoMateria=7 &numeroM
ateria=14&texto=6781975.>. Acesso em 20 de janeiro de 2017.

5  STF. Acorddao. Disponivel em <  http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizar
Ementa.asp?s1=000161466&base=baseMonocraticas.>. Acesso em 20 de janeiro de 2017.


http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?%20numDj=33&dataPublicacao=20/02/2017&incidente=5128554&capitulo=6&codigoMateria=7&numeroMateria=14&texto=6781975
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?%20numDj=33&dataPublicacao=20/02/2017&incidente=5128554&capitulo=6&codigoMateria=7&numeroMateria=14&texto=6781975
http://www.stf.jus.br/portal/diarioJustica/verDecisao.asp?%20numDj=33&dataPublicacao=20/02/2017&incidente=5128554&capitulo=6&codigoMateria=7&numeroMateria=14&texto=6781975
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizar%20Ementa.asp?s1=000161466&base=baseMonocraticas
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizar%20Ementa.asp?s1=000161466&base=baseMonocraticas
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lei for garantir que todos contribuam para os gastos publicos, parece claro
que, para se atingir esse fim de forma isonémica, deve-se utilizar como critério
para diferenciar a participagdo dos contribuintes frente a esse dever, a
capacidade que os mesmos tém para contribuir. Assim, apesar de ser um
dever de todos, a participacdo de cada um vai ser mais ou menos intensa, a
depender da maior ou menor capacidade contributiva de cada um.5"

Essa premissa coaduna-se ao teor do art. 145, §1°, da Constituicéo

Federal, in verbis:

Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado a
administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econbmicas do
contribuinte.52

Assim, a verificagdo do patriménio, rendimentos e atividades financeiras
dos cidadaos pela Administragdo Tributaria visa dar concretude ao principio da
capacidade contributiva, o qual encontra-se mitigado em razao da restricao de

acesso da Administracao Tributaria as transagdes bancarias dos cidadaos.

Ha que se destacar que o legislador estabeleceu critérios objetivos para
Administragdo Tributaria requerer informagdes as instituicdes financeiras, bem
como determinou que houvesse uma transferéncia do dever de sigilo bancario
entre o Fisco e as instituicdes financeiras, mantendo-se, assim, o sigilo dos dados

dos contribuintes.

Note-se que o artigo 6° da Lei Complementar 105/01 é taxativo ao facultar
o exame de documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, somente se
houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais
exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa

competente. Ademais, o paragrafo unico do mesmo dispositivo legal determina

5 MELO, Luciana Grassano de Gouvéa. Estado social e tributagédo: uma abordagem sobre o dever de
informar a responsabilidade por infragdo. Recife: Ed. Universitaria da UFPE, 2008, P. 105

52 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
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que “O resultado dos exames, as informacdes e os documentos a que se refere

este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagéo tributaria".>?

Desse modo, n&do pairam duvidas acerca da aplicagéo do artigo 198 do

CTN na presente hipotese e de todas as limitagdes que o agente publico sofre

decorrente do dever de manter o sigilo fiscal, sob pena de ser responsabilizado

nas esferas civel, administrativa e penal.

Acerca da inexisténcia do sigilo bancario para a Administragcédo Tributaria

a doutrinadora Mary Elbe Gomes Queiroz esclarece que:

Em sua esséncia, na verdade, nao existe qualquer sigilo a ser oposto ao
Fisco com relagao aos valores objeto de transagdes bancarias, pois tais
valores ja sao, ou deveriam ser, de conhecimento prévio do préprio Fisco
e a ele ja deveriam ter sido informados espontaneamente pelo
contribuinte através das respectivas declaragdes, cuja apresentacéo é
prevista em lei como obrigatdria. Inclusive, a prépria Lei Complementar n°
105/2001, também prevé a transferéncia de informagdes bancarias a
Comisséao de Valores Mobiliarios, érgédo que fiscaliza as sociedades a fim
de proteger ao mercado. Diversamente, entretanto, quando existirem
valores de movimentagdo bancarias nao declaradas, caso nao haja o
devido esclarecimento, a lei autoriza a presungédo de que esses valores
tiveram suas origens outras e foram omitidos para fins de evitar tributagao.
Ora, se todos sado obrigados a prestar informagdes ao fisco, inclusive
sobre todo o seu patriménio e rendimentos percebidos de qualquer
espécie e nao s6 sobre os valores em contas bancarias, bem como de
fatos da vida privada, passiveis de ftributagcdo, que poderdo ser
considerados muito mais intimos, bem assim se todos os dados tém que
ser informados e deverao constar das diversas declaragdes apresentadas
por eles [...] ndo ha, portanto, segredo sobre esses fatos para as
autoridades fiscais. Igualmente, os rendimentos que se encontram
depositados em contas bancarias ja deveriam estar declarados a Fazenda
Publica, salvo se o sujeito passivo houver omitido tais informacgdes, o que
configuraria crime de sonegagéo.®

Nesse mesmo sentido, Reinaldo Galvadao Jr pontua que:

Com efeito, houve uma alteragcdo de natureza instrumental. Se o0 acesso aos
valores dos depdsitos bancarios de determinado contribuinte sera feito a
partir de informagdes prestadas diretamente pelas instituicdes financeiras por
solicitagdo da administragao tributaria, ou se sera feito a partir de informagdes
prestadas no ambito da fiscalizacdo da CPMF em cumprimento de obrigagéo
acessoria, € circunstancia que em nada influi nos aspectos essenciais da
obrigacao tributaria, ou seja, no valor do tributo propriamente dito, tratando-
se de prerrogativa que apenas amplia os poderes de fiscalizagdo

53 BRASIL. Lei Complementar n° 105/01
5 MAIA, Mary Elbe Gomes Queiroz. A Inexisténcia de Sigilo Bancario para o Fisco. Sdo Paulo:

Dialetica, 1999, p. 28.
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assegurados a administracédo publica. Ndo se vé na espécie alteragao
legislativa de cunho material, dito de outra forma, que implique no
estabelecimento de hipétese de incidéncia nova em relagéo a esse tributo, a
instituicdo de uma nova obrigacado tributaria principal para o contribuinte,
senao o aprimoramento da atividade fiscalizatéria empreendida pelos entes
da administragao publica direta, assegurando aqueles investidos de atividade
plenamente vinculada, instrumentos habeis a consecucgéo dessa finalidade
gue redundara no exercicio do legitimo direito de cobrancga.5®

Ha que se pontuar, ainda, que aos -contribuintes foi assegurado
constitucionalmente o direito de conhecer as informagdes que Ihes digam respeito
em bancos de dados publicos, em razao da necessidade de informacao, para

preservar o seu nome, patrimoénio etc.

Nesse sentido, verifica-se que o art. 6° da Lei Complementar 105/01 é
constitucional, tendo em vista que o mesmo dever de transparéncia deve haver
na relagao do contribuinte com o Fisco, mantendo-se sempre a boa-fé, lealdade

civica e cooperagao com a atividade fiscal.

Salienta-se, por oportuno, que a solicitacao de informacgdes a instituicao
bancaria deve ser devidamente precedida do respectivo procedimento fiscal
exigido pelo art. 6°, da LC n° 105/01, e se, porventura, o contribuinte ndo atender
as solicitacées de informacdes acerca da existéncia de valores nao identificados
pela Administracdo Tributaria, descabe, em principio, se falar em
ilegalidade/abusividade da conduta do Fisco destinada a apuragéo da sonegagéao

fiscal.

5. DA AUSENCIA DE INTIMAGAO VALIDA DA DECISAO ADMINISTRATIVA —
CERCEAMENTO DE DEFESA — OFENSA AO DEVIDO PROCESSO LEGAL

Conforme o art. 269 do CPC, a “intimacao € o ato pelo qual se da ciéncia a
alguém dos atos e dos termos do processo”. Assim, para que a parte se manifeste
ou nao, a seu critério, sobre determinado ato processual praticado no curso do

processo € necessario que tenha ciéncia do mesmo, pois a auséncia deste

% GALVADAO JR. Reinaldo. Da natureza do Comando Normativo Insculpido na Lei n® 10.174/2001. In:
PIZOLIO, Reinaldo; GALVADAO JR., Jayr Viégas (coords.). Sigilo Fiscal e Bancario. Sdo Paulo:
Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 383
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conhecimento, dentre outras consequéncias, impossibilita-o de exercer sua
liberdade de escolha entre recorrer ou deixar de recorrer de uma determinada

decisio.%6

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou e garantiu em seu art. 5°, LV o
direito do contraditério e da ampla defesa, seja na esfera judicial ou administrativa.
Desta forma, para que o processo seja justo € necessario observar, dentre outros
elementos, se o contraditério e a ampla defesa foram respeitados e, assim,
produzir seus efeitos sem a macula da inobservancia a um direito fundamental.
Segundo André Albuquerque, o contraditério e ampla defesa sao corolarios do
principio do devido processo legal, segundo o qual o ato praticado por autoridade,
para ser considerado valido, eficaz e completo, deve seguir todas as etapas
previstas em lei, sendo caracterizado pela possibilidade de resposta e pela

utilizagdo de todos os meios em direito admitidos.®’

Assim, na concretizacdo deste direito € importante que a Administracao
Publica, como fiel executora da Constituicdo e das Leis, garanta aos seus
administrados o direito de rechagar uma injusta decisdo da qual fora submetido,
permitindo a interposicao de recurso a instancia administrativa superior. Para isso,
€ necessario que cumpra as exigéncias legais e realize os atos necessarios para

a sua concretizacao.

E de se observar que o dispositivo Constitucional, assegura aos litigantes,
seja em processo administrativo ou judicial todos os meios e recursos inerentes

com o fito de concretizar o contraditério e ampla defesa. Ex vi:

Art. 5° (omissi)

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes.®

% BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Artigo n® 269. Saraiva. 2017.

7 ALBUQUERQUE, André (26/mai/2006). Due Process Of Law: Influéncias Anglo-saxénicas no
Ordenamento Juridico Brasileiro. Direitonet. Pagina visitada em 23/03/2017.

58 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Grafico, 1988.
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Nos dizeres de Vicente Grego Filho, a ampla defesa € constituida a partir
de cinco fundamentos: "a) ter conhecimento claro da imputagdo; b) poder
apresentar alegacgdes contra a acusagao; c¢) poder acompanhar a prova produzida
e fazer contraprova; d) ter defesa técnica por advogado, cuja fungéo é essencial
a Administragao da Justica (art. 133 [CF/88]); e e) poder recorrer da decisao

desfavoravel".%®

Ha que se pontuar que a Receita Federal antes de acessar os dados
bancarios do contribuinte sem prévia autorizacao judicial, deve, necessariamente,
notificar previamente o contribuinte em relacdo a dois atos, quais sejam: (i) a
decisao que determinou a quebra e a (ii) informagao que a diligéncia teria sido
efetivada. Desta forma, o contribuinte deve ter conhecimento da decisao
administrativa que autorizou a quebra do seu sigilo bancario e, de igual sorte, ser

intimado do resultado da efetivagao da diligéncia.

Segundo o Art. 26 da Lei 9.784/99 que regulamenta o processo
administrativo no ambito da Administragado Publica Federal, o 6rgdo competente
perante o qual tramita o processo administrativo determinara a intimacao do

interessado para ciéncia da decisdo ou a efetivagéo de diligéncias.®°

Assim, cabe a Receita Federal promover a intimacdo do contribuinte para
os dois atos administrativos (decisdo de quebra e informagao da efetivacdo da
medida), pois o resultado da referida quebra do sigilo bancario podera trazer
consequéncias nocivas para o contribuinte. Restando claro e evidente o interesse
na decisdo administrativa, tendo em vista o possivel impacto no patriménio do
contribuinte, bem como a possibilidade de haver implicacdes em outras searas do

direito.

Mais adiante, o art. 28 da Lei 9.784/99, deixa claro quais sdo os atos
processuais que devem ser objeto de intimagdes. Segundo esse dispositivo, 0
interessado devera ser intimado sobre os atos que resultem em imposicao de
deveres, 6nus, sancdes ou restricdes ao exercicio de direito e atividades e os atos

de outra natureza, de seu interesse. Ex vi:

% GRECO FILHO, Vicente. Manual de processo penal. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
80 Lei 9.784/99. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em
13/06/2017.
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Art. 28. Devem ser objeto de intimagdes os atos do processo que resultem
para o interessado em imposi¢cao de deveres, 6nus, sangdes ou restricoes
ao exercicio de direito e atividades e os atos de outra natureza, de seu
interesse. 5"

E cristalino que a decisdo no sentido da quebra do sigilo bancario proferida
no ambito administrativo podera impor ao contribuinte deveres e causa-lhes énus,
motivo este, mais do que suficiente para ser ao menos intimado. A auséncia de
intimacédo sobre este ato configura total desrespeito ao principio do devido
processo legal, rompendo toda e qualquer nocdo de Estado Democratico de

Direito. Algo que nao se pode permitir.

Como ja salientado, o processo nao pode seguir o império da vontade
estatal, mas sim o império da Lei, para que se tenha um julgamento justo e os

direitos sejam respeitados.

Registra-se que em matéria tributaria, o processo administrativo € regulado
pelo Decreto n°® 70.235/72. Desta forma a administragao tributaria deve observar

os preceitos constantes no regulamento e realiza-los.

Conforme dispde o art. 31 do Decreto n°® 70.235 (RPAF), “a decisdo contera
relatério resumido do processo, fundamentos legais, conclusdo e ordem de
intimacao, devendo referir-se, expressamente, a todos os autos de infragcao e
notificagdes de langamento objeto do processo, bem como as razdes de defesa

suscitadas pelo impugnante contra todas as exigéncias”.®?

Ora, se os responsaveis tributarios, em especial o contribuinte, ndo for
intimado da decisdo que determinou a quebra do sigilo bancario, nao se pode falar
em perda de prazo ou auséncia de manifestagao, ou seja, nao deve a autoridade
administrativa “quebrar o sigilo bancario” do contribuinte e dar continuidade aos
processos administrativos como se o mesmo tivesse abnegado da discusséo.
Desta maneira, os processos administrativos estardo eivados por vicios, sendo

passiveis de nulidade.

61 Lei 9.784/99. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9784.htm>. Acesso em
13/06/2017.

62 |ei 9.784/99. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm>.
Acesso em 13/06/2017.
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Apesar de ser anterior a Carta Magna de 1988, o Decreto n°® 70.235/72, o
qual regula o processo administrativo fiscal federal, em respeito ao principio do
contraditorio e ampla defesa dispds em seu art. 59 que os despachos e decisdes
proferidos com preterigao do direito de defesa seriam nulos, ex vi:

Art. 59. S30 nulos:
I —1[...]

Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade incompetente ou com
pretericdo do direito de defesa.®?

Verifica-se, ainda, que os estados e municipios somente poderdo obter as
informagdes previstas no artigo 6° da LC 105/2001, quando pautados pelas seguintes
garantias: pertinéncia tematica entre a obtengao das informagdes bancarias e o tributo
objeto de cobranga no procedimento administrativo instaurado; a prévia notificagéo do
contribuinte quanto a instauragdo do processo e a todos os demais atos; sujeicao do
pedido de acesso a um superior hierarquico; existéncia de sistemas eletrdnicos de
seguranga que sejam certificados e com registro de acesso; estabelecimento de

instrumentos efetivos de apuragdo e correcdo de desvios.%*

Isto posto, constata-se que deve haver prévia notificacdo do contribuinte quanto
a dois atos, quais sejam: (i) a decisdo que determinou a quebra e a (ii) informagéo que
a diligéncia teria sido efetivada, os quais caso sejam inobservados acarretara como

via de consequéncia a nulidade do procedimento administrativo.

6. POSICAO ATUAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

O STF sempre acompanhou a doutrina maijoritaria brasileira e entendia que o

sigilo bancario possuia amparo constitucional e estaria inserido no direito a intimidade

63 Decreto n° 70.235/72. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d70235cons.htm
>. Acesso em 13/06/2017.

64 Lei Complementar 105/2001. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/
Lcp105.htm >. Acesso em 15/04/2017
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e a vida privada, apesar de nao ser um direito absoluto, mas relativo, sendo mitigado

diante do interesse publico, do interesse da justica e do interesse social, conforme

jurisprudéncias de diversos tribunais abaixo transcritas:

E ainda,

TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO.
CPMF. LEI10.174/2001. LEGALIDADE. LEI COMPLEMENTAR
N. 105/2001. ALCANCE. FATOS PRETERITOS. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ. 1. O STF ja se manifestou sobre a auséncia de
carater absoluto do direito ao sigilo bancario (Al AgR 655298/SP, Relator
Ministro Eros Grau, publicado no DJ de 28.09.2007). 2. A jurisprudéncia
possui entendimento no sentido da legalidade do § 3°do art. 11 da Lei
n. 9.311/96, com redagdo dada pelo art. 1°da Lei n. 10.174/2001, que
autorizou a prestacdo de informagdes por requisicdo da Secretaria da
Receita Federal para fins de apuragdo de CPMF, podendo utiliza-las para a
instauragcdo de procedimento administrativo visando a apurar eventual
existéncia de crédito tributario. 3. Em relagdo a Lei Complementar n.
105/2001, o STJ possui entendimento no sentido da legalidade da aplicagao
da referida lei, que prevé a quebra de sigilo bancério pela fiscalizacao
tributaria, em relagédo a procedimentos fiscais iniciados apés a sua vigéncia,
alcangando, no entanto, fatos anteriores a sua entrada em vigor, por ser
uma norma, neste aspecto, de natureza procedimental, que tem aplicagao
imediata. 4. Apelagéo da Fazenda e remessa oficial providas. TRIBUTARIO.
PROCESSUAL CIVIL. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. CPMF.
LEI 10.174/2001. LEGALIDADE. LEI COMPLEMENTAR N. 105/2001.
ALCANCE. FATOS PRETERITOS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES DO
STJ. 1. O STF ja se manifestou sobre a auséncia de carater absoluto do
direito ao sigilo bancario (Al AgR 655298/SP, Relator Ministro Eros Grau,
publicado no DJ de 28.09.2007). 2. A jurisprudéncia possui entendimento
no sentido da legalidade do § 3° do art. 11 da Lei n. 9.311/96, com redacéo
dada pelo art. 1°da Lei n. 10.174/2001, que autorizou a prestagao de
informagdes por requisicdo da Secretaria da Receita Federal para fins de
apuragao de CPMF, podendo utiliza-las para a instauragao de procedimento
administrativo visando a apurar eventual existéncia de crédito tributario. 3.
Em relacdo a Lei Complementar n. 105/2001, o STJ possui entendimento
no sentido da legalidade da aplicagao da referida lei, que prevé a quebra de
sigilo bancario pela fiscalizagdo tributaria, em relagdo a procedimentos
fiscais iniciados apds a sua vigéncia, alcangcando, no entanto, fatos
anteriores a sua entrada em vigor, por ser uma norma, neste aspecto, de
natureza procedimental, que tem aplicagdo imediata. 4. Apelagdo da
Fazenda e remessa oficial providas. (TRF — 1. AC 2001.38.00.011765-
3/MG, Rel. Desembargador Federal Leomar Barros Amorim De Sousa,
Oitava Turma,e-DJF1 p.284 de 31/10/2008)%5

TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANGCA. QUEBRA DE SIGILO
BANCARIO. LEICOMPLEMENTAR 105/2001. LEGALIDADE. AUSENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. 1. O Mandado de Seguranca foi

65 JUSBRASIL. Disponivel em https://trf-1.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/2016493/apelacao-civel-ac-11765-mg-
20013800011765-3. Acesso em 17/02/2017.
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impetrado  contra  ato  consubstanciado na  Solicitagdo de
Esclarecimento 98/2009, feita pela Secretaria da Fazenda do Estado de
Goias, em razdo da diferenga constatada entre o valor das operagoes
comerciais declaradas e os dados fornecidos pelas instituicdes
administradoras de cartdes de crédito/débito, no periodo de julho/2007 a
dezembro/2008.2. A ilegalidade suscitada pela impetrante, ora recorrente,
nao reside na Solicitacdo de Esclarecimento em si, mas em ato
preexistente, qual seja, a obtengéo de informacdes financeiras peloFisco.3.
De qualquer modo, ressalto inexistir a suposta ilegalidade, tendo em vista
que tais informagdes foram obtidas pela autoridade fiscal com respaldo na
Lei 11.651/1991 (Cddigo Tributario do Estado de Goias).4. Com a
implementagdo da Lei Complementar 105/2001, a quebra do sigilo
bancario, em procedimento administrativo-fiscal, passou a prescindir de
autorizagédo judicial (art. 6°). Precedentes do STJ.5. Recurso Ordinario nao
provido. (STJ- Processo: RMS 31435 GO 2010/0017624-0, Orgao Julgador:
T2 - SEGUNDA TURMA, Publicagdo: DJe 21/06/2010, Julgamento: 11 de
Maio de 2010, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN 86

Do mesmo modo;

TRIBUTARIO. QUEBRA DE SIGILO FISCAL. COMISSAO PARLAMENTAR
DE INQUERITO. LEGALIDADE. ART. 6° DA LEI
COMPLEMENTAR 105/2001. ART.197 DO CTN. AUSENCIA DE
COMPROVACAO DA ORIGEM DOS RECURSOS FINANCEIROS. 1 -
Verifica-se que ndo merecem prosperar as alegagdes trazidas pelo
apelante, uma vez que nao se mostram aptas a desconsubstanciar os
fundamentos da sentencga proferida. 2 - No que diz respeito a alegagéo
ilegalidade na quebra de sigilo bancario efetivada, toda a documentagéo
acostada aos autos recai no sentido da existéncia de fortes indicios de
fraude fiscal, principalmente considerando os depdsitos efetuados na conta
corrente do autor desacompanhados de qualquer declaragdo de sua
origem, nao havendo configuracgao de ilicitude na quebra efetuada, uma vez
que o sigilo bancario nao se caracteriza como direito absoluto,
principalmente quando presentes circunstancias que denotem a existéncia
de um interesse publico superior, como na hipétese em aprego. 3 - O
art. 197, I, do CTN, impde que os bancos, casas bancarias, caixas
econbmicas e demais instituicdes financeiras prestem a autoridade
administrativa fiscal todas as informacdes de que disponham em relagao
aos bens, atividades e negdcios de terceiros, sendo desnecessaria a
autorizagao judicial para tal fim.4 - Houve por bem disciplinar a atuag&o dos
agentes fiscais tributarios, estabelecendo-se que a quebre de sigilo
bancario somente poderia efetivar-se quando houvesse procedimento
administrativo instaurado, ou procedimento fiscal em curso, bem como tais
dados fossem considerados imprescindiveis a apuragdo, o que expressa o
art. 6°da LC 105/01. 5 - Nota-se que a situacao retratada nos autos é
plenamente amparada pelo art. 6°, da LC 105/01, ndo havendo qualquer
ocorréncia de ilegalidade ou ofensa a direito fundamental esculpido
na Carta Magna. 6 - As normas tributarias procedimentais ou formais
aplicam-se imediatamente ao langamento do tributo, ainda que digam
respeito a fato gerador ocorrido antes de sua entrada em vigor. J& as leis
de natureza material, ou seja, aquelas que descrevem os elementos dos
tributos, somente alcangcam fatos geradores ocorridos durante a sua

66 JUSBRASIL. Disponivel em https:/stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19146877/recurso-ordinario-
em-mandado-de-seguranca-rms-31435-go-2010-0017624-0. Acesso em 17/03/2017.
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vigéncia. 7 - Os dispositivos que permitem a utilizagdo de dados da CPMF
pelo fisco para apuragdo de eventuais créditos fiscais relativos a outros
tributos sdo normas procedimentais e, sendo assim, nado prevalece a
irretroatividade das leis preconizadas pelo apelante. 8 - Nao ha qualquer
violagao ao Principio da Irretroatividade das Normas, igualmente ao direito
a intimidade e a vida privada, sendo legitima a cobranga em questéo, visto
que a autoridade fiscal é permitida a utilizacdo de dados bancarios
fornecidos por instituicdes financeiras ou pelo préprio contribuinte com a
finalidade de apurar eventuais créditos fiscais referentes a ftributos
administrados pela Secretaria da Receita Federal. 9 - Frise-se, ainda, que
a quebra de sigilo bancario efetivada em decorréncia de determinagao de
uma Comissdo Parlamentar de Inquérito € plenamente amparada pelo
direito patrio, visto se tratar de instrumento eficiente e necessario nas
investigacdes patrimoniais e financeiras tendentes a apuragédo da autoria
dos atos relacionados com a pratica contra o erario de condutas ilicitas,
como soem ser a improbidade administrativa, o enriquecimento ilicito e os
ilicitos fiscais. 10 - Toda a documentacao acostada aos autos demonstra a
ocorréncia de depdsitos na conta bancaria do autor, os quais foram omitidos
em sua declaragdo de imposto de renda, o que caracteriza lucro nao
originalmente oferecido a tributacdo, ndo tendo o apelante colacionado
qualquer prova apta a amparar suas alegacdes. 11 - Apelacédo improvida.
(TRF — 2. Processo: AC 200451010197373 RJ 2004.51.01.019737-3, Orgao
Julgador: TERCEIRA TURMA ESPECIALIZADA, Publicagdo: E-DJF2R -
Data::04/11/2011 - Pagina::103/104, Julgamento: 25 de Outubro de 2011,
Relator: Juiza Federal Convocada SANDRA CHALU BARBOSA)®”

Entretanto, com o julgamento do Recurso Extraordinario de numero 601314 /
SP, o qual apreciou o tema 225 de repercussao geral, a discussao de quem teria

poderes para afastar o dever de sigilo teve solugao final.

Nesse sentido, o Recurso Extraordinario de numero 601314 foi conhecido e teve
o provimento negado por maioria dos votos, vencidos os Ministros Marco Aurélio e
Celso de Mello.

Assim, por maioria dos votos e seguindo os parametros do voto do Relator, o
Ministro Edson Fachin, o Tribunal fixou que o art. 6° da Lei Complementar 105/01 néo

ofendia o direito ao sigilo bancario, utilizando a seguinte tese:

O art. 6° da Lei Complementar 105/01 n&o ofende o direito ao sigilo bancario,
pois realiza a igualdade em relagdo aos cidadaos, por meio do principio da
capacidade contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o
translado do dever de sigilo da esfera bancaria para a fiscal”; e, quanto ao
item “b”, a tese: “A Lei 10.174/01 nao atrai a aplicacdo do principio da

67 JUSBRASIL. Disponivel em https://trf-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22250315/apelacao-civel-ac-
200451010197373-rj-20045101019737-3-trf2. Acesso em 12/02/2017.
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irretroatividade das leis tributarias, tendo em vista o carater instrumental da
norma, nos termos do artigo 144, § 1°, do CTN.68

Outrossim, verifica-se que os argumentos desenvolvidos pelos votos dos
Ministros vencidos, de um modo geral, foram pautados na jurisprudéncia anterior do
STF, ao enfatizar que a restricao ao direito fundamental em apreco s6 pode ser feita
por intermédio de decis&o judicial devidamente fundamentada (principio da reserva

de jurisdig&o).

Entretanto, em apertada sintese constata-se que os votos favoraveis para
acolher a tese da constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar 105/01,
pautaram-se nos fundamentos de que os dados bancarios sdao de conteudo
patrimonial, cujo &mbito de protec&o pelo direito de intimidade e privacidade € menos
intenso. Ademais, n&o haveria quebra do dever de sigilo, mas mera transferéncia do
dever de segredo e proibicdo de divulgacgao, transmudando-se o sigilo bancario em
sigilo fiscal. Asseveraram, ainda que em razao da existéncia de um dever fundamental
de pagar tributos e em face da liquidag&o de boa parte dos tributos atualmente ser de
inteira responsabilidade do sujeito passivo, ndo haveria duvidas de que impedir o
acesso aos dados bancarios que indicam os valores envolvidos nas movimentacoes
financeiras impediria que a administragao publica atuasse de forma eficiente e eficaz
no combate a sonegagdo e na necessaria busca pela garantia da isonomia na

tributacao.

Nessa seara, o STF p0s fim a controvérsia acerca da discussdo de quem teria
poderes para afastar o dever de sigilo, entendendo que o art. 6° da Lei Complementar
105/01 ndo ofendia o direito ao sigilo bancario, consubstanciando a tese na

jurisprudéncia abaixo transcrita:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. DIREITO AO SIGILO BANCARIO. DEVER DE PAGAR
IMPOSTOS. REQUISIGAO DE INFORMAGAO DA RECEITA FEDERAL AS
INSTITUICOES FINANCEIRAS. ART. 6° DA LEI COMPLEMENTAR 105/01.
MECANISMOS  FISCALIZATORIOS. APURAGCAO DE CREDITOS
RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF. PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTARIA. LEI 10.174/01. 1. O litigio

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 601.314. Direito ao sigilo bancario.
Art. 6° da Lei Complementar. Relator: Edson Fachin. 24 de fevereiro de 2016. Disponivel em
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP  =TP&doclD=11668355>, Acesso em
19/01/2017. Brasilia, DF, p. 3.
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constitucional posto se traduz em um confronto entre o direito ao sigilo
bancario e o dever de pagar tributos, ambos referidos a um mesmo cidadao
e de caréter constituinte no que se refere a comunidade politica, a luz da
finalidade precipua da tributacdo de realizar a igualdade em seu duplo
compromisso, a autonomia individual e o autogoverno coletivo. 2. Do ponto
de vista da autonomia individual, o sigilo bancario € uma das expressodes do
direito de personalidade que se traduz em ter suas atividades e informacdes
bancarias livres de ingeréncias ou ofensas, qualificadas como arbitrarias ou
ilegais, de quem quer que seja, inclusive do Estado ou da prépria instituicao
financeira. 3. Entende-se que a igualdade ¢ satisfeita no plano do
autogoverno coletivo por meio do pagamento de tributos, na medida da
capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez vinculado a um Estado
soberano comprometido com a satisfagdo das necessidades coletivas de seu
Povo. 4. Verifica-se que o Poder Legislativo ndo desbordou dos paradmetros
constitucionais, ao exercer sua relativa liberdade de conformagao da ordem
juridica, na medida em que estabeleceu requisitos objetivos para a requisi¢ao
de informacéo pela Administragéo Tributaria as instituicdes financeiras, assim
como manteve o sigilo dos dados a respeito das transagdes financeiras do
contribuinte, observando-se um translado do dever de sigilo da esfera
bancaria para a fiscal. 5. A alteracdo na ordem juridica promovida pela Lei
10.174/01 nao atrai a aplicagdo do principio da irretroatividade das leis
tributarias, uma vez que aquela se encerra na atribuicdo de competéncia
administrativa a Secretaria da Receita Federal, o que evidencia o carater
instrumental da norma em questéo. Aplica-se, portanto, o artigo 144, §1°, do
Cddigo Tributario Nacional. 6. Fixacdo de tese em relagdo ao item “a” do
Tema 225 da sistematica da repercussdo geral: “O art. 6° da Lei
Complementar 105/01 nao ofende o direito ao sigilo bancario, pois realiza a
igualdade em relagdo aos cidadaos, por meio do principio da capacidade
contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever
de sigilo da esfera bancaria para a fiscal’. 7. Fixagdo de tese em relagao ao
item “b” do Tema 225 da sistematica da repercusséo geral: “A Lei 10.174/01
nao atrai a aplicagao do principio da irretroatividade das leis tributarias, tendo
em vista o carater instrumental da norma, nos termos do artigo 144, §1°, do
CTN”. 8. Recurso extraordinario a que se nega provimento. (RE 601314,
Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-198
DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-2016)%°

Por fim, no tépico subsequente detalharemos de modo sintetizado o conteudo
dos votos de cada um dos Ministros que participaram do julgamento, expondo os
aspectos atinentes a possibilidade da quebra do sigilo bancario pela Administragéo

Tributaria, sem prévia autorizacao judicial e os argumentos contrarios a tese.

6.1. EDSON FACHIN

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 601.314. Direito ao sigilo bancario.
Art. 6° da Lei Complementar. Relator: Edson Fachin. 24 de fevereiro de 2016. Disponivel em
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19/01/2017. Brasilia, DF, p. 1.



43

Para o Ministro Edson Fachin duas questdes merecem destaque no que tange
a quebra do sigilo bancario sem autorizagao judicial, a primeira é a constitucionalidade
do art. 6° da Lei Complementar 105/2001 e a segunda, mas ndo menos importante, é
saber se a utilizagdo das formas de fiscalizagdo designados na Lei 10.174/2001

ofende o principio da irretroatividade das leis.”®

Inicialmente Fachin conceitua o sigilo bancario como “uma das expressdes do
direito de personalidade que se traduz em ter suas atividades e informacgdes bancarias
livres de ingeréncias ou ofensas, qualificadas como arbitrarias ou ilegais, de quem

quer que seja, inclusive do Estado ou da propria instituigcédo financeira”.”’

Nesse sentido, os tributos seriam contribuicdes essenciais destinadas ao

progresso e ao bem-estar social da comunidade organizada.

Assim, o constituinte decidiu formar um Estado Fiscal para poder estabelecer a
obrigatoriedade do pagamento do tributo, pautando-se no principio da
subsidiariedade, o qual dispde que seria de responsabilidade da comunidade politica
satisfazer os anseios da populagao, notadamente aqueles que detém um baixo poder

econdmico.’?

Desse modo, a quebra do sigilo bancario figura-se aceitavel, tendo em vista
que seria ilegitimo utilizar o sigilo bancario com o objetivo de sonegar tributos devidos

por um contribuinte.”

Salienta ainda o referido ministro que os Tribunais patrios tém garantido a
flexibilizagao do direito ao sigilo bancario quando for constatado legitimas expectativas

de obtencgéo de receitas publicas para os cofres publicos.”

Destaca Fachin que no ambito internacional:

O Estado brasileiro tem reiteradamente tomado decisdes soberanas a fim de
se integrar ao conjunto de esforgos globais de combate a fraude fiscal
internacional, evasao de divisas, lavagem de dinheiro e paraisos fiscais, por

70 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 601.314. Direito ao sigilo bancario.
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meio do aprimoramento da transparéncia fiscal em relagdo as pessoas
juridicas e arranjos comerciais.”®

Constata que a igualdade entre os contribuintes é satisfeita com o pagamento
dos tributos, de acordo com a capacidade contributiva de cada um, o qual se submete

a um Estado soberano comprometidos em satisfazer a necessidade da populagédo.’®

Nessa seara, Edson Fachin entende que:

“A identificagdo do patriménio, rendimentos e atividades econdémicas do
contribuinte pela Administragao Tributaria serve para a efetivagéo do principio
da capacidade contributiva, o qual, por sua vez, encontra-se em risco de
violagdo em todas as restritivas hipoteses autorizadoras de acesso da
Administragao Tributaria as transagdes bancarias dos contribuintes, tal como
arroladas nos incisos do art. 3° do Decreto 3.724/01, que regulamenta o art.
6° da lei impugnada”.””

Verifica-se que o Fisco pautou-se conforme os dispositivos constitucionais na
medida em que determinou comandos especificos para a requisicdo de informacgdes
para as instituicdes bancarias, bem como manteve o sigilo de dados a respeito das
transacoes financeiras dos contribuintes, de modo que houve a transferéncia do sigilo

da esfera bancaria para a esfera fiscal.

Observa o Ministro que o teor do artigo 6° da Lei Complementar 105/01:

E taxativo ao facultar o exame de documentos, livios e registros de
instituicdbes financeiras, somente se (i) houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e (ii) tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.”®

Desse modo, nao haveriam duvidas acerca da aplicagao do artigo 198 do CTN

no caso da quebra do sigilo bancario e de todas as limitagdes incidentes sob o agente

5 Ibidem, p. 36
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publico em decorréncia do sigilo bancario e fiscal, sob pena de responsabilizagdo nas

esferas civel, administrativa e criminal.

Por fim, o voto do Ministro Edson Fachin é concluido da seguinte forma:

Nesse sentido, ante a auséncia de uma dicotomia definitiva e real entre Fisco
e Contribuinte, como colocado nas premissas desse voto, a meu ver, a
mesma logica de boa-fé, lealdade civica e cooperagédo com a atividade fiscal
é exigivel de todos os contribuintes, em decorréncia do imperativo de
igualdade que se coloca em relagdo aos demais concidadaos.

Por isso, firmo a convicgao no sentido da compatibilidade material do art. 6°
da Lei Complementar 105/01 em cotejo com a normatividade constitucional.”®

6.2. LUIS ROBERTO BARROSO

O Ministro Luis Roberto Barroso inicia o voto tratando da questdo do sigilo
bancario, dividindo-o em trés partes: a primeira fala sobre o contexto atual da
tributacdo e do sigilo bancario no mundo, na segunda parte, ressalta o aspecto
constitucional da matéria e na terceira e ultima discorre sobre os efeitos praticos que

a manutencao do sigilo bancario pode acarretar.

Pontua Barroso que o principal argumento constitucional contra a quebra do
sigilo bancario reside na salvaguarda de dois direitos fundamentais: a intimidade e a

vida privada.8®

Antes a jurisprudéncia do STF colocava o Brasil em situagao diversa da maioria
dos paises civilizados na medida em que a jurisprudéncia era sedimentada na
protecao ao direito da intimidade, de modo que havia interdigdo ao acesso dos dados

bancarios pela prépria Administragdo Tributaria, sem prévia autorizagao judicial.

Observa o Ministro que, embora o sigilo fiscal decorrente do art. 5°, X da CF/88
merega protegao constitucional, ha de se destacar que a protecdo a esse direito &
exclusivamente patrimonial e ndo € absoluto, comportando uma certa flexibilidade. Ou

seja, ha de ser observado o dever constitucional de pagar tributos e o principio da
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isonomia, consubstanciado no ambito fiscal como o dever de todos os contribuintes
contribuirem de forma igualitaria para a manutencgao financeira do Estado, de modo
que o principio insculpido no art. 5°, X, da CF/88 n&o deveria prevalecer sobre o dever

de pagar o tributo e o principio da isonomia entre os contribuintes.?"

Acerca da colisdo entre direitos fundamentais previstos constitucionalmente,

Barroso esclarece que:

Nao tenho duvidas que o direto a intimidade e a protegao da vida privada dos
individuos s&o direitos fundamentais de extrema relevancia, ja que se ligam
diretamente aos valores da liberdade e da dignidade humana, pilares de
qualquer Estado que se pretenda Democratico e de Direito. Todavia,
considero que a oposi¢ao de sigilo bancario a Administracéo Tributaria nao
tem relacdo direta com tais garantias constitucionais. Ou, ainda que tenha,
nao estdo no seu nucleo essencial a ponto de apresentarem a eficacia juridica
de regra, como pretendem os defensores de uma concepg¢do quase absoluta
de sigilo bancario.

Em outros termos, o que se quer dizer com isso € algo absolutamente trivial
em matéria de direito constitucional: os direitos fundamentais, ai incluidos a
intimidade e a vida privada, podem sofrer restricbes e o grau aceitavel de
compressao desses direitos varia também de acordo com circunstancias e os
demais direitos em jogo, sem que isso, prima facie, possa ser considerada
uma violagéo a Constituigdo. Sendo assim, somente através de uma analise
a luz do caso concreto sera possivel definir se a restricdo promovida a um
determinado direito fundamental respeitou ou ndo o principio da
proporcionalidade, postulado que ird conduzir o processo de decisao.??

Desse modo, verifica-se que a cobrancga de tributos ndo atende somente aos
interesses do Estado, mas também atende aos interesses coletivos. Tendo em vista
que o valor recolhido a titulo de tributos que beneficiarao a coletividade, esteja descrito
de forma igualitaria, de acordo com a efetiva capacidade contributiva de cada cidad&o.
Assim, a quebra do sigilo bancario promove o aumento da arrecadacéo tributaria e
burlam os desvios daqueles que tentam de escusar indevidamente do pagamento do

tributo.

De mais a mais, ressalta o Ministro que a quebra do sigilo bancario auxilia o

fisco no combate a sonegacao fiscal de forma que havera uma coibicdo em relagao
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aos contribuintes que se escusem de maneira ilegal da reparticdo do 6nus de custear

as despesas do Estado.83

Aponta, ainda, o Ministro que a quebra do sigilo bancario, sem que haja prévia
autorizagéo judicial viabilizara a celeridade processual e evitara sobrecarregar o poder
judiciario.*

Em sintese preliminar, analisa Barroso que os custos e os beneficios da quebra
do sigilo bancario por parte da autoridade fiscal, acarreta inumeros ganhos a
sociedade, de modo que os beneficios se sobrepdem as restricdes meramente

patrimonial relacionadas aos direitos fundamentais de intimidade e privacidade dos

contribuintes.®®

Para Barroso os beneficios relacionados a quebra do sigilo bancario pela
autoridade fiscal séo:

Em relagdo aos beneficios decorrentes da medida em questéo, é possivel
apontar: (i) a promogao da isonomia tributaria e da justica fiscal (art. 150, I,
da CF); (ii) a realizagdo dos principios constitucionais da eficiéncia e da
economicidade na cobranga dos créditos tributarios (arts. 37 e 70, CF); (iii) a
garantia da livre concorréncia, evitando-se que alguns agentes possam
extrair vantagens competitivas indevidas da sonegacao de tributos (art. 170,
IV, CF), e (iv) o descongestionamento do Judiciario, em beneficio da
realizagdo do principio da razoavel duragdo do processo (art. 5, LXXVIII,
CF).88

Barroso destaca que nao haveria violagdo do direito a intimidade, pois os
referidos dados bancarios ndo sao tornados publicos, em verdade, existe apenas
transferéncia do dever de sigilo, vez que os dados continuam excluidos do publico,
apenas em custodia do Poder Publico. Ademais, burlar tal regra implica em sangdes

da esfera administrativa, civil e criminal.8”
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Pontua, ainda, que de todo modo terceiros tem acesso aos dados bancarios
dos contribuintes por meio de contratos, sem que haja a alegagao de quebra do sigilo

bancario a exemplo dos gerentes bancarios.8

Opina Barroso que nesse caso:

O direito a intimidade, no caso, ndo é afetado, tendo em vista que tais
informagbes sdo gerenciadas para finalidades especificas e de maneira a
manter o seu sigilo salvaguardado do publico, em geral. Levar as ultimas
consequéncias a argumentagdo trazida pelos defensores de uma versao
ampliativa do sigilo bancario, poderia conduzir a um engessamento das
proprias relagdes bancarias e dos sistemas de protegao ao crédito.

Também ¢é preciso relembrar que a Administragdo Tributaria ja € a guardia
natural da compilagdo de todas as informag¢des bancarias e econdmicas
daqueles contribuintes que cumprem corretamente suas obrigagbes e
entregam esses dados ao Fisco, sendo corriqueira a utilizagéo de tais dados
para promover a cobranga. Imaginando no caso do imposto de renda das
pessoas fisicas, ha informacdes diretamente ligadas a porgao existencial da
vida do contribuinte, tais como: a assuncdo como dependente de um filho
havido fora do casamento e sem o conhecimento do conjugue; despesas
médicas por tratamentos de doengas graves que sao discriminados para que
possam ser deduzidos da base de calculo; doagdes feitas a outras pessoas
fisicas; a indicacdo de alguma das enfermidades grave que déao direito a
isengédo do imposto; entre outras. Nem por isso, se cogita de declarar tais
obrigagbes inconstitucionais ou condicionar o seu fornecimento a prévia
determinacéo judicial.®®

Outro ponto relevante levantado pelo Ministro diz respeito a hipotese da
consagracao da necessidade de prévia autorizagao judicial para a quebra do sigilo
bancario, vez que a administragao tributaria além de n&ao poder exigir das instituicbes
bancarias, também n&o poderiam exigir diretamente dos contribuintes tais
informacdes, tendo em vista que os contribuintes que fornecem as referidas
informacdes fiscais de forma espontanea ao fisco no prazo regulamentar, o fazem por
imposigao legal, de modo que caso a quebra do sigilo bancério seja acolhido, haveria
de ser declarado inconstitucional todos os atos normativos que exigem tais dados dos
contribuintes, o que indubitavelmente acarretaria um efeito catastrofico da atividade

fiscalizatoria e arrecadatéria tributaria de um modo geral.*°
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Por fim conclui o referido ministro que:

Em conclusao parcial, penso que, no mundo atual e em constante revolugao
tecnoldgica, ndo se pode ter a ilusdo de sigilo absoluto de dados. Cada vez
mais se caminha, por razdes juridicas ou de ordem pratica, para a garantia
de uma troca segura de informagdes entre os érgaos de controle, bancos e
até mesmo Estados soberanos, afastando-se da ultrapassada nocdo de
interdigao total do acesso aos dados acobertados por sigilo bancario ou fiscal,
bem como de uma reserva de jurisdigdo para obtengdo dessas informagoes. ®"

6.3. TEORI ZAVASCKI

O Ministro Teori Zavascki acompanhou o voto do relator salientando que a
analise da quebra do sigilo, sem prévia autorizagao judicial deve ser analisada sob
trés oticas, quais sejam: o direito a privacidade e a intimidade, a preservagao da
seguranga das informacgdes e finalmente a reserva prévia da jurisdigao, ja que todo

ato administrativo esta sujeito ao controle jurisdicional.®?

Em relagdo a questao da privacidade dos dados bancarios, opina o Ministro
que a matéria ndo pode ser focada com base no art. 5° da Constituigao,

fundamentando a negativa da seguinte forma:

Se examinarmos as operacgdes elencadas no § 1° do art. 5° da Lei,
constataremos, como ja foi acentuado aqui, que, a rigor, todos os
contribuintes ja tém obrigagdo de fornecé-las ao Fisco, ainda que essa
obrigacéo seja um retrato de um determinado dia do ano, 31 de dezembro,
que serve de base para o ajuste anual. Mas nada impediria, teoricamente,
que, como ja ocorre com as empresas, haja obrigacao de prestar informacdes
numa periodicidade menor. De modo que, a se afirmar que ha uma reserva
de intimidade em relagéo a elas, teriamos de afirmar que ha uma reserva de
intimidade também em relagdo as demais informagdes exigidas pelo Fisco. E
sabemos que ndo é assim. O Ministro Barroso mostrou muito bem que
prestamos a Receita informagées muito mais intimas, inclusive sobre as
pensdes alimenticias ou sobre a nossa saude, a nossa condigéo pessoal, dos
nossos filhos, dos nossos dependentes, que vai desde a pediatria até a
geriatria, passando pela psiquiatria.®®
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Pontua Teori que em relagado a seguranga das informagdes dos contribuintes,
nao ha quebra do sigilo bancario ja que a lei autoriza que as autoridades fiscais dos
Estados, Municipios e da Unido examinem os documentos, livros e registros das
instituicdes financeiras, pois, em verdade, a Administracdo Fiscal ndo tem autorizacao
para quebrar o sigilo muito pelo contrario, € autorizada a tdo somente examinar os

dados sem, contudo, divulga-los a terceiros.%

O risco de vazamento de dados pode decorrer da propria instituicao financeira,
pelos agentes que tem acesso a esses dados em razao da atividade laboral, bem
como no ambito jurisdicional, ja que a prévia autorizagao judicial para quebra do sigilo

bancario nao inibiria o vazamento dos dados.

Sobre o tema, o referido Ministro questiona:

O que a prévia reserva de jurisdigdo acrescentaria em termos de seguranga?
Penso que, nesse aspecto, absolutamente nada. Pelo contrario! A nédo ser
que transformassemos essa prévia reserva de jurisdicdo num processo
sigiloso, a participagdo do Judiciario somente ampliaria o risco de
inseguranga das informagdes. Alias, Ministro Toffoli referiu exemplos
recentes que mostram que ha muito mais vazamento de informagdes
protegidas por lei que constam em processo judicial do que propriamente
vazamentos de informagdes bancarias ou de informacoes fiscais.

Ressalta, Teori que no caso da reserva da jurisdigao, a jurisdigao repressiva
satisfaz as necessidades, vez que se houver abusos por parte da
Administragdo Publica, sera assegurado ao contribuinte ajuizar as agodes
anulatorias pertinentes para conter os referidos abusos.®

Em suma, Teori Zavascki acompanhou o relator concluindo o voto nos

seguintes termos:

No meu entender, Senhor Presidente, e um pouco na linha do que Vossa
Exceléncia ontem falou a respeito da indesejada tendéncia de se cultuar
muito mais os valores patrimoniais do que 0s pessoais, eu vejo, nesse embate
envolvendo sigilo bancario - que ndo é novo -, uma espécie de culto fetichista
aos dados bancarios, preocupado, nao propriamente a preservar a intimidade
das pessoas, mas a impedir que o acesso das autoridades a dados bancarios
impeca que eles realizam, com eficiéncia, a fiscalizagdo da corregdo das
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informagbes, que ja sdo obrigatoriamente prestadas nas declaragbes
anuais.%

6.4. ROSA WEBER

Para a Ministra Rosa Weber ndo ha quebra do sigilo bancario no acesso do
Fisco as informagdes bancarias dos contribuintes sem prévia autorizagao judicial, mas
sim transferéncia de sigilo bancario, pautando-se na supremacia do interesse publico

em detrimento do privado.®”

Pontua a referida Ministra que os preceitos constitucionais discutidos nesse

tema sao:

Os preceitos constitucionais indicados contemplam, em sintese, o direito a
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (5°, X), a protegédo ao direito
adquirido, ao ato juridico perfeito e a coisa julgada (5°, XXXVI), os principios
do devido processo legal e da ampla defesa (5°, LIV e LV), da irretroatividade
tributaria (150, Ill, “a”). Merecedores, ainda, de reprodugao integral o inciso
XIl do art. 5°, que versa sobre o sigilo de dados e aponta a necessidade de
ordem judicial a sua quebra, e 0 § 1° do art. 145, § 1°, da Carta Politica, que
informa, por um lado, que a administragdo tributaria deve observar a
capacidade econémica do contribuinte, buscando identificar o seu patriménio,
rendimentos e atividades econémicas, e, por outro, que a efetivacdo desse
objetivo se faga em respeito aos direitos individuais e nos termos da lei. %

Ja os preceitos infraconstitucionais sao:

Cumpre registrar os preceitos infraconstitucionais igualmente necessarios ao
deslinde da controvérsia, a saber: i) o paragrafo Unico do art. 6° da LC 105/01,
pelo qual autorizados agentes fiscais e autoridades tributarios a examinar
dados bancarios, na forma e hipéteses que elenca, observado o dever de
sigilo; e ii) o § 3° da Lei 10.174/01, que alterou o art. 11 da Lei 9.311/96,
facultando a utilizagdo de informacgdes decorrentes da CPMF, para fins de
procedimento administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito
tributario. %®
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Para Rosa Weber dois aspectos foram levados para a apreciagao do Supremo
Tribunal Federal um deles foi a oponibilidade do sigilo bancario a Receita Federal,
visando restringir que o Fisco tenha acesso as informag¢des dos contribuintes, ainda
que transladado o dever de sigilo e no ambito do processo administrativo devidamente
formalizado, sem que haja prévia autorizagcado judicial. Outro aspecto levado em
consideracdo foi a sujeicdo da Lei 10.174/01 em relacdo ao principio da
irretroatividade tributaria, visando inviabilizar a cobranca de tributos, com base nos
dados decorrentes da CPFM, do periodo anterior a vigéncia do referido dispositivo

legal. 100

Em relagdo a quebra do sigilo bancario pelo Fisco sem prévia autorizagao
judicial, opina a Ministra que:

Nao ha duvida de que o interesse publico ha de sobrepairar sim sobre o
interesse privado, bem como de que o sigilo bancario tem estatura, sim,
constitucional, protecdo constitucional. Sob tal prisma, entendo que os
contornos do direito fundamental ao sigilo bancario ndo impedem a existéncia
de um sistema de arrecadagao que inclua, adotadas as devidas cautelas, o
acesso do Estado a determinados dados por instituicbes do Estado
responsaveis por zelar pela lisura das relagdes tributarias, em hipotese em
que se opera verdadeira transferéncia de sigilo.

Nao se trata, enfatizo, de afastar ou eliminar o direito ao sigilo de dados
(bancarios), como se o particular fosse ficar a descoberto em face do Estado.
Preserva-se o delineamento dessa tdo importante garantia constitucional,
verificando a sua conformagdo com outros preceitos constitucionais
regentes da disciplina e compatibilizando-o com a moldura juridico-
constitucional tributaria vigente. 10

Salienta, Rosa Weber, que o Estado nunca esta em posicédo de igualdade em
relagdo aos contribuintes, até mesmo nos casos do poder publico atuar sem as
prerrogativas que Ihe sdo conferidas, pois nunca podera afastar-se do dever de prezar

pelo interesse publico em detrimento do particular.0?
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Pontua, ainda, a Ministra que a Administragcao Tributaria deve observar a
capacidade financeira de cada contribuinte, devendo essa conferéncia ser efetivada
observando o patrimdnio de cada contribuinte, para que todos passam contribuir de

forma igualitaria. %3

Em suma, a referida Ministra conclui o voto opinando que:

E por essa 6tica, sem que se possa aponta-lo desprovido de razoabilidade ou
de proporcionalidade (adequagéo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito), labora o preceito do paragrafo unico do art. 6° da LC 105/01,
ao franquear a autoridades e agentes fiscais tributarios, por um lado, o acesso
a documentos, livros e registros de instituicbes financeiras — em ganho de
eficiéncia no sistema ftributario, e, portanto, em medida de igualagdo dos
contribuintes segundo as suas capacidades -, e, por outro, ao exigir que o
acesso se dé no bojo de processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso, e desde que a autoridade responsavel considere
indispensavel o exame dos dados, bem como ao trasladar aos agentes
publicos o dever de sigilo, cuja inobservancia acarreta consequéncias nao
somente na esfera administrativa, mas também na penal. 104

6.5. DIAS TOFFOLI

O Ministro Dias Toffoli acompanhou o relator Edson Fachin e votou no mesmo
sentido, ou seja, de que ndo ha inconstitucionalidade na quebra do sigilo bancario pelo

Fisco no ambito do processo administrativo.19

6.6. CARMEN LUCIA

Para a Ministra Carmem Lucia ndo ha quebra do sigilo na medida em que este
€ mantido mediante varias normas que sao uteis para que o contribuinte tenha

seguranga e por outro lado que o interesse publico seja assegurado. Ademais, o Fisco
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precisaria ter acesso aos dados dos contribuintes para que sejam praticados atos

visando coibir fraude fiscal. %6

A referida ministra concluiu o voto opinando no sentido de que a quebra do
sigilo bancario pelo Fisco ndo agride ou afronta a Constituicdo Federal pelos seguintes

fundamentos:

Entdo, mantenho a minha compreensdo de que aqui ndo ha agressao ou
afronta ao art. 5°, ao principio do segredo dos dados financeiros, até porque,
como lembrou o Ministro Teori, falar-se na intimidade da empresa ja traz uma
dificuldade de compreenséo, porque intimidade vem de imo, que é a alma do
ser humano. Quer dizer, nés podemos falar em privacidade das pessoas
juridicas, e a privacidade n&o esta rompida, porque nao € para dar a publico,
é para dar a outro ente que demanda esses dados e que realmente nem pelo
principio da eficiéncia da Administracdo Publica necessitaria dessa reserva
de jurisdigdo. 07

6.7 MARCO AURELIO

Inicialmente o Ministro Marco Aurélio ressalta que a inviolabilidade de dados,
inclusive os dados bancarios estdo previstos no art. 5° no inciso Xll da Constituicdo

Federal.108

Aduz que, o sigilo bancario somente pode ser afastado por ordem judicial, por

ser um orgao equidistante do interesse das partes. %9

Salienta, ainda, que a decisdo judicial que determina a quebra do sigilo
bancario deve ser devidamente fundamentada e utilizada para apenas para fins de

investigacao criminal e instrugdo processual penal.'?
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Para o referido Ministro “a Receita Federal é parte de uma relagéo juridico-
tributaria. Por isso, ndo se pode cogitar de interesse publico primario, mas, sim, de

secundario, como arrecadadora de tributos”. "

Ressalta Marco Aurélio que:

Ja ressaltei, e ressalto muito, que, em Direito, ha principios, institutos,
expressodes e vocabulos com sentido préprio e que, na pureza da linguagem,
esta o entendimento desejavel, a paz social, ndo se podendo confundir sigilo
com compartilhamento. A partir do momento em que haja o compartilhamento
totalmente fora das balizas constitucionais, desaparece o préprio sigilo. E a
questao que acabei de referir: sigilo com compartilhamento néo é sigilo; como
segredo participado a outrem deixa de ser segredo. "2

Por fim, vota o referido Ministro no sentido de afastar a possibilidade de acesso

direto aos dados bancarios pelos 6rgaos publicos. '3

6.8. LUIZ FUX

O Ministro Luiz Fux acompanhou o voto da maioria concluindo que a quebra de
sigilo bancario sem autorizag&o judicial, nos moldes do art. 105 da CF, objetivando a
fiscalizagdo dos tributos, ndo padece de nenhuma ilegalidade. Defende, ainda, a
aplicagao imediata desse método de apuracao e processo de fiscalizagao tributaria,
conforme dispde o art. 144, § 1°, do CTN. "4

6.9. GILMAR MENDES

Inicialmente pontua o Ministro Gilmar Mendes que o cerne da questio acerca
do direito fundamental ao sigilo, previsto constitucionalmente, perpassa pelo acesso
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das informagdes bancarias dos contribuintes pela Autoridade Fiscal, sem prévia

autorizagao judicial.®

Ressalta que os principais artigos constitucionais que tratam do tema s&o os
incisos X e Xll do art. 5°, que asseguram a inviolabilidade do sigilo de dados e o art.
145, § 1°, da Constituicdo Federal.''®

Reconhece o referido ministro ndo haver garantia universal contra o acesso dos
dados bancarios pelo Estado, pois tal medida é necessaria para que certas atividades
estatais possam ser desempenhadas.’"”

Entretanto, destaca que o acesso direto aos dados bancarios dos contribuintes
pela Autoridade Fiscal violaria a privacidade e colocaria 0 comando constitucional em

risco.118

Nesse sentido, votou o referido ministro no sentido da constitucionalidade da
Lei Complementar n°® 105/2001, sob o fundamento de que pode haver restricdes aos
direitos fundamentais mesmo sem autorizagdo dos contribuintes para que haja

concretizagdo dos direitos constitucionais.'®

Assim, o julgamento da constitucionalidade da Lei Complementar 105/2001

perpassa pela analise da adequacao, necessidade e proporcionalidade.

Para o Ministro a Lei Complementar 105/2001 mostra-se adequada “porque
promovem o propodsito a que se destinam, que é fornecer a Autoridade Fazendaria os
subsidios — no caso, as informagdes — de que precisa para levar a cabo seu mister

constitucional de fiscalizar e cobrar tributos”.120

Desse modo, o cerne da questao estaria na autorizacio para que o Fisco utilize

os dados bancarios para promover cruzamentos, averiguagées e conferéncias para
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17 Ibidem, p. 128.

118 |bidem, p. 129.

119 |bidem, p. 130.

120 |bidem, p. 138.
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que posteriormente possa cobrar os tributos que, porventura, tenham sidos pagos a

menor. 121

Pontua, que o Estado depende da arrecadacao dos tributos para que possa
existir e desempenhar as obrigagdes previstas na Constituicdo Federal, mas isso n&o

significa um desprestigio aos direitos e garantias fundamentais do contribuinte.??

Nesse sentido, ressalta que:

Assim, instrumentos como os previstos na Lei Complementar 105/2001,
destinam-se a conferir efetividade a esse dever geral de pagar impostos e,
sobretudo, a garantir que se fagca de forma justa a reparticdo dos custos do
Estado, na forma do previsto no art. 145 da Constituicao Federal.

Alias, € bom lembrar que os instrumentos de fiscalizagcdo em exame refiro-
me, € claro, a transferéncia ao Fisco de informagdes sigilosas — nao
representam medidas isoladas no contexto da atuagcdo fazendaria. Ao
contrario, a legislacdo, aqui e alhures, confere a Autoridade Fazendaria
diversos poderes/prerrogativas especificos para fazer valer o dever geral de
pagar impostos. 123

Ademais, o Ministro Gilmar Mendes entende que a Lei Complementar 105/2001
figura-se necessaria, pois o Fisco precisa de acesso direto as informacgdes bancarias

dos contribuintes para fiscalizar e cobrar os tributos devidos. 124

Ressalta ainda que, caso houvesse necessidade de autorizagado judicial para
que o Fisco tenha acesso as informagdes bancarias dos contribuintes, haveria
procrastinacdo do envio das informagdes e alguns créditos poderiam tornar-se

prescritos ou sequer constituidos de fato.'?®

Outro ponto relevante trazido no voto do Ministro € que ha uma tendéncia
mundial no sentido de ampliar a troca de informagdes fiscais entre paises, visando
garantir a efetividade da fiscalizagao tributaria, combater a evasao fiscal, lavagem de

dinheiro e a corrupgéo. 126
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No mais, haveria proporcionalidade na quebra do sigilo bancario pela
autoridade fiscal, pois a restricao imposta pelo sigilo é superada pela importancia dos

objetivos visados. 1%’

Destaca que continua com o fisco a obrigacdo de manter o sigilo acerca das
informagdes adquiridas por meio da Lei Complementar 105/2001, ja que nao pode

haver “quebra” do sigilo e sim “transferéncia” das informagdes.'?8

Para o Ministro Gilmar Mendes o “Fisco tem o dever de “identificar, respeitados
os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte”, como prevé expressamente o §1° do art. 145 da

Constituicdo Federal. E precisa dos meios necessarios para tanto”.’?°

Salienta, por fim, que a legislagdo possui meios suficientes para proteger a
intimidade financeira dos contribuintes e manté-las longe do alcance de terceiros e

caso haja descumprimento o processo estara eivado de nulidade. '

6.10. CELSO DE MELLO

O Ministro Celso de Melo inicia o voto ressaltando que a Constituicao Federal
nao pode ser transgredida nem degradada pelo Estado, muito menos por seus
respectivos prepostos. '3’

Nesse sentido, vota vencido o referido Ministro reafirmando que:

Reafirmando a posi¢cao que adotei no julgamento plenario do RE 389.808/PR,
enfatizo, uma vez mais, neste processo, que a controvérsia suscitada na
presente causa impde algumas reflexdes em torno do delicadissimo tema
pertinente ao alcance da norma inscrita no art. 5° incisos X e Xll, da
Constituigéo, cujo texto, ao consagrar a tutela juridica de valores essenciais,
dispde que “sédo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem
das pessoas (...)" (grifei).

Cabe esclarecer, desde logo, que a nogdo de privacidade leva em
consideragdo as multiplas dimensdes em que essa ideia nuclear se
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desenvolve, projetando-se, p. ex., no plano da privacidade financeira, que se
revela comum tanto as pessoas fisicas quanto as pessoas juridicas.

Esse tema ganha maior relevo se considerar o circulo de protegado que o
ordenamento constitucional estabeleceu em torno das pessoas, notadamente
dos contribuintes do Fisco, objetivando protegé-los contra acdes
eventualmente arbitrarias praticadas pelos 6rgéos estatais da Administracéo
Tributaria, o que confere especial importancia ao postulado da protecao
judicial efetiva, que torna inafastavel a necessidade de autorizagéo judicial
para efeito de exposicdo e revelagdo de dados protegidos pela clausula do
sigilo bancario. 132

Salienta o referido Ministro que a reserva da jurisdigdo traduz uma garantia a

protecdo dos direitos e garantias dos cidaddos. 33

Assim, havendo colisao entre os principios constitucionais dos contribuintes e

da Administracao Tributaria a lide deve ser resolvida por terceiros desinteressados

juridicamente, tal como o Estado.

Ressalta o referido Ministro que:

Nao tem sentido, contudo, que o legislador haja outorgado essa competéncia
a propria Administracdo Tributaria, incumbindo-a de superar, ainda que
mediante critérios e procedimentos indicados na lei, a situagao de polaridade
conflitante que a op&e ao contribuinte, quando, na realidade, essa funcgéo, de
carater eminentemente arbitral, deve ser desempenhada pelo Poder
Judiciario, que ostenta, nessa particular condicao institucional, o atributo —
inerente a jurisdicdo — da “terzieta”.

A primazia judiciaria, por isso mesmo, fundada no postulado da
essencialidade do controle jurisdicional, verdadeiro “paragrafo régio do
Estado democratico de Direito”, na feliz expressédo do saudoso GARCIA DE
ENTERRIA, desempenha importantissimo papel na defesa e amparo dos
direitos das pessoas, notadamente quando postas em situagdo de
antagonismo em suas desiguais relagdes com a potestade do Estado.

Ja se enfatizou que os 6rgaos estatais da Administragdo Tributaria n&o
guardam, em relagdo ao contribuinte, posi¢cao de equidistancia nem dispdem
do atributo (apenas inerente a jurisdicdo) da “terzieta”, o que pde em
destaque o sentido tutelar da clausula inscrita no § 1° do art. 145 de nossa
Lei Fundamental. 34
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Dispde o referido Ministro que em que pese os direitos ndo serem absolutos,
as normas tributarias estdo sujeitas a observancia de um complexo de direitos e

garantias constitucionais, os quais se forem desrespeitados caracterizam-se ilicitos.'3°

Destaca que a Administragdo Tributaria ja possui mecanismos suficientes para
a preservagao dos seus interesses, tal como o CTN, sendo meio eficaz para a

fiscalizacao e cobranca dos tributos. 136

Frisa o Ministro Celso de Mello que:

A submissao do Fisco as limitagcbes decorrentes da clausula da reserva de
jurisdicao ndo desampara os direitos dos entes tributantes, pois estes sempre
poderao pretender o acesso as contas bancarias e aos dados existentes em
instituicoes financeiras, referentes aos contribuintes, desde que o fagam por
intermédio do Poder Judiciario, expondo a sua postulagao ao controle e a
supervisao dos juizes e Tribunais.

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 Administragdo
Tributaria, embora podendo muito, ndo pode tudo, eis que lhe € somente licito
atuar, ‘“respeitados os direitos individuais e nos termos da lei” (CF, art.
145, § 1°), consideradas, sob tal perspectiva, e para esse efeito, as limitagcdes
decorrentes do préprio sistema constitucional, cuja eficacia restringe, como
natural consequéncia da supremacia de que se acham impregnadas as
garantias instituidas pela Lei Fundamental, o alcance do poder estatal,
especialmente quando exercido em face do contribuinte e dos cidadaos da
Republica. %7

Um ponto importante relatado pelo Ministro Celso de Mello é que a questdo do
sigilo bancario pde em evidéncia a garantia constitucional de privacidade financeira

dos contribuintes, embora n&o seja um direito absoluto.38

Acerca da quebra do sigilo bancario o Ministro alega que:

Tenho enfatizado, por isso mesmo, que a quebra do sigilo bancario — ato que
se reveste de extrema gravidade juridica e que se submete, por isso mesmo,
ao postulado da reserva de jurisdicdo — s6 deve ser decretada, e sempre em
carater de absoluta excepcionalidade, quando existentes fundados
elementos que justifiquem, a partir de um critério essencialmente apoiado
na prevaléncia do interesse publico, a necessidade da revelagéo dos dados
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pertinentes as operagdes financeiras ativas e passivas resultantes da
atividade desenvolvida pelas instituicbes bancarias.

A relevancia do direito ao sigilo bancario impde, por isso mesmo, cautela e
prudéncia ao Poder Judiciario na determinacdo da ruptura da esfera de
privacidade individual que o ordenamento juridico, em norma de salvaguarda,
pretendeu submeter a clausula tutelar de reserva constitucional (CF, art. 5°,
X).139

Dispbe o referido ministro que para que seja autorizada a quebra do sigilo

bancario, é imprescindivel a existéncia de fundada suspeita quanto a ocorréncia de

fato relevante ao interesse publico. 40

Nesse sentido, acerca da preservagao do sigilo bancario, ressalta Celso de

Mello que:

A exigéncia de preservagao do sigilo bancario — enquanto meio expressivo
de protecao ao valor constitucional da intimidade — impde ao Estado o dever
de respeitar a esfera juridica de cada pessoa. A ruptura desse circulo de
imunidade s6 se justificara desde que ordenada por 6rgéo estatal investido,
nos termos de nosso estatuto constitucional, de competéncia juridica para
suspender, excepcional e motivadamente, a eficacia do principio da reserva
das informagdes bancarias.

Em tema de ruptura do sigilo bancario, somente os 6rgaos do Poder Judiciario
dispéem do poder de decretar essa medida extraordinaria, sob pena de a
autoridade administrativa interferir, indevidamente, na esfera de privacidade
constitucionalmente assegurada as pessoas. Apenas o Judiciario, ressalvada
a competéncia das Comissbes Parlamentares de Inquérito (CF, art. 58, § 3°),
pode eximir as instituigdes financeiras do dever que Ihes incumbe em tema
de sigilo bancario. !

Em apertada sintese, o Ministro Celso de Mello acompanhou o voto divergente

do Ministro Marco Aurélio ressaltando que a decretagao da quebra do sigilo bancario,

ressalvada a competéncia das CPl's, necessita de autorizagdo judicial,

independentemente da autoridade que tenha solicitado a referida quebra. 142

6.11. RICARDO LEWANDOWSKI
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Para o ministro Ricardo Lewandowski ndo ha quebra de sigilo bancario, mas
apenas transferéncia de sigilo para finalidades de natureza eminentemente fiscal. De
modo que a confidencialidade dos dados seja mantida, sob pena de responsabilizagao
dos agentes que porventura, repassem as informagdes tidas como sigilosas a

terceiros diverso do préprio Estado.’43

De acordo com o entendimento do referido ministro estdo em confronto o direito
fundamental a protecdo da privacidade em relagdo aos dados pessoais do cidadao, e,
do outro lado, o dever constitucional de pagar tributos, recaindo sobre o fisco o 6nus

de fiscalizar de modo eficiente o cumprimento desta obrigag&o.'44

Nesse sentido, pondera o Ministro que:

O poder-dever de tributar conferido ao Estado permite que este dé concrecgao
a denominada segunda geracdo de direitos fundamentais, arrolados
basicamente no art. 6° da Carta Magna — tais como educacado, saude,
seguranga, habitagdo, previdéncia social -, exigindo que o Estado coloque em
pratica politicas publicas para atingir tal desiderato, especialmente para
alcancgar o objetivo listado no art. 3°, Ill, da Constituicdo, que consiste em
“erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, para que se logre estabelecer a tdo desejada igualdade material
entre os integrantes de nossa sociedade. 14

Pontua, por fim, que os dados sigilosos de interesse fiscal sejam acessados

depois da instauragao do processo administrativo, nos seguintes moldes:

(...), dou interpretagdo conforme ao art. 6° da Lei Complementar 101/2001,
para que os dados sigilosos de interesse fiscal somente possam ser
acessados depois da instauracdo de competente processo administrativo, por
ato devidamente motivado, nos moldes hoje preconizados no Decreto
3.724/2002, compreendendo os trés niveis politico-administrativos da
Federagdo. Além disso, com a imediata notificacdo do contribuinte, ao qual
se assegurara o mais amplo acesso aos autos, garantindo-lhe o direito a
extracao de coépias de quaisquer documentos ou decisées, de maneira a
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permitir que possa exercer, a todo o tempo, o controle jurisdicional dos atos
da Administracdo, nos termos do que atualmente dispde a Lei 9.784/1999. 146

7. CONSIDERAGOES FINAIS

Inicialmente, cumpre destacar que os sigilos bancarios e fiscais comportam
informacdes da seara mais intima do individuo, tais como remuneracdes, renda,
dividas, discriminacao de contas, de modo que se fosse permitido externa-las em
qualquer situacdo, ndo apenas as relagdes interpessoais estariam em constante
fragilizagdo, como a propria nogéo de crédito contaria os dias para seu fim, uma vez
que seria substituida pela possibilidade de obtengao de tais informacdes a qualquer

tempo.

Nesse sentido, a discursdo acerca da legalidade da Lei Complementar
105/2001 surgiu em virtude da possibilidade da quebra do sigilo bancario pelo Fisco,
pois a partir dessa lei, a Administragdo Tributaria péde obter diretamente (ou seja,
sem qualquer intervencdo do Poder Judiciario) alguns dados bancarios dos

contribuintes e, sendo o caso, efetuar as cobrancgas devidas.

Este é o panorama geral da legislagdo editada em 2001 e que continua em
vigor que trata do tema em analise. Entretanto, antes do tema ser pacificado, grande
parte da doutrina entendia que o texto constitucional ndo permitia o acesso direto do

Fisco as informacgdes, acesso que seria possivel apenas por ordem judicial.

Nessa seara, a quebra do sigilo bancario sem autorizagao judicial, figurava-se
ilegal, pois violaria a Dignidade da Pessoa Humana, vez que o convivio harménico em
sociedade necessita de seguranca e estabilidade o que ndo coadunaria com o ato da
Autoridade Administrativa que n&o respeitaria a inviolabilidade das informagdes do
Contribuinte.
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Portanto, a quebra do sigilo bancario por decisdo exclusiva da administragao
publica, independente de autorizacao judicial afrontaria 0 mandamento constitucional
disposto no art. 5°, X, art. 60, §4°, IV e 145, § 1°, ambos do CF/88.

Com efeito, é assente que a protegdo do sigilo bancario e fiscal tem seu
fundamento na Constituicdo, havendo na doutrina, ao menos, trés explicacbes
diversas para tanto: as operacdes bancarias e as informag¢des do Fisco sobre os
contribuintes sdo armazenadas, atualmente, em bancos de dados, a garantia da
inviolabilidade da intimidade e da vida privada (art. 5°, X da CF), abriga, como
principios, o sigilo, sendo este derivado daqueles, o sigilo bancario e o fiscal sao
imposi¢des legais aos profissionais, respectivamente de bancos e da Fazenda
Publica.

Nesse sentido, constata-se que, ao se falar de sigilo bancario esta se falando,
ao mesmo tempo, de um dever e de um direito, ou seja, constitui um dever da
instituicdo bancaria de guardar sob sigilo as informacgdes que lhe sédo prestadas pelos
clientes e um direito do cliente de manter em sigilo as informag¢des pessoais que

forneceu a instituicdo bancaria.

Em contrapartida, a obrigagdo de pagar tributos, bem como de informar ao
Fisco todos os dados pessoais e patrimoniais necessarios ao perfazimento dessas
contribui¢cdes, apesar de desagradavel no decorrer de todos os tempos, encontra
relevancia e fundamento na prépria ideia de contrato social, oferecendo um papel

social de justica distributiva.

Assim, o dever fundamental de pagar tributos ndo impde uma tributagdo que
desrespeite os direitos fundamentais e nem ampara qualquer pretensao fazendaria. A
existéncia do dever fundamental ndo faz com que se desapareca a preservacao do
minimo vital nem legitima uma tributagdo separada da capacidade contributiva. O
tributo, compreendido como um dever fundamental, ndo se esgota em uma simples
relagdo de poder ou sujeicdo, devendo ser visto como um meio para se atingir a

finalidade prevista na Constituicdo Federal.

A discursao acerca da legalidade da quebra do sigilo bancario por parte do
Fisco, sem que haja prévia autorizagdo judicial, mostra-se devida em virtude da

possibilidade de confronto dos dados para se descobrir a verdade dos fatos, frente a
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situagcdes em que o resguardo ao sigilo deixaria de ser um direito individual para ser

um artificio usado pelo Banco ou seus clientes para acobertar atividades ilicitas.

O acesso direto aos dados bancarios (movimentagdes financeiras) pela
administracao tributaria permitira o efetivo controle da atividade do contribuinte —
inclusive com a conferéncia das declaracbes recebidas pela Receita Federal - e
permitira ndo sé combater a sonegagédo como buscar a aplicagao isonémica da lei

tributaria, de forma a permitir uma equanime reparticdo dos gastos publicos.

No ambito internacional, o Brasil tem adotado diversas medidas visando
estabelecer aliangas globais a fim de combater a fraude fiscal internacional, evaséo
de divisas, lavagem de dinheiro e paraisos fiscais, por meio da manutengcao e do

aprimoramento da transparéncia fiscal em relagao as pessoas fisicas e juridicas.

Tal planejamento mostra-se adequado na medida em que haveria uma
igualdade em relagdo ao pagamento e a cobranga dos tributos, observando-se a
capacidade contributiva de cada contribuinte, este, por sua vez estaria submetido a

um Estado comprometido com a satisfagdo das necessidades coletivas da sociedade.

Ha que se destacar que o legislador estabeleceu critérios objetivos para
Administracdo Tributaria requerer informacgdes as instituicdes financeiras, bem como
determinou que houvesse uma transferéncia do dever de sigilo bancario entre o Fisco
e as instituicdes financeiras, mantendo-se, assim, o sigilo dos dados dos contribuintes,
sob pena de responsabilizagdo do agente publico nas esferas civel, administrativa e
penal.

Nesse sentido, verifica-se que o art. 6° da Lei Complementar 105/01 é
constitucional, tendo em vista que o mesmo dever de transparéncia deve haver na
relagdo do contribuinte com o Fisco, mantendo-se sempre a boa-fé, lealdade civica e
cooperagao com a atividade fiscal.
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