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RESUMO

O sigilo bancério, apesar de nao estar expresso na Constituicdo Federal, encontra-se inserido
entre os direitos a privacidade, intimidade e a vida privada, sendo, portanto considerado
direito fundamental constitucionalmente assegurado. Apesar disso, ndo possui carater
absoluto, e 0 auge de sua relativizagdo ocorreu com o advento da Lei n°® 105/2001, que
permitiu a quebra de tal sigilo por parte do fisco e sem necessidade de intervencdo do Poder
Judiciério, gerando, assim, debates acerca de sua inconstitucionalidade. Por se tratar de direito
fundamental, ha quem entenda que a quebra do mesmo deve estar condicionada a prévia
requisicdo ao Poder Judiciario, considerando também que a sua quebra, quando ocorrida de
forma direta por autoridade fiscal, configure uma arbitrariedade. O fato é que tal debate é
marcado por divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais, com a existéncia de Acles de
Inconstitucionalidade aguardando julgamento no Supremo Tribunal Federal, demonstrando
claramente a colisdo entre principios fundamentais e os interesses publico e privado.

Palavras-chave: Sigilo. Bancério. Divergéncia. Interesses.



RESUME

Le secret est insere, bien qu’il ne soit pas exprime dans la Constitution , este inseré entre les
droits a la vie privée, intimité et vie privée, en étant, donc, droit fondamental garanti par la
Constitution. Néanmoins, cette caracteristique n’est pas absolue et le point maximale de sa
relativité a eu lieu avec la promulgation de la Loi n® 105/2001 qui a permis la rupture de cette
divulgation par I’'imp6t et sans besoin d’intervention du Pouvoir Judiciaire, générant, de cette
fagon, des débats sur son inconstitutionnalité. Comme il sagit d’un droit fondamental, il y a
qui comprenne que la rupture de celui-ci doit étre soumise a la requisiton prévue par le
Pouvoir Judiciaire, en considerant que sa rupture, quand se passe de maniére directe par
I’autorité fiscale reste arbitraire. La débat est marqué par des différences doctrinales et
jurisprudentielles, avec I’existence d’acions d’inconstitutionnalité qui attendent jugement du
Supremo Tribunal Federal, en montrant clairment la colision entre principes fondamentaux et
les intéréts publics et priveés.

Mots-clés: Secret. Bancaire. Divergence. Intéréts.
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1 INTRODUCAO

Ante a necessidade, cada vez mais intensa, de encontrar maneiras de se combater
a pratica de ilicitos penais e administrativos, surgem diversos debates acerca da obrigacdo das
instituicdes financeiras prestarem informagOes, a principio sigilosas, diretamente para os
agentes da administracdo tributaria, que, por sua vez, também possuem a obriga¢cdo de manter
sigilo das informacGes obtidas no desempenho de suas atividades.

Tal situacdo trata-se da quebra de sigilo bancario, que muito embora seja uma
garantia constitucional, ndo se encontra revestido de carater absoluto, suportando excecGes
conforme demonstra a legislagdo infraconstitucional, em especial, a Lei Complementar
105/2001.

Apesar de haver legislacdo dispondo no sentido de permitir esse intercambio de
informagdes, tal situagdo ndo se encontra pacificada. Havendo divergéncias entre o0s
posicionamentos do Supremo Tribunal Federal (STF) e do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
havendo também algumas AcGes Diretas de Inconstitucionalidade, que versam sobre a
validade da supracitada lei, que se encontram aguardando julgamento.

Diante de tal situacdo, o presente trabalho tem por escopo analisar e debater a
questdo do sigilo bancério, no cenario juridico atual.

O método utilizado na pesquisa foi o dedutivo, uma vez que se partira de
elementos pontuais, especificos, sendo aplicada a técnica da documentacao indireta, que se
refere a obtencdo de dados através de pesquisa bibliogréafica, realizada através da analise de
livros juridicos, jurisprudéncias e legislacGes pertinentes.

Nos dias que correm, € através da tributacdo que a maioria dos paises arrecada
verbas para suprir suas necessidades financeiras e a esses paises, da-se 0 nome de Estados
fiscais.

Contudo, nem sempre foi assim. Em tempos remotos, com o surgimento da
primeira forma de Estado moderno, observa-se um Estado que encontrava suporte financeiro
em suas propriedades e nos lucros auferidos da atividade comercial e industrial desenvolvida
pelo mesmo.

Passado o periodo dos Estados totalitarios, pode-se observar, ao longo da histoéria,
duas vertentes do Estado Fiscal: a da intervengdo minima e a do Estado social, onde o Estado
além de arcar com os proprios custos de sua administracdo, realiza as prestacdes sociais.

O poder de instituir impostos decorre do poder de tributar, que é um instituto

juridico regulado pela Constituicdo Federal (CF/88) e de extrema importancia para o Estado.
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Porém, tal poder ndo pode ser exercido arbitrariamente, desde modo, a CF/88 também visa
proteger os contribuintes, estabelecendo algumas limitacdes ao poder de tributar.

Neste sentido, o primeiro capitulo faz uma breve analise do poder de tributar e de
suas limitacOes, abordando os alguns dos principios tributarios de extrema relevancia para o
tema do presente trabalho, como o principio da legalidade, da anterioridade tributaria, da
isonomia, da capacidade contributiva e do ndo confisco.

Como limitadores do poder de tributar, além dos principios, existem trés institutos
juridicos que nédo soO protegem os contribuintes como também séo excecdes a obrigatoriedade
de pagar tributos: a) imunidades, que sdo fruto da vontade direta do constituinte; b) isencdes,
que se originam de lei complementar ou ordinaria e; ¢) ndo incidéncia, que ocorre quando um
fato ndo é alcancado pela regra da tributacao.

O segundo capitulo aborda a fiscalizacdo como o exercicio do poder de tributar.
Trata-se de um poder dever atribuido pela constitui¢do e orientado pelo principio da isonomia.

Contudo, tal poder ndo pode ser exercido de forma arbitraria, devendo seguir 0s
parametros legalmente estabelecidos pela lei, que dentre outras coisas, obriga 0s agentes da
administracdo tributaria a manterem o sigilo das informacdes obtidas atraves do exercicio de
suas fungoes.

Ainda acerca da fiscalizagdo, com o advento da Lei n°® 105/2001 passou a ser
permitida a quebra do sigilo bancario, possibilitando assim, o intercambio de informacgdes
entre as instituicdes financeiras e o Fisco, possibilidade que ainda € bastante controverso
posto que envolve direitos fundamentais dos cidad&os e o interesse publico.

Tal polemica € abordada no terceiro e ultimo capitulo, de forma mais detalhada,
onde sera analisado o confronto entre o interesse dos individuos de manter assegurado o0 seu
direito a intimidade versus o interesse publico em verificar a capacidade econdmica dos
individuos através de informacdes bancarias.

Ao longo da abordagem feita no terceiro capitulo, também é demonstrada a
efetiva afetacdo dos direitos fundamentais do cidaddo, demonstrando também as controvérsias
através da analise de julgados do STF e do STJ.

Diante desse nitido conflito de interesses, qual deve prevalecer? Objetivando
encontrar uma resposta para tal questionamento, o presente estudo faz uma breve analise das
propostas de Dworkin e Alexy, dois grandes filosofos da area do Direito, a fim de encontrar a
melhor forma para conciliar o interesse publico e a garantia dos direitos fundamentais dos

seus cidaddos, no caso em tela.
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2 O PODER DE TRIBUTAR DO ESTADO E OS LIMITES DO SEU EXERCICIO

2.1 As origens e o fundamento do poder de tributar

Atualmente, os paises desenvolvidos, sdo, em sua maioria, estados fiscais, ou
seja, possuem suas necessidades financeiras supridas por impostos pagos pela populacdo. Mas
nem sempre foi assim, a primeira forma de Estado moderno — o Estado absoluto do periodo
iluminista - foi um estado n&o fiscal. Seu suporte financeiro era oriundo das suas propriedades
e rendimentos da atividade industrial e comercial por ele assumidas.

Apesar de ter durado algum tempo, o Estado absoluto foi ultrapassado pelo
liberalismo que, por sua vez, foi ultrapassado pelo Estado social. E ainda que existam Estados
socialistas e até mesmo aqueles raros Estados que conseguem se manter através da exploracao
de seus recursos naturais. O estado fiscal, por seu turno, tem sido a caracteristica dominante
nos tempos modernos.

O estado fiscal, para Nabais (1998), possui duas vertentes: a liberalista, na qual o
estado preza pela intervencdo minima, limitando a tributacdo de forma que a mesma seja
suficiente apenas para cobrir as despesas administrativas advindas do funcionamento do
estado; e a social, onde o estado usa a tributagdo como forma adquirir renda para garantir as
necessidades

Deixando de lado os Estados totalitirios e focando no Estado democrético
contemporaneo, pode-se afirmar que o estado fiscal social € a base deste, posto que € através
da arrecadacdo de impostos que o Estado ndo s6 arca com 0s custos de sua administracdo
como também realiza as prestacdes sociais garantidas constitucionalmente, tais como:
seguranga, salde, educacao.

A instituicdo dos impostos por parte do Estado decorre do poder de tributar e,

sobre ele, Sacha Calmon Navarro Coélho afirma:

O poder de tributar é exercido pelo Estado por delegacdo do povo. O Estado, ente
constitucional, é produto da Assembléia Constituinte, expressdo basica e
fundamental da vontade coletiva. A Constituicdo, estatuto fundante, cria
juridicamente o Estado, determina-lhe a estrutura basica, institui poderes, fixa
competéncias, discrimina e estatui os direitos e as garantias das pessoas, protegendo
a sociedade civil (COELHO, 2009, p. 37).



12

Sendo assim, pode-se afirmar que o poder de tributar do Estado, mais do que
mero poder, é um instituto juridico disciplinado pela Constituicdo Federal a fim de assegurar
que 0 mesmo cumpra suas obrigagdes perante a populagao.

Sobre isso, Nabais (1998, p. 185) afirma que “ a tributagdo nao constitui, em si
mesma, um objectivo ( isto é, um objectivo originario ou primério) do estado, mas sim o0 meio
que possibilita a este cumprir os seus objectivos (origindrios ou primarios)”.

Assim como a tributacdo é importante para que o Estado realize suas fungdes, a
disciplina a esse poder € essencial aos contribuintes. Como forma de garantir os direitos de
ambos os polos dessa relacdo — Estado versus Contribuinte -, a Constituicdo Federal ndo sé
delega o poder de tributar ao Estado, como reparte sua competéncia entre os entes politicos e
limita esse poder através de principios e outros institutos criados para proteger 0s
contribuintes da invasao patrimonial realizada pelo estado.

Faz-se mister salientar que a Constituicdo Federal ndo cria tributos, apenas delega
a competéncia para criacdo dos mesmos a pessoas politicas ( Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios), podendo a criacdo dos mesmos ser de competéncia privativa, comum, residual,

extraordinaria ou cumulativa.

2.2 LimitagOes ao poder de tributar e os direitos e garantias fundamentais

Conforme supramencionado, apesar de ser necessaria para um bom desempenho
estatal e encontrar amparo na Carta Magna, a tributacdo ndo pode ocorrer de forma arbitraria
e nem tampouco implicar na supressdo ou perda dos direitos fundamentais.

Visando coibir os impulsos tributarios dos entes politicos, a Lex Mater impde
algumas vedacdes ao legislador infraconstitucional no que tange a criacdo e cobranca dos
tributos, sendo essas limitacOes, verdadeiras garantias do contribuinte contra a forga do
Estado.

2.2.1 Principios Constitucionais Tributarios

Os principios constitucionais, em sua maioria, encontram-se nos artigo 150, 151,

152 da CF/88, que ¢ a secdo que trata das limitaces do poder de tributar; no entanto, outros
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principios limitadores do poder de tributar podem ser encontrados por toda a extensdo da
Carta Magna.

Boa parte da doutrina moderna afirma que o0s principios constitucionais
tributarios, por ndo serem passiveis de ponderacdo quando postos em conflito com outros
principios, seriam regras e ndo apenas vetores que deveriam ser acatados por todo
ordenamento juridico infraconstitucional.

Porém, tal afirmacéo tem suas excecOes e uma delas é a isonomia, que € principio
passivel de ponderacdo, ja que possibilita a concessdo de isencdo concedida a grandes
empresas, desde que elas se instalem em regides subdesenvolvidas, como forma de estimular

o crescimento equilibrado nas diversas regides do pais.

2.2.1.1 Principio da Legalidade

E o mais importante dos principios constitucionais, segundo Nogueira (1995 apud
SABBAG, p. 62, 2012) informa que “o principio da legalidade tributaria € o fundamento de
toda a tributacdo, sem o qual ndo ha como se falar em Direito Tributario”.

No plano genérico, é encontrado no artigo 5° Il, da Constituicdo Federal, in
verbis: “Ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Tal principio, no Direito Tributério, encontra-se disposto no artigo 150, I, da CF,
in verbis: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, e vedado a
Unido, aos Estados, aos Municipios e ao Distrito Federal: | — exigir ou aumentar tributo sem
lei que o estabelega [...]”

Ou seja, nenhum tributo serd instituido ou majorado, a ndo ser por meio de
previsdo legal. Porém existem algumas excecdes a esse principio, ja que 0s impostos de
importacdo, exportacdo, IPI, ISOF E CIDE- combustiveis sdo passiveis de majoragcdo ou
minoragao por simples ato administrativo.

Considerado que a tributacdo € um meio de invasdo patrimonial, nada mais justo
que a mesma ocorra segundo a vontade da populacdo. E isso se da mediante aprovacao da lei
pelo Poder Legislativo, que nada mais € do que a lapidacdo da vontade popular, posto que o
mesmo é formado por meio de processo eleitoral envolvendo os cidad&os.

Em sintese, o processo de instituir e majorar tributos, ainda que seja ato unilateral,

em sua forma, ndo o é em sua esséncia.



14

2.2.1.2 Principio da Anterioridade Tributaria

E um principio tipico do direito tributario, encontrado no artigo 150, 1ll, alineas

“b” e “c”, da Constitui¢ao Federal:

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

(...)

I11 - cobrar tributos:

(..)

b) no mesmo exercicio financeiro em que haja sido publicada a lei que os instituiu
ou aumentou;

c) antes de decorridos noventa dias da data em que haja sido publicada a lei que os
instituiu ou aumentou, observado o disposto na alinea [....] (Brasil, Constitui¢do
Federal, 1988).

Como se pode observar, tal artigo veda a cobranca de tributos no mesmo ano em
que o mesmo foi instituido e determina um prazo minimo de 90 dias entre a data de
publicacdo da lei que o instituiu ou majorou e a data de aplicagédo do mesmo.

Esse principio é importante para a seguranca juridica do contribuinte, evitando
que o este se depare com a cobranca de tributos inesperados, garantindo aquele paga o0s
impostos, tempo de preparo para tal evento.

Para o Supremo Tribunal Federal, o principio da anterioridade tributaria
representa uma dos mais importantes direitos fundamentais do contribuinte. Para chegar a tal

conclusdo, basta observar o voto do Ministro Celso de Melo:

O principio da anterioridade da lei tributaria, além de constituir limitagdo ao poder
impositivo do Estado, representa um dos direitos fundamentais mais importantes
outorgados pela Carta da Republica ao universo dos contribuintes. [...] O respeito
incondicional aos principios constitucionais evidencia-se como dever inderrogavel
do Poder Publico. A ofensa do Estado a esses valores que desempenham, enquanto
categorias fundamentais que sdo, um papel subordinante na proépria configuracéo
dos direitos individuais ou coletivos, introduz um perigoso fator de desequilibrio
sistémico e rompe, por completo, a harmonia que deve presidir as relagbes sempre
tdo estruturalmente desiguais entre as pessoas e 0 Poder. Ndo posso desconhecer (...)
que os principios constitucionais tributarios, sobre representarem importante
conquista politico-juridica dos contribuintes, constituem expressdo fundamental dos
direitos outorgados, pelo ordenamento positivo, aos sujeitos passivos das obrigac6es
fiscais. Desde que existem para impor limitacbes ao poder de tributar, esses
postulados tem por destinatario exclusivo o poder estatal, que se submete, quaisquer
que sejam os contribuintes, a imperatividade de suas restri¢des (BRASIL, Supremo
Tribunal Federal , ADI n. 939-7, rel. Min. Sydney Sanches, 1993).

Conforme se depreende da leitura do artigo 5°, § 2° da CF, o rol de direitos e
garantias fundamentais ndo é taxativo, havendo outros dispositivos no referido diploma legal,

dotados desta mesma condicéo e que, portanto, sdo considerados clausulas pétreas.
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2.2.1.3 Principio da Isonomia

A regra da isonomia consiste em tratar igualmente os iguais e os desiguais de
maneira desigual, na medida de suas desigualdades. Quando o principio da isonomia segue
esse preceito, ainda que haja esse tratamento desigual, ndo ha que se falar em discriminacao.

Este principio encontra-se no caput artigo 5° da CF, e mostra a paridade de
pessoas em situacOes semelhantes e a disparidade de pessoas em situacOes diferentes. Tal
preceito encontra fundamento na razoabilidade, que permite que ndo condene tal
discriminacdo, desde que ela ocorra de forma razoavel.

No tocante a matéria tributéria, tal principio encontra-se expresso no artigo 150,

I1, do diploma legal supracitado, que preceitua:

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

I1- Instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem em situacéo
equivalente, proibida qualquer distincdo em razdo da ocupacgdo profissional ou
fungdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos; [...] (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

Com base na leitura do dispositivo, pode-se concluir que o tratamento dispensado
aos iguais e aos desiguais deve estar pautado na capacidade contributiva de cada individuo.
Ou seja, individuos que possuem igual capacidade contributiva devem contribuir com a
mesma quantia em peculnia, destinada ao Estado, e aqueles que possuem capacidade desigual,

devem contribuir com quantias diferentes.

2.2.1.4 Principio da capacidade contributiva

Esta diretamente ligado ao principio da isonomia tributéria, visto que busca coibir
discriminacdes arbitrarias. Esta presente no artigo 145, § 1° da CF:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderédo instituir
0s seguintes tributos: [...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragcdo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,



16

respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte (Brasil, Constituicdo Federal, 1988).

Por meio desse principio, pretende-se preservar o minimo existencial, que também
¢ uma garantia fundamental dos individuos.

Acerca deste tema, Eduardo Sabbag afirma:

Se o “minimo vital” se traduz na quantidade de riqueza minima, suficiente para a
manutencdo do individuo e de sua familia, sendo intangivel pela tributacdo por via
de impostos, e de todo natural que a capacidade contributiva s6 possa se reputar
existente quando se aferir alguma riqueza acima do minimo vital (SABBAG, 2008,
p.155).

Se o individuo for privado de renda que possa garantir o minimo existencial, logo
ndo possuira capacidade contributiva que nada mais é do que a capacidade de pagar o tributo.
A extensdo desse conceito deve ser compreendia sob dois angulos: o objetivo, pelo qual a
capacidade contributiva significa a existéncia de uma riqueza passivel de sofrer tributacdo; e o
subjetivo, pelo qual a capacidade constitutiva configura-se como a parcela dessa riqueza que
podera ser objeto de tributacdo em face das condi¢des individuais, onde a capacidade
contributiva é critério de graduacdo e limite de tributo.

A capacidade contributiva como limitador da atividade tributante, apresenta-se em
dois patamares: a busca do respeito a dignidade humana, através da preservacao do minimo
existencial, e a proibicdo da criacdo de tributos com efeitos de confisco, ou seja, procura-se

evitar que os tributos sejam tdo onerosos a ponto de extinguir a propriedade do contribuinte.

2.2.1.5 Principio do nédo confisco

Encontra-se disposto no artigo 150, IV da Constituicio Federal, in verbis: “E
vedado utilizar tributo com efeito de confisco”.

Acerca desse tema, Sacha Calmon Navarro Coélho explica:

[...] Se ndo se admite a expropriagdo sem justa indenizacdo, também se faz
inadmissivel a apropriacdo através da tributacdo abusiva. Mas ndo se percam dois
pontos essenciais:

A) Admite-se a tributacdo exacerbada, por razdes extrafiscais e em decorréncia do
exercicio do poder de policia (gravosidade que atinge o proprio direito de
propriedade);
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B) O direito de propriedade, outrora intocdvel, ndo o é mais. A constituicdo o
garante, mas subordina a garantia “a fungdo social da propriedade” (ao direito de
propriedade causador de disfuncdo social, retira-lhe a garantia) (COELHO, 2009, p.
241, grifos do autor).

Funciona como limite ao poder de graduar a tributacdo, atua como mecanismo de
garantir o direito individual a propriedade. Como foi dito anteriormente, tenta evitar que 0s

tributos sejam tdo onerosos a ponto de expropriar o contribuinte.

2.2.2 Imunidades, Isenc@es e ndo incidéncia

Via de regra, o pagamento de tributos é obrigatério. Entretanto, existem trés
institutos juridicos que podem ser a excecdo a essa regra: Imunidades, isencdes e ndo
incidéncia.

Imunidades e principios sdo limitacbes ao poder de tributar, entretanto séo
institutos juridicos diferentes. Sobre essa diferenca, Sacha Calmon Navarro Coelho,

esclarece:

Os principios constitucionais dizem como devem ser feitas as leis tributarias,
condicionando o legislador sob o guante dos juizes, zeladores que sdo do texto
dirigente da constituicdo. As imunidades expressas dizem o que ndo pode ser
tributado, proibindo ao legislador o exercicio de sua competéncia tributaria sobre
certos fatos, pessoas ou situagdes, por expressa determinacdo da Constituicdo (ndo-
incidéncia constitucionalmente qualificada). Sobre a imunidade, exerce o Judiciério,
igualmente, a sua zeladoria (COELHO, 2009, p. 137, grifos do autor).

E mesmo sendo diferentes, em alguns casos, uma imunidade é consequéncia
I6gica de um principio.

Acerca da incidéncia, Alexandre (p. 158, 2009) afirma: “o fenémeno da
incidéncia esta ligado a ocorréncia na realidade fatica da hipotese abstratamente prevista na
lei tributaria como necessaria e suficiente para o surgimento da obrigacéo tributaria”.

Portanto, pode-se concluir que a ndo incidéncia ocorre nas situacfes em que um
fato ndo é alcancado pela regra da tributacdo. Tal fendmeno pode ocorrer em trés
circunstancias: Quando o Estado, podendo fazer, deixa de definir determinada situacdo como
hipétese de incidéncia; Quando o ente tributante ndo possui competéncia para definir

determinada situacdo como hipotese de tributo; E quando a prépria Constituicdo impde
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limites & competéncia do ente federativo como forma de impedir que o mesmo defina
determinadas situa¢des como hipdteses de incidéncia de tributos, sendo tal instituto chamado
de imunidade.

As imunidades sdo hipoteses de ndo incidéncia constitucionalmente qualificadas,
ou seja, a proibicdo da tributacdo é fruto da vontade do constituinte. Encontram-se tipificadas
no artigo 150, VI:

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

[-]

VI - instituir impostos sobre:

a) patriménio, renda ou servicos, uns dos outros;

b) templos de qualquer culto;

c) patriménio, renda ou servigos dos partidos politicos, inclusive suas fundac@es, das
entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicdes de educagdo e de assisténcia
social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei;

d) livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressao.

(BRASIL, Constituicdo Federal, 1988)

Na imunidade, ha a incidéncia tributaria, mas a aliquota é zero, o0 que impede que
se instaure a obrigacdo. A imunidade é tida como limitacdo ao poder de tributar porque
alcanca situacgdes que, normalmente, seriam passiveis de gerar tributacdo, mas que por forca
constitucional néo séo.

As isencbes sdo limitacbes que se originam através de lei complementar ou
ordinaria. Para Coélho (2009), assim como na imunidade, a isencdo ndo exclui o crédito;
apenas cessa a propria incidéncia, impedindo assim que haja a obrigacdo. Neste caso, 0
Estado é competente para instituir o tributo e, ao fazé-lo, opta por dispensar o pagamento do
mesmo em certas situacdes.

As limitacdes determinam sobre qual espaco fatico o legislador pode atuar,
separando as areas de incidéncia e as de vedaces.

Ao longo do tempo, o debate acerca das limitacbes do poder de tributar e dos
direitos e garantias dos contribuintes foi ganhando maior destaque, ja que a arrecadacao de
tributos invade o patriménio individual dos cidadaos.

O destaque de tal discussdo no campo juridico culminou com a criacdo de um
projeto de lei que determina a elaboracdo do Codigo de Defesa do Contribuinte, que ja foi

instituido em Estados como o Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul.
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2.3 Os direitos a intimidade e a privacidade como garantias individuais do cidad&o

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, também chamada de
Constituicdo Cidadd, os direitos e garantias fundamentais ganharam maior destaque no
sistema judiciario patrio, sendo o principio da dignidade da pessoa humana o que mais se
destaca. A esses direitos, atribui-se o status de clausulas pétreas, circunstancia que os torna,
portanto, inviolaveis.

Um dos direitos inviolaveis € o direito a privacidade. Acerca desse direito,
NOVELINO (2008, p. 268) afirma: “o direito a privacidade confere ao individuo a
possibilidade de conduzir sua propria vida da maneira que julgar mais conveniente sem
intromissdo da curiosidade alheia, desde que ndo viole a ordem publica, os bons costumes e o
direito de terceiros”.

A Constituicdo Federal, como forma de assegurar a privacidade de forma efetiva
aos seus individuos, também assegurou a protecdo a suas espécies: o direito a honra, a vida
privada e a imagem das pessoas. Sendo possivel pleitear judicialmente uma indenizacdo por
dano material ou moral, caso um desses direitos seja violado.

O direito a privacidade € bastante amplo, e abrange as esferas publica, pessoal e
intima. Entretanto, o presente trabalho terd como foco apenas as duas Ultimas, posto que s&o
as que afetam de forma mais direta os individuos.

A honra diz respeito a reputacdo do individuo, ndo sé aquilo que as pessoas
pensam a respeito dele, mas como também ao que ele pensa sobre si mesmo. Ainda que
determinado fato ou conduta de tal individuo seja verdadeiros, se estes puderem causar
desonra, ndo podem ser divulgados. E cabivel, assim, o pedido de indenizagio por danos
morais decorrentes dessa violacdo, ndo s6 as pessoas fisicas, como também as juridicas.

O direito a imagem veda a captacdo e divulgacdo da mesma sem o consentimento
do individuo, ainda que a divulgacdo da imagem néo viole a honra do mesmo. Entretanto,
esse direito podera ser limitado quando entrar em conflito com outros valores, interesses ou
principios. Um exemplo disso é a divulgacdo de imagens captadas por cameras de seguranca
ou radares eletrbnicos, posto que um dos valores em questdo, nesses casos, é 0 interesse
publico.

N&o sdo raros 0s casos em que ocorre a colisdo dos direitos fundamentais, um
exemplo comum dessa colisdo envolve o direito a privacidade e a liberdade de informagé&o.
Para resolver tais conflitos, obviamente, deve-se analisar o caso concreto e a partir dai fazer a

ponderacao de forma que a inseguranca juridica e o subjetivismo sejam afastados.
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Acerca desse tema, Marcelo Novelino explica:

A divulgacdo de uma informacdo deve ser admitida quando concorrerem 0s
seguintes fatores: i) licitude da informacéo; ii) forma adequada de trasmisséo; e
iii) contribuicdo para o debate de interesse geral ou relevancia para a formagdo da
opinido publica, eixo em torno do qual gira o direito a informagéo. A divulgacéo de
uma informagao deve ser de interesse publico, ndo apenas de  interesse do publico’.
(NOVELINO, 2008, p. 272, grifos do autor).

A divulgacdo da informacdo tem que ser realmente necessaria e Gtil, ndo pode
servir apenas para satisfazer a curiosidade alheia. A divulgacdo tem que corresponder a
interesses legitimos e socialmente justificaveis.

Vale ressaltar que a divulgacédo de fatos que envolvam crimes, acidentes, desastres
e catastrofes naturais sdo restri¢ces a privacidade, ja que possuem a funcédo de prevencéo para
a populacéo.

Outro exemplo bem polémico é a questdo do sigilo bancéario e o seu
enquadramento constitucional. Na Suprema Corte, existem posicionamentos bem
diversificados, que vdo desde de decisdes que afirmam que o sigilo bancério, fiscal e
eletrénico sdo amparados pelo direito a privacidade (art. 5°, X, da CF) e pela inviolabilidade
do sigilo de dados (art. 5°, XII, da CF), a decisbes que negam a existéncia de protecédo
constitucional.

O debate acerca da quebra do sigilo bancario serd abordado de forma detalhada
mais adiante; entretanto, deve-se ter em mente que, apesar da inviolabilidade de tais sigilos
ser assegurada para evitar uma indevida invasdo de privacidade, esses direitos ndo podem
servir como protecdo aqueles que cometem atos ilicitos, devendo tais informagdes serem
transmitidas, dentro de certos limites, a autoridade competente como forma de auxiliar nas

investigacOes ou até mesmo para provar a existéncia do ilicito penal.
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3 O EXERCICIO DO PODER DE TRIBUTAR E SEU REGULAMENTO JURIDICO

3.1 O poder de fiscalizacdo e o principio da capacidade econémica que o justifica

A fiscalizacdo, para Macedo de Oliveira consiste no

ato de empreender exame e verificacdo, de controlar a execucdo ou funcionamento,
tudo com vistas ao fiel atendimento das obrigacGes tributarias a cargo dos
contribuintes. Induvidoso que o sujeito ativo, como titular de um crédito fundado na
lei, tem o direito e o dever de verificar se as normas legais, que lhe conferem o
crédito, estdo sendo rigorosamente cumpridas pelo sujeito passivo (OLIVEIRA apud
SABBAG, 2008, p. 908).

E através dela que o Estado estimula o cumprimento das obrigacdes tributarias,
identificando e punindo aqueles que ndo as cumprem.

O poder de fiscalizar €, na verdade, um poder-dever, atribuido
constitucionalmente e orientado pela isonomia, principio que preceitua que os tributos devem

ser estabelecidos na medida da capacidade contributiva de cada individuo:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
0s seguintes tributos:

| - impostos;

Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou
potencial, de servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou
postos a sua disposicao;

I11 - contribuicdo de melhoria, decorrente de obras publicas.

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econ6mica do contribuinte, facultado a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0 patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte.

§ 2° - As taxas nao poderdo ter base de célculo propria de impostos. (BRASIL,
Constituicao Federal de 1988)

Sabe-se que, por forca do principio da capacidade contributiva, os impostos
deverdo ser graduados individualmente, segundo a capacidade econémica de cada individuo,
como forma de garantir a pessoalidade e a justica fiscal. E para que tais objetivos sejam
assegurados com maior eficécia, é facultado ao Estado e a administragéo tributaria identificar
0 patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte através da

fiscalizacéo.
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3.2 A regulacédo constitucional da fiscalizacéo tributaria

Conforme dito anteriormente, a arrecadacédo tributéria é de extrema importancia
para que o Estado desempenhe seu papel de provedor de direitos como a educacdo, a
seguranca e a saude a populacdo. E para que o mesmo possa realizar tal funcdo, é
imprescindivel a existéncia de uma administracdo tributéria eficaz.

A importancia da administracdo tributaria encontra-se reconhecida nos incisos
XVII E XXII do artigo 37 da Carta Magna:

Artigo 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal, e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...]

XVIII —a administracdo fazendéria e seus servidores fiscais terdo, dentro de suas
areas de competéncia e jurisdi¢do, precedéncia sobre o0s demais setores
administrativos, na forma da lei;
[...]

XXII —as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por
servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacdo de
suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de
cadastros e de informagGes fiscais, na forma da lei ou convénio (BRASIL,
Constituicéo Federal, 1988).

Conforme se depreende da leitura do dispositivo supracitado, a administracao
tributéria (fiscalizacdo e arrecadacdo) deve estar pautada pela legalidade, sendo vinculada e
indelegavel. Ou seja, tal poder ndo pode ser delegado a particulares e s6 podem realizar atos

da administracdo tributaria aqueles a quem a lei tenha atribuido competéncia para tal.

3.3 A regulacéo legal dos poderes investigatorios e suas limitacdes

Os poderes e a competéncia para fiscalizar encontram-se dispostos do Cddigo
Tributario Nacional. Assim, pode-se depreender da leitura do artigo 194, do CTN, o aspecto

em comento:

Art. 194. A legislacdo tributéria, observado o disposto nesta Lei, regulara, em
carater geral, ou especificamente em funcéo da natureza do tributo de que se tratar, a
competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscalizacéo
da sua aplicacao.

Paragrafo Unico. A legislacdo a que se refere este artigo aplica-se as pessoas naturais
ou juridicas, contribuintes ou ndo, inclusive as que gozem de imunidade tributaria ou
de isencao de carater pessoal (BRASIL, Cddigo Tributario Nacional, 1966).
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Conforme foi visto anteriormente, uma das formas de limitacdo ao poder de
tributar é a imunidade; entretanto, essa imunidade ndo se estende ao poder de fiscalizagdo, j&
gue mesmo gozando de imunidade, as pessoas juridicas e naturais poderao ser fiscalizadas.

A fiscalizacdo deve ser fiel aos interesses da administracdo publica, ndo sendo
conveniente subordinar pessoas que, dada a sua natureza, condi¢do financeira ou atividade
desempenhada ndo podem e nem estdo no polo passivo de uma relagdo juridica. Além de néo
ser conveniente, tal situacao pode ser considerada abusiva.

Ao mesmo tempo em que a administracao publica tem o poder-dever de investigar
e fiscalizar o cumprimento das obrigacGes tributarias, os contribuintes possuem a obrigacéo

de exibir seu controle fiscal para que 0 mesmo seja analisado:

Art. 195. Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacdo quaisquer
disposicoes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias,
livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos
comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacéo destes de exibi-los.
Paragrafo Unico. Os livros obrigatérios de escrituracdo comercial e fiscal e os
comprovantes dos lancamentos neles efetuados serdo conservados até que ocorra a
prescricdo dos creditos tributarios decorrentes das operagdes a que se refiram
(BRASIL, Codigo Tributario Nacional, 1966).

Esse dispositivo afasta qualquer restricdo legal ao poder-dever de investigar
qualquer livro, papel ou documento fiscal ou comercial do sujeito passivo. Ainda que tal ato
seja uma violacdo ao direito a privacidade dos individuos.

A Simula 439 do Supremo Tribunal Federal reforga esse entendimento: “estdo
sujeitos a fiscalizacdo tributaria ou previdenciaria, quaisquer livros comerciais, limitado o
exame aos pontos objeto da investigagao”. Entretanto, limita a acdo de fiscalizagc&o apenas a
pontos que devam ser objetos de investigacao.

Vale salientar que o Fisco ndo necessita de mandato judicial para proceder a
investigacdo e a andlise dos livros e notas fiscais, podendo realizar esse procedimento na
esfera administrativa. Entretanto, se o contribuinte se recusar a apresentar os documentos
exigidos, sera possivel efetuar o lancamento por arbitramento, sem que isso seja considerado
um crime contra a ordem tributaria.

Acerca da fiscalizagdo, a Lei n°® 105/2001 trouxe uma mudanca com relacdo a
mesma, vez que permitiu a quebra do sigilo bancario a fim de evitar a sonegacdo de impostos,

procedendo com o langcamento dos mesmos.
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Tal situacdo gerou muita polémica, sendo levantados, inclusive, questionamentos
acerca de sua ilicitude, havendo algumas Ac¢0es Diretas de Inconstitucionalidade aguardando
julgamento no Supremo Tribunal Federal, sdo elas: a) ADIn 2386 - Confederacdo Nacional do
Comeércio, CNC:- LC 105/01, ARTS. 5%°e 6°b) ADIn 2389 - Partido Social Liberal, PSL:-
L. 10174/01.c) ADIn 2390 - Partido Social Liberal, PSL:- LC 105/01, arts. 5°, 6°¢e § 1°;- D.
3724/01.d) ADIn 2397 - Confederacdo Nacional da Inddstria, CNI:- LC 105/01, art. 3°, § 3°;
art. 6° e a remissdo a ele feita no art. 1°, 8 3°, VI, art. 5° e 8§;- LC 104/01: art. 1° (na parte em
que altera o art. 98 da L. 5172/66 e lhe acrescenta o inciso Il e 0 § 2°);- D. 3724/01.e) ADIn
2406 - Confederacdo Nacional da Industria, CNI:- L. 9311/96, art. 11 e § 2°- L. 10174/01,
art. 1°f) 4006.

A fiscalizacdo, por se tratar de ato da administracdo publica, deve estar calcada na
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, preceitos de extrema importancia para

tal administracdo. Acerca disso, o artigo 196 do CTN preceitua:

Art. 196. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer
diligéncias de fiscalizagdo lavrard os termos necessarios para que se documente o
inicio do procedimento, na forma da legislacdo aplicavel, que fixara prazo maximo
para a conclusdo daquelas.

Paragrafo Gnico. Os termos a que se refere este artigo serdo lavrados, sempre que
possivel, em um dos livros fiscais exibidos; quando lavrados em separado deles se
entregara, a pessoa sujeita a fiscalizacdo, copia autenticada pela autoridade a que se
refere este artigo (BRASIL, Codigo Tributério Nacional, 1966).

Para adentrar na residéncia ou estabelecimento do contribuinte, o agente fiscal
deve lavrar termos, informando o inicio e o prazo final para o fim do procedimento, a fim de
evitar constrangimento ao sujeito passivo.

Acerca dos que deverdo prestar as informacfes as autoridades administrativas, 0
artigo 197 do CTN aduz:

Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade
administrativa todas as informacfes de que disponham com relacdo aos bens,
negdcios ou atividades de terceiros:

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

Il - os bancos, casas bancérias, Caixas Econdmicas e demais institui¢des financeiras;
I11 - as empresas de administragdo de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V - os inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios;

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

Paragrafo Unico. A obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacdo de
informac@es quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a
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observar segredo em razdo de cargo, oficio, fungdo, ministério, atividade ou
profissdo (BRASIL, Codigo Tributario Nacional, 1966).

O rol ¢ taxativo, havendo necessidade de lei que determine a intimacdo de outras
pessoas que nao as elencadas neste artigo.

Entretanto, essa obrigagcdo ndo se aplica aqueles que, em razéo de sua profisséo,
devem manter sigilo das informacdes recebidas. E o caso dos padres, advogados, psic6logos,
etc.

Voltando a questdo do sigilo bancario, o inciso Il do artigo supracitado traz a
possibilidade de as instituicbes financeiras apresentarem, para fins de fiscalizacdo,
informacdes protegidas por sigilo bancério, sem que haja necessidade de autorizacéo judicial.
Apesar de grande controversia, tal possibilidade encontra amparo na Lei Complementar
n° 125/2001, que, em seu artigo 6° estabelece o seguinte:

Art. 6°. As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e
registros de instituicGes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsito e
aplicacbes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou

procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente (BRASIL, Lei Complementar n® 125, 2001).

A discussao acerca deste tema € bastante ferrenha e aborda, entre outros pontos, a
ponderacdo entre os direitos a privacidade e intimidade e o interesse publico. Enquanto a
problemética ndo é decidida pela Suprema Corte, os dispositivos da Lei Complementar n°
105/2001 continuam validos.

Assim como é permitida a quebra do sigilo bancario para fins de fiscalizacdo por
parte do fisco, 0 mesmo tem a obrigacdo de manter o sigilo sobre as informacdes obtidas. E o
que preconiza o artigo 198, do CTN:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgagéo,
por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informagdo obtida em razéo
do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros
e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades (BRASIL, Cédigo
Tributario Nacional, 1966).

Caso tais informaces sejam divulgadas, o responsavel sera submetido a sangdes
administrativas, além, é claro, das sangdes previstas no Codigo Penal.

Sabe-se que, por forga do principio da capacidade contributiva, amparado pelo
artigo 145, 8§ 1° da Constituicdo Federal, os impostos deverdo ser graduados individualmente,

visando garantir a justica fiscal. E ainda que tal principio seja fundamental para que a
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almejada justica fiscal ocorra e, que para assegurar isso sejam utilizados métodos
investigativos invasivos, tal qual ocorre com o sigilo bancério, o agente fiscal que estiver de
posse de informacGes referentes a saldo bancario, propriedade ou venda de imdveis, entre
outras, devera ser discreto quanto a elas, sendo proibida a divulgacédo de tais informacdes.

A protecdo as informagBes que os contribuintes prestam ao fisco é chamada de
sigilo fiscal e encontra respaldo no artigo 5°, incisos X e XII da Constituicdo Federal, que

visam garantir a privacidade e o sigilo de dados:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo 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 indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao; [...]

X1l — e inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal [...] (BRASIL, Constituigdo Federal, 1988).

Tal dispositivo reforca o argumento de que a quebra de sigilo bancario configura
intromissao na privacidade do cidadao.
Entretanto, o artigo 198 do CTN, em seu paragrafo primeiro traz exce¢des a regra

imposta pelo mesmo:

Art. 198.[...]

§ 1°. Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199, os
seguintes:

I — requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica;

Il — solicitages de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica,
desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo administrativo, no
6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que
se refere a informacdo, por pratica de infracdo administrativa (BRASIL, Cdédigo
Tributario Nacional, 1966).

Acerca do inciso I, tem-se entendido que a questdo do processo administrativo é
ligada apenas a meras investigacdes, sem que seja necessario o devido processo legal.
Todavia, outros doutrinadores entendem que o devido processo legal deve ser considerado
pressuposto da lide, incluindo, assim, o direito ao contraditorio e a defesa.

Faz-se mister dizer que o § 3° do referido dispositivo afirma que é possivel haver
a divulgacdo de informagbes sobre representagdo fiscal para fins penais, divida ativa e
parcelamento ou moratoria e que tal situacdo pode ser vexatoria para o contribuinte, podendo

significar cobrancga indireta de tributo.
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O artigo 199 do CTN dispde sobre a assisténcia mutua entre a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios:

Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios prestar-se-40 mutuamente assisténcia para a fiscalizagdo dos tributos
respectivos e permuta de informacdes, na forma estabelecida, em carater geral

ou especifico, por lei ou convénio.

Paragrafo Gnico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados,
acordos ou convénios, podera permutar informacGes com Estados estrangeiros no
interesse da arrecadacdo e da fiscalizacdo de tributos (BRASIL, Codigo Tributario
Nacional, 1966).

Essa ajuda muatua simplifica o ato de fiscalizar, ja que existem problemas comuns
que afetam a fiscalizacdo das esferas administrativas. Essa troca de informacdes ndo € vedada,
posto que ndo ha nenhum instrumento normativo que o faca e por entender-se que o sigilo
fiscal se refere apenas a troca de informacdes entre o agente fiscal e o particular interessado.

Vale ressaltar que essas informacdes trocadas entre 6rgaos também estdo sujeitas
ao sigilo fiscal, sob pena de sancGes nas esferas administrativa e penal.

As autoridades administrativas, no exercicio de suas funcles, que sofrerem
qualquer tipo de embaraco ou impedimento, podem requisitar apoio policial, conforme se
depreende da leitura do artigo 200 do CTN:

Art. 200. As autoridades administrativas federais poderdo requisitar o auxilio da
forga publica federal, estadual ou municipal, e reciprocamente, quando vitimas de
embarago ou desacato no exercicio de suas fungdes, ou quando necessario a
efetivacdo de medida prevista na legislacdo tributaria, ainda que ndo se configure

fato definido em lei como crime ou contravencdo (BRASIL, Cddigo Tributario
Nacional, 1966).

Se os agentes fiscais, durante a realizacdo das investigacGes acerca do
cumprimento das obrigacGes dos contribuintes, se depararem com atos que se oponham a
realizacdo das mesmas, poderdo pedir auxilio a policia, ainda que tais atos ndo configurem
crime ou contravencgéo penal.

Entretanto, ndo podera haver abuso de forca ou poder na utilizacdo dessa
prerrogativa legal, ja que tais atitudes podem configurar o crime de excesso de exacao
(consubstanciado no artigo 316, 81° do Cddigo Penal) ou violéncia arbitraria (presente no
artigo 322, do Cadigo Penal). A utilizacdo de auxilio policial, quando houver recusa em
mostrar livros comerciais ou documentos fiscais durante a fiscalizacdo ndo é ponto pacifico
em sede doutrinaria, e ainda que o artigo 200 s6 faca mencdo as autoridades federais, a

possibilidade de solicitar tal auxilio deve se estender as estaduais, distritais e municipais,
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devendo o proprio agente recorrer a policia, sem que seja necessario faze-lo por intermeédio de
algum superior.

A presenca de autoridade policial, por intermédio do chamado do agente fiscal,
ndo confere a ela poderes para fiscalizar o contribuinte. Ou seja, 0 sujeito passivo que se
recusar a colaborar com a fiscalizacdo do agente ndo pode ser fiscalizado pela autoridade
policial.

Acerca desse tema, Eduardo Sabbag assim preleciona:

Nunca e demasiado relembrar que o chamamento da forca policial ndo legitima a
arbitraria “fiscaliza¢do policial”. Quer-se dizer que o aparato policial sera utilizado
apenas para legitimar a atuacdo da autoridade fiscal, Unica competente a
desempenhar o mister fiscalizatorio. O contribuinte ndo pode ser “fiscalizado” pela
policia, mas por esta protegido — alias, ele e todos, contribuintes ou ndo. A funcéo de
fiscalizar é-lhe vedada, independentemente de se tratar de Policia Civil ou Policia
Federal, de se tratar de investigador, agente, escrivao ou delegado. A esse proposito,
os arts. 904 e 908 do Regulamento do Imposto de Renda (RIR) dispdem que a

fiscalizacéo tributaria e de competéncia exclusiva do servidor publico competente,
no caso, o Auditor Fiscal da Receita Federal do Brasil (SABBAG, 2011, p. 923).

A policia, nesses casos, ndo possui poder para fiscalizar e sim para proteger o
agente fiscal que tenha sido vitima de embaraco ou o contribuinte que tenha sido vitima de
abuso por parte desse agente.

A anélise dos dispositivos que tratam sobre o poder de fiscalizacdo refletem o
poder e o0s interesses do fisco e 0 quanto os poderes administrativos sdo amplos, apesar de
encontrarem limites nos valores e liberdades garantidos pela constituicéo.

Acerca desse tema, Torres (1995 apud COELHO, 2009, p. 816) afirma: “os
direitos fundamentais, ou direitos da liberdade ou direitos naturais ou direitos individuais , sao
inerentes a pessoa humana e portanto, inalienaveis, imprescritiveis e preexistentes ao pacto
constitucional”.

Os direitos existem, entretanto ndo se pode falar na sua eficacia natural sobre a
legislacdo. Uma prova disso € a existéncia da escraviddo como instituto juridico, que foi
justificada pelo pensamento jusnaturalista e também pelo pensamento aristotélico-tomista.

Os direitos sociais devem se sobrepor a leis que restringem a liberdade e quando
elas possuem cunho constitucional, influenciam todo o ordenamento juridico, sendo
consideradas obrigatorias aos legisladores.

Ainda acerca do tema, L6bo Torres, afirma:

O livre exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo (art. 5°, XI1) que produz

riqueza, pode ser objeto de tributacdo. Também o direito de propriedade (art. 5°,
XXIlE XXIII), que deverd atender a sua funcdo social, suporta a incidéncia de
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tributos. Mas essas liberdades sdo ambivalentes: ao se autolimitarem, abrindo-se a
tributacao, criam também limitacGes ao exercicio do poder financeiro do Estado, que
nao podera sufocar, nem aniquilar (TORRES, 1995 apud, COELHO, 2009, p. 816).

Em sintese, o poder de fiscalizar é limitado pelo direito de exercer atividade sob o
regime da livre iniciativa. Os 6rgéos fiscalizadores estdo obrigados a manter o sigilo fiscal e
respeitar o normal andamento das atividades das pessoas fisicas e juridicas, sem poder
impedir ou dificultar o exercicio das mesmas, sob pena de responsabilizacdo civil e penal.

Também ndo lhes é permitido, ainda que acompanhados de forca policial,
ingressar em escritorio de contabilidade contra a vontade do proprietario, para realizar a
apreensao de livros de contabilidade, registros fiscais e memarias de computadores, sem que
haja expressa autorizacao judicial para a realizagéo de tal ato.

Tal proibicdo decorre do entendimento de que os escritdrios constituem espaco
privado, ndo aberto ao publico. Por conseguinte, sujeita-se ao principio da inviolabilidade
domiciliar, encontrado no artigo 5°, X1, da Constituicdo Federal. Tal circunstancia demonstra,
na pratica, a influéncia de um direito constitucionalmente assegurado em um diploma

infraconstitucional.
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4 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E A PRIVACIDADE VERSUS O
INTERESSE PUBLICO E A PONDERAGAO DE VALORES

4.1 A necessidade da mensuracédo econdémica do sujeito passivo por meio de informacdes
bancéarias

O sigilo bancério, conforme se depreende da expressao legal, consiste na
obrigacdo atribuida aos bancos de manter sigilo nas operac@es ativas e passivas, e também
nos servicos prestados.

Para boa parte da doutrina, este tema possui duas dimensdes distintas:

A primeira, a vertente de cunho essencialmente civilistico, correspondente as
origens histéricas do instituto, envolvendo as questdes resultantes do resguardo da
situacdo patrimonial dos clientes em face da propria instituicdo financeira e dos
demais individuos, em especial os seus familiares, representantes, sécios e
sucessores. A outra, de cunho publicista, significou uma atenuacdo dos rigores da
primeira, admitindo-se um regime especial quando as informacgdes bancérias
interessarem ao Estado, sobretudo ao Poder Judiciério e ao Fisco (COVELLO, 1991
apud BARBEITAS, 2003, p.2).

Devido a postura intervencionista adotada pelo Estado, com a concepc¢do do
Welfare State, a maioria dos ordenamentos juridicos modernos trouxe a possibilidade de a
maquina estatal ter as institui¢des financeiras como colaboradoras do Fisco.

No ordenamento juridico patrio, conquanto o sigilo bancario fosse tido como
absoluto por alguns - sugerindo no mesmo a existéncia exclusiva do interesse privado -, apds
a Constituicao de 1988, pode-se observar uma maior relativizacdo de tal instituto, alcancado a
dimenséo publicista do mesmo.

A questdo do sigilo bancério, inicialmente, encontrava-se disposta no artigo 38, 8
1° a 6° da Lei n°® 4595/64, que previa que a requisi¢do das informacdes bancarias por parte dos
Poderes Judiciario e Legislativo, das Comissfes Parlamentares de Inquérito e do Fisco, e
estariam subordinadas a existéncia de processo instaurado. Tal artigo encontra-se revogado
pela criagdo da Lei Complementar n°® 105/2001, que, conforme visto anteriormente, acerca

desse tema, dispoe:

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e
registros de institui¢des financeiras, inclusive os referentes a contas de depésitos e
aplicagbes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.
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Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se
refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagdo tributéria
(BRASIL, Lei Complementar n° 105, 2001).

Apesar de se observar uma relativizagdo acerca do sigilo bancéario, o Codigo
Tributario Nacional, em seu artigo 197, restabelece a totalidade do mesmo ao determinar que
a prestacdo de informacbes pelos bancos ndo abrangeria fatos sobre os quais estivesse
obrigado a manter segredo em razéo da atividade exercida pelo informante.

Para Ferraz Jr. (2001), a quebra do sigilo bancario apresenta duas facetas: uma diz
respeito ao fundamento objetivo, ou seja, ao interesse em Xxeque, que leva o direito a
privacidade a ser excepcionado, e outra, ao fundamento subjetivo, isto é, quem pode
excepciona-lo.

Ao analisar os dispositivos legais que tratam sobre o sigilo de informacdes, pode-
se observar a preocupacdo do constituinte em encontrar o equilibrio entre os interesses
privado e publico, no que diz respeito a obtencdo de informacdes, mais especificamente, em
ambito privado. Ha prevaléncia do interesse publico, se a informacdo requisitada estiver,
imprescindivelmente, a seu servi¢co. Também haveré prevaléncia do interesse publico sobre o
privado se o sigilo tiver que ser mantido por razdes de seguranca social e estatal.

Com a globalizacdo, o crescimento do capitalismo e a evolugdo dos recursos
tecnoldgicos, a distdncia entre mercados local e internacional diminui de maneira
consideravel.

Diante de tal cenario e do intenso fluxo de capital volatil em circulacdo no
mercado mundial, os governos sofreram diminui¢do na sua capacidade de gerenciamento
econdmico de seus respectivos paises, ndo sendo mais possivel conceber o sigilo bancério
como tema delimitado apenas a relagdo de confianca entre cliente e banco e ao ambito da
intimidade dos individuos.

Todo esse fluxo pode ocultar a origem ilicita de capital oriunda do trafico ilicito
de entorpecentes e também pode financiar atividades terroristas, colocando em risco o
equilibrio politico e diplomatico existente entre 0s paises.

Deste modo, condicionar a quebra do sigilo bancério a autorizacéo judicial prévia,
revela-se ineficaz para prevenir e detectar a ocorréncia destas atividades ilicitas, posto que,
para efetiva prevencdo ha a necessidade de um permanente acompanhamento da
movimentagdo financeira por um ndmero indeterminado de pessoas, na maioria das vezes,

indeterminado, o0 que é incompativel com a estrutura e com a fungdo do Poder Judiciario
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patrio, j que o mesmo é voltado para a solucdo de conflitos envolvendo pessoas determinadas
ou passiveis de determinagéo.

Nesse sentido, a Lei n® 9613/98 criou um orgdo especifico, ligado ao poder
executivo, para identificar ocorréncias suspeitas de atividades ilicitas de ocultacdo de bens,
direitos e valores, o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, seguindo, com
efeito, um modelo mundialmente consagrado para fiscalizar e punir a ocultagdo de bens ou até
mesmo a dissimulacéo de sua origem.

Embora alguns autores defendam o sigilo bancario como forma de proteger o
sistema financeiro nacional, e que a extingdo do mesmo ocasionaria a fuga de capitais,
repercutindo negativamente sobre o desenvolvimento econémico, ha de se convir que o fato
da quebra do mesmo estar convencionada a prévia autorizacdo judicial, possibilita o risco de
inviabilizacdo da promocdo do desenvolvimento equilibrado do pais, que € um dos pilares
basicos do sistema financeiro nacional, conforme de depreende da leitura do artigo 192, caput,
da Constituicdo Federal:

Art. 192, O sistema financeiro nacional, estruturado de forma a promover o
desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses da coletividade, em
todas as partes que o compdem, abrangendo as cooperativas de crédito, sera
regulado por leis complementares que disporao, inclusive, sobre a participagdo do
capital estrangeiro nas instituicdes que o integram (BRASIL, Constituicdo Federal,
1988).

O desenvolvimento equilibrado do pais contribui para a constru¢cdo de uma
sociedade justa e solidaria, um dos objetivos fundamentais da Republica, que é pautada no
principio da dignidade da pessoa humana, sendo dever do Estado, reunir todos os esforcos em
prol da erradicacdo da pobreza e, consequentemente, da marginalizacao.

Nessa linha de valores, Daniel Sarmento dispde:

O Estado tem ndo apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem contra a
dignidade humana, como também o de promover esta dignidade através de condutas
ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territério. O
homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé privado de algumas
liberdades fundamentais, como também quando ndo tem acesso a alimentacao,
educacdo basica, salde, moradia, etc. (SARMENTO, 2000 apud BARBEITAS,
2003, p. 23).

Apesar da criacdo de politicas sociais pelo governo federal nos dltimos anos, a
desigualdade social ainda é marcante nos dias atuais e o sistema tributario nacional, por

privilegiar os impostos incidentes sobre mercadorias, servigcos e rendimentos do trabalho
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assalariado, faz com que a carga tributéria seja suportada pelas grandes massas consumidoras,
prejudicando, assim, a supracitada justica fiscal.

Segundo matéria do jornalista Ricardo Mioto, veiculada pelo jornal Folha de Séo
Paulo, em pesquisa’ elaborada pelo Tax Justice Network, o Brasil figura como segundo
colocado no ranking mundial de evasdo de tributos, conforme estatisticas do ano de 2011,
realizadas pelo banco mundial.

Diante dos fatos, pode-se concluir que o principio da capacidade contributiva ndo
é efetivo no sistema tributario patrio, posto que possibilita & parcela mais rica da populagédo
que subtraia do Estado a arrecadacdo de recursos que poderiam, em tese, contribuir para
proporcionar a erradicacdo da pobreza e a promogéo da dignidade humana, fins intrinsecos a
prépria concepc¢édo do Estado.

Nesse sentido, ndo hd como negar que inviabilizar o acesso direto do Fisco as
informagdes bancarias, por intermédio do sigilo bancéario, contribui para perpetuar e
incrementar este sistema fiscal injusto. Nesse panorama, torna-se pouco razoavel que o agente
fiscal, tenha que obter autorizacdo judicial a cada diligéncia realizada para levantar

informacdes sobre a capacidade econémica dos contribuintes.

4.2 A efetiva afetacdo da intimidade e da privacidade do cidaddo e o conteludo das
informacdes bancarias indicadoras de capacidade econémica

Conforme pontuado em paginas anteriores, o ordenamento juridico patrio traz, no
seu rol de direitos e garantias fundamentais, disposto no artigo 5°, in verbis, os direitos a
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia, das comunicac@es telegraficas, de dados e das

comunicacdes telefonicas, exceto se houver ordem judicial dispondo em contrario.

Art. 5° Todos sdo 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 seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

]

! Para maiores detalhes acerca da pesquisa veiculada pela Folha de S3o Paulo, acessar o seguinte sitio:
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/11/1369316-brasil-e-medalha-de-prata-em-evasao-de-
tributos.shtml



http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/11/1369316-brasil-e-medalha-de-prata-em-evasao-de-tributos.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/11/1369316-brasil-e-medalha-de-prata-em-evasao-de-tributos.shtml
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X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

[-]

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréaficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal (Brasil, Constituicdo Federal, 1988).

Com o advento da CF/88, o sigilo de dados passou a integrar o rol dos direitos e
garantias fundamentais, sendo considerado uma forma de resguardar o direito a privacidade.
Tal protecdo, em certos momentos, faz oposicdo ao poder publico, que é calcado na
transparéncia, publicidade e igualdade.

Acerca do direito a privacidade e do sigilo de dados, Pontes de Miranda explica

que o0 bem protegido nesse caso é:

[...] a liberdade de ‘negagdo’ de comunica¢do de pensamento. O contetdo, a
faculdade especifica atribuida ao sujeito é a faculdade de resistir ao devassamento,
isto é, manter o sigilo (de informacdo materializada na correspondéncia, na
telegrafia, na comunicacdo de dados, na telefonia). A distingdo é importante. Sigilo
ndo é o bem protegido, ndo é 0 objeto do direito fundamental. Diz respeito a
faculdade de agir (manter sigilo, resistir ao devassamento), conteido estrutural do
direito (MIRANDA, 1979 apud FERRAZ JR.,1993).

Conforme se depreende da leitura do trecho acima, a privacidade diz respeito ao
direito de resistir a violacdo de situacGes, coisas ou interesses que sO dizem respeito ao
individuo e que, por isso, ele decide manter para si.

A positivacdo de um direito humano, apesar de significar uma grande conquista
para a sociedade, por vezes, também traz consigo problemas praticos para a tutela do mesmo.
Em especial, quando ha oposicdo entre o interesse publico e o privado, como ocorre na
questdo do sigilo bancério.

Embora o direito a privacidade tenha raizes modernas, a oposicdo da dicotomia
publico versus privado vem desde os tempos da Roma antiga.

Para 0s romanos, a antinomia entre o publico e o privado estava relacionada com
a separacdo entre o que era de utilidade comum e o que era util aos particulares. O privado
estava conectado com tudo o que era proprio do homem, como estar circunscrito ao trabalho e
a sobrevivéncia; ja o publico estava ligado a politica e ao governo dos homens. E, com base
nisso, afirmava-se que o publico sempre deveria se sobrepor ao privado.

E, se antes essa ideia era tdo clara, nos tempos atuais tal distingéo se depara com

uma enorme mudanga de paradigma social. Se antes havia apenas a dicotomia publico versus
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privado, os direitos humanos trouxeram para os dias atuais duas outras: Estado versus
sociedade e sociedade versus individuo.

Sob a oOtica contemporanea, o publico-politico é marcado pelo principio da
transparéncia e da igualdade, enquanto o social-privado € marcado pelo principio da
exclusividade.

O direito a privacidade delimita a individualidade de uma pessoa em face da
sociedade. O nome, a imagem e a reputacdo do individuo sdo passiveis de comunicacéo,
entretanto ndo podem ser objeto de venda ou negociacdo sem que haja consentimento dessa
pessoa.

Desse modo, conclui-se que o direito a privacidade é regido pelo principio da
exclusividade e que, ao assegurar a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e
da imagem das pessoas, a Constituicdo garante a aplicabilidade deste principio em maultiplas
situacoes.

Faz-se mister sobrelevar que, para alguns doutrinadores, ndo ha diferenca entre a
intimidade e a privacidade. Entretanto, a exclusividade se apresenta de forma diferente para
aquela: na intimidade, ndo héa repercussao social, € algo que serve exclusivamente para o
individuo, enquanto na privacidade esta ligada a forma de convivéncia.

Consoante prelecionado anteriormente, o direito a privacidade esta ligado a
inviolabilidade do domicilio, da correspondéncia, dentre outros. Porém, o objeto de protecdo
constitucional é a faculdade de manter sigilo e essa € uma questdo que afeta ndo sé a liberdade
individual, como também a sociedade e o Estado.

Nesse sentido, é imperioso salientar que, apesar da garantia a privacidade e ao
sigilo, algumas informagdes podem ser transmitidas, dentro de certos limites, as autoridades
competentes, caso seja verificada a possibilidade de ocorréncia de um ilicito penal. Afinal,
tais garantias ndo podem servir de abrigo a impunidade.

Um exemplo dessa possibilidade € a quebra do sigilo bancéario. A concepcao de
que o mesmo se encontra fundamentado nos direitos personalissimos estd longe de ser
pacifica. Aqueles que a defendem, afirmam que é através dos bens materiais que o homem
afirma sua personalidade e que isso interfere diretamente na sua projecéo social, fazendo com
que a sua personalidade seja projetada.

Acerca dessa concepc¢éo, Barbeitas (2003), sabiamente, ressalta que tal argumento
poderia ser valido apenas para pequena parte da populacéo, afinal apenas uma minoria da

mesma concentra a maior parte dos bens devido a desigualdade social existente no pais.
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Outros doutrinadores limitam o direito a intimidade a prote¢do do individuo
apenas no que se refere a sua vida pessoal e familiar, ndo se estendendo, portanto, ao
patrimonio. Isto porque o direito a intimidade esta ligado diretamente a dignidade da pessoa
humana, sendo assim, irrenunciavel, o que ndo ocorre com os direitos patrimoniais, ja que 0s
mesmos sao passiveis de serem disponibilizados a outros individuos.

Além do mais, mesmo que o sigilo bancério seja enquadrado como garantia ao
direito a intimidade, seria necessario fazer uma distingcdo entre as informacdes inerentes ao
circulo pessoal e familiar dos individuos e as decorrentes da convivéncia e relacionamento
com terceiros que em nada se conectam com as relagdes pessoais.

Apesar de toda a controveérsia envolvendo o assunto, a quebra do sigilo bancario
por parte da administracdo tributaria sempre foi possivel, desde que dentro de certos limites.

O Supremo Tribunal Federal, tem entendido que o sigilo bancario decorre do
direito a privacidade, que é inerente a personalidade das pessoas, protegendo interesses
privados e publicos, entretanto, por ser passivel de quebra, ndo se pode entender o sigilo
bancario como principio absoluto.

Para que seja procedida a quebra do mesmo, o pedido deve ser fundamentado com
0 indiciamento do acusado e elementos minimos que possam provar a materialidade e a
autoria do delito ou elementos de fundada suspeita., devendo , também, ser demonstrada a
essencialidade da prova para o éxito das investigagoes.

Neste sentido, o STF deu provimento ao Recurso Extraordinario n°® 389808 PR
impetrado por G.V.A. INDUSTRIA E COMERCIO S/A, que teve seu sigilo bancério

quebrado mediante solicitacdo da Receita Federal:

SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra € a privacidade quanto & correspondéncia,
as comunicacOes telegraficas, aos dados e as comunicagfes, ficando a excegdo — a
quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgdo equidistante — o Judiciario — e,
mesmo assim, para efeito de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal.
SIGILO DE DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta
da Republica norma legal atribuindo a Receita Federal — parte na relagdo juridico-
tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte. (STF - RE:
389808 PR , Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de Julgamento: 15/12/2010,
Tribunal Pleno, Data de Publicagdo: DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-
2011 EMENT VOL-02518-01 PP-00218).

O colegiado entendeu que por se tratar de violagdo a direitos fundamentais, a
quebra do sigilo ndo deveria ser decidida por ato da administrag&o tributaria e sim, requisitado

ao Poder Judiciario, ja que a mesma ndo configura 6rgédo equidistante, e por tanto, passivel de
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cometer alguma arbitrariedade. Ressaltou-se também o fato de que o poder da administragdo
tributéria é limitado, devendo portanto haver o respeito as limitagdes decorrentes do sistema
constitucional.

Salientou-se ainda, que o sigilo bancario ndo caracterizava nenhuma restricdo ao
poder de investigar/ fiscalizar ja que o Ministério Publico, as corporagdes policiais e 0s 6rgdos
da administracéo tributaria e previdenciaria poderiam, sempre que necessario, requerer 0s
juizes e tribunais que ordenem as instituicbes financeiras que fornecam informacgdes
essenciais a apuracdo dos fatos, o que ndo ocorreu no caso supracitado. E que tal
requerimento aos orgdos judiciérios era de extrema importancia, ja que se tratava de violagdo
a direito fundamental ao qual a Constituicdo Federal atribuiu especial prerrogativa de ordem
juridica.

Endossando tal entendimento, o Ministro Celso de Mello afirma:

[..] ImpBe-se, portanto, que os agentes da persecutio criminis submetam-se a
atuacdo moderadora e arbitral do Poder Judiciério, cujos 6rgdos, ponderando 0s
interesses que se antagonizam, permitam ou ndo, 0 acesso das autoridades policiais
as informacBes concernentes as operagdes, ativas e passivas, realizadas pelas
pessoas sob investigacdo com as instituices financeiras.

A relevancia do direito ao sigilo bancario — que traduz, na concrecdo do seu alcance,
uma das projecdes realizadoras do direito & intimidade — impde, por isso mesmo, ao
Poder Judiciério, cautela e prudéncia na determinacdo de ruptura da esfera de
privacidade individual, que o ordenamento juridico, em norma de salvaguarda,
pretendeu submeter a clausula tutelar de reserva [....] (MELLO apud BARBEITAS,
2003, p. 7).

Apesar de tal entendimento por parte da Suprema Corte, a Lei Complementar n°
105/2001 em seu ja mencionado artigo 6° estabelece o seguinte:

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

Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se
refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagdo tributéria
(BRASIL, Lei Complementar n°105, 2001).

Tal artigo atribui & administracdo tributaria o poder de examinar registros das
instituicOes bancarias apenas com a existéncia de um processo administrativo. Ou seja, a

autoridade fiscal tem o poder de requerer diretamente a instituicdo financeira informacdes,
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que a priori sdo sigilosas, dos contribuintes sem que para isso seja necessaria a interferéncia
do Poder Judiciario.

Divergindo do posicionamento do STF, o STJ entende que o0s atos da
administracdo tributaria, quando realizados por pessoa competente, sdo validos e que ndo ha
invasdo de privacidade ja que as informacdes se limitam a identificacdo do titular da operagdo
e a0 montante movimentado mensalmente, sendo proibida qualquer informacdo que permita a
identificacdo da origem ou da natureza dos gastos.

Nesse sentido, o STJ negou provimento ao Agravo de Regimental n® 1.179.635-

SP, interposto por Unibanco Uni&o de Bancos Brasileiros S/A:

PROCESSO CIVIL. TRIBUTARIO. QUEBRA DO SIGILO BANCARIO SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL. CONSTITUICAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS
REFERENTES A FATOS IMPONIVEIS ANTERIORES A VIGENCIA DA LEI
COMPLEMENTAR 105/2001. APLICACAO IMEDIATA. ARTIGO 144, § 1°, DO
CTN. EXCECAO AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE. RECURSO
ESPECIAL N° 1.134.665 REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO
543-C, DO CPC. 1. A quebra do sigilo bancério sem prévia autorizagdo judicial,
para fins de constituicdo de crédito tributario ndo extinto, é autorizada pela Lei
8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001, normas procedimentais, cuja aplicacéo
é imediata, a luz do disposto no artigo 144, § 1°, do CTN. 2. O § 1°, do artigo 38, da
Lei 4.595/64 (revogado pela Lei Complementar 105/2001), autorizava a quebra de
sigilo bancério, desde que em virtude de determinacdo judicial, sendo certo que o
acesso as informacdes e esclarecimentos, prestados pelo Banco Central ou pelas
instituigdes financeiras, restringir-se-iam as partes legitimas na causa e para os fins
nela delineados. 3. A Lei 8.021/90 (que dispbs sobre a identificacdo dos
contribuintes para fins fiscais), em seu artigo 8° estabeleceu que, iniciado o
procedimento fiscal para o lancamento tributario de oficio (nos casos em que
constatado sinal exterior de riqueza, vale dizer, gastos incompativeis com a renda
disponivel do contribuinte), a autoridade fiscal poderia solicitar informag6es sobre
operaces realizadas pelo contribuinte em instituicdes financeiras, inclusive extratos
de contas bancérias, ndo se aplicando, nesta hipétese, o disposto no artigo 38, da Lei
4.595/64. 4. O § 3°, do artigo 11, da Lei 9.311/96, com a redacdo dada pela Lei
10.174, de 9 de janeiro de 2001, determinou que a Secretaria da Receita Federal era
obrigada a resguardar o sigilo das informagGes financeiras relativas a CPMF,
facultando sua utilizacdo para instaurar procedimento administrativo tendente a
verificar a existéncia de crédito tributario relativo a impostos e contribuicdes e para
langamento, no dmbito do procedimento fiscal, do crédito tributério porventura
existente. 5. A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, revogou o artigo
38, da Lei 4.595/64, e passou a regular o sigilo das operagdes de institui¢oes
financeiras, preceituando que ndo constitui violacdo do dever de sigilo a prestagdo
de informacBes, a Secretaria da Receita Federal, sobre as operacGes financeiras
efetuadas pelos usuarios dos servigos (artigo 1°, § 3°, inciso VI, c/c o artigo 5°,
caput, da aludida lei complementar, e 1°, do Decreto 4.489/2002). 6. As informac6es
prestadas pelas instituicfes financeiras (ou equiparadas) restringem-se a informes
relacionados com a identificacdo dos titulares das operacBes e os montantes globais
mensalmente movimentados, vedada a inser¢do de qualquer elemento que permita
identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados (artigo 5°, §
2° da Lei Complementar 105/2001). 7. O artigo 6° da lei complementar em tela,
determina que: "Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar
documentos, livros e registros de instituicBes financeiras, inclusive os referentes a
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contas de depositos e aplicagOes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente. Paragrafo Unico. O
resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se refere este artigo
serdo conservados em sigilo, observada a legislacdo tributéaria." 8. A Primeira Secéo,
quando do julgamento do REsp 1134665/SP, DJe 18/12/2009, sujeito ao regime dos
“recursos repetitivos”, reafirmou o entendimento de que: "8. O langamento
tributario, em regra, reporta-se a data da ocorréncia do fato ensejador da tributacéo,
regendo-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada
(artigo 144, caput, do CTN). 9. O artigo 144, § 1°, do Codex Tributério, dispde que
se aplica imediatamente ao langamento tributério a legislacéo que, ap6s a ocorréncia
do fato imponivel, tenha instituido novos critérios de apuragcdo ou processos de
fiscalizacdo, ampliado os poderes de investigacdo das autoridades administrativas,
ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste Ultimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributdria a terceiros. 10.
Conseqglientemente, as leis tributarias procedimentais ou formais, conducentes a
constituicdo do crédito tributario ndo alcancado pela decadéncia, sdo aplicaveis a
fatos pretéritos, razdo pela qual a Lei 8.021/90 e a Lei Complementar 105/2001, por
envergarem essa natureza, legitimam a atuacdo fiscalizatdria/investigativa da
Administracdo Tributaria, ainda que os fatos imponiveis a serem apurados Ihes
sejam anteriores (Precedentes da Primeira Se¢do: EREsp 806.753/RS, Rel. Ministro
Herman Benjamin, julgado em 22.08.2007, DJe 01.09.2008; EREsp 726.778/PR,
Rel. Ministro Castro Meira, julgado em 14.02.2007, DJ 05.03.2007; e EREsp
608.053/RS, Rel. Ministro Teori Albino Zavascki, julgado em 09.08.2006, DJ
04.09.2006). 11. A razoabilidade restaria violada com a adogdo de tese inversa
conducente a conclusdo de que Administragdo Tributaria, ciente de possivel
sonegacao fiscal, encontrar-se-ia impedida de apura-la. 12. A Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 facultou a Administracdo Tributaria, nos
termos da lei, a criacdo de instrumentos/mecanismos que lhe possibilitassem
identificar o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte,
respeitados os direitos individuais, especialmente com o escopo de conferir
efetividade aos principios da pessoalidade e da capacidade contributiva (artigo 145,
8§ 1°). 13. Destarte, o sigilo bancario, como cedico, ndo tem carater absoluto,
devendo ceder ao principio da moralidade aplicavel de forma absoluta as relacdes de
direito publico e privado, devendo ser mitigado nas hip6teses em que as transagdes
bancarias sdo denotadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o cidaddo, sob o alegado
manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos. Isto porque, conquanto o sigilo
bancério seja garantido pela Constituicdo Federal como direito fundamental, ndo o é
para preservar a intimidade das pessoas no afa de encobrir ilicitos. 14. O suposto
direito adquirido de obstar a fiscalizagdo tributéria ndo subsiste frente ao dever
vinculativo de a autoridade fiscal proceder ao langamento de crédito tributario ndo
extinto. 15. In casu, a autoridade fiscal pretende utilizar-se de dados da CPMF para
apuracdo do imposto de renda relativo ao ano de 1998, tendo sido instaurado
procedimento administrativo, razdo pela qual merece reforma o ac6rddo regional.
16. O Supremo Tribunal Federal, em 22.10.2009, reconheceu a repercussdo geral do
Recurso Extraordinario 601.314/SP, cujo thema iudicandum restou assim
identificado:"Fornecimento de informacBes sobre movimentagdo bancaria de
contribuintes, pelas instituicbes financeiras, diretamente ao Fisco por meio de
procedimento administrativo, sem a prévia autorizacdo judicial. Art. 6° da Lei
Complementar 105/2001."17. O reconhecimento da repercussdo geral pelo STF,
com fulcro no artigo 543-B, do CPC, ndo tem o conddo, em regra, de sobrestar o
julgamento dos recursos especiais pertinentes. 18. Os artigos 543-A e 543-B, do
CPC, asseguram o sobrestamento de eventual recurso extraordinario, interposto
contra acérddo proferido pelo STJ ou por outros tribunais, que verse sobre a
controvérsia de indole constitucional cuja repercussdo geral tenha sido reconhecida
pela Excelsa Corte (Precedentes do STJ: AgRg nos EREsp 863.702/RN, Rel.
Ministra Laurita Vaz, Terceira Secdo, julgado em 13.05.2009, DJe 27.05.2009;
AgRg no Ag 1.087.650/SP, Rel. Ministro Benedito Gongalves, Primeira Turma,
julgado em 18.08.2009, DJe 31.08.2009; AgRg no REsp 1.078.878/SP, Rel.
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 18.06.2009, DJe 06.08.2009; AgRg
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no REsp 1.084.194/SP, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado
em 05.02.2009, DJe 26.02.2009; EDcl no AgRg nos EDcl no AgRg no REsp
805.223/RS, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, julgado em
04.11.2008, DJe 24.11.2008; EDcl no AgRg no REsp 950.637/MG, Rel. Ministro
Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 13.05.2008, DJe 21.05.2008; e AgRg nos
EDcl no REsp 970.580/RN, Rel. Ministro Paulo Gallotti, Sexta Turma, julgado em
05.06.2008, DJe 29.09.2008). 19. Destarte, o0 sobrestamento do feito, ante o
reconhecimento da repercussdo geral do thema iudicandum, configura questao a ser
apreciada tdo somente no momento do exame de admissibilidade do apelo dirigido
ao Pretorio Excelso." 9. A luz da novel metodologia legal, publicado o acérdéo do
julgamento do recurso especial, submetido ao regime previsto no artigo 543-C, do
CPC, os demais recursos ja distribuidos, fundados em idéntica controvérsia, deverdo
ser julgados pelo relator, nos termos do artigo 557, do CPC (artigo 5°, I, da Res. STJ
8/2008). 10. A matéria de ordem publica, como a decadéncia, ndo prescinde de
prequestionamento para o conhecimento do recurso especial, conforme orientacédo
desta e. Corte. Precedentes: AgRg no REsp 1059119/SE, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, DJe 31/08/2010; AgRg no REsp 1120076/RS, Rel. Ministro OG
FERNANDES, DJe 02/08/2010; AgRg no Ag 1293302/RJ, Rel. Ministro CASTRO
MEIRA, DJe 18/06/2010. 11. Agravo regimental desprovido. (STJ , Relator:

Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 05/10/2010, T1 - PRIMEIRA TURMA).

Na analise do processo, o colegiado salientou o fato de que a garantia de sigilo
bancario ndo possui carater absoluto, devendo ceder ao principio da moralidade, que possui
carater absoluto, aplicavel as relacdes de direito publico e privado, salientou-se ainda que tal
garantia pode ser atenuada caso a informacdo bancéria possa comprovar atos ilicitos, afinal,
embora o sigilo bancario seja direito fundamental garantido constitucionalmente, a
preservacdo da intimidade ndo pode servir para encobrir ilicitos.

Diante de toda polemica envolvendo a aplicabilidade da Lei Complementar
105/2001, é imperioso mencionar a existéncia de Ac¢des de Inconstitucionalidade que se
encontram apensadas e aguardando julgamento, conforme demonstra a ementa jurisprudencial
da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2386 DF:

Em razdo da distribui¢do da primeira delas -ADIn 2390 - e da coincidéncia total ou
parcial dos objetos das demais, por distribuicdo ou redistribuicdo, sou relator de
cinco acoes diretas de inconstitucionalidade, com pedido de cautelar, todas atinentes
a preceitos da recente legislagdo complementar ou ordindria que propiciam a
transmissdo a administracdo tributaria de dados da movimentagdo financeira do
contribuinte, cobertos, em principio, pelo sigilo bancario.Assim,: a) ADIn 2386 -
Confederagdo Nacional do Comércio, CNC:- LC 105/01, ARTS. 5° e 6°.b) ADIn
2389 - Partido Social Liberal, PSL:- L. 10174/01.c) ADIn 2390 - Partido Social
Liberal, PSL:- LC 105/01, arts. 5° 6° e § 1°%- D. 3724/01.d) ADIn 2397 -
Confederagdo Nacional da Industria, CNI:- LC 105/01, art. 3°, § 3°; art. 6° e a
remissao a ele feita no art. 1°, § 3°, VI; art. 5° e §8;- LC 104/01: art. 1° (na parte em
que altera o art. 98 da L. 5172/66 e lhe acrescenta o inciso Il e o § 2°;- D.
3724/01.e) ADIn 2406 - Confederagdo Nacional da IndUstria, CNI:- L. 9311/96, art.
11 e § 2%- L. 10174/01, art. 1°, determino a apensac¢do, para p (que introduz § 3° ao
art. 11 da L.9311/96.Na forma da orientacdo do Plenario (v.g., ADIn 1460,17.3.99,
Sanches, DJ 25.6.99) rocesso e julgamento conjuntos, das cinco ADIns relacionadas,
em dois grupos distintos: a) ADIns 2386 e 2397, apensadas a ADIn 2390, incluindo-
se na autuacgdo as requerentes das primeiras como litisconsortes ativas no processo
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da dltima; b) a ADIn 2406 apensada a ADIn 2389, anotando na autuacdo a
requerente desta, como litisconsorte ativo, o autor da primeira. Malgrado todo o
conjunto de cinco ADIns diga respeito a oponibilidade do sigilo bancario ao fisco -
que se sustenta, em todas elas, com base no art. 5°, X, CF, afora outros -, os dois
grupos se distinguem pela diversidade dos respectivos objetos, pois adstrito o
segundo grupo a legislacdo especifica sobre os dados colhidos na arrecadacdo da
CPMF. Em todos os processos a ser reunidos em dois grupos, as informacdes
prestadas pelo Congresso Nacional - com exaustiva informacdo do processo
legislativo - e pela Presidéncia da Republica- que contém a solidariedade explicita
do Senhor Advogado-Geral da Unido -, além de impugnarem a pretensdo cautelar,
analisam com profundidade o mérito das arguicdes: por isso, reputo desnecessaria a
solicitacio de novas informagdes das autoridades, assim como nova contestagdo do
Advogado-Geral, sem prejuizo de que, cientes deste despacho, tragam os subsidios
que entenderem convenientes ao julgamento. O tempo passado desde a edicdo dos
diplomas questionados -que se vem aplicando sem maior conturbacdo, sujeitas as
controvérsias eventuais aos 6rgdos judiciarios competentes para o controle incidente
de sua constitucionalidade -, ndo faz esmaecer a relevancia dos temas suscitados.
Essa relevancia mesma da matéria - dados os interesses publicos e privados
envolvidos - reclama, no entanto, rapida e definitiva solugdo dessas a¢des diretas, de
modo a evitar que a pendéncia do processo - sejam quais forem as decisdes
cautelares liminarmente tomadas - além de alongar o periodo de incerteza, venha a
obstruir 0 andamento de outros processos, em curso nas instancias ordinarias, quica
urgentes. Valho-me, pois, da alternativa aberta pelo art. 12 da L.9868/99 para pedir
de logo, o parecer do Senhor Procurador-Geral da Republica, de modo a propiciar,
com a brevidade possivel, o julgamento definitivo dos dois grupos de acdes.
Brasilia, 24 de setembro de 2001.Ministro SEPULVEDA PERTENCE — Relator
(STF - ADI: 2386 DF , Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de
Julgamento: 24/09/2001, Data de Publicagdo: DJ 02/10/2001 PP-00033).

Pelo exposto até o presente momento, ndo ha duvidas de que a questdo do sigilo
bancario envolve conflito de interesses e de principios, onde se pode observar o embate entre
0 publico e o privado e que para chegar a um consenso acerca do tema, deve-se analisar 0s
direitos e interesses envolvidos e pondera-los, sob pena de por em risco o sistema financeiro
nacional e de inviabilizar a consecugdo de valores constitucionais que visam garantir a

construgdo de uma sociedade mais justa.

4.3 A preservagao dos direitos e garantias fundamentais conectadas com o atendimento
ao interesse publico

A despeito do entendimento do STF, que enxerga na possibilidade de quebra do
sigilo bancario unicamente a questdo da violacdo de direitos fundamentais, resta claro que o
tema envolve uma fusdo de interesses — privados e publicos- muitos dos quais com projecado

em valores e principios constitucionais.
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A questdo é: diante desse conflito, qual dos interesses deve prevalecer? E sob
quais circunstancias?

A questdo atinente aos principios ganhou relevancia em inimeros paises pelo fato
de que aplicacdo direta e simples das regras estabelecidas nos ordenamentos juridicos poderia
resultar em injusticas. De fato, os principios, cuja nocdo essencial encontra-se no equilibrio
entre valores e interesses, se caracterizam, conforme pontua Novelino (2010, p. 138), “por
possibilitar que a medida de seu cumprimento se dé em diferentes graus”.

Robert Alexy, articular seu método de interpretacdo dos direitos fundamentais,
apresenta a distincdo qualitativa entre regras e principios juridicos. Para Alexy (1997), os
principios servem como comandos de otimizacdo, portanto, ndo sdo definitivos. Podem ser
cumpridos em diferentes graus e a medida do seu cumprimento depende das possibilidades
reais e juridicas e o ambito destas é determinado pelos principios e regras opostos. Conquanto
as regras sao normas que s6 podem ser cumpridas, ou ndo, e que contém determina¢cdes no
ambito do fatico e juridicamente possivel.

Os conflitos entre regras sdo solucionados de forma diferente das colisdes entre
principios. Para solucionar conflitos entre regras, existem duas opg¢des: introduzir em uma das
regras uma clausula de excecdo ou declara-se invalida uma delas. J& na solucdo de conflitos
entre principios, ndo ha a necessidade de declarar nenhum deles invalido, havera a prevaléncia
de um sobre o outro.

Mas para decidir que principio deve prevalecer, deve haver uma ponderacgéo, a luz
do caso concreto, cabendo ao interprete atribuir a cada principio colocado em xeque no caso
concreto, um peso especifico de forma que seja alcancado um equilibrio e onde a restricdo a
cada bem seja tdo pequena a ponto de ndo causar a extin¢ao do principio.

E fato que a ponderacdo de interesses deve preservar o contelido nuclear dos
direitos fundamentais. Contudo, ha quem defenda o carater absoluto deste contedo
abstratamente delimitado e que ndo pode ser invadido sob nenhuma hipétese. H& também os
que adotam uma concepcdo relativista na qual esse nucleo deve ser balizado em fungéo do
caso concreto, através da ponderacao de interesses.

Este metodo de resolugdo de conflitos estd ligado ao principio da
proporcionalidade ou da razoabilidade como forma de valorar os atos do poder publico,
levando-se em conta 0s motivos, 0s meios e os fins a serem atingidos, assim como os valores
fundamentais nos quais o Estado esta calcado, tais como a seguranca, a paz, a solidariedade, a

justica, etc.
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Deste principio pode-se extrair requisitos da adequagdo, na qual as medidas
tomadas pelo poder devem se mostrar aptas a alcancar os objetivos desejados; A necessidade,
comprovada a auséncia de meios menos gravosos para atingir esses objetivos e; A
proporcionalidade, expressando a ponderacao entre as lesbes causadas pelo ato e o beneficio
trazido, a fim de verificar se a interferéncia realizada se justifica.

Nessa linha de raciocinio, o fil6sofo Dworkin (1977 apud NOVELINO, 2010, p.
138) “esclarece que, quando se afirma que um principio faz parte de um ordenamento
juridico, o que se quer dizer é que os aplicadores do direito devem leva-lo em consideracao,
se for o caso, como critério determinante na escolha de um ou outro sentido”. Por
conseguinte, percebe-se, com perspicdcia, que a aplicacdo de principios que envolvem
determinado ordenamento juridico deve-se perfazer, sobretudo, nas hipoteses em que o
Judiciario de depare com os chamados hard cases, situacdes em que, face a um caso concreto,
constituem os principios como instrumentais para argumentacdo e fundamentacdo de
sentencas.

Desse modo, nas situagfes delimitadas no 8§ 4°, artigo 1°, da Lei n° 105/2001
trazem a tona a discussao acerca da relacdo entre principios e a possibilidade de se quebrar o
sigilo bancério, como mecanismo de efetivacdo da justica. Os principios, como ja foi dito,
possuem a caracteristica de permanecerem intactos diante de uma situacdo de conflito. Logo,
no caso concreto, observa-se qual ou quais deles possuem a maior relevancia e sua aplicacéo
se ajustara na solucéo fatica mencionada.

No presente embate, tem-se em questdo os direitos fundamentais a intimidade e a
privacidade, que sdo calcados pelo principio da dignidade da pessoa humana versus o
interesse publico, calcado na transparéncia e na moralidade.

Sabe-se que o direito a intimidade e a privacidade sdo constitucionalmente
garantidos, devendo proteger o homem contra a interferéncia em sua vida privada, familiar e
domestica, possiveis ataques contra a sua honra e reputacdo, contra a exposicdo de fatos
constrangedores relativos a sua intimidade, dentre outros.

Acerca do sigilo bancéario, Morais (2009) entende que essa protecdo deve se
estender & informagdes bancarias e fiscais, constem elas nas instituicdes financeiras, na
Receita Federal ou qualquer outro 6rgdo do Poder Pablico, por constituirem parte da vida
privada da pessoa fisica ou juridica.

Ainda sobre o tema, defende que a quebra do sigilo bancario também poderia

ocasionar a violagdo de correspondéncia, posto que informagGes bancéarias sdo fornecidas
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pelos correios mediante entrega de correspondéncia dos bancos, como extratos bancarios,
faturas de cartdo de credito, assim como dados da Receita Federal.

Todavia, a tais garantias ndo resta atribuido o carater absoluto, posto que a propria
Constituicao Federal traz possibilidade de excec@es, a exemplo da possibilidade de quebra do
sigilo bancario para fins de investigacdo criminal ou instrugdo processual penal.

Apesar de a excecdo ser relacionada as comunicaces telefénicas, o entendimento
jurisprudencial é de que tais garantias também sdo aplicaveis ao sigilo de dados e ,
consequentemente, ao sigilo bancario.

Conforme j& foi demonstrado, o entendimento daqueles que se manifestam contra
a quebra do sigilo bancério € de que tal pedido deve ser submetido a jurisdicdo, j& que se trata
de quebra de direito fundamentais e o judiciario é considerado o guardido desses direitos.

Ainda acerca do tema, pode-se observar a partir da analise de julgados do STF,
que ha ainda quem questione se had ou ndo quebra do sigilo bancéario no intercambio de
informacdes realizadas pelas instituicdes financeiras e pelo Fisco, a exemplo do Ministro Dias
Toffoli, que, sobre a Lei 105/2001 afirma:

A Lei comete um ato falho, porque ela fala em quebra de sigilo. Na verdade, aqui,
quando se fala em quebra, quer-se dizer transferéncia do dever de sigilo. ‘Art. 10. A
quebra de sigilo, fora das hip6teses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui
crime e sujeita 0s responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e multa,
aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal, sem prejuizo de outras san¢des
cabiveis’. (....) Pois bem, nesse sentido, 0 meu entendimento ¢ que aqui ndo se trata
de quebra de sigilo. Trata-se, na verdade, de uma transferéncia de dados sigilosos de
um portador desse dado que tem o dever de sigilo para um outro portador que
mantera a obrigacdo desse sigilo. Se ndo o mantiver, cometerd crime e sera
responsabilizado (Voto do Min. Dias Toffoli, Recurso Extraordinario n® 389808,
STF, 2010).

Ora, tal entendimento é coerente, posto que h& determinacdes legais que obrigam
tanto as instituicdes financeiras, quanto a administracao tributaria e seus agentes a manterem

sigilo acerca dos dados dos clientes/contribuintes:

Art. 1° As instituicdes financeiras conservaréo sigilo em suas operacdes ativas e
passivas e servicos prestados.

§ 1°Sdo consideradas instituicdes financeiras, para os efeitos desta Lei
Complementar:

| — os bancos de qualquer espécie;

I — distribuidoras de valores mobiliarios;

111 — corretoras de cAmbio e de valores mobiliarios;

IV — sociedades de crédito, financiamento e investimentos;

V — sociedades de crédito imobiliario;

VI — administradoras de cartdes de crédito;

VII — sociedades de arrendamento mercantil;

VIl — administradoras de mercado de balcdo organizado;
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IX — cooperativas de crédito;

X — associagOes de poupanga e empréstimo;

X1 —bolsas de valores e de mercadorias e futuros;

XII — entidades de liquidacdo e compensacéo;

X111 — outras sociedades que, em razdo da natureza de suas operac¢des, assim venham
a ser consideradas pelo Conselho Monetério Nacional (BRASIL, Lei Complementar
105/2001, 2001, grifo nosso).

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacéo,
por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacédo obtida em
razéo do oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou
de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negécios ou atividades [...]
(BRASIL, Codigo Tributario Nacional,1966, grifo nosso).

A transferéncia de informacdes entre as instituicGes financeiras e a administracao
tributéria, facultada pela Lei Complementar 105/ 2001 é regida pelo Decreto 3724/2001,que
regulamenta o acesso, 0 UsO e a requisicao de tais informacdes, que sdo protegidas pelo artigo
198, do CTN.

Conforme demonstrado, a lei penaliza a administracdo publica caso as
informacdes referentes aos contribuintes sejam reveladas a estranhos alheios a relagcdo Estado
versus contribuinte e banco versus clientes, neste sentido, realmente ndo ha que se falar em
quebra de sigilo bancario quando houver troca de informacdes entre essas instituicoes.

Ademais, a lei faculta a administracdo tributaria a possibilidade de identificar
patriménio dos contribuintes como forma de conferir efetividade a seus objetivos, conforme
se depreende da leitura do paragrafo 1° do artigo 145 da Constituicdo Federal, mencionado
diversas vezes no presente trabalho, que também afirma limites devem ser respeitados nessa
atuacdo, portanto entende-se que caso haja arbitrariedade no intercambio de informacdes, 0s

agentes seréo devidamente punidos.

N&o obstante as questbes constitucionais envolvidas nessa discussao, ha também o
fato do tema ser de extrema relevancia para o poder publico, afinal a tributacdo € o principal
meio pelo qual o mesmo aufere renda para realizar seus objetivos.

Convém salientar também que tal relevancia vai muito além das questdes de
ordem tributéria e também da relagcdo de confianca entre o cliente e a instituicdo financeira,
gue engloba também o ambito da intimidade. Com toda a voracidade adquirida pelo
capitalismo, que sofreu nitidos avancos com a globalizacdo e avancos tecnoldgicos, a

movimentacdo de capitais possibilitou a ocultacdo da origem ilicita de renda, muitas vezes
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provenientes do trafico de entorpecente e também o financiamento de atos terroristas,
colocando em risco o equilibrio politico e diplomatico de diversos paises.

Como ja foi afirmado em diversos momentos deste trabalho, o sigilo bancario ndo
pode servir de abrigo a ilegalidade, pondo assim em risco a seguranca dos cidadaos e
deixando impunes aqueles que praticam atos ilicitos.

Muitos autores identificam o sigilo bancario como uma protecdo ao proprio
sistema financeiro nacional, e que a abolicdo do mesmo implicaria em fuga de capitais, entre
outras consequéncias negativas sobre 0s investimentos e sobre o desenvolvimento econdémico.

Porém, o papel fiscalizador atribuido a Comissdo de Valores Mobiliérios restaria
prejudicado caso ndo houvesse a possibilidade de acesso & movimentagdo financeira dos
dirigentes das instituicdes financeiras, ja que cumpre aquela entidade verificar o requisito
constitucional de capacidade técnica e ilibada reputacdo indispensaveis ao exercicio da
atividade gerencial, pondo em risco o sistema financeiro.

Também restaria prejudicado o sistema de protecdo ao crédito, se a cada
consulta tivesse que o estabelecimento comercial ou financeiro interessado, solicitar prévia
autorizacdo judicial.

N&o héa que se negar a importancia que tais instituicdes possuem para o equilibrio
do sistema financeiro nacional, mas a existéncia delas colide com os argumentos utilizados na
defesa do sigilo bancario. A ndo ser, é claro, que se defenda a manutencéo do sigilo perante o
Fisco, o Banco Central, ao Ministério Publico, a Comissdo de Valores Mobiliarios e seja
permitida a quebra do mesmo perante o sistema de protecdo ao crédito, que é na verdade um
conjunto de institui¢des financeiras privadas reunidas em centrais de risco. O fato é que tal
ideia seria absurda e haveria uma total inversdo de valores, posto que no gque concerne ao
sistema financeiro nacional, deve haver prevaléncia do interesse publico.

Ha também toda uma questdo social envolvida, afinal a Republica tem como
objetivos a construcdo de uma sociedade justa e igualitaria, fundamentada na cidadania e
dignidade da pessoa humana, conforme se depreende da leitura dos artigos 1° e 3° da

Constituicao Federal:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoldvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que O exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.
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[...]

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo (BRASIL, Constituicdo Federal, 1988).

Cabe ao Estado promover essa dignidade, de forma que seja garantido aos
cidaddos, além do minimo existencial, direitos como acesso a educagdo, salde, moradia,
alimentacéo, lazer, dentre outras liberdades fundamentais.

Conforme mencionando em topico anterior, apesar das politicas publicas que
visam diminuir a desigualdade social, permanece nitida a concep¢do de que apenas uma
pequena parcela da populacdo é detentora de boa parte dos bens.

Diante de tal situacdo, visando garantir a justica tributaria, o constituinte, no
artigo 145, § 1°, definiu:

Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderéo instituir
0s seguintes tributos:

[]

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado & administracdo
tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte (BRASIL, Constituicio Federal, 1988).

Todavia, o sistema tributario nacional privilegiado os impostos diretos incidentes
sobre produtos, servicos e o0s rendimentos dos assalariados, fazendo com que boa parte da
carga tributaria seja suportada pela grande massa.

Tal injustica demonstra-se mais acentuada quando se observa os nUmeros
relativos a evasao fiscal no pais: 13,4% do PIB, o que deixou o Brasil em segundo lugar no
ranking de uma pesquisa feita pelo Tax Justice Network, divulgada pela Folha de S&o Paulo®.

O crime de evasdo fiscal, também chamado de sonegacdo fiscal, consiste em
utilizar-se de meios ilicitos para se esquivar da obrigacdo de pagar impostos, conforme
demonstra o artigo 1° da Lei n® 4729/65:

2 Para maiores detalhes acerca da pesquisa veiculada pela Folha de S3o Paulo, acessar o seguinte sitio:
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/11/1369316-brasil-e-medalha-de-prata-em-evasao-de-
tributos.shtml



http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/11/1369316-brasil-e-medalha-de-prata-em-evasao-de-tributos.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2013/11/1369316-brasil-e-medalha-de-prata-em-evasao-de-tributos.shtml
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Art 1° Constitui crime de sonegacao fiscal:

| - prestar declaracéo falsa ou omitir, total ou parcialmente, informacéo que deva ser
produzida a agentes das pessoas juridicas de direito publico interno, com a intencédo
de eximir-se, total ou parcialmente, do pagamento de tributos, taxas e quaisquer
adicionais devidos por lei;

Il - inserir elementos inexatos ou omitir, rendimentos ou operacdes de qualquer
natureza em documentos ou livros exigidos pelas leis fiscais, com a intencdo de
exonerar-se do pagamento de tributos devidos a Fazenda Publica;

Il - alterar faturas e quaisquer documentos relativos a operagdes mercantis com o
proposito de fraudar a Fazenda Publica;

IV - fornecer ou emitir documentos graciosos ou alterar despesas, majorando-as,
com o objetivo de obter dedugdo de tributos devidos a Fazenda Publica, sem
prejuizo das sangdes administrativas cabiveis.

V - Exigir, pagar ou receber, para si ou para o contribuinte beneficiario da paga,
qualquer percentagem sbbre a parcela dedutivel ou deduzida do impdsto s6bre a
renda como incentivo fiscal [...] (BRASIL, Lei n® 4729, 1965).

Através da quebra do sigilo, a Receita Federal pode constatar se determinado
individuo prestou informagdes verdadeiras ou se os dados informados pelas instituicdes
financeiras ndo condizem com os informados pelo contribuinte em sua declaragdo anual
fornecida a Receita, constatando assim uma possivel fraude, que como mencionado acima,
constitui crime contra a ordem tributaria.

Embora seja um tema delicado e controverso em sede doutrindria — e é nesse
sentido que cabe a ponderacdo entre principios, norteados pela razoabilidade e
proporcionalidade —, deve-se proporcionar a quebra, relativizando o interesse individual em
prol de um bem maior, ou seja, em favor e em beneficio da coletividade.

Nesse sentido, em beneficio da integridade do ordenamento e como forma de se

assegurar o bem comum, as palavras de Ronald Dworkin sdo claras:

O principio de integridade instrui os juizes a identificar direitos e deveres legais, até
onde for possivel, a partir do pressuposto de que foram todos criados por um Gnico
autor — a comunidade personificada -, expressando uma concepgdo coerente de
justica e equidade. [...] Segundo o direito como integridade, as proposi¢des juridicas
sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e
devido processo legal que oferece a melhor interpretagdo construtiva da pratica
juridica da comunidade (DWORKIN, 2007, p. 271).

Desse modo, para se alcancar a justica social e 0 bem comum, deve-se interpretar
as normas infraconstitucionais sob as lentes da Magna Carta, refletindo, sempre que possivel,
as disposi¢fes normativamente estabelecidas em consonéncia com os valores da sociedade
contemporanea. Logo, nessa linha de ideias, 0 bem maior, ao se ponderarem o0s principios da

legalidade, o direito a privacidade e a intimidade, a capacidade contributiva, a isonomia e a
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relacdo dialdgica entre a Lei n® 105/2001, conduz-se o leitor ao raciocinio de que a quebra do
sigilo reflete posicdo, muitas vezes, coerente, diante, principalmente, dos casos de corrupgéo e
de lavagem de dinheiro do crime, especialmente os relacionados ao trafico de entorpecentes.

Conquanto seja verdade que o sigilo ndo é absoluto, devendo estar conciliado com
as atribuicbes de uma fiscalizacdo, com o objetivo de se prestigiarem 0s principios da
capacidade contributiva e da isonomia, &, por 6bvio, igualmente certo que as atribui¢des dessa
fiscalizacdo também ndo sdo absolutas, e ndo podem suprimir o direito ao sigilo. O respeito ao
sigilo € regra, contudo sua quebra se faz imperiosa quando propde impedir desmandos,
especialmente em situacdes de corrupgdo e lavagem de dinheiro, circunstancia que se
harmoniza com o poder de fiscalizacdo, presente §1°, do artigo 145 do CTN, e as disposicGes
presentes na Lei n® 105/2001.

Pelo exposto, considerando a ponderacdo de principios e interesses, observa-se
que no que concerne a quebra do sigilo bancario, o interesse publico deve prevalecer, posto

gue 0 mesmo, neste caso, restringe direitos individuais para evitar maiores danos a sociedade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo analisar a questdo do sigilo bancério, tema
bastante controverso, demonstrando os interesses envolvidos em tal polemica.

O direito ao sigilo bancério, apesar de ndo ser explicito, é considerado direito
fundamental constitucionalmente amparado, estando inserido entre os direitos a privacidade,
intimidade.

A Lei Complementar n® 105/2001 trouxe a possibilidade de quebra do sigilo
através do intercambio de informacdes entre as instituicdes financeiras e o Fisco, como forma
de tornar mais efetiva a fiscalizacdo por parte da administracdo tributaria. Tal atitude se
justifica pelo fato do Estado instituir tributos com a finalidade de arrecadar verba para se
manter e cumprir com as obrigac6es perante a populacéo.

H& quem tenha tal lei como inconstitucional, entretanto, as A¢bes Diretas de
Inconstitucionalidade que versam sobre o assunto, encontram-se apensadas e aguardando
julgamento do Supremo Tribunal Federal.

Acerca do tema, ao final dessa pesquisa, chegou-se a algumas consideracdes que
serdo expostas a seguir.

Embora o direito a intimidade e a privacidade sejam de extrema relevancia para 0s
cidadaos, configurando, inclusive, um caso de positivagdo de um direito humano que visa
garantir um dos principios base desta Republica: a promo¢do da dignidade humana, tais
direitos ndo devem se sobrepor ao interesse publico, no caso em tela.

A questdo do sigilo bancério envolve muito mais que violacdo a direitos
fundamentais. Impossibilitar a sua quebra, além de inviabilizar o sistema financeiro nacional,
dificultaria a busca da promocéo da justica social e da promocdo do bem comum, posto que
retardaria a constatacdo de possiveis omissdes de renda, possibilitando a parcela mais rica da
populagdo a subtracdo de recursos que, em tese, poderiam contribuir para proporcionar a
erradicacdo da pobreza e a promocéo da dignidade humana.

Ademais, a relativizacdo do sigilo bancério, possibilita ao Estado atuar de forma
mais eficaz na repressdo aos crimes de lavagem de dinheiro, sonegacao fiscal e outros iliticos
penais que poderiam encontrar guarida na inviolabilidade desse direito, situacdo esta que ndo
pode ocorrer.

Com efeito, ao ponderar os interesses envolvidos a luz do principio da

razoabilidade e da adequacdo, ha de se concluir que, nas hipGteses acima retratadas, 0s
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beneficios trazidos pela supracitada interferéncia do poder publico na esfera privada, séo
maiores que as lesdes causadas pelo tal ato.

Isso se a situacdo for analisada sob a ética de que transferéncia de informagdes
entre as instituicdes bancarias e os 0rgdos da administracdo tributaria configura quebra de
sigilo. J& que analisando o que ocorre de fato nesse processo, percebe-se que tal intercambio
nédo configura quebra de sigilo posto que os dois polos envolvidos nessa troca de informagdes

sdo obrigados por lei a manter sigilo sobre as mesmas.
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