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1- INTRODUCAO

Na atualidade a atividade bancaria é de importancia vital para a economia
mundial. Num mundo globalizado e informatizado ndo é mais possivel imaginar
transacdes comerciais sem envolvimento de uma conta bancaria. A cidadania é
concretizada quando se pode usufruir dos meios atuais de desenvolvimento
tecnolégico, assim o uso da internet e do cartdo magnético bancario sdo alguns
deles. A troca direta de mercadoria por mercadoria tornou-se ineficaz quando surgiu
a moeda. Assim esta acontecendo com o cheque e o papel moeda hoje, ja que, a
maioria das transac0des financeiras e comerciais € feita em moeda virtual, através do
cartdo de crédito. Para pagar o imposto de renda, por exemplo, basta acessar a
internet e usar o numero do cartéo ou ir ao caixa eletrénico e efetuar a transferéncia
para a conta do Estado. De igual forma, também, ocorrem quando transacfes
comerciais particulares sdo realizadas. A relevancia das atividades bancarias esta
presente tanto na esfera privada como na esfera publica. O Estado é auxiliado pela
instituicdo financeira quando o contribuinte recolhe o tributo e o particular, em todas
suas operac¢des bancarias.

O sigilo bancério € tema central na atividade das instituicbes financeiras,
pois atende tanto aos clientes quanto aos banqueiros, esses tém a confiabilidade
como requisito indispensavel a manutencdo do negocio; aqueles ha a prerrogativa
de manter a discricAo de seus dados bancarios em relacdo a terceiros. N&do é
interesse do individuo que possui conta em banco que haja devassa em sua vida
privada. Porém, a esséncia da polémica em torno do instituto da quebra do sigilo
esta na contradicao entre o direito do particular em néo revelar suas movimentacoes
financeiras e ao poder publico em acessar suas contas em casos especiais, tendo
como fundamento o interesse publico.

Doutrinas e jurisprudéncias dominantes entendem que o sigilo financeiro
nao € absoluto, entretanto coadunam que a quebra do sigilo deva ser posta sob
reserva de jurisdicdo, em face da notoriedade do direito a intimidade e a vida
privada, s6 podendo ser relativizado por decisédo judicial.

Com o advento da LC 105/2001 que, em seu art. 6°, legitima a quebra do
sigilo bancario pelos agentes fiscais sem a autorizacdo do Poder Judiciario, quando
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houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, fez com
gue a discussao sobre a quebra do sigilo reacendesse; porque, sob a égide da Lei
n° 4.595/1964, ja estava pacificado que a quebra do sigilo poderia ocorrer se
houvesse prévia autorizacao judicial.

Ha, entretanto, direitos fundamentais insculpidos no art. 5° X e Xll da
Constituicdo Federal que tratam da privacidade e de dados do individuo que séo,
segundo a doutrina e a jurisprudéncia onde ancoram o sigilo bancario. Porém, cabe
ressaltar que ndo ha previsdo expressa deste no texto constitucional. O problema
estd em saber se, com a nova lei, € possivel a intervencao direta do Fisco. Como ha
interesses conflitantes entre o titular da conta bancaria e o poder publico que vai
acessar os dados bancarios, faz-se necessario lancar “mao” de principios que
através da ponderacdo do caso em concreto responderéo a questao.

2- A QUEBRA DO SIGILO BANCARIO PELAS AUTORIDADES FISCAIS COM O
ADVENTO DA LC 105/2001

A polémica sobre o sigilo bancario € antiga na doutrina juridica e, de igual
modo no ambito da jurisprudéncia, a matéria sempre despertou discussao,
principalmente no Supremo Tribunal Federal. Antes da vigéncia da Lei
Complementar n° 105/2001, enquanto estava em vigor a Lei n° 4.595/64, o
entendimento jurisprudencial predominante era no sentido de que o sigilo bancario
nao teria carater absoluto, podendo ser afastado por autorizag&o judicial.

Com o advento da Lei Complementar n°. 105/2001, a matéria sobre a
quebra do sigilo bancério teve nova disciplina, uma vez que previu dispositivo legal,
precisamente no art. 6° da referida lei, a possibilidade de as autoridades
administrativas fiscais das trés esferas politicas (Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios) terem acesso direto as informacdes bancarias do contribuinte
independentemente de prévia determinacao judicial.

Convém transcrever o dispositivo legal, in verbis:

Art. 6° - As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Uniao,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicdes
financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e
aplicacdes 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
informacgdes e os documentos a que se refere este artigo serao
conservados em sigilo, observada a legislacao tributaria.

O dispositivo transcrito acima € o objeto principal do presente artigo, pois
sdo atuais discussbes doutrinarias e jurisprudenciais as polémicas que ainda
circundam o tema. Certos doutrinadores entendem que o sigilo bancéario esta
acobertado pelo direito do resguardo do individuo que é direito de personalidade
protegido por clausula pétrea constitucional.

Outros estudiosos do Direito posicionam-se no sentido de que as
informacdes financeiras devam ser utilizadas pelas autoridades fiscais, ja que é uma
forma de dar efetividade ao principio da capacidade contributiva do contribuinte,
expresso no artigo 145, § 1° da Lei Maior, bem como, o interesse publico deve



prevalecer sobre o particular nos casos em que seja necessaria a sobrevivéncia do
Estado.

2.1- CORRENTES E POSICIONAMENTOS CONTRARIOS

Com o surgimento da Lei Complementar n°. 105/2001 e do Decreto n°.
3724/2001 que regulamentou o art. 6° dessa lei, permitindo as autoridades
fazendérias o acesso as informacdes bancarias do contribuinte sem a necessidade
de decisdo judicial autorizadora, afloraram varias discussbes doutrinarias e
jurisprudenciais que pareciam estar pacificadas sob a égide da legislacao anterior.
Logo apdés a edicdo da referida lei, surgiram trés AcOes Diretas de
Inconstitucionalidades (Adins 2386, 2390 e 2397) propostas respectivamente pela
Confederacdo Nacional do Comércio, pelo Partido Social Liberal e pela
Confederacdo Nacional da Induastria, cujo relator € o Ministro Sepulveda Pertence
(CHINEN, 2005, p.145), mas ainda ndo foram apreciadas. Essas acbes tém em
comum o0 questionamento da legislacdo que permite a quebra do sigilo bancario
diretamente pelo Fisco e o cruzamento de dados da CPMF com a declaracao do IR
(imposto de renda).

Ja em julgamento do RE 461.366/DF cujo relator foi o Min. Marco Aurélio
de Mello, ocorrido em 03/08/2007, a primeira turma do Supremo Tribunal Federal
decidiu por 3 votos a 2 que o Banco Central do Brasil ndo pode quebrar,
diretamente, o sigilo bancario de um ex-diretor do Banco do Estado do Mato
Grosso.

Segundo Marcelo da Silva Prado (2007), com esse julgamento o Supremo
deu “importante sinalizacdo de como devera ser julgada” a Lei Complementar
105/01, a qual autorizou diversas autoridades (Fisco, Banco Central e Comissao
Parlamentar de Inquérito), a quebrar, diretamente, o sigilo bancério das pessoas
fisicas e juridicas independentemente de ordem judicial”. O citado colunista entende
que, no julgamento das Adins mencionadas acima, o STF deve julgar pela
inconstitucionalidade do artigo 6° da LC 105/2001, pois nédo é razoavel que a decisao
da quebra do sigilo financeiro possa estar concentrada na mao do agente
investigador porque este ndo age com imparcialidade, uma vez que, ao Poder
Executivo, ndo é conveniente concentrar poderes de forma a ndo gerar abusos
contra direitos e garantias fundamentais dos cidadaos.

Antes da LC 105/01, a jurisprudéncia do STF e do STJ ja posicionava que
o sigilo bancario ndo é direito absoluto. E oportuno transcrever ementa do
RE/219780/PE cujo relator foi o Min. Carlos Velloso, julgado em 13/04/1999 pela
Segunda Turma do STF:

EMENTA: CONSTITUCIONALIDADE. SIGILO BANCARIO:
QUEBRA. ADMINISTRADORA DE CARTOES DE CREDITO.
CF, art. 5°, X. I. — Se é certo que o sigilo bancéario que é
espécie de direito a privacidade, que a Constituicdo protege o
art. 5°, X ndo é um direito absoluto, que deve ceder diante do
interesse publico, do interesse social e do interesse da Justica,
certo é, também, que ele ha de ceder na forma e com
observancia de procedimento estabelecido em lei e com
respeito ao principio da razoabilidade. (...)

Merece, também, o posicionamento do STJ sobre a matéria, confirmando
a relatividade do sigilo bancario mesmo antes da referida lei:



Constitucional. Recurso ordinario em mandado de seguranca.
Quebra de sigilo bancério. Interesse publico. Possibilidade em
face de ordem de juiz competente. Art. 5°, X, Xll e LV, da Carta
Magna. Precedentes. 1. Pacifica a orientacdo deste Egrégio
Tribunal Superior no sentido de que “o sigilo bancéario néo
constitui direito absoluto, podendo ser desvendado diante de
fundadas razbes, ou da excepcionalidade do motivo, em
medidas e procedimentos administrativos, com submissao a
precedente autorizacdo judicial. Constitui ilegalidade a sua
gquebra em processamento fiscal, deliberado ao alvitre de
simples autorizacdo administrativa”. (REsp. 114.741/DF — 12
Turma — Rel. Min. Milton Luiz Pereira — DJ de 18.12.1998, p.
291).

A relativizacdo do sigilo bancario é possivel mesmo em datas anteriores a
edicdo da lei objeto desse estudo. Porém, para aqueles que sdo contrarios ao
dispositivo infraconstitucional que possibilita a quebra direta do sigilo pelo Fisco,
argumentam que ele s6é podera ser quebrado quando se puder fazer o sopesamento
de direitos colocados em conflitos; normalmente interesses publicos que estdo em
oposi¢cdo com os direitos fundamentais como a intimidade, a vida privada e o sigilo
aos dados do individuo que poderéo ser resolvidos em casos concretos e de forma
individualizada, necessitando, para isso, de intervencéo judicial.

Sao varios os posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais, mesmo
apos a edicdo da LC 105/01, que se alinham no sentido de que o sigilo bancério é
uma garantia constitucional e que a investida das autoridades fiscais as informacdes
financeiras do contribuinte € uma afronta aos direitos da intimidade, a vida privada e
ao sigilo de dados previstos no art. 59, incisos X e Xl da Constituicdo Federal.

No entendimento de David Diniz Dantas (2005, p.349/350), quatro
argumentos sdo usados para sustentar a tese de que a Receita Federal, para
quebrar o sigilo bancario do contribuinte, deve buscar autorizacdo do Judiciario. O
primeiro argumento € o da liberdade que, segundo o autor, para que haja liberdade
de fato, o cidaddo nao pode ficar ao arbitrio dos governantes, e que para que haja
devassa na intimidade de uma pessoa, € imperativa a intervencdo do Judiciario,
pois, do contrario, estaria infringindo o direito das liberdades publicas. O segundo
argumento esta baseado na concepcdo formal de direitos fundamentais,
apresentada por Alexy que assim se resume: “0 reconhecimento de um direito
fundamental impde ao legislador infraconstitucional ordens e proibicdes que limitam
a sua liberdade de legislar”. Logo, admitindo que o sigilo bancéario seja um direito
fundamental, a LC 105/2001 seria inconstitucional por violar uma clausula pétrea. O
terceiro argumento esta na observancia do Principio da Separacdo dos Poderes (art.
2° da CF), cujo fundamento é distribuir competéncia entre os 6rgdos de forma a
eliminar arbitrio. O Fisco, ao quebrar o sigilo, o faria com imparcialidade, uma vez
que seria parte interessada na arrecadacdo de tributos. E por ultimo, estd na
aplicacédo do Principio do Due Process of Law com projecdo no art. 5°, inc. LIV da
CF, dispondo gque: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal’. O argumento utilizado é que, apesar do devido processo
legal poder comportar o processo judicial e o processo administrativo quando se
tratar de eventual despojamento da liberdade ou de bens do individuo, somente o
devido processo judicial seria cabivel.



Também corrobora pela contrariedade da quebra do sigilo financeiro de
forma direta pelo Fisco, segundo afirmam incisivamente Paulo Quezado e Rogério
Lima (SOUZA, 2003, p.257):

“A LC 105 viola as garantias fundamentais da privacidade e do devido
processo quando permite a Unido conhecer dos montantes globais da
movimentacgao do contribuinte antes que se manifeste (...)".

N&o é outra a opiniao do eminente tributarista Ives Gandra da Silva
Martins (DELGADO, 2001, p.30-31) desta forma se posiciona:

“Pelos incs. X e XIlI do art. 5° tem o contribuinte o direito de preservacgao
de sua intimidade, de sua privacidade e de que terceiros que detenham informacgdes
pessoais suas sejam obrigados a guarda-las. Nao pode, pois, a fiscalizacdo exigir de
terceiros informacdes que apenas pode obter do préprio contribuinte. Em
determinadas hipoteses, todavia, o interesse publico ha de prevalecer sobre o
interesse individual, mas cabera a um outro poder definir se tais hipoteses
efetivamente ocorrem, com 0 que podera, o Poder Judiciario, autorizar, se
convencido estiver o magistrado de que a hipétese é de gravidade e de lesédo ao
interesse publico, a quebra do direito ao sigilo bancario. Estou convencido ser esta a
melhor conformacéo juridica da questdo, idealizada pelos constituintes, defendida
pela doutrina e consagrada na jurisprudéncia, corrente exegética esta a que me filio
desde 0s meus primeiros escritos sobre a matéria”.

Além desses citados acima, somam-se a eles, Hugo de Brito Machado,
Roque Carrazza, Juliana Garcia Belloque e muitos outros. Vale a pena expressatr,
aqui, também, a posicéao de Belloque (2003, p.122):

(...) o Poder Judiciario € o unico legitimado, no Estado Constitucional
brasileiro, para a decretacdo da quebra de sigilo financeiro, ato de restricdo do
direito fundamental a intimidade. Essa assertiva decorre essencialmente da
conjugacao de dois fatores: | — no equilibrio do exercicio limitado e repartido das
funcdes estatais, o Poder Judiciario apresenta-se como aquele exclusivamente
vocacionado a decisdo valorada de restricdo de direito fundamental; Il — a grave
restricdo da intimidade, aspecto do direito a liberdade individual, como implicacéo da
guebra do sigilo financeiro, apenas pode ocorrer por meio do devido processo legal,
cujo desenvolvimento exige a atuacdo condutora do juiz constitucionalmente
competente.

Percebemos uma gama de renomados autores defendendo a legitimacao
do Poder Judiciario para a decretacdo da quebra do sigilo financeiro, e da falta de
legitimidade das autoridades fiscais.

2.2- CORRENTES E POSICIONAMENTOS FAVORAVEIS

Contrariando aqueles que advogam que as autoridades fiscais ndo podem
guebrar diretamente o sigilo bancario na forma prescrita no art. 6° da LC 105/2001,
ha muitos outros favoraveis a medida restritiva. Esses entendem que a lei
infraconstitucional ndo fere as garantias constitucionais do cidaddo tais como: a
intimidade, a vida privada e os dados bancarios desde que coadunem com o0s
critérios da lei e exista interesse publico que o justifique. Essa corrente, também,
entende que a ruptura do sigilo bancéario ndo esta sob a reserva de jurisdicéo, isto €,
nao esta sob a égide do Judiciario a primeira e ultima palavra.

Soma-se a esses argumentos, a pecha de parcialidade da autoridade
fiscal, no entanto, isso ndo constitui razdo suficiente para impossibilitd-la de restringir



direito fundamental, uma vez que seus atos sdo sempre passiveis de revisao prévia
ou posterior pelo Poder Judiciario.

Estédo nas palavras de Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho (PIZOLIO
& VIEGAS JUNIOR, 2005, p. 132-133.) importante argumento em favor do Fisco:

O ganho de eficiencia dos meios da fiscalizacdo tributaria e a
consequente maior arrecadagdo do que é legalmente devido, o que ja foi notado
pela sociedade brasileira imediatamente apés a publicacdo da Lei Complementar n°
105, de 10 de janeiro de 2001, que permite a transferéncia direta do sigilo bancério
para a Administracdo tributaria, traz, entre nds, a clara percepcdo de que o0s
verdadeiros inimigos e concorrentes desleais dos contribuintes sdo aqueles que,
apostando nas amarras e na ineficiéncia do Fisco, conseguem se evadir de suas
obrigacdes tributarias, forcando o Estado, que ndo pode prescindir da arrecadacao
que lhe é necessaria, a tributar, cada mais, os que pagam os tributos honestamente,
0 que vai de encontro a razoabilidade da tributacéo, proporcionadora da liberdade,
justamente, aquilo que o Estado fiscal visa a assegurar.

David Diniz Dantas (PIZOLIO & VIEGAS JUNIOR, 2005, p.348) apresenta
trés argumentos a favor do Poder Executivo em proceder a quebra do sigilo bancério
dos contribuintes, sem uma prévia autorizagdo do Judiciario. O primeiro é o da
prevaléncia do interesse publico sobre o privado. Isso quer dizer que 0s interesses
do Estado justificam a sua intromissdo na privacidade do cidaddo sempre que
houver justificativa razoavel para tanto. A medida da quebra deve obedecer ao
principio da proporcionalidade, ou seja, ela tem que ser adequada, necesséria e
proporcional em sentido estrito. O segundo esta relacionado com o principio da
capacidade contributiva do contribuinte, previsto no art. 145, § 1° da Constituicdo
que possibilita ao Fisco a identificacdo do patriménio, dos rendimentos e das
atividades econémicas do contribuinte somente quando é possivel a observancia
dos direitos individuais. Para atender esse principio, basta que a administracdo
fazendaria ndo divulgue as informacdes obtidas a terceiros e que também néo as
usem além dos objetivos fiscais de modo a né&o ferir a vida privada do cidadao.
Assim, o agente fiscal deve obedecer ao sigilo fiscal e aos principios da
administracdo publica da impessoalidade e da moralidade, de forma que néo
exorbite o exercicio de sua funcdo publica. O dltimo requisito fundamenta-se no
principio da legalidade. O poder-dever de o Estado-Administracdo requisitar
informacgdes financeiras do contribuinte tem base legal prevista no art. 6° da lei
complementar 105/2001, prevendo dois requisitos para que as autoridades fiscais
obtenham informacdes bancarias sem autorizacdo judicial: a existéncia de um
procedimento administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e, que o
exame da documentacdo requisitada se apresente indispensavel pela autoridade
administrativa.

Ha, também, jurisprudéncia que é favoravel ao acesso direto das
informacdes bancérias pelo Fisco:

Instaurado procedimento administrativo, esta autorizada a
guebra do sigilo bancario, porquanto ndo é absoluto. Exegese
da Lei Complementar 105, de 2001. Nao ha falar, assim, em
inconstitucionalidade frente a uma possivel discordancia
existente entre esses normativos e 0s principios preconizados
no art. 5°, incs. X e Xll, da CF/88. E que as informagdes sobre
patrimdnio das pessoas ndo se inserem nas hipoteses do inc. X
da CF/88, uma vez que o patriménio ndo se confunde com a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem. O proprio



Cddigo Tributario Nacional, em seu art. 197, inc. Il, preconiza
gue os bancos sdo obrigados a prestar todas as informacdes
de que disponham com relacdo aos bens, negdécios e
atividades de terceiros a autoridade administrativa.(...) (TRF, 42
Regido — 22 Turma — 2001. 04.01.056045-6/PR — DJ2 n. 187,
17.10.2001, p.882).

O sigilo bancério é tema tdo controvertido que ha opinido doutrinaria no
sentido de nao reconhecé-lo, pois ndo ha previsao constitucional na Carta de 1988
que expresse tal direito. O melhor seria induzir que ele esta acobertado nos direitos
a intimidade e a privacidade por mera construgdo interpretativa.

Esse é o entendimento de Saraiva Filho (PIZOLIO & VIEGAS JUNIOR,
2005, p. 143) que acrescenta:

De fato, a ConstituicAo Federal, de 1988, além de nao assegurar
expressamente entre os direitos individuais no artigo 5°, tampouco no artigo 145,8
1°, o dever de as instituicdes financeiras manterem sigilo sobre as operacbes
realizadas através delas, ao cuidar do sistema financeiro nacional, no artigo 192,
também nada dispds sobre o sigilo bancario. Nao vislumbramos o sigilo bancério
entre o direito a intimidade, ou o denominado direito de estar sozinho. (...) Tenho
que o sigilo bancario esta, normalmente, encaixado entre um dos instrumentos de
defesa da propriedade, como protecdo contra a curiosidade sem justo motivo de
terceiros ou concorrentes, sujeito, portanto, a relativizacdo em face do interesse
publico predominante, sendo que sO excepcionalmente, as informacbfes e
documentos bancarios, relativos a meros numeros, a contabilidade fria, poderiam
revelar alguma relagdo com a vida privada do contribuinte.

Um importante argumento em favor da Fazenda Publica € o estipulado
por Roberto Massao Chinen (2005 p.186-187). Esse autor desenvolve a tese de que
as faculdades atribuidas aos agentes fazendarios pela LC 105/2001, expressamente
previstas no art. 145 da CF, tém por fim ultimo a efetividade do principio da
capacidade contributiva do contribuinte. Sua tese é sustentada com o auxilio do
principio da proporcionalidade, que para ser valida, as medidas adotadas pelos
agentes fiscais ao imiscuir nos dados financeiros do cidaddo devem ser adequadas,
necessarias e proporcionais. Ha adequacao porque a quebra do sigilo bancario
como esta previsto no art. 6° da lei contribuem para alcancar os fins a que se
destinam, pois facilitam a identificacdo de rendimentos omitidos, principalmente por
contribuintes ndo assalariados como autbnomos e empresarios.

Além disso, a medida também ¢é valida, ja que é autorizada pela propria
Constituicdo, através do § 1° do art. 145 que reconhece a competéncia de
fiscalizacdo da Administracdo Tributaria, inerente a propria competéncia de tributar.
Dai concluir que os contribuintes ndo possuem quaisquer direitos subjetivos que
justifiguem a recusa de identificar, confessar ou declarar ao Fisco todos os seus
rendimentos, patriménio e movimentagdes bancarias. O passo seguinte foi verificar
se as medidas adotadas pela lei sdo necessarias. O autor entende que séo. Elas
constituem meios mais eficazes para os fins a que se destinam, quais sejam,
minimizar as distor¢cdes da aplicacdo da capacidade contributiva. O ultimo caminho
percorrido foi analisar a proporcionalidade em sentido estrito, isto €, a ordem para
levantar o sigilo esta subordinada a uma série de garantias previstas na LC 105/01 e
no Decreto 3.724/01, tais como: a existéncia de prévio processo administrativo ou
procedimento fiscal; a indispensabilidade dos dados bancérios para a apuracdo dos
fatos; intimag&o prévia do sujeito passivo para que faca esclarecimentos sobre sua
movimentacdo bancéria; conservacao do sigilo por parte dos agentes fiscais que



responderdo na esfera administrativa e poderdo perder o cargo através de
demisséo, além de submeter a acdo penal e civil.

E coerente observar que a quebra do sigilo bancério, proposta no art. 6°
da LC 105/2001 esta conforme aos dispositivos constitucionais, a saber, nao fere as
normas contidas no artigo 5°, incisos X e Xll, pois a privacidade e os dados dos
contribuintes ndo podem ultrapassar a “barreira” do sigilo fiscal que funciona como
anteparo para o sigilo bancéario em relacédo a terceiros. A autoridade fiscal podera ser
responsabilizada se quebrar o sigilo fiscal a respeito de informacdes bancérias
recebidas ou se requisitd-las em desconformidade com as exigéncias legais. O
referido dispositivo, também, coaduna com os principios da igualdade (art. 150, CF);
da capacidade contributiva (art. 145, § 1°, CF) e com os principios administrativos
constitucionais, expressos no art. 37 (legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia). Esses principios, além de assegurar maior eficiéncia a
Administracdo Publica, também proporcionam aos contribuintes garantias que seus
informes bancarios s6 possam ser utilizados conforme prescreve a lei.

Ademais, no mundo globalizado de hoje, em que os negdcios sao feitos
principalmente pela internet, é justificavel que as autoridades tributarias possam ter
acesso direto as informacgfes bancarias, uma vez que a Administracdo Tributaria
nao pode estar em descompasso com a evolucdo tecnoldgica em que se processa
nos tempos de agora.

23- O LIMITE E O ALCANCE DA QUEBRA DO SIGILO BANCARIO
RELATIVAMENTE AO SIGILO FISCAL

A extensdo da quebra do sigilo bancario ndo pode estar dissociada do
dever de sigilo fiscal das autoridades administrativas. Para os agentes fiscais, ha
sempre o dever de observar os dispositivos expressos legais do Cadigo Tributario
Nacional que impdem obrigatoriedade em guardar sigilo das informacdes fiscais que
obtiverem em razdo de suas func¢des. O sigilo bancario s6 tem sentido enquanto
protege o contribuinte contra o perigo de divulgacdo ao publico em geral, e ndo
enquanto as informagdes estiverem nos limites das autoridades fiscais competentes
para a analise da situacédo das contas do contribuinte em processo ou procedimento
gue permite o artigo sexto da LC 105/2001. Nesse caso, o sigilo fiscal funciona como
um “escudo” que ampara os contribuintes de eventuais devassas de suas
informagdes contidas nos bancos.

2.3.1- O SIGILO FISCAL
O sigilo fiscal tem amparo legal no art. 198 do CTN que proibe a Fazenda

Publica ou seus servidores de divulgar informacgdes referentes a situacdo econdmica

ou financeira das obrigacdes tributérias dos sujeitos passivos ou de terceiros, bem

como a natureza e ao Estado de seus negocios e atividades. Esse artigo apresenta

expresso na seguinte forma:
Art. 198. Sem prejuizo do dispositivo na legislacao criminal, é
vedada a divulgacéo, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informacédo obtida em razdo do oficio sobre a
situagdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdécios ou
atividades.



O sigilo fiscal deve constituir, pois, garantia de confiabilidade da situacao
tributaria dos contribuintes pessoas fisicas e juridicas. Sendo assim, os agentes do
Fisco, como representantes do Estado, ndo tém o direito de repassar as informacdes
obtidas, em razdo da funcdo que exerce, a terceiros ou outros 6rgdos sem que haja
autorizacdo legal para tal. O proprio artigo 198 do Codigo Tributario traz em seus
trés paragrafos institutos que excepcionam o dever de sigilo: representacdes fiscais
para fins penais; inscricbes na Divida Ativa da Fazenda Publica; parcelamento ou
moratoria; requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica, dentre outras.

No entender de Hugo de Brito Machado (2005, p.790), a acdo da
administracdo tributaria, quando estd no poder de fiscalizar, deve-se desenvolver
respeitando os direitos individuais e a prescricao da lei. Deve concluir, dai, que o
Estado, para captar os recursos de que necessita, ao imiscuir na vida privada do
cidaddo, deve tomar os devidos cuidados ao divulgar informacdes que estdo em seu
poder. Do contrario, pode arruinar, ou até mesmo levar os negécios do contribuinte a
bancarrota. Portanto, a guarda do sigilo fiscal € uma contrapartida da faculdade do
poder dever de fiscalizar do Estado.

A LC 104/2001, que alterou o art. 198 do CTN, ampliou o rol de excec¢des
ao sigilo fiscal, que segundo o entendimento de Brito:

(...) a Lei complementar n°® 104, de 10 de janeiro de 2001, ao alterar a
redagédo do art. 198 do CTN, amplia demasiadamente as excec¢des ao dever de
sigilo fiscal, de sorte que realmente se pode dizer que na pratica este ja ndo existe.
Assim, as autoridades da Administracdo Tributaria estdo liberadas para fazer o que
mais gostam, que é publicidade sensacionalista, como forma de constranger o
contribuinte.

E certo, também, que o Estado cada vez mais tem se imiscuido na vida
do cidaddo-contribuinte; porém, mesmo respeitando o posicionamento do eminente
mestre citado acima, tais alteracdes, implementadas pela lei n°® 104/2001, nao
retiram o dever de resguardo do sigilo fiscal por parte da Administracdo Fazendaria
e de seus agentes, pois 0s casos de excecdes, previstos no art. 198 do CTN, né&o
significam ampla publicidade ou disponibilidade dos dados ou informacfes fiscais
para qualquer pessoa, com qualquer objetivo. As referidas excecbes estao
transcritas a sequir:

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no
art. 199, os seguintes: | — requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica;
Il — solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administragdo de
regular processo administrativo, no 6rgado ou na entidade respectiva, com o objetivo
de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacao, por pratica de infracao
administrativa. 8 2° O intercambio de informagédo sigilosa, no &ambito da
Administracdo Publica, seréa realizado mediante processo regularmente instaurado, e
a entrega sera feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que
formalize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo. 8 3° Nao € vedada a
divulgacao de informacdes relativas a: | — representacéao fiscais para fins penais; Il —
inscrigcbes na Divida Ativa da Fazenda Publica; 11l — parcelamento ou moratoria.

O sigilo fiscal e o sigilo bancario, apesar de serem institutos conexos, nao
se confundem, pois este seria uma espécie daquele na medida em que resguarda os
dados obtidos em decorréncia da movimentacéo bancaria, que nao necessariamente
envolvam ganhos ou bens; enquanto aquele impde o resguardo pela autoridade
administrativa sobre todas as informacfes do contribuinte obtidas em razdo do
oficio. Essas informa¢Bes comportam a situacdo econdémico-financeira do cidadéo,
dos seus bens e seus ganhos (FOLMANN, 2005, p. 153).



2.3.2- O ACESSO AOS DADOS BANCARIOS NAO PODE IR ALEM DA
AUTORIDADE TRIBUTARIA

Da interpretacédo do art. 6° da LC 105/2001 chega-se a concluséao de que
os dados bancérios, uma vez entreguem a autoridade fiscal, devem permanecer sob
a sua guarda que, a priori, ndo € passivel de se transferir a terceiros. Porém, a LC
104/2001 ao alterar o art. 198 do CTN previu, no 8 1° inciso Il, que as autoridades
administrativas ndo estdo obrigadas a manter o sigilo fiscal quando solicitacdes
dessas autoridades forem do interesse da Administracdo Publica com o requisito de
comprovacdo de instauracdo regular de processo administrativo no 6rgdo ou na
entidade respectiva com o objetivo de investigagdo do sujeito passivo sobre
informacédo por pratica de infracdo administrativa. Esse inciso é muito criticado,
principalmente, porque possibilita que a autoridade fiscal repasse dados tributarios a
outros Orgaos ou autoridades administrativas diversas da tributaria. Um exemplo
seria a Receita Federal repassar dados da declaracdo do IRPF de um contribuinte
ao Tribunal Regional do Trabalho para que esse executasse sentenca trabalhista,
utilizando-se de informacdes da declaracao de bens.

No entender de Marco Aurélio Greco (P1ZOLIO & VIEGAS JUNIOR, 2005,
p. 148), o dispositivo citado acima padece de inconstitucionalidade, uma vez que
ofende o principio da capacidade contributiva do contribuinte, pois tolhe os direitos
individuais do cidaddo quando permite que a autoridade fiscal quebre seus dados
fiscais.

O sigilo bancéario tem por finalidade a protecdo contra a divulgacédo ao
publico, em geral, de informacfes acerca dos negdécios do cliente do banco perante
as instituicdes financeiras. Por outro lado, por forca da legislag&o tributéria, inclusive
a do imposto de renda, os contribuintes ndo tém o direito de esconder do Fisco ou
dele omitir informacgfes sobre suas rendas, seu patriménio, enfim qualquer negdécio
que seja do interesse da tributagdo. Dai, resultar em interesses conflituosos que de
um lado esta o particular que pretende ver os seus informes bancarios
resguardados, e de outro estd o poder publico que tem legitimo motivo de ordem
publica, como os relacionados aos combates a evasao e sonegacao fiscais. Sabe-se
gue ndo ha um direito absoluto do sigilo bancéario oponivel ao Fisco, o que deve
ocorrer, porém, é uma troca de sigilo bancario para o sigilo fiscal.

2.4- DISCUSSAO ACERCA DA CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 6° DA LC
105/2001

A grande polémica sobre o tema “quebra de sigilo bancario” esta em
confirmar a legitimidade de as autoridades administrativas fiscais poderem ter
acesso direto aos dados bancarios do contribuinte como vem expresso no artigo 6°
dessa lei.

Ainda ndo ha a ultima palavra do Judiciario até o momento a respeito da
constitucionalidade ou n&o desse dispositivo. O que existe hoje, € um grande debate
doutrinario e divergéncia jurisprudencial a respeito do assunto. Enquanto uns
defendem a inconstitucionalidade, outros sustentam a constitucionalidade da
medida. Todos eles utilizam argumentos convincentes que devam ser colocados
numa “balanca de precisdo” para saber quem ira prosperar. S6 com o julgamento
definitivo das trés Adins 2.386, 2.390 e 2.397 € que se espera por fim a tal celeuma.

Calorosas discussbes ocorrem no ambito doutrinario e, a partir de agora,
serdo apresentados alguns posicionamentos de estudiosos sobre o tema.



Comecando com o eminente Ives Gandra da Silva Martins cujo parecer € pela
inconstitucionalidade da LC 105/2001. Veja in verbis o que ele diz:

(...) A sonegacao deve ser combatida e pode ser combatida com os
instrumentos legais antes existentes. O que nao se pode € pisotear direitos
fundamentais do contribuinte, alijando o Poder Judiciario do exame desta questdo, o
gue de resto, o inc. XXXV do art 5° da CF proibe. Parece-me, pois, que a questao &,
pois, meramente juridica. A lei complementar afasta direitos fundamentais dos
contribuintes (art. 5°, X, Xll e XXXV) e nao objetiva proteger o sonegador de quebra
do sigilo — protecdo que nunca teve — mas impedir o Poder Judiciario de exercer a
funcdo de Poder Neutro, que defende o Fisco contra o sonegador e o bom
contribuinte contra o Fisco.

Posiciona-se, também, pela inconstitucionalidade do dispositivo Melissa
Folmann (2005, p. 113) que enumera varios direitos e principios infringidos, assim
expressos:

A edicdo da Lei Complementar 105/01 com o Decreto 3.724/01 vem
propiciar uma gama de afrontas ao texto constitucional, haja vista o numero de
principios e direitos que joga ao vento como que a desmoronar todo o sistema
erigido ha anos. Dentre os direitos constitucionais que afronta estdo: a privacidade (
art. 5°, X) o sigilo ( art. 5°, Xll), acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV), o devido
processo legal (art. 5°, LVII), e livre concorréncia (art. 170, IV). Além disso, atenta
contra o principio da triparticdo de poderes e da proporcionalidade.

N&o é outro o pensamento de Marcia Haydée Porto de Carvalho (2007,
p.240), porém, ela usa argumentos diferentes para justificar a inconstitucionalidade
do dispositivo que, segundo a doutora e Promotora de Justica do Estado do
Maranh&o:

“o art. 6° da LC 105/2001, ao regular a forma a ser observada pelo Fisco
para a quebra do sigilo bancario, ndo fixou cautelas processuais suficientes para
resguardar os direitos fundamentais conflitantes, desatendendo ao disposto na parte
final do art. 145, 8§ 1° in fine, da Constituicio Federal, sendo, por isso,
inconstitucional.

Em posicdo contraria as enumeradas anteriormente, esta a do Procurador
da Fazenda Nacional, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho (PIZOLIO & VIEGAS
JUNIOR, 2005, 160, 163), que comunga pela constitucionalidade desse artigo, tendo
em vista que as transferéncias das informac¢cdes bancarias do contribuinte para o
Fisco defluem do nosso sistema juridico e que as prote¢fes ao sigilo bancario séo
relativizadas para atender o interesse publico que predomina sobre o interesse
privado.

Ha, também, mais argumentos interessantes a favor da
constitucionalidade do art. 6° da LC 105/2001 que vém de Aldeméario Aradjo Castro
(2007), outro Procurador da Fazenda Nacional. Para esse doutrinador, o art. 145, §
1° autoriza a relativizacao do sigilo bancario, permitindo que, por interesse publico, a
administracdo fazendaria, através de seus agentes fiscais, possa ter acesso aos
fatos de natureza ou conteudo financeiro reveladores da intimidade ou vida privada.
Vale expressar in verbis, trecho de sua argumentagéo:

Se de um lado temos a necessidade de sigilo daquelas informacdes
bancarias reveladoras de intimidade e vida privada, de outro lado temos a
necessidade de fiscalizagdo, de apuracdo da ocorréncia de fatos geradores
tributarios anunciados na propria Constituicdo. Ademais, somente o amplo e total
conhecimento da vida econémica dos contribuintes, hoje majoritariamente financeira,
dadas as caracteristicas da economia moderna, permitira a efetividade, aqui o



discurso € constitucional, de ditames, também constitucionais, como a pessoalidade
dos impostos, a capacidade contributiva, a isonomia e livre iniciativa, mediante
combate a concorréncia desleal daquele que nao recolhe a carga tributaria devida.
Afirme-se ainda, como absolutamente incompativel com a idéia de Estado
Democratico de Direito a possibilidade de tornar inacessiveis atividades econémicas
tributarias, cujos recursos arrecadados via tributacdo constituem a principal, quica,
forma de realizacdo da justica social.

Na realidade, a vertente argumentativa € fundamentada no principio da
proporcionalidade, uma vez que se faz um confronto de interesses, bens ou valores
constitucionais como vida privada, intimidade e dados individuais com interesses
publicos do Estado que consubstancia no dever-poder de tributar o contribuinte,
previsto, por exemplo, no art. 145, § 1° da CF. Com a aplicagdo desse principio, é
possivel fazer um sopesamento ou avaliagdo ponderada dos fins para se obter uma
solugdo menos gravosa.

Segundo Aldemario Araujo Castro, ao fazer o sopesamento dos principios
constitucionais conflitantes, o jurista tera de afastar ou diminuir a forgca de um deles
sem aniquilad-lo para viabilizar a realizacdo do outro.Esse é o modelo apresentado
por Robert Alexy que, na realidade, faz um balanceamento de principios sem,
contudo, anula-los. Para estruturar a tese em defesa da constitucionalidade do
acesso das autoridades e dos agentes fiscais aos documentos, livros e registros de
instituicdes financeiras, o referido doutrinador usa, como exemplo, a Adin n° 1.790-
DF em que o STF firmou entendimento de que sao juridicamente possiveis, a
convivéncia da privacidade com os “arquivos de consumo”, utilizados de forma
generalizada no mercado. Analise 0 questionamento e respostas por ele
apresentados em sua literalidade:

(...) Diante desta decisao do Supremo, subsiste, sem resposta, a seguinte
pergunta: por que a formacgao e utilizacdo dos chamados “arquivos de consumo”
pode conviver com os direitos a intimidade e vida privada e a transferéncia criteriosa
e sigilosa de informacbes financeiras para o Fisco nao pode? Qualificamos
propositalmente de criteriosa e sigilosa a transferéncia das informacgdes financeiras
para o Fisco porque no ambito da constituicAo e manuseio dos tais “arquivos de
consumo” nao verificamos estes rigores. Em regra, qualquer caixa ou atendente de
uma loja comercial tem acesso imediato, “on-line” instantaneo, em tempo real

a uma multiddo de dados financeiros do cliente (ou possivel cliente). Entre
estes dados podemos encontrar: enderecos, telefones, contas bancarias, saldos
meédios, patrimbnio mobiliario e imobiliario, niveis de créditos, etc,etc,etc.

N&o é dificil de concordar que o Fisco sO imiscuira na esfera bancario
financeiro-privada dos contribuintes, caso os mesmos ndo apresentem de forma
adequada e corretamente as declaracées e informacbes que estdo obrigados a
presta-as.

2.5- A QUEBRA DO SIGILO BANCARIO E A DECISAO JUDICIAL

Antes da edicdo da Lei Complementar n° 105/2001, a doutrina e a
jurisprudéncia eram praticamente unissonas em entender que para se quebrar o
sigilo bancério teria necessidade de decisdo judicial permissiva. Portanto, para que
as autoridades tributéarias tivessem acesso as informacdes bancérias do contribuinte,
deveriam recorrer ao Poder Judiciario. Para chegar a esse ponto, longos embates
ocorreram desde a edicdo da Lei 4.595 del1964. Quando tudo parecia pacificado,
surge a atual Lei do sigilo bancario que traz a tona a velha discusséao. Ha diversos



doutrinadores que nao reconhecem a literalidade do artigo sexto da norma atual que
da as autoridades tributarias e aos seus agentes fiscais a autonomia de requerer
diretamente das instituicbes financeiras as informacdes bancarias, persistindo no
entendimento de que somente o Judiciario esta apto a avalizar o Fisco em adquirir
tais informacdes. Espera-se gque essa discussdao ndo dure tanto quanto a anterior,
haja vista que o STF ainda é carecedor de manifestacdo sobre a questdo. Porém, ha
julgados no STJ e nos TRF,s que se faz oportuno expressar alguns(FOLMANN,
2005, p. 174):

O direito aos sigilos bancarios e fiscal ndo configura direito absoluto,
podendo ser elidido se presentes indicios ou provas que o justifiquem, desde que
devidamente demonstrados na decisdo do Magistrado. (STJ, HC 17.911/SP — 52
Turma — DJ. 04.03.2002, p. 278) | - A jurisprudéncia desta c. Turma é no sentido de
que somente a autoridade judiciaria, em processo judicial, pode conceder
autorizacdo para a revelacdo de informacgdes protegidas pelo sigilo bancario. 1l — A
superveniéncia do art. 6° da LC 105, de 10.01.2001, nédo teve o condao de legitimar
as quebras de sigilo do passado, levadas a efeito em desconformidade com a
legislacdo entdo vigente, judicial para decretacdo da quebra do sigilo bancario da
Agravada. (TRF/12 Regido — AG 1999. 01.00.086118-2/PA — DJ 25.02.2002, p. 117)

A Lei Complementar 105/2001 para os defensores de que a quebra do
sigilo bancario s6 é possivel por decisao judicial, além de julga-la inconstitucional,
gerou um desequilibrio entre o direito ao sigilo bancario e os interesses do Estado.
Isto porque lesa direitos fundamentais, tais como direitos ao sigilo de dados e da
privacidade, os principios da reserva de jurisdicdo, da separacédo do poder, da ampla
defesa e do contraditorio, dentre outros.

Para Melissa Folmann (2005, p.145-146), a lei em comento, ao retirar do
Judiciario o poder de apreciacao da quebra do sigilo, em verdade retirou do cidad&o
o direito ao devido processo legal que, no seu entender, constitui clausula pétrea,
principalmente, num Estado de Direito que encontra na triparticdo de poderes uma
de suas manifestacdes. Essa autora entende que a normatizagcdo do art. 6° que
permite a Administracdo Tributaria, o6rgdao do Poder Executivo, ao acessar
diretamente as informagdes bancarias do contribuinte, estd em descompasso com o
sistema juridico em vigor, pois da a um so 6rgéo, tendo como exemplo a Secretaria
da Receita Federal, o poder de investigacdo, acusacdo e julgamento. O 6rgdo do
Executivo ndo dispde da imparcialidade, caracteristica do Poder Judiciario, para
quebrar o sigilo. Isso ocorre porque somente o Judiciario é terceiro neutro e
imparcial da relacédo Fisco-Contribuinte.

Veja, também, o pensamento de Tourinho Neto a respeito do tema
(FOLLMAN, 2005, p.146):

Ora, estando um conflito entre o Fisco e o contribuinte, evidentemente,
nao é a autoridade fiscal que vai dizer se os documentos bancérios sigilosos séo ou
ndo indispensaveis. Um terceiro, imparcial, é quem pode solucionar o conflito
ocorrente entre o interesse do Fisco e o direito de privacidade do individuo. Este
terceiro € o juiz.

Para Domingos Franciulli Netto (2005, p.22-23), ministro do STJ, o sigilo
bancéario s6 pode ser quebrado por decisdo judicial, afora a excecdo em favor das
Comissbes Parlamentares de Inquérito, pois € dogma aceito pela doutrina e
perfilhado pelos tribunais superiores, devido ao postulado do Estado Democratico de
Direito. Em obediéncia a esse principio, ndo é possivel deferir ou indeferir a quebra
do sigilo por meros despachos administrativos. E necessario que haja decis&o
motivada e isso sO é possivel a autoridade judiciaria, pois somente a magistratura



tem a virtude de proceder com cautela, prudéncia e moderacdo tal medida. No
entanto, ndo ha na Constituicdo Federal nenhuma disposicdo explicita de que a
quebra do sigilo bancario sé possa ser tomada pelo Poder Judiciario. (CARVALHO,
2007, P.253) Entretanto, € firme jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de
Justica no sentido de ndo poder a quebra do sigilo bancério ficar ao alvitre de
simples autorizacdo administrativa (FRANCIULLI NETTO, 2005, p.23). Sao, ainda,
as palavras do referido autor:

Como o sigilo bancario envolve direta ou indiretamente varios direitos
protegidos pela Carta Politica, entre os quais podem ser citados 0os constantes dos
incisos X, XI, XIl, XXXV, LIV e LV do artigo 5° da CF de 1988, despiciendo ressaltar
a necessidade de decisdo motivada, até ex vi do art. 93, inciso IX, da mesma Lei
Maior.

Ja Rogério Lima (2000, P. 148) observa que, na quebra do sigilo
bancario, estd obrigado a observar o devido processo legal. Para ele, o devido
processo legal tem duplo aspecto: o material ou substancial e o formal ou
processual. O primeiro, bem mais abrangente, significa que o sigilo ndo podera ser
excepcionado arbitrariamente, sem obediéncia as normas e aos principios
constitucionais que regem o direito fundamental ao sigilo de dados, sob pena de
considerar-se a medida inconstitucional. E necesséario, além disso, que se
demonstre a necessidade, a adequacgédo e a razoabilidade da quebra diante da
situacdo fatica, ou seja, o principio da proporcionalidade deve ser, no caso concreto
da quebra do sigilo bancério, observado. O segundo aspecto, de ordem estritamente
processual, significa a possibilidade real de defesa do cidadao que lhe proporciona a
ciéncia do processo e a garantia do contraditorio.

Contrapondo aqueles que insistem em observar que o sigilo bancério
deve ser precedido de ordem judicial, € necessario levar em conta, também, que ha
outros principios e, principalmente, interesses de ordem publica que podem ser
balizados para justificar que o Fisco possui aptiddo para imiscuir na vida financeira
do cidaddo nos casos permitidos por lei. O argumento utilizado, por exemplo, de que
o Fisco é parte na relacéo juridica tributaria, ndo sendo, portanto, imparcial, ndo
merece guarida, pois a autoridade fiscal esta sob a égide do principio da
impessoalidade quando adentra a situacdo bancaria do contribuinte. Deve-se
considerar que o Fisco, nessa relacdo juridica, é sujeito impessoal e,
consequentemente, 6rgao equidistante no sentido que deve agir independentemente
de qualquer circunstancia ou particularidade quando tem em mé&os os dados
bancarios do contribuinte. Ndo é dado ao agente a faculdade de prejudicar ou
beneficiar determinado cidaddo sob pena de responder penal, civil e
administrativamente, além do que, o controle jurisdicional a posteriori sempre sera
possivel, em caso de violagdo da norma constitucional ou legal.

Aylton Dutra Leal, entdo chefe de Assessoria Especial da Secretaria da
Receita Federal em 2001, defende a tese de que o fato da lei complementar
105/2001 nado exigir autorizacdo judicial para a quebra do sigilo bancario nao
significa violacdo de qualquer direito ou garantia individual. Primeiro, porque o sigilo
das informacdes transferidas ao Fisco é preservado em toda a sua integridade.
Segundo, porque qualquer violacdo aos limites legalmente impostos as requisi¢cdes
do Fisco ou qualquer abuso verificado no uso das informacdes bancarias, recebidas
pelas autoridades fiscais, podera e deverd ser sempre controlada pelo Poder
Judiciario, mediante provocacdo do interessado, consoante disposto no art. 5°,
XXXV da Constituicdo. H4, ainda, segundo estatistica do referido autor que o



Judiciario teria recebido, em 1999, somente da Secretaria da Receita Federal, cerca
de vinte mil pedidos de autorizagao

para fornecimento de informacdes sobre movimentacdo bancéaria de
contribuintes, o que faria dos 6rgaos jurisdicionais verdadeiros balcées de despacho
de pedidos de fornecimento de informacfes, em prejuizo da solucédo agil de litigios.
(CHINEM, 2005, p.99).

Outro aspecto que deve ser ressaltado para a quebra do sigilo bancério,
esta no poder de policia do Estado, que, com fundamento no atributo da auto-
executoriedade, a Administracdo Publica pode executar seus atos sem necessidade
de intervencdo do Poder Judiciario, sempre que existir expressa previsdao em lei ou
quando se tratar de medida urgente que, se ndo for adotada de imediato, possa
causar prejuizo maior para o interesse publico. Dai, o ato de acessar os dados
bancarios diretamente pelo Fisco é legitimo, desde que realizado no exercicio do
poder de policia fiscal, que autoriza restricdo de liberdades individuais e imposi¢ao
de deveres aos particulares com vistas a uma justa e isondmica tributacdo, sendo
dotado de auto-executoriedade com fundamento na Lei complementar 105/2001,
independendo de autorizacéo judicial (CHINEM, 2005, p.98-99).

De tudo o que foi exposto, € facil perceber que a quebra do sigilo bancario
sem prévia autorizacdo judicial, conforme esta estampada na LC 105/2001, ainda
nao € pacifica. Faz-se necessario que haja mais um pouco de tempo para que 0S
tribunais e a doutrina possam amadurecer suas convic¢des para que, se possivel,
convirjam numa soluc¢do Unica. Enquanto isso ndo ocorre, ha que se conviver com
tais divergéncias de posicionamentos, embora ndo se possa contestar que, de fato,
h& lei permissiva em vigor que possibilita a incursédo direta do poder fiscalizatério na
vida privada do contribuinte.

3- CONCLUSAO

O tema sigilo bancario é por demais complexo, apesar de antigo. Nao ha
consenso doutrinario acerca do seu conceito, mas pode se entender que € o dever
que tém os bancos ou instituicbes financeiras de manutencéo da confidencialidade
dos dados pessoais de seus clientes. E, pois, uma obrigacao juridica, cuja natureza
€ de vinculo obrigacional que emerge no dever pelo qual o banco fica sujeito a
cumprir em proveito de outrem. Sua finalidade € resguardar a intimidade e a
privacidade dos clientes. Os sujeitos envolvidos nessa relagcdo obrigacional sdo os
proprios clientes (sujeito ativo) que podem ser pessoas fisicas ou juridicas e a
instituicdo financeira (sujeito passivo) que deve ser entendida em sentido amplo
conforme se pode verificar no art. 1° da LC 105/2001. Ja o objeto dessa relacéo
juridica envolve as informagfes, abrangidas pelo sigilo bancario que, também,
constituem ponto de divergéncia. Para uns, a ficha cadastral como endereco, CPF,
RG faz parte dessas informacgdes, enquanto para outros, néo.

Ha direitos individuais constitucionais, fundamentais, previstos no art. 5°
incisos X e Xll que tratam, respectivamente, da privacidade e de dados que séo
utilizados por varios doutrinadores e jurisconsultos para sustentar o sigilo bancario.
Como nédo ha previsdo expressa do sigilo financeiro na Constituicdo, sua aceitacao
constitucional depende de interpretacao.

Uns dizem que o sigilo € direito fundamental, decorrente do
desdobramento do direito a privacidade (sentido genérico) que abrange a esfera
intima, vida privada e de personalidade, implicito no art. 5° inciso X. Outros
sustentam a tese do sigilo nos dados bancérios, que é inovagdo da Constituicdo de



1988, constante no inciso Xll daquele artigo. No entanto, ha entendimentos diversos
em relacdo aos dados que podem ser sO informaticos ou informacdes em geral, e
bem como, se sdo considerados como estaticos ou dinamicos. Apesar da oscilacao
doutrinaria e jurisprudencial sobre o0 assunto, ha sempre o encaixe do sigilo bancario
em um, em outro, ou em ambos 0s incCisos.

O sigilo bancério, quando apresenta a natureza de direito fundamental
nao € absoluto. Sua relativizacdo ocorre porque ha, na Constituicdo, outros direitos e
interesses de nivel constitucionais que sdo conflitantes. Principios da isonomia, da
capacidade contributiva, proporcionalidade dentre outros sdo aplicados ao caso
concreto de quebra quando houver colisdo de direitos que envolvam particulares e
interesses do Estado. O principio da proporcionalidade, por exemplo, apresenta-se
em trés vertentes: adequacéo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Tal principio € de suma importancia para decidir se pode ocorrer ou ndo a quebra do
sigilo, quando confrontados direitos individuais da privacidade e de dados do
individuo com principios tributarios da isonomia e da capacidade contributiva que
permitem ao poder publico ingerir-se na conta bancéaria do contribuinte a fim de
tributa-lo.

Com o advento da LC 105/2001, que possibilitou a ingeréncia dos
agentes fiscais a conta bancaria do cidaddo nos casos permitidos pelo art. 6° a
polémica envolvendo a quebra do sigilo bancario tornou-se vultosa. Eminentes
tributaristas e doutrinadores como Ives Gandra Martins, Hugo de Brito Machado,
Juliana Garcia Belloque entendem que a lei é inconstitucional porque é necessario
que o Poder Judiciario dé previamente o aval para que o Fisco intrometa na vida
privada do contribuinte. Segue, também, essa opinido grande parte da
jurisprudéncia. Ha, inclusive, trés Adins (2386, 2390 e 2397) em andamento, ainda
nao julgadas pelo STF.

No entanto, existem posi¢cdes contrarias como as de Oswaldo Othon de
Pontes Saraiva Filho, Roberto Massao Chinen e Aldemario Araujo de Castro que
acolnem a constitucionalidade da citada lei que permite o acesso direto das
autoridades e agentes fiscais as informacdes bancarias nos casos pertinentes.
Esses agentes sédo obrigados, pelo artigo 198 do CTN, a guardar sigilo fiscal das
informacOes recebidas que € uma espécie de “barreira” para que os informes
bancarios ndo cheguem, indiscriminadamente, a terceiros quaisquer. Sem duvida, o
posicionamento dessa corrente € a que melhor atende aos anseios da sociedade e
do Estado brasileiro porque d& maior transparéncia as operac¢des bancarias,
evitando que transacdes e interesses escusos permanecam impunes. Permite,
também, que haja implementacédo efetiva do principio da capacidade contributiva
que esta explicito no art. 145, paragrafo 1° da Constituicao.

A discussdo continuard em aberto, enquanto o STF nao julgar, em
definitivo, as trés Adins que estdo em andamento.
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