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RESUMO

O regramento legal acerca do obtengcao das informagdes resguardadas pelo sigilo
bancario pelo Fisco esta previsto nos arts. 5° e 6° da Lei Complementar n® 105, de 10
de janeiro de 2001, todavia, esta norma é alvo de cinco Ag¢des Diretas de
Inconstitucionalidade pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.
Verifica-se a presenca de interesses contrapostos, de um lado o direito a intimidade,
privacidade, sigilo de dados, postulado da reserva da jurisdicdo e devido processo
legal e de outro, o poder dos entes de tributacdo, com o fito de promover adequada
fiscalizacdo. Ante este todas as polémicas ao derredor do assunto, requer o presente
trabalho pesquisar sobre a natureza juridica do sigilo bancario, o seu sentido e o
alcance, , bem assim, o exame da constitucionalidade dos arts. 5° e 6° da Lei
Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001. Ao fim da pesquisa, conclui-se que
quando o Fisco determina a quebra do sigilo bancario, sem a autorizagdo do Poder
Judiciario, estar-se-ia diante de uma afronta de direitos fundamentais assegurados ao
contribuinte, afinal, a Lei Maior prevé o principio da inafastabilidade da jurisdicao.
Portanto, quando o fisco toma tal atitude mediante processo administrativo fiscal,
porém sem a devida intervengao do 6rgao equidistante — Poder Judiciario- estar-se-ia
ferindo a CF, especificamente o citado postulado. Outro argumento é a imparcialidade
do juiz, fazendo a devida distingdo com a neutralidade. Pois o0 que se exige do julgador
nao € esta ultima,porque seria impossivel seu cumprimento, mas sim a primeira. Pelo
fato de que o direito ao sigilo bancario nao esta presente de forma expressa na CF/88,
seu status constitucional depende necessariamente de interpretacdo. A doutrina e
jurisprudéncia majoritaria entendem que o instituto € um direito fundamental porque
se trata de um desdobramento do direito & privacidade. A outro giro, posicionam-se
outros autores, com entendimento minoritario, no sentido de que os dados
econdmicos nao integram o objeto dos direitos da personalidade, dos quais o direito
a privacidade € um exemplo. Entdo, conclui-se que o sigilo bancario ndo absoluto,
como nada no ordenamento juridico €, podendo ser relativizado, mediante
determinacédo do Poder Judiciario, o qual devera se valer do principio da
proporcionalidade para solucionar o caso.

Palavras-chave: Sigilo bancario; privacidade; intimidade; protecado constitucional;

relatividade do sigilo bancario; quebra de sigilo bancario.
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1.1 TEMA E PROBLEMA

O tema do sigilo bancario possui ligagdes com diversos ramos do direito, sendo
as principais: Direito Constitucional, pois a previsao do art. 5°, X, da CF/88 lhe da
status de garantia constitucional com fundamento no direito a privacidade; o Direito
Civil por conta da responsabilidade civil dos pelos danos causados pela divulgagao
indevida; o Direito Penal que tipifica como crime a sua violagdo indevida; e o Direito
Tributario, devida a importancia das informacdes bancarias para as atividades das
administragoes tributarias.

No entanto, na presente monografia o que se pretende discutir € a
constitucionalidade das transferéncias de informagdes resguardas pelo sigilo bancario
para o Fisco sem a necessidade de autorizagao judicial, analisando a questdo sob o
enfoque da seguranca juridica do contribuinte, isto €, se diante de tal autorizagéo
seriam violados direitos fundamentais do contribuinte.

O sigilo bancario surgiu com o desenvolvimento das atividades bancarias, como
afirma Abrao' por ser afeto a atividade bancaria o carater de discrigdo , dele ndo é
possivel separar, salvo quando se pretenda proteger o bem comum e a ordem publica,
em hipdteses previstas expressamente previstas em lei.

Inicialmente revestia-se de cunho sagrado, surgiu dentro do proprio templo. Tal
caracteristica sigilosa foi observada em toda Idade Média e consolidou-se atualmente
como convengao tacita entre banco e cliente e ndo apenas em decorréncia de sua
natureza.

Conforme Chinen? “o tratamento dado ao sigilo bancario varia de acordo a
importancia que se atribua a fatores como seguranga da econbmica nacional,
privacidade, relagao entre bancos e clientes, entre outros”.

No Brasil, o tema ¢é tratado na legislagao infraconstitucional, mas também é
resguardado pela Constituicdo Federal por se tratar de um aspecto do direito a
intimidade.

A previsao legal do acesso aos dados protegidos pelo sigilo bancario pela

administragao tributaria esta na Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001,

' ABRAO, Nelson. O sigilo bancario e direito falimentar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1986.p.51.

2 CHINEN, Roberto Massao. Sigilo Bancario e o Fisco: liberdade ou igualdade?Curitiba: Jurua, 2005.
p.15.
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entretanto, esta lei é objeto de cinco A¢des Diretas de Inconstitucionalidade — ADIs n°
2.386, 2.389, 2.390, 2.397 e 2406, pendentes de julgamento pelo Supremo Tribunal
Federal.

1.20BJETIVOS

Propbe-se a pesquisa a analisar a natureza juridica do sigilo bancario, suas
limitagdes, bem como ao exame da constitucionalidade dos arts. 5° e 6° da Lei
Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001, que tratam sobre a possibilidade de

repasse de informacgdes abrigadas pelo sigilo bancario a administracao tributaria.

1.3JUSTIFICATIVA

A abrangéncia do tema e a ndo uniformidade da jurisprudencial e doutrinaria ja
sao razoes suficientes para a escolha do tema para trabalho académico, porém a
referida lei complementar inseriu algumas modificagcbes, dentre elas, sendo o ponto
mais polémico, sem duvida, € a possibilidade de a administracido requisitar
informacdes as instituicdes bancarias sem a necessidade de autorizacao judicial.

De acordo com Carvalho®, ndo ha reconhecimento expresso na Constituigéo
Federal do sigilo bancario, no entanto, o instituto assume natureza de direito
fundamental, sempre que proteger informag¢des bancarias, cuja informagao possa
lesar o direito a privacidade de alguém.

Porém, ha que se ressaltar que esse segredo n&o possui carater absoluto, e
deve ceder diante do interesse publico, do interesse da justica e do interesse social,
impedindo, dessa maneira, o seu exercicio de forma abusiva , de modo a acobertar e
tornar impunes condutas contrarias a Constituicdo Federal ou desconsiderar outros
direitos fundamentais que entrem em rota de colisdo com este.

Argumenta-se que o sigilo bancario s6 pode sofrer restricdes desde que
obedecido o principio devido processo legal que constitui um freio a arbitrariedade e
ao poder discricionario, por outro lado, ha outra corrente doutrinaria que defende que

nao ha violagao a tal principio, pois deve-se instaurar um processo administrativo

3 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Sigilo Bancario a luz da doutrina e jurisprudéncia. Curitiba:
Jurua. 2007.p. 16.
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fiscal para a quebra do sigilo e que os exames das informagdes financeiras e
bancarias devem ser considerados indispensaveis pela autoridade competente e,
ainda, uma vez obtida a informagao bancaria, a autoridade fiscal deve guarda-la em
sigilo, sob pena de responsabilidade administrativa, civil e penal.

Para aqueles que entendem que a quebra do sigilo bancario apenas pode
ocorrer mediante autorizagdo do Poder Judiciario, cabe a este deve realizar o
sopesamento dos interesses em causa através da aplicagdo do principio da
proporcionalidade. Devem-se avaliar os direitos em confronto e decidir no sentido de
causar a menor restricdo possivel ao direito mitigado em decorréncia dessa medida.

Ante o exposto, observa-se uma discusséo riquissima da colisao de interesses,
sendo apresentada uma amostra das principais variaveis envolvidas que devem

estudadas, o que torna transparente a sua relevancia juridica.

1.4AMETODOLOGIA

Pelo fato da matéria tratar de temas polémicos ndo ha espago para
demonstragdes fundadas de certeza e ldgica cartesiana, assim a primeira premissa
metodoldgica é a busca da clareza.

Utilizar-se-a os seguintes tipos de pesquisa: a bibliografica, pois serdo usados
livros, artigos cientificos e outras publicagbes em geral e documental porque serao
estudadas leis, repertérios de jurisprudéncia, sentengas, contratos, anais legislativos,
pareceres etc., e por fim, também serd empregada a pesquisa juridica — tanto a

cientifica e a dogmatica.

1.5ESTRUTURA DA MONOGRAFIA.

Para o cabimento das ideias centrais do tema esse trabalho é divido em seis
capitulos. O primeiro, esta introdugdo, onde se faz a apresentacdo do tema. O
segundo, discorre-se sobre a origem, o conceito e as teorias que existem acerca do
sigilo bancario, essencial para a compreensao do tema na atualidade, o sigilo bancario
no ordenamento juridico brasileiro, expondo jurisprudéncia selecionada acerca do

assunto e a estrutura do sigilo bancario, examinando a natureza juridica, os sujeitos e
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o objeto. No capitulo seguinte, tratar-se-a da exposi¢cao dos direitos fundamentais a
intimidade, privacidade e inviolabilidade de dados. Nesses trés capitulos serao
abordados seus conceitos e aplicabilidade de acordo com a jurisprudéncia e doutrina.
No quinto, os 6rgaos competentes para determinar a quebra do sigilo bancério. E por

fim, no ultimo capitulo, expde-se a sintese conclusiva do assunto.

2 SIGILO BANCARIO
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2.1 EVOLUCAO HISTORICA

Os autores Sergio Covello* e Nelson Abrao® compartilham do entendimento de
que o sigilo bancario existiu desde os albores da atividade bancaria, fez-se presente
nos templos da antiguidade. A confidencialidade, para esses autores, surgiu com o
proprio despontar das atividades bancarias por conta da inerente discricdo da
atividade, salvo em casos excepcionais.

Segundo Sergio Carlos Covello®, “ a atividade bancaria passou por trés fases
fundamentais: a embrionaria, a institucional e a capitalista”.

Consoante o autor acima citado, a fase embrionaria abrange toda a antiguidade
babildnica, hebreia, egipcia e Greco-romana. A fase institucional compreende a Idade
Média, e a capitalista vai da Renascencga aos dias atuais. Dessa forma,
sera feita, no presente item, uma abordagem sintética sobre as origens do sistema
bancario com base no minucioso estudo do autor.

A noticia mais remota a respeito da quebra do sigilo bancario foi encontrada no
Cddigo de Hamurabi, rei da Babilénia, o qual mencionava a possibilidade que tinha o
banqueiro de desvendar seus arquivos em caso de conflito com o cliente. Neste
periodo, a atividade bancaria tinha conotagédo mistica e era desenvolvida pelo Estado,
dentro de templos, com conotagéo de carater sagrado’.

No entanto, no século VI a. C, a atividade bancaria passou para as maos dos
civis.

Na Grécia, surgiu como profissao.

Em Roma, no século lll a.C, os banqueiros ja possuiam sistema de escrituragao
contabil. Ja era dispensado tratamento sigiloso aos livros, apenas sendo obrigatéria
sua demonstragao em caso de litigio entre o banqueiro e o cliente, perante a justica,
porém somente era preciso mostrar parte da conta necessaria para construir a prova.

Os banqueiros exerciam um munus publicum, valendo a sua escrita erga

omnes, pela fé que lhe depositavam.

4 COVELLO, Sergio Carlos. O sigilo bancario: com particular enfoque na sua esfera civil. 2. Ed. Sao
Paulo: Leud, 1991.p.19.

5 ABRAO, Nelson. Op. Cit., p.55.

¢ COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.8.

7 ABRAO, Nelson. Op. Cit., p.8.
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Foi dentro desse contexto, que o sigilo consolidou-se como norma de conduta
e desenvolveu nos cidadaos a consciéncia de que as operagdes bancarias deveriam
ser apenas de conhecimento das partes envolvidas.

Todavia, apenas em 1147, é que a atividade bancaria organizou-se como
empresarial, quando foi criado o Banco de Sao Jorge. Nesta época, os funcionarios ja
deveriam jurar manter o sigilo de tudo o que soubessem sobre os documentos da
instituicdo ou de seus clientes.

Conforme Nelson Abrao®:

O primeiro banco foi fundado na fase colonial, aos 12.10.1808, com o nome
de Banco do Brasil. Em 02.07.1851, através do Decreto 801, de 02.07.1851,
foram aprovados os estatutos do Banco do Brasil, o segundo a operar
efetivamente com esse nome. Em 31.08.1853, fundiu-se com o Banco
Comercial, sob a denominacdo de Banco de Brasil, constituindo-se no
terceiro com esse nome.

Diante do exposto, percebe-se, entédo, que o sigilo bancario, no Brasil, deixou

de ser um costume e passou a ter uma previsao legislativa.

2.2 CONCEITO

Inicialmente, a origem etimoldgica da palavra sigilo vem do latim sigillum que
significa marca, selo, sinete de selar, em sua génese ja ha uma ideia de algo que esta
sob selo®.

Na doutrina, varias sao as definicdes do instituto em estudo elaboradas pelos
estudiosos do tema, ndo ha uma posicao uniforme.

Nelson Abrido'® define-o como:

Destarte, o sigilo bancario se caracteriza como sendo a obrigagdo do
banqueiro- a beneficio do cliente- de nao revelar certos fatos, atos, cifras ou
outras informagdes de que teve conhecimento por ocasiao do exercicio de
sua atividade bancaria e notadamente aqueles que concernem a seu cliente,
sob pena de sangbes muito rigorosas, civis, penais ou disciplinares.

Nas palavras de José Cretella Junior™":

SABRAO, Nelson. Op. Cit., p.13-14.

YGUIMARAES, Torrieri Deocleciano (Org). Dicionario compacto juridico. 15. ed. S&o Paulo: Rideel,
2011.

'© ABRAO, Nelson. Op. Cit., p.13-14.p.11.

IICRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1994. p. 268.
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[...] é a liberdade de ndo emitir o pensamento, sen&o para um, ou para emitir
0 pensamento apenas para um.

Para Sergio Covello'?, “o sigilo bancério é a obrigagao que tém os bancos de
nao revelarem, salvo justa causa, as informagdes que venham a obter em virtude de
sua atividade profissional”.

Arnold Wald'™ em um conceito mais amplo, esclarece que:

O sigilo bancario consiste na obrigagdo de discricao imposta aos bancos e
aos seus funcionarios, em todos os negocios dos seus clientes, abrangendo
o presente e o passado, os cadastros, a abertura e o fechamento das contas
e sua movimentacéo.

Por sua vez, Folmann'4 tem que o direito ao sigilo constitui um desdobramento
do direito de liberdade, ou seja, uma liberdade negativa que se traduz no direito de
nao dizer o que sabe, de ndo transmitir o pensamento, de ndo ter divulgadas
informacdes que a si dizem respeito, pois se trata de uma parcela mais particular, e
neste sentido, o sigilo relaciona-se com a intimidade e privacidade.

Do cotejo das definigdes acima apresentadas conclui-se que do direito ao sigilo
bancario, decorre, em contrapartida, do dever do sigilo bancario da instituigao
bancaria. Atinge nao so6 conta bancaria, mas também outros dados ou informagdes de
clientes e terceiros conhecidos por um banco como consequéncia da relagao negocial
estabelecida entre este e o cliente, ndo sendo absoluto e pode ser excepcionado em

justificadas hipdteses, como sera visto mais adiante®.

2.2.1 Sigilo financeiro e sigilo fiscal. Diferenciagao dos institutos

12 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.86.

BWALD, Arnoldo. O sigilo bancario no projeto de lei complementar de reforma do sistema financeiro e
na lei complementar n. 70. Cadernos de Direito tributario e Finangas Publicas. Sao Paulo: RT, v.1.
out/dez.p.199.

FOLMANN, Melissa. Sigilo bancario e fiscal: a luz da lei complementar 105/2001 e do decreto
3.724/2001.Curitiba: Jurua. 2001.p. 49.

15 ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo Bancario e o Direito a Intimidade. Curitiba: Juru3,
2001.p.85.
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Apesar da similitude no nome, sao institutos completamente distintos. De
acordo com Juliana Belloque'®, o sigilo financeiro incorpora-se ao direito geral a
intimidade, consagrado, de forma expressa, na CF/88 no art. 5°, X, ao passo que, o
sigilo fiscal possui amparo no art. 198, CTN'". Incumbe a Fazenda Publica e seus
agentes o dever de conservacao de sigilo sobre as informagdes acerca da situacao
econdmica ou financeira dos contribuintes, ou de terceiros, bem assim a natureza e
ao estado de seus negdcios e atividades.

Assevera Aliomar Baleeiro' que o sigilo fiscal cabe as pessoas politicas de
direito publico, as autoridades, na qualidade de seus 6rgaos, e aos seus funcionarios,
agentes publicos técnicos.

Ressalte-se, dessa forma, a primeira grande diferenciacao entre os institutos:
o sujeito ativo do dever de sigilo. Consoante o art. 1°, §§§1°, 2° e 3° da LC 105/01, o
sigilo deve ser mantido pelas instituicbes financeiras, pelas empresas de factoring,
pelo Banco Central do Brasil e Comissao de Valores Mobiliarios.

Dessa forma, a Administracdo Fazendaria € um terceiro em relagdo no as
informagdes agasalhadas pelo sigilo bancario, em outras palavras, seria um estranho
no elo de confianga estabelecido entre o contribuinte ( sujeito titular do direito a
intimidade) e o profissional da area financeira, sendo necessario, portanto, para o seu

acesso, prévia decisao judicial.

2.3 TEORIAS SOBRE O FUNDAMENTO DO SIGILO BANCARIO

Por ser um tema controvertido, ha diversas teorias com o fito de fundamentar o
sigilo bancario e séo varios fatores que alimentam as divergéncias doutrinarias. De
acordo com Roberto Massao Chinen', pode-se afirmar que o que gera tais
discussoes, inicialmente, é a falta de legislagao sobre o assunto, a qual era a situagéo

brasileira, obrigando os doutrinadores e os juristas a se posicionarem nos costumes e

BBELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo bancario: analise critica da LC 105/2001. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p.82.

7 Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagédo criminal, € vedada a divulgagéo, por parte da
Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacao obtida em razao do oficio sobre a situacao
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negocios ou atividades.

8BALEEIRO, Aliomar, Direito Tributario Brasileiro, 11° Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 189.

9 CHINEN, Massao. Op. Cit., p.24.
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no direito comparado. E em segundo lugar, ha a questdo dos multiplos interesses
envolvidos, que podem ser polarizados entre o privado e o coletivo.

Feitas essas observagdes, impde-se analisar cada uma delas.

2.3.1 Teoria do uso ou consuetudinaria

Para seus adeptos, o sigilo bancario € um dever juridico e uma pratica
consolidada, cumprida pelos bancos, que surgir a partir dos primeiros estatutos
bancérios e cuja obrigatoriedade integrou-se a consciéncia coletiva®.

Conforme Chinen?':

Baseia-se na consideracdo de que a observancia do segredo representou
uma constante da atividade bancaria, constituindo assim um costume
tradicional e universalmente aceito pelos bancos de manter reserva sobre os
negdcios seus clientes e, em geral, sobre suas rela¢cdes com o publico. [...]
Diversas criticas sao tecidas contra a teoria consuetudinaria. Ao confinar o
segredo bancario ao dmbito do direito privado ndo se segue a evolugado das
exigéncias sociais, ja que a natureza privada proposta ndo garante justica
dos mesmos interesses privados dos clientes. Além disso, no sistema atual
de fontes de direito, o costume encontra-se em posi¢ao subordinada a lei [...].
Outra grave insuficiéncia dessa tese repousa no fato de que, por sua proépria
formulagdo, ndo se preocupa em precisar o objeto ou o limite de
comportamento imposto pelo uso, ndo assinala a esfera normativa de eficacia
nem seu limite de aplicagao.

2.3.2 Teoria do contrato ou contratualista

Segundo Sérgio Carlos Covello??, ¢ a teoria que possui maior nimero de
adeptos , tem como fundamento que o sigilo bancario € o contrato que se estabelece
entre banco e cliente.

Os defensores da tese argumentam que em todo contrato bancario, a par da
obrigacao principal, existe uma acesséria a cargo do estabelecimento bancaria, que
consiste em manter segredo os dados dos clientes, bem como suas operagdes por
meio de uma clausula implicita, tacita.

A critica que o mencionado autor faz é que os bancos, raramente, assumem de
maneira clara a obrigagdo de segredo. Os formularios da contratagdo bancaria nao

abrigam nenhuma condigao nesse sentido. Ademais, essa teoria mostra-se falha, pois

20 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 89.
21 CHINEN, Massao. Op. Cit., p.25.
22 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.98.
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nao explica o sigilo que o banco deve manter mesmo que o contrato ndo chegue a se
consumar, o que ocorre com muita frequéncia na pratica bancaria. Além disso, néo
esclarece o dever de sigilo para com terceiros estranhos a relagao juridica das partes,
assim como, nao entrevé nenhum contrato entre cliente e os auxiliares do banco, afinal

esses tomam conhecimento dos segredos repassados as instituigdes financeiras.

2.3.3 Teoria da responsabilidade civil ou extracontratual

Segundo Covello?3, também é conhecida como teoria delitual ou do ato ilicito,
consiste em perquirir a base do sigilo bancario na responsabilidade civil do banco, isto
€, no dever geral de n&o prejudicar outrem, sob pena de reparagdo pelo dano. O
segredo, portanto, € considerado como um interesse do sujeito, cuja revelagéo
provoca dano, sujeitando o infrator a san¢des reparatorias.

Todavia, a teoria em foco sofre condenagdes. Os autores Paulo Quezado e
Rogério Lima?* a criticam pois seu fundamento traz a ideia de permanéncia e ndo

transitoriedade. Utilizando-se das palavras dos citados autores:

Extrair a razéo de ser do sigilo bancario no dever do banqueiro em resguardar
os dados secretos de seus clientes, sob o medo da responsabilidade civil, é
o mesmo que fundamentar o Direito em seus aspectos negativo e passageiro,
em suma, na coagao.

Covello® destaca que a responsabilidade civil € uma relacéo derivada, que s6
aparece quando alguém descumpre uma outra obrigacdo que a antecede,
funcionando, assim, como sanc¢do e instrumento de reparagao do prejuizo sofrido,

mas nao embasa nenhum direito, exceto o direito ao ressarcimento.
2.3.4 Teoria da lei ou legalista
Pela oOptica desta teoria, o sigilo bancario baseia-se em um dispositivo legal

expresso que prevé a obrigacao dos bancos de guardar sigilo sobre dados bancarios,

o dado artigo seria o 1° da Lei Complementar 105/01, segundo o qual, “as instituicdes

23 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit.,p.105.
#QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Sigilo bancario. Sao Paulo: Dialética. 2002.p.24.
25COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.106.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
23

financeiras conservarao sigilo em duas operacgdes ativas e passivas e servigos
prestados”.

Tal doutrina ndo merece prosperar uma vez que nao da o fundamento do sigilo
bancario, salvo em alguns casos, nos quais esse direito ndo se relaciona com o direito
a privacidade?®.

Outrossim, Covello?” dispde que exigir lei expressa para justificar o sigilo
bancario é algo que é incompativel com a realidade dos fatos. A tese em exame nao

pode ser invocada em paises onde inexiste disposi¢ao legal especifica.

2.3.5 Teoria da boa-fé

Os filiados a esta teoria sustentam que o sigilo bancario tem fundamento no
dever de lisura e de boa-fé que os contratantes devem respeitar durante a execugéao
dos contratos.?®

Segundo Covello?®, na contratagdo bancaria, o banco assume,
independentemente de estipulacdo expressa e somente em vista do dever de lisura
de boa-fé, a obrigacdo de nao revelar as noticias da esfera juridica privada do cliente,
de que toma conhecimento em vista da atividade que exerce.

Ainda consoante o llustre autor, a tese ora em estudo ndo explica o sigilo
bancario. Inicialmente, ela n&o deixa de ser uma teoria contratualista, incorrendo nas
mesmas falhas desta. Em segundo lugar, o dever se lisura somente pode ser invocado
como fonte de obrigacdo em paises como a ltalia, em que ha disposi¢cdo legal
expressa. Por fim, também n&o da o fundamento do sigilo bancario porque ndo aponta

o fato do qual decorre a obrigagao.

26CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 91.
27"COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.106.
28CHINEN, Massao. Op. Cit.,p.26.

2°COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.125.
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2.3.6 Teoria do segredo profissional

Como assegura Chinen0:

A teoria do segredo profissional o banqueiro € incluido em um rol de
profissionais que se submetem a uma regra geral de segredo profissional. A
relagdo que se estabelece entre o banqueiro e o cliente pressupde a
confianga reciproca, que € comum a outras relagdes profissionais classicas
que também depende do segredo, como a que ocorre com o médico, o
advogado, o contador etc.

Na doutrina brasileira, é possivel citar como adeptos a tese em comento os

autores Hugo de Brito Machado®' e Nelson Hungria.

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

E nas palavras de Nelson Hungria®?,

Na atualidade, é geralmente reconhecido que entre os confidentes
necessarios, legalmente obrigados a discricdo, figuram os banqueiros.
Notadamente nas operacgdes de crédito, o sigilo bancario € uma condigdo
imprescindivel, ndo so6 para a segurancga do interesse dos clientes do banco,
como para o proprio éxito da atividade bancaria.

Apesar da ampla adesdo, essa doutrina n&o é isenta de criticas, relata
Covello® que a tese em aprego ao asseverar que o sigilo bancario é sigilo profissional,
ela colocaria a questao do fundamento em outra esfera, porque também em matéria
de sigilo profissional existe a polémica em torno do fundamento, pondo-se varias

teorias em conflito.

2.3.7 Teoria do direito a intimidade dos bancos

Essa doutrina entende que o fundamento nao reside na defesa do individuo,

mas, no legitimo interesse do estabelecimento bancario em manter excluidas do

S0CHINEN, Massao. Op. Cit.,p.27.

$"MACHADO, Hugo de Brito. A quebra do sigilo bancario. IOB- Repertério de Jurisprudéncia:
tributario, constitucional e administrativo. Sao Paulo, n 9,p.249-257, mai.2001.

2HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno Claudio. Comentarios ao Cédigo Penal. Rio de Janeiro:
Forense, 1982, v. VI, p. 272-273.

33 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.122.
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conhecimento de terceiros as operagbes que realiza e os fatos com estas
relacionados3®.

A critica reside na afirmagao de que o sigilo bancario tem o objetivo de proteger
a intimidade do banco, é irrefutavel que o fundamento do instituto € a defesa de
intimidade do individuo. Covello® dispde que tal tese conflita com a natureza
obrigacional do instituto, pois o banco ndo observa o sigilo nas operagdes por

benevoléncia, mas por forga de um dever que lhe impde o siléncio.

2.3.8 Teoria do direito de personalidade

Conceitua Batista3¢ que “o sigilo bancario é manifestagao do direito genérico a
intimidade como um dos aspectos dos direitos da personalidade.”

Para essa doutrina o sigilo bancario existe para preservar a intimidade pessoal
e patrimonial da pessoa.

E o respeito a personalidade que impde as instituicdes bancarias o dever de
siléncio sobre os fatos de que conhecimento no exercicio de suas atividades.

Covello®” arremata afirmando que entende que a tese sob exame explica
satisfatoriamente o fundamento do sigilo bancario. Explica que o referido instituto
existe para proteger a intimidade do cidad&o. Na intimidade, incluem-se tanto fatos de
ordem material como de ordem espiritual, ressaltando que o patriménio e atividade
negocial constituem, indubitavelmente, projecdo de sua personalidade que merecem

ser preservados da indiscrigdo alheia.

2.4 O SIGILO BANCARIO NO ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Antes de iniciar o presente item, impde-se uma descri¢ao do cenario legislativo
concernente a matéria que era invocado pela Receita Federal como fundamento ao

acesso direito as informagdes protegidas pelo sigilo financeiro.

34BATISTA, Liliane Maria Busato. A quebra do sigilo bancario: como meio de prova no direito
processual civil brasileiro. Curitiba: Jurua, 2004.p. 34.

35 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.123.

36 BATISTA, Liliane Maria Busato. Op. Cit., p. 34.

37 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p.141.
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O sigilo bancario encontra respaldo legal no pais desde o Alvara de 16.12.1756,
do Reino Portugués®.

Todavia, dispde Quezado e Lima3®® que no Brasil, tem-se uma ideia de rigida
protecdo legal do sigilo bancario a partir do século XIX, com Cdédigo Comercial
Brasileiro, lei 556/1850, que embora nao tratasse do sigilo bancario diretamente, ao
disciplinar o resguardo ao segredo das atividades comerciais de forma ampla, trouxe

essa consciéncia, dispondo o seguinte em seu art. 17:

Art.17. Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum, por
mais especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia para
examinar se o comerciante arruma ou n&o devidamente seus livros de
escrituracdo mercantil, ou neles tem cometido algum vicio.

O STF afastou o carater absoluto desta regra sumulando que a exibigdo dos
livros comerciais pode ser requerida como medida preventiva e que estdo sujeitos a
fiscalizacado tributaria, ou previdenciaria, quaisquer livros comerciais, limitando o
exame aos pontos objeto da investigacdo*®,conforme sumulas 390 e 439, abaixo

transcritas:

Sumula 390. A exibigao judicial de livros comerciais pode ser requerida como
medida preventiva.

Sumula 439. Estdo sujeitos a fiscalizagdo tributaria ou previdenciaria,
quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos pontos objeto da
investigacao.

A Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, conhecida como Lei do Sistema
Financeiro Nacional permitiu, expressamente, ao Judiciario, ao Legislativo, as CPlIs e
ao Executivo, através dos agentes fiscais do Ministério da Fazenda, a quebra do sigilo
bancario, observando determinadas condigcdes legais. Pela primeira vez, um
instrumento legal previa o dever de sigilo, atribuido especificamente as instituicbes
financeiras, cuja violagdo constituia crime*'. Eis o art. 38 da referida lei, revogado

pela lei complementar 105/2001 conforme sera demonstrado adiante:

Art.38. As instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas operagoes
ativas e passivas e servigos prestados.

§1° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario,
prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil ou pelas instituicbes
financeiras, e a exibicdo de livros e documentos em Juizo, se revestirdo

3% CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 149.

3% QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.9.

40 BRASIL, Cynthia Facundo Alencar. A relativizagdo do sigilo bancario através da LC n° 105/2001
pela Receita Federal.Em <http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/biblioteca/monografias/cynthia_fac
undo_alencar.pdf> Acesso em: 29 ago. 2012.

41 CHINEN, Massao. Op. Cit.,p.64.
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sempre do mesmo carater sigiloso, sé podendo a eles ter acesso as partes
legitimas na causa, que deles ndo poderao servir-se para fins estranhos a
mesma.

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

§3° As Comissbes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia
constitucional e legal de ampla investigacao (art. 53 da Constituicdo Federal
e Lei n°® 1579, de 18 de margco de 1952), obterdo as informagdes que
necessitarem das instituicdes financeiras, inclusive através do Banco Central
da Republica do Brasil.

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

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

§6° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a prestagdo de
esclarecimentos e informes pelas instituicdbes financeiras as autoridades
fiscais, devendo sempre estas e os exames serem conservados em sigilo,
nao podendo ser utilizados sendo reservadamente.

§7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os
responsaveis a pena de reclusido, de um a quatro anos, aplicando-se, no que
couber, o Codigo Penal e o Cddigo de Processo Penal, sem prejuizo de
outras sangodes cabiveis.

A Lei n°® 4.595/1964 em seu artigo 38 ndo dizia que tipo de processo deveria

estar instaurado, se judicial ou administrativo, gerando algumas divergéncias. No

entanto, a jurisprudéncia maijoritaria assentou o entendimento que a Lei 4.595/64 nao

conferiu as autoridades tributarias competéncia para quebrar diretamente o sigilo

bancario, mas apenas por intermédio da observancia do devido processo legal.

Eis um acérdao:

O sigilo bancario nao pode ser quebrado com base em procedimento
administrativo-fiscal, por implicar indevida intromissao na privacidade
do cidadao, garantia esta expressamente amparada pela Constituicédo
Federal ( art 5°, X). Por isso, cumpre as instituicdes financeiras manter o
sigilo acerca de qualquer informagdo ou documentagdo pertinente a
movimentacao ativa e passiva do correntista/contribuinte, bem como dos
servigos bancarios a ele prestados. Observadas tais vedacdes, cabe-lhes
atendes as demais solicitagdes de informagbes encaminhadas ao Fisco,
desde que decorrentes de procedimento fiscal regularmente instaurado e
subscritas por autoridade administrativa competente.*? (grifei)

42 STJ, REsp 37.566/RS, 12 T., rel. Min. Demdcrito Reinaldo, DJU 28.03.1998.
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Apos, foi instituida a Lei 8.021/90 que através do art 8° retirou o requisito de
haver processo judicial instaurado para a quebra do sigilo bancario pelo Fisco, sendo

apenas necessaria a instauragdo de um processo administrativo*3.

Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal podera solicitar
informagdes sobre operacgbes realizadas pelo contribuinte em instituicbes
financeiras, inclusive extratos de contas bancarias, ndo se aplicando, nesta
hipotese, o disposto no art. 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

O objetivo do legislador era afastar a jurisprudéncia firmada pelo STJ de que
as expressdes “processo” e “autoridade”, constantes no art. 38, §5° da lei 4595/64,
referiam-se ao judicial e ndo administrativo fiscal, uma vez que o sigilo bancario
encontraria fundamento no art. 5°, X da CF/88%, sé podendo ser levantado mediante
decisdo emanada do Poder Judiciario*®.

Porém, o mencionado artigo da lei 8.021/90 era incompativel com o art. 197,
paragrafo unico , da lei 5.172/66 (Cddigo Tributario Nacional), recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988 com o status de Lei Complementar, segundo o qual as
autoridades bancarias ndo podem requisitar diretamente informes bancarios dos
contribuintes, dessa forma, as modificacées introduzidas pelo art. 8°, da lei 8.021/90
n&o foram aceitas.

Dispde o art. 197, do Cddigo Tributario Nacional:

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

| - os tabelides, escrivées e demais serventuarios de oficio;

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais instituicoes
financeiras;

[l - 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 raz&o de
seu cargo, oficio, fungéo, ministério, atividade ou profisséo.

Paragrafo unico. A obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange a prestagao
de informagdes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente
obrigado a observar segredo em razao de cargo, oficio, fungdo, ministério,
atividade ou profissao.

4 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 150.

# Art. 5° Todos s3do iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:(...)X - s&o inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagéo pelo dano material
ou moral decorrente de sua violagao; (...)

4 CHINEN, Massao. Op. Cit.,p.71.
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O referido paragrafo ressalva a prestacao de informacdes, a qual a doutrina
tradicionalmente denomina de segredo profissional que possui fundamento no art. 5°,
inc. XIV da CF/88%6.

Apesar da Lei n°® 8.021/90 prevé expressamente a possibilidade de solicitagao
de informacgdes as instituicdes financeiras de dados dos contribuintes pela autoridade
fiscal, duas novas questdes contra a aplicagcdo da referida lei foram suscitadas®’.

Uma de carater formal-constitucional, pois o art. 192 da Constituicdo Federal
exigia que o Sistema Financeiro Nacional deveria ser disciplinado através de lei
complementar (este dispositivo atualmente tem nova redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 40, de 29 de junho de 03, ndo mais subsistindo essa exigéncia),
assim, aduz Wald*® que o legislador incorreu em vicio formal, pois ndo pode a Lei
8.021/90 derrogar o art. 38 da Lei 4.595/64 (recepcionada pela CF/88 com forga de lei
complementar) porque € lei ordinaria, de hierarquia inferior a lei complementar.

E a segunda dizia respeito a prépria aplicabilidade da norma, uma vez que o
seu art. 8° previa a expedicédo e a obediéncia de normas regulamentares a cargo do
Ministro da Economia, Fazenda e Planejamento, que nunca foram regulamentadas.

Apos, a Lei Complementar 70/91, em seu art. 12, impbs as instituicdes
financeiras o dever de fornecer a Receita Federal informagdes cadastrais sobre
usuarios dos seus servicos, relativas ao nome, a filiacdo, ao enderego e ao numero
de inscrigdo do cliente no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral
de Contribuintes (CGC). A discussao que essa lei suscitou na doutrina girou em torno
da questao do contetido do sigilo bancario abranger ou ndo dados cadastrais®.

O Superior Tribunal de Justica afirmou que todos os informes quanto as
pessoas, em poder de estabelecimentos bancarios, mesmo os que nao descrevem
movimentacao financeira, como fichas e cadastros de identificacdo, estdo ao abrigo

do sigilo bancario, devendo ser obtidos através do Poder Judiciario.

4Art. 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:(...)XIV - é assegurado a todos o0 acesso
a informacgao e resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio profissional; (...)

4’BRASIL, Cynthia Facundo Alencar. A relativizagao do sigilo bancario através da LC n° 105/2001
pela Receita Federal.Em <http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/biblioteca/monografias/cynthia_fac
undo_alencar.pdf> Acesso em: 29 ago. 2012.

“SWALD, Arnoldo. Op. Cit.,p.200.

4 CHINEN, Massao. Op. Cit.,p.74-75.
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Enquanto se travava uma verdadeira guerra juridica a respeito da “quebra” do
sigilo bancario pela administragao tributaria, nasceu a Lei Complementar n® 105, de
10 de janeiro de 2001 que teve origem nos Projetos de Lei Complementar 219 e 007,
de autoria, respectivamente, dos Senadores Lucio Alcantara e José Eduardo Dutra,
que, em seu art. 1° estabeleceu o dever de sigilo, nos arts. 5° e 6°, flexibilizou o sigilo
bancario em face da Administragao Tributaria e o art. 13 revoga expressamente o art.
38 da Lei 4.595/64%0.

Segundo o Senador Lucio Alcantara®’,

[...INinguém pode questionar a importancia do sigilo como instrumento que
garanta a privacidade, mas generalizar tal argumento para todas as
situacdes, € extremamente perigoso para a constru¢cdo democratica em
nosso pais. O sigilo a todo custo e sem possibilidades efetivas para que se
possa quebra-lo em determinadas circunstancias &, de fato, um privilégio,
portanto inaceitavell...]

Apesar da Lei Complementar n°® 105/2001 autorizar a “quebra” do sigilo
bancario pela Administracdo Tributaria, nova questdo, e essa de grande
complexidade, foi levantada: sua constitucionalidade®?.

Transcreve-se a seguir os dispositivos pertinentes ao tema estudado: o art. 1°,
que estabelece o dever de sigilo para as instituicdes financeiras, os arts. 5° e 6° que
autorizam o acesso as informagbes financeiras diretamente pela Administracao

Fazendaria.

Art. 12 As instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas operagoes
ativas e passivas e servigos prestados.

§ 12 Sao consideradas instituicdes financeiras, para os efeitos desta Lei
Complementar:

| — os bancos de qualquer espécie;
Il — distribuidoras de valores mobiliarios;

Il — corretoras de cambio e de valores mobiliarios;

59 CHINEN, Roberto Massao. Op. Cit.,p.75.
SIALCANTARA, Lucio. Sigilo. Disponivel
em:<http://www.senado.gov.br/web/senador/lucalc/2000/artigos/sigilo.html> Acesso em: 29 ago 2012.

32BRASIL, Cynthia Facundo Alencar. A relativizagdo do sigilo bancario através da LC n° 105/2001
pela Receita Federal.Em <http://www.esaf.fazenda.gov.br/esafsite/biblioteca/monografias/cynthia_fac
undo_alencar.pdf> Acesso em: 29 ago. 2012.
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IV — sociedades de crédito, financiamento e investimentos;
V — sociedades de crédito imobiliario;

VI — administradoras de cartdes de crédito;

VIl — sociedades de arrendamento mercantil;

VIII — administradoras de mercado de balc&o organizado;
IX — cooperativas de crédito;

X — associag¢des de poupanga e empréstimo;

XI — bolsas de valores e de mercadorias e futuros;

Xl — entidades de liquidagao e compensacgao;

XlIl — outras sociedades que, em razado da natureza de suas operagdes,
assim venham a ser consideradas pelo Conselho Monetario Nacional.

§ 22 As empresas de fomento comercial ou factoring, para os efeitos desta
Lei Complementar, obedecerdo as normas aplicaveis as instituicbes
financeiras previstas no § 12

§ 32 Nao constitui violagao do dever de sigilo:

| — a troca de informagbes entre instituicdes financeiras, para fins
cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas as
normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do
Brasil;

Il - o fornecimento de informagdes constantes de cadastro de emitentes
de cheques sem provisdao de fundos e de devedores inadimplentes, a
entidades de protecdo ao crédito, observadas as normas baixadas pelo
Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil;

IIl — o fornecimento das informacdes de que trata o § 2° do art. 11 da Lei
n°®9.311, de 24 de outubro de 1996;

IV — a comunicagao, as autoridades competentes, da pratica de ilicitos
penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informagdes
sobre operagdes que envolvam recursos provenientes de qualquer pratica
criminosa;

V —a revelagao de informagdes sigilosas com o consentimento expresso
dos interessados;

VI — a prestagéo de informacdes nos termos e condicdes estabelecidos
nos artigos 22, 32, 42, 52, 62, 72 e 9 desta Lei Complementar.

[.]

Art. 52 O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos
limites de valor, os critérios segundo os quais as instituigdes financeiras
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informarao a administracido tributaria da Unido, as operagdes financeiras
efetuadas pelos usuarios de seus servigos.

§ 1° Consideram-se operagoes financeiras, para os efeitos deste artigo:
| — depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga;

Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

Il — emiss&o de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

IV — resgates em contas de depdsitos a vista ou a prazo, inclusive de
poupanga;

V — contratos de mutuo;

VI — descontos de duplicatas, notas promissérias e outros titulos de crédito;
VII — aquisicbes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel,

VIII — aplicagbes em fundos de investimentos;

IX — aquisicdes de moeda estrangeira;

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

XI — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;

XII — operagdes com ouro, ativo financeiro;
Xl - operagdes com cartdo de crédito;
XIV - operagdes de arrendamento mercantil; e

XV — quaisquer outras operagdes de natureza semelhante que venham a ser
autorizadas pelo Banco Central do Brasil, Comissdo de Valores Mobiliarios
ou outro 6rgao competente.

§ 2¢ As informagdes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-

ao a informes relacionados com a identificagao dos titulares das operacoes e
os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a insergcéo de
qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos
gastos a partir deles efetuados.

§ 32Nao se incluem entre as informagdes de que trata este artigo as
operagoes financeiras efetuadas pelas administragdes direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§42 Recebidas as informagdes de que trata este artigo, se detectados indicios
de falhas, incorregbes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a
autoridade interessada podera requisitar as informagdes e os documentos de
que necessitar, bem como realizar fiscalizagdo ou auditoria para a adequada
apuragao dos fatos.
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§ 5° As informacdes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo
fiscal, na forma da legislagéo em vigor.

Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios somente poderao examinar documentos,
livros e registros de instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas
de depodsitos e aplicacbes 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
legislagao tributaria.

Na doutrina ndo ha posicionamento pacificado quanto a constitucionalidade da
lei sob analise, o que causa demasiada divergéncias entre os especialistas. E o que
sera demonstrado a seguir:

lves Gandra da Silva Martins®3 assevera que a inviolabilidade do sigilo esta
consagrada no artigo que é inteiramente dedicado aos direitos individuais ( art 5° da
CF/88), assim:

A LC 105/2001, com muito mais razdo, mostra-se ilegitima, pois, se nem
emenda constitucional pode alterar o reguardo do sigilo de dados, a nitidez,
muito menos a lei complementar poderia fazé-lo, razéo pela qual tenho para
mim que os dois exteriorizam manifesta inconstitucionalidade.

Parece-me, pois, que o direito do contribuinte de ter seu sigilo bancario
preservado nao podera ser retirado- enquanto ndo houver uma ruptura
institucional, o que ninguém deseja- podendo ser quebrado, apenas, por
autorizagao judicial.

E conclui o autor que a questao seria meramente juridica. A lei complementar
em comento afasta direitos fundamentais do contribuinte e impede que o Poder
Judiciario exerca sua funcao de poder neutro, que defende o Fisco contra o sonegador
e 0 bom contribuinte contra o Fisco. Entende que se trata de uma medida repressiva
enviada pelo Poder Executivo a um Poder que tem que preservar a Constituicao
Federal, e por isso, muitas vezes, torna-se um incbmodo ao governo, que nos ultimos

tempos nao tem primado pelo respeito aos direitos fundamentais.

S3MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inconstitucionalidades da Lei Complementar 105/2001. Revista de
Direito Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, Sdo Paulo, v. 4, n. 11, jan./mar. 2001.
P. 37-38.
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Folmann®* traz uma série de afrontas que a LC 105/2001 trouxe a CF/88, in

verbis:

A edicdo da Lei Complementar 105/2001 com o Decreto 3.724/2001 vem
propiciar uma gama de afrontas ao texto constitucional , haja vista 0 numero
de principios e direitos que joga ao vento como que desmoronar todo o
sistema erigido ha anos. Dentre os direitos constitucionais que afronta esta:
a privacidade ( art5°, XIl), acesso ao judiciario ( art. 5°, XXXV), o devido
processo legal ( art. 5°, LIV), decisdo fundamentada ( art 93, 1X), presungao
de inocéncia ( art 5°, LVII), livre concorréncia ( art. 170, IV). Além de atentar
contra o principio da triparticdo de poderes e proporcionalidade.

Juliana Garcia Belloque °° seguindo o mesmo entendimento, no sentido da

inconstitucionalidade da lei:

[...] o Poder Judiciario € o unico legitimado, no Estado Constitucional
brasileiro, para a decretacdo da quebra de sigilo financeiro, ato de restricao
do direito fundamental a intimidade. Essa assertiva decorre essencialmente
da conjugacdo de dois fatores: | — no equilibrio do exercicio limitado e
repartido das fungdes 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 implicacdo da quebra do sigilo financeiro, apenas
pode ocorrer por meio do devido processo legal,cujo desenvolvimento exige
a atuagao condutora do juiz constitucionalmente

competente.

Paulo Quezado e Rogério Lima®® também posicionam-se de forma contraria a

lei em comento:

A LC 105 viola as garantias fundamentais da privacidade e do devido
processo quando permite a Unido conhecer dos montantes globais da
movimentacao do contribuinte antes que se manifeste [...].

Por outro lado, ha posicionamento diverso, ou seja, o entendimento de que a
lei infraconstitucional ndo fere a Constituicdo Federal. Pode-se citar como adepto o
autor Roberto Massao Chinen®’, em seu livro defende que deve ser autorizado o
levantamento do sigilo bancério diretamente pelos agentes dos fiscos por conta do o
principio da capacidade contributiva do contribuinte. Sua tese é fundamentada no
principio da proporcionalidade, ou seja, para o fiscal poder imiscuir-se nos dados
financeiros do cidadao a medidas adotadas devem ser adequadas, necessarias e

proporcionais.

>* FOLMANN, Melissa. Op. Cit., p.106.

33 BELLOQUE, Juliana Garcia. Op. Cit., p. 122.

% QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit., p. 257
57 CHINEN, Roberto Massao. Op. Cit.,p.145-175.
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Segue jurisprudéncia com esse posicionamento:

Instaurado procedimento administrativo, esté autorizada a quebra do sigilo
bancario, porquanto ndo € absoluto. Exegese da Lei Complementar 105, de
2001. Nao ha falar, assim, em inconstitucionalidade frente a uma possivel
discordancia existente entre esses normativos e os principios preconizados
no art. 5%, incs. X e Xll, da CF/88. E que as informacdes sobre patriménio das
pessoas ndo se inserem nas hipéteses 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 Codigo Tributario Nacional, em seu art. 197, inc. I,
preconiza que os bancos sao obrigados a prestar todas as informacgdes de
que disponham com relagdo aos bens, negdcios 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)

ApOs a vigéncia da referida lei, até 2004, ja foram propostas 05 (cinco) A¢des
Diretas de Inconstitucionalidade sem, no entanto, terem sido apreciadas
definitivamente pelo STF, estando vigente a Lei Complementar n°® 105/2001.

Sao as seguintes agdes : ADIn n. 2386 , ADIn n. 2397 ( apensada a ADIn n.
2390) e ADIn n. 2406 - apensada a ADIn n. 23809.

2.5 ESTRUTURA DO SIGILO BANCARIO

Nesse momento serdo abordados os sujeitos, objeto e a natureza juridica do
instituto em questao.

No tocante ao sujeito passivo, para Nelson Abrdao®® , abrange todos os
funcionarios do banco, desde o mais categorizado diretor ate o mais simples
empregado.

Covello®® afirma que na sistematica brasileira, estdo submetidas ao sigilo
bancario ndo apenas empresas bancarias em sentido estrito, mas também as
instituicdes financeiras em geral e outras entidades subordinadas a lei que regula o
Sistema Financeiro Nacional.

De acordo com a lei, sdo instituigdes financeiras: os bancos, oficiais ou
privados, as sociedades de credito, financiamento e investimento, as caixas

econdmicas, as cooperativas de credito ou a sec¢cado das cooperativas que a tenham

% ABRAO, Nelson.Op. cit., p.58.
% COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p. 77-78.
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e as associagbes de poupanca. Assim, todas essas atividades desempenham
atividade bancarias, embora nem sejam consideradas bancos em sentido estrito.

No polo ativo da obrigagéo esta o cliente do banco, entendido como aquele que
se vale dos servigos bancario com habitualidade®°.

Quanto ao objeto do sigilo, a doutrina delineia-o de maneira ampla:

Para Arnold Wald®':

A obrigacédo de manter o sigilo abrange, assim, todos os aspectos da relagao
entre banco e cliente, presumindo-se, salvo autorizagcdo em contrario, a
vontade do cliente de manter o sigilo em relagdo a sua conta bancaria e sé
sendo valida a prépria autorizagdo do cliente se nao for decorrente de coacao,
dolo ou outro vicio da manifestagido de vontade.

Ja Covello® precisa o objeto:

operagdes bancarias ( ativas, passivas e servicos em geral), dados dessas
operagdes ( forma de pagamento, montante, destinagdo etc), dados
informados pelo cliente para conseguir a operagdo ( dados pessoais,
endereco, estado civil, nome do cbnjuge, ordenado, local de trabalho, relagao
de bens e outros dados intimos da vida particular do cliente que chegam ao
conhecimento do banco em virtude da operagéo realiada, como nos casos de
relacdo extraconjugal).

Quanto ao objeto, € possivel que concluir que, séo todas as informagdes do
cliente ou de terceiros, fornecidas diretamente por ele as entidades bancarias ou de
outra fonte desde que vinculados a relacdo bancaria, afastando-se a ideia de que
estdo amparados pelo sigilo apenas os registros de clientes referentes a cifras®.

Por fim, o sigilo bancario constitui uma obrigagao juridica, ou seja, € um vinculo
pelo qual o banco fica sujeito a cumprir uma prestagdo em proveito de outrem®4.

De acordo com Arnoldo Wald®®

Na realidade, o sigilo bancario consiste na obrigacdo de discricdo imposta
aos Bancos e aos seus funcionarios, em todos os negdécios dos seus clientes,
abrangendo o presente e ao passado, os cadastros, a abertura e o
fechamento das contas e a sua movimentagao.

60 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p. 89.

6" WALD, Arnoldo. Op. Cit., p. 205.

62 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p. 90.

6 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., p. 247.
64 COVELLO, Sergio Carlos. Op. Cit., p. 73.

6 WALD, Arnoldo. Op. Cit., p. 198.
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Por derradeiro, o sigilo bancario envolve interesses individuais de cada
cidadao, enquanto instrumento para a protecdo da privacidade e intimidade;
interesses da instituigao financeira, possibilitando a confianga da populagéo no banco,

e interesses coletivos no bom funcionamento do sistema bancario®b.

% WALD, Arnoldo. Op. Cit., p. 198.
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3 SIGILO BANCARIO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 FUNDAMENTOS DA RESTRICAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Para abordar o tema do capitulo, € importante tratar dos fundamentos da
restricdo dos direitos fundamentais. Assim sendo, é imprescindivel a analise de certos
tépicos pertencentes a dogmatica dos direitos fundamentais, ainda que de maneira
superficial.

A ideia de restricao dos direitos fundamentais liga-se a nog¢ao de que os esses
direitos ndo sao absolutos.

Alexy®” afirma que a distingdo entre a natureza dos principios ou das regras
resolve diversas questdes concernentes a dogmatica dos direitos fundamentais.

Segundo o mencionado autor, para analisar a estrutura dos direitos
fundamentais, € possivel utilizar diversas teorias teorético-estruturais, porém para a
teoria dos direitos fundamentais, no ambito desses direitos, a mais importante ¢é a
distingao entre principios e regras, assim, tal distingdo seria uma das colunas-mestras
do edificio dos direitos fundamentais.

Para Alexy®® regras e principios estariam reunidos sob o conceito de norma,
pois dizem o que deve ser. E conclui o seguinte: “ A distingdo entre regras e principios
€, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas” .

Sao varios os critérios de distingao entre essas duas normas, porém, o mais
utilizado € o da generalidade. Conforme esse método, principios possuem o grau de
generalidade relativamente alto, ao passo que as regras um grau de generalidade
relativamente baixo®°.

O professor em comento também traz outros critérios, quais sejam: a

determinabilidade dos casos de aplicagdo, a forma de seu surgimento, o carater

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p.276.
68 |bid., p.87.
% lbid., p.90.
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explicito de seu conteudo axioldgico, a referéncia a ideia de direito ou uma lei juridica
suprema e a importancia para a ordem juridica.

E com base nesses critérios, aduz que sio possiveis trés teses diversas acerca
da distingéo entre regras e principios.

A primeira sustenta que toda tentativa de diferenciar as normas em duas
classes seria fadada ao fracasso, diante da diversidade existente.

A segunda defende que, apesar de ser relevante a distingdo das normas em
comento, essa diferenciagdo apenas seria de grau- o0s adeptos a essa tese séo
aqueles autores que entendem que principios e regras devem ser diferenciadas com
o critério da generalidade.

E a terceira teoria entende que ndo ha apenas uma diferenga gradual, mas
também qualitativa.

Robert Alexy, no seu livro “Teoria dos Direitos Fundamentais”, traz como ponto
decisivo para a distingdo de principios e regras € que o ultimo € um mandamento de
otimizagdo que s&o caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e
pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende sb6 das possibilidades
faticas, mas também das possibilidades juridicas. Enquanto as regras sao normas que
sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas.

Ainda ha que se falar do distinto carater prima facie das regras e dos principios.

“Os principios exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro
das possibilidades juridicas e faticas existentes.””?. Eles ndo contém um mandamento
definitivo, mas apenas prima facie. Todavia, no caso das regras é diferente, pois como
elas exigem que seja feito o que esta no seu conteudo , possuem uma determinagéo
da extensdo do seu conteudo no ambito das possibilidades juridicas e faticas,
enquanto os principios ndo dispdem da extensdo de seu conteudo em face dos
principios colidentes e das possibilidades faticas.

De maneira resumida, pode-se asseverar que a diferenga entre regras e
principios em relacéo a restricdo dos direitos fundamentais, € que os principios nao
podem, por si sO, estabelecer restricbes na forma de nao liberdades ou nao-direitos
definitivos .Para restringir definitivamente, deve haver uma ponderacdo entre o

respectivo principio de direito fundamental e o principio que o restringe.

7 Ibid., p.103-104.
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E que os principios sao sempre razdes prima facie; as regras, a menos que se
haja estabelecido uma excecao, sao razdes definitivas. Porém, Robert Alexy releva
que, quando se trata de direito fundamentais,mesmo quando sob forma de regras,
eles reconduzem-se a principios, tendo em vista o bem juridico ou o valor que visam
proteger; dai o carater principioldgico das normas de direito fundamental.

Parece que os Ministros do Supremo Tribunal Federal seguem a linha
doutrinaria do jurista alemao Robert Alexy. Destaca o Min. Celso de Mello a ocorréncia

de colisdes em situacdes concretas:

Impde-se observar que a ampliacdo da esfera de incidéncia das franquias
individuais e coletivas, de um lado, e a intensificacdo da protecdo juridica
dispensada as liberdades fundamentais, de outro, tornaram inevitavel a
ocorréncia de situagdes caracterizadoras de colisao de direitos assegurados
pelo ordenamento constitucional. Com a evolugdo do sistema de tutela
constitucional das liberdades publicas, dilataram-se os espacos de conflito
em cujo ambito antagonizam-se, em fungdo de situacbes concretas
emergentes, posi¢des juridicas revestidas de igual carga de positividade
normativa.”!

Apesar de complexa compreensao, o motivo apontado pelo Ministro para a
ocorréncia de choques € o carater expansivo das normas de direitos fundamentais, o
gue tem como consequéncia, antagonismos entre elas nas diversas situagdes. E por
conta disso, é importante que o intérprete esteja preparado para sopesar (ou

ponderar) essas normas.

3.2 SIGILO BANCARIO E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS A INTIMIDADE E A
PRIVACIDADE

A questdo que se coloca nesse ponto, € a de saber se a garantia ao sigilo
bancario esta no principio constitucional que protege a intimidade e a vida privada,
adquirindo, portanto, status de direito fundamental individual ou se sua previsao é de
natureza infraconstitucional.

Antes de adentrar ao tema, faz-se mister ressaltar que ndo ha consenso nos

autores nacionais sobre a diferenca entre privacidade e intimidade.

I STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995. p. 104-105.
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Min. Carlos Britto afirmou:

(...) a Constituicao Federal ndo confunde privacidade com intimidade. Tanto
que usa de duas palavras diferentes, ligando uma a outra pela conjungao
aditiva e. Privacidade, para mim, € uma comunicagdo reservada entre

pessoas, digamos, “em petit comité”. E a pessoa se relacionando com seus

amigos, com seus parentes. Ao passo que intimidade é a pessoa consigo
mesma, sozinha. Exemplo: alguém escrevendo um diério - estéd no uso da
sua intimidade.”

Na Constituicido Federal brasileira, a protecao a vida privada e a intimidade foi
colocada no Titulo IlI, “Dos Direitos e Garantias Constitucionais”, mais
especificamente, em seu 1.° capitulo, que trata “Dos Direitos e Deveres

Individuais e Coletivos”, dispondo:

Art. 5° Todos sé&o 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 segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

g(-) 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.

Situando-se entre os chamados “direitos individuais fundamentais”, o direito a
vida privada e a intimidade faz parte das chamadas clausulas pétreas, que constituem
um nucleo material imutavel do texto constitucional por forga do inciso IV, do § 4.°, do
art. 60. Essa circunstancia, evidentemente, ja demonstra a importancia que o
legislador constituinte conferiu ao tema.

Diante de tal contexto, foi tracada a Teoria dos Circulos Concéntricos, e que a
par das divergéncias de interpretagcdes dessa teoria alema, na seara juridica brasileira
entende-se que ha quatro circulos que envolvem a pessoa e o0 mundo que rodeia: o
do publico, o da privacidade o da intimidade e o do segredo”s.

O primeiro € de maior amplitude e abrangéncia, € aquela parte da pessoa que
fica aberta ao conhecimento de todos; € o principal vinculo de sociabilidade do

homem?74.

2 STF: RE 418.416, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 05/10/2006, p. 1303.
3 FOLMANN, Melissa.Op. Cit., p.42-43.
74 FOLMANN, Melissa.Loc. Cit.
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O segundo abarca comportamentos e acontecimentos que nao pertencem do
dominio publico. Por conseguinte, o terceiro, em um circulo mais restrito , ha a esfera
de intimidade, € limitado o nimero de pessoas que participem de seus contetidos.”

E por fim, o Gltimo movimento de circunscricdo, ha a esfera do segredo. E o
que pertence somente ao individuo, seu conteudo sera revelado, segundo seu critério
de pertinéncia de forma discreta. Esta € a esfera que exige mais rigorosa protecao
legal contra a indiscrigdo.”®

José Afonso da Silva’’ utiliza a expresséo “direito a privacidade” em sentido
amplo, no sentido de compreender todas as manifestagdes da esfera intima, privada
e da personalidade.

Manoel Gongalves Ferreira Filho’® explica que a vida privada seria aquela que
se desenvolve fora das vistas do publico, eventualmente, perante um pequeno grupo
de intimos. Ou seja, € a vida em ambiente de convivio fechado e reduzido, geralmente,
a um grupo familiar.

Para José Cretella Jr’® “intimidade é o status ou situagéo que € intimo, isolado,
so”.

Para Tércio Sampaio Ferraz Junior®®, ha um diferente grau de exclusividade
entre o direito a privacidade e o direito de intimidade. O ultimo seria um ambito
exclusivo que a pessoa reserva para si, ndo ha qualquer repercussao social, ao passo
que a vida privada pode, pois, envolver situacbes de opcio pessoal, exemplifica o
autor com o regime de bens no casamento, no entanto, ha momentos que pode ser
necessaria a comunicagao a terceiros ( como na aquisicao de um bem imével). Seu

posicionamento, in verbis:

A intimidade é o &mbito do exclusivo que alguém reserva para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada
que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre os outros (na familia,
no trabalho, no lazer em comum). Nao ha um conceito absoluto de intimidade.

> FOLMANN, Melissa.Loc. Cit.

6 FOLMANN, Melissa.Op. Cit., p.43.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p.
222.

BFERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao Brasileira de 1988. 22 edicao,
1° volume. Sao Paulo: Saraiva, 1997.p.35.

79 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios a Constituicdo brasileira de 1988. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1994.p. 257.

80 FERRAZ JR., Tércio Sampaio.Sigilo de Dados: Direito a privacidade e os limites a fungéo
fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas, Sao Paulo, v. 1, n. 1,
1992. p. 143.
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Mas é possivel exemplifica-lo: o diario intimo, o segredo sob juramento, as
proprias convicgoes, as situagdes indevassaveis de pudor pessoal, o segredo
intimo cuja minima publicidade constrange. Ja a vida privada envolve a
protecado de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de situagbes em que
a comunicacgao é inevitavel (em termos de relagdo de alguém com alguém
que, entre si, trocam mensagens), das quais, em principio, sdo excluidos
terceiros.

Arnoldo Wald®' afirma que a intimidade seria algo inerente & vida privada. E o
mais especifico dos direitos a privacidade, pois ndo envolve direito de terceiros.

Adentrando-se, agora, na questdo fulcral do capitulo, a doutrina e
jurisprudéncia tem-se manifestado, de modo quase-unanime, no sentido de que o
sigilo bancario é uma garantia constitucional que protege a privacidade das pessoas
no campo econdmico e financeiro.

Esse é o posicionamento adotado dos autores adiante citados:

Art. 5% (...)

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

(-.)

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefénicas, salvo, no ultimo caso,
por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investigacao criminal ou instrugéo processual penal; (grifei)

A partir do dispositivo acima, pode-se afirmar que o direito ao sigilo bancario
encontra-se incluso no direito a inviolabilidade da vida privada e do sigilo de dados®2.

Tércio Sampaio®? entende que o sigilo assegura ao cidaddo a faculdade de
manter a indevassabilidade de informagdes que exponham ao publico a sua vida
privada. A inviolabilidade de dados € o meio pelo qual se permite a existéncia da vida
privada e da intimidade, apartando a discricionariedade e o arbitrio de autoridades e
de terceiros nos casos legalmente previstos mediante instauragéo do devido processo

legal.

81 WALD, Arnold. Sigilo bancario e direitos fundamentais. Caderno de Direito Tributario e Financgas
Publicas. S&o Paulo, v.6, n.22,jan./mar., 1998, p. 21

82 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Prova, sigilo bancario e verdade material no processo administrativo
fiscal. In: CONGRESSO NACIONAL DE ESTUDOS TRIBUTARIOS, V., 2008, Sdo Paulo. Direito
Tributario... Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 929.

8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio.Op. cit., . p. 145.
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Wald® assegura que o sigilo bancéario é o instrumento para resguardar a
privacidade no campo econdmico, pois veda a publicidade sobre a movimentagcao da
conta corrente bancaria e das aplica¢des financeiras.

José Augusto Delgado®® entende que as garantias constitucionais previstas nos
incisos X, Xl do art. 5°, da CF/88-respectivamente, direito a intimidade e sigilo de
dados- resguardam o cidadao de qualquer investida de terceiros em sua intimidade,
em sua vida privada e no sigilo de seus dados. Ainda esclarece que na expresséo
“terceiros” esta incluido o Estado e, consequentemente, seus agentes politicos e

administrativos. E continua:

Sempre que a revelagao de informagdes bancarias puder violar a privacidade
da pessoa, parece-nos que mais do que garantia ao sigilo bancario ( com
fundamento legal), tem a pessoa a sua privacidade ( com fundamento
constitucional).

Significativa € a mengédo que José Augusto Delgado® faz a afirmagao de

Roberto Quiroga Mosquera:

(...) hoje praticamente a vida do homem pode ser escrita a partir do seu taldo
de cheques, e nas sociedades mais avancadas pelos cartdes de crédito, e
magnéticos. Permitir-se que o sigilo bancario venha a ser rompido por
qualquer forma nao extraordinaria para salvaguarda de interesse de porte, no
minimo, idéntico, é expor a seguranca individual a um constante e absurdo
temor perante as possibilidades de controle direto ou pelo vazamento de
alguma informacgao.

Rogério Lima®” aduz que a quebra do sigilo bancario apenas pode ocorrer
quando o principio do devido processo legal for observado. Explica que por ser um
direito fundamental e por conta dos principios que regem o Estado Democratico de
Direito, o sigilo bancario, além de compor o sistema, ndo pode se excepcionado de
qualquer forma, ou seja, € preciso o cumprimento do devido processo legal. E conclui
com o entendimento de que o instituto em questao ndo podera ser excepcionado por
simples procedimento administrativo-fiscal, quer dizer, ato unilateral do Fisco, sem a

minima possibilidade de contraditério.

8 WALD, Arnold. Op.cit., p. 21.

8 DELGADO, José Augusto. O sigilo bancario no ordenamento juridico brasileiro. Revista de Direito
Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. Sao Paulo, ano 4, n.13, jul./set., 2001, p.30-32.
8 |bid., p. 36.

87 LIMA, Rogério. Pode o fisco, por autoridade propria, quebrar o sigilo bancario do contribuinte?.
Revista Tributaria de Finangas Publicas, Sdo Paulo, v.8, n. 34, set./out. 2000.p. 149.
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Para esses autores, como o sigilo bancario esta inserido no panorama
constitucional, e por se tratar de uma verdadeira projegcao ao direito a intimidade, ele
deve ser tratado como direito fundamental do individuo, e portanto, abrangido no rol
das clausulas pétreas protegidas pelo art. 60, §4°, IV, CF/88: “Art. 60(...) § 4°- Néo
sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: (...) IV - os
direitos e garantias individuais.”

Conforme Batista®, os direitos fundamentais sdo os valores estruturais
contidos na Constituicdo, conformadores do Estado Democratico de Direito, o que
justifica a sua imutabilidade e cuida-se de direito individual fundamental, portanto, o
sigilo bancario do contribuinte acha-se acobertado pelo manto da clausula pétrea
inscrita no art. 60, §4°, IV da CF.

No entanto, necessario se faz analisar o conceito da propria personalidade, pois
a intimidade é inerente a personalidade.

Orlando Gomes?° ressalta que,

(...)sob a denominacgao de direitos da personalidade, compreendem-se direito
considerados essenciais a pessoa humana, que a doutrina preconiza e
disciplina, a fim de resguardar a sua dignidade.

Luiz Fernando Bellinetti®® destaca que os direitos da personalidade destinam-
se a integridade fisica, da integridade, intelectual e da integridade moral.

Carlos Roberto Gongalves®' possui a concepcdo de que, a par dos direitos
economicamente apreciaveis, destacaveis de seu titular, por exemplo, propriedade ou
o crédito contra o devedor, ha outros direitos, ndo menos valiosos € merecedores da
protecdo da ordem juridica, inerentes a pessoa humana e a ela ligados e maneira
perpétua e permanente, e estes sdo os denominados direitos da personalidade.

Porém, deve-se ressaltar desde logo que pelo fato de o sigilo ser considerado

clausula pétrea, ndo possa ser quebrado, conforme leciona Hamilton Dias Souza®?:

Enquanto direito individual de primeira geragao, o direito a intimidade e a
privacidade ndo pode ser qualquer forma restringido ou anulado. Pode,
entretanto, ser quebrado em circunstancias especialissimas, por

8 BATISTA, Liliane Maria Busato. Op. Cit., p. 49.

8 GOMES, Orlando. Introdugdo ao Direito Civil. 19° edi¢cdo. Rio de Janeiro: Forense, 2008.Cap.11,
.134.

EO BELLINETTI, Luiz Fernando. Limitagdes legais ao sigilo bancario. Direito do Consumidor. Revista

de Direito do Consumidor. Sdo Paulo, v.18, abr./jun., 1996.p. 152.

! GONGALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.p.200.

92 SOUZA, Hamilton Dias. Sigilo bancario e o direito a liberdade. Revista Tributaria e de Finangas

Publicas, Sdo Paulo, v. 8, n. 30, jan./fev. 2000.p.63.
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determinacdo do Poder Judiciario. Isto porque nem mesmo os direitos de
primeira geracdo sao incontrastaveis, quando a um direito se opde outro
direito também constitucionalmente assegurado. Com efeito, mesmo um
direito individual pode ter por limite outros direitos, que também meregam ser
protegidos, sobretudo quando respeitam ao interesse publico.

Adianta-se ent&o, que a quebra do sigilo bancario mediante autorizag&o judicial
€ constitucional, desde que observado o principio do devido processo legal.

Ha, contudo, corrente minoritaria contraria com entendimento diverso,
conforme sera demonstrada a seguir.

Roque®® dirige sua critica tanto para os que visualizam o direito ao sigilo
bancario decorrente do direito a intimidade previsto no art. 5, X da CF/88 como aos
que o entendem como de direito da personalidade, merecendo destaque o seguinte
trecho:

Todos nascem com direito a vida, a saude, a um nome, a professar uma fé,
a integridade fisica, a honra, a ter vida intima etc., mas ninguém nasce com
direito ao sigilo bancério, porque pode ser que venha ao mundo em local onde
nao existam Bancos, ou, como ocorre com a maioria dos brasileiros, que
nunca chegue a ser cliente de um. Ora, se o Estado ndo pode garantir a todos,
sequer o direito de ser cliente de um Banco, porque, como atividade privada,
€ o Banco que seleciona seus clientes segundo o aspecto econémico, como
pretender que o sigilo seja um direito da personalidade? Assim, com mais
razdo, o direito de ser cliente bancario teria 0 mesmo quilate do direito ao
sigilo bancario.

Chinen®* destaca que acredita ser exagerada a tese do sigilo bancario como
projecao do direito da personalidade, pois defende que ndo se pode conferir tamanha
dignidade a um direito de indole nitidamente patrimonial, sob pena de banalizar o que
e essencial. O que deve ser preservado € a honra ou imagem da pessoa e ndo sua
conta bancaria.

Outro autor adepto a essa teoria € Aurélio Pitanga Seixa Filho® que entende
que, de fato, a intimidade e a privacidade das pessoas deve ser inviolavel, nos termos
doinc. X do art. 5°, CF/88, desde que n&o extrapole para a vida em sociedade, como
ocorre com a atividade econdmica em que a pessoa tem que, necessariamente,

prestar contas de seus atos.

% ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo Bancario e o Direito a Intimidade. Curitiba: Jurua,
2001.p.93.

% CHINEN, Massao. Op. Cit., p.94.

% SEIXAS FILHO, Aur¢lio Pitanga. O sigilo bancario e o direito a intimidade e a privacidade das
pessoas. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, S4o Paulo, v. 10, n. 42, jan./fev. 2002. p.243.
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Ainda traz a informacado de que desde a criagao do imposto de renda, até
mesmo as pessoas que nao exercem qualquer atividade empresarial, mas que
auferem rendimento,estao sujeitas a prestar contas ao Fisco ndo s6 de suas rendas
como de seu patriménio, ficando reduzido o ambito de sua vida intima , de sua
privacidade.

E conclui que a atividade administrativa de fiscalizagao dos atos dos cidadaos,
em especial a vida econdmica dos contribuintes, n&o constitui, por natureza, uma rota
extraordinaria ou extravagante que pode causar vexame ou constrangimento as
pessoas investigadas. Ninguém tem o direito de nao ser fiscalizado por uma
autoridade tributaria, mesmo sem qualquer indicio de erro ou falha de pagamento de
seus tributos, sendo perfeitamente legitimo e legal que a fiscalizagdo se faga por
amostragem.

Luiz Fernando Bellinetti®® afirma que o sigilo bancéario ndo possui protegdo
constitucional, e sim infralegal. Aduz que

A nosso ver o sigilo bancario € garantia legal e ndo constitucional. Menciona
que o inc. Xll do art. 5° da CF n&o serve para embasar o sigilo bancario, pois
seu escopo é a protecdo ao sigilo de comunicagdes, que por via telegrafica,
telefénica ou de dados, e ndo ao sigilo de dados genericamente. O que o
dispositivo constitucional quer preservar € o sigilo das comunicac¢des de
dados tdo em evidencia do mundo moderno, através da larga utilizacdo dos
computadores. O sigilo bancario também n&o se confunde com direito a
privacidade, pois o que se protege é a privacidade e nao propriamente o
sigilo.

No tocante a jurisprudéncia quanto ao assunto, a tese segundo a qual, o sigilo
bancario constitui modalidade de direito de personalidade encontra defensores nos
nossos tribunais superiores, em cujas decisdes incluem o sigilo bancario no rol dos
direitos da personalidade.

Conforme o voto da Min. Carmén Lucia : “(...) de que teria havido prova ilicita,
no sentido de que teria sido obtido mediante quebra do principio constitucional do
sigilo bancario, da garantia constitucional do sigilo bancario”.®’

No mesmo sentido o Min. Ricardo Lewandowski : “Pode ter havido, em tese,

uma lesdo ao art. 5°, inciso X, que impede a violagao da intimidade ou da privacidade

% BELLINETTI, Luiz Fernando. Op. Cit., p. 154-155.
97 STF: Inq 2250, Rel. Min. Joaquim Barbosa, 02/11/2010, p. 46.
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da pessoa. (...) A clausula constitucional abrigada no art. 5°, inciso X, ndo confere
imunidade absoluta ao sigilo bancario, (...)".%

Bem como, o Min. Carlos Britto: “Quanto ao inciso X, de que fala o Min. Ricardo
Lewandowski, a matéria toda esta imbricada (...)". %°

O Min. Marco Aurélio: “Em ultima analise, tenho que o sigilo bancario esta sob
a protegéo do disposto nos incisos X e XlI do art. 5° da CF”.1%

Também o Min. Celso de Mello: “A relevéancia do direito ao sigilo bancario —
que traduz uma das projec¢des realizadoras do direito a intimidade — (...) que o
ordenamento juridico, em norma de salvaguarda, pretendeu submeter a clausula
tutelar de reserva constitucional (CF, art. 5°, X)".101

Contudo, conquanto no julgamento do MS 21.729-4/DF'%2, os ministros do
Supremo Tribunal Federal tenham adotado tal posicionamento, o voto do entdo
Ministro Francisco Rezek, hoje integrando a Corte Internacional de Justica, entendeu
que o sigilo bancario ndo se constitui em um direito a intimidade ou a privacidade'%3,

in verbis:

(...) Oinciso X do rol de direitos fala assim numa intimidade onde a meu ver
seria extraordinario agasalhar a contabilidade, mesmo a das pessoas
naturais, e por melhor razédo a das empresas. (...)

E possivel que os dados bancéarios, em certos casos, deixem entrever
aspectos da vida privada, como ocorreria, por exemplo, na revelagdo de
gastos com especialidades médicas de certas enfermidades ou despesas
com pessoas das relagdes afetivas mais intimas, que o cliente queira manter
em segredo.

Isso, contudo, é excecdo, porque, em regra, as operacbes e servicos
bancarios ndo podem ser referidos a privacidade, no sentido de que é
protegido no inciso X do art. 5° da Constituicdo. Assim, os dados bancarios
concernentes a pagamentos de compra de iméveis, os financiamentos para
aquisicdo de casa propria ou os financiamentos publicos para o
desenvolvimento de atividades produtivas sao alguns exemplos de
informacdes que nao se inserem no nucleo irredutivel da privacidade.

Por sua vez, no voto do Ministro Sepulveda Pertence, restou assentado que:

% STF: RE 418.416, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 05/10/2006, p. 1293-1294.

% STF: RE 418.416, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 05/10/2006, p. 1303.

100 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 75.

101 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 103.

102STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995

103MAZUTTI, Gustavo Cesar. O sigilo bancario na jurisprudéncia do STF:protegéo constitucional e
questdes sobre sua relatividade”. Monografia da EF 2011. Disponivel em <http://bit.ly/JnB4e7 >.Acesso
em> 23 de ago. de 2012.
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o sigilo bancério s6 existe no direito brasileiro por forga de lei ordinaria. (...)
N&o entendo que se cuide de garantia com status constitucional. N&o se trata
de intimidade protegida no inciso X do art. 5° da CF. Da minha leitura,

no inciso Xll da Lei fundamental, o que se protege, e de modo absoluto até
em relacdo ao Poder Judiciario, € a comunicagao "de dados" e nao os
"dados" o que tornaria impossivel qualquer investigagcdo administrativa, fosse
qual fosse.

Impende ainda apontar que ja houve uma tentativa de erguer o sigilo bancario
em garantia constitucional expressa. Trata-se da Emenda 139, de 11.05.1984,
apresentada a Comissao Mista que examinou a Emenda Figueiredo ( Proposta de EC
11/84), o qual alterava o §9° do art. 153, da CF/88, assim redigida: “E inviolavel o sigilo
bancario, da correspondéncia e das comunica¢gées em geral. A conta bancaria do
individuo nédo sera objeto de investigagdo, nem servira de base imponivel para
tributagéo”.104

Portanto, fica claro ante a exposig¢ao das posi¢cdes dos autores acima citados,
de que a doutrina majoritaria assegura ao sigilo bancario status de norma
constitucional, assegurado no art. 5°, X, CF/8, por outro lado, paralelamente, ha uma
doutrina minoritaria que entende que o sigilo bancario esta apenas previsto em norma
infraconstitucional e ndo se trata de um direito a personalidade.

Em relagdo ao status do direito ao sigilo bancario, a partir de um estudo
jurisprudencial € permitido concluir que diversos Ministros entendem que o tema esta
implicito no art. 5°, X ou XII, CF/88, ou seja, possuem ligagao com direito a intimidade,
privacidade e ao sigilo de dados.

Nesse sentido:

E possivel que os dados bancarios, em certos casos, deixem entrever
aspectos da vida privada, como ocorreria, por exemplo, na revelagdo de
gastos com especialidades médicas de certas enfermidades ou de despesas
com pessoas das relagdes afetivas mais intimas, que o cliente queira manter
em segredo. '

E o que afirma também, a entdo Min. Ellen Gracie: “A CF nao afirma direta e
expressamente o sigilo bancario. Assegura, isto sim, nos termos do ser art. 5°, incisos
X e XlI, a inviolabilidade da vida privada, bem como o sigilo de dados, (...)".1%

Porém, em sentido contrario, dois Ministros se manifestaram - Min. Francisco

Rezek e o Min. Sepulveda Pertence.

104 BATISTA, Liliane Maria Busato. Op. Cit., p. 48.
105 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 119.
106 STF: AC 33, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24/11/2010, p. 62.
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O Min. Francisco Rezek demonstrou certa dificuldade em enxergar tal relagao:

Tenho dificuldade extrema em construir, sobre o art. 5° sobre o rol
constitucional de direitos, a mistica do sigilo bancério (...). O inciso X do rol
de direito fala assim numa intimidade onde a meu ver seria extraordinario
agasalhar a contabilidade, mesmo a das pessoas naturais, e por melhor razao

a das empresas. '’

O entao Ministro do STF parte de uma interpretacgao literal da Constituicao: se
nao ha dispositivo prevendo, logo, ndo ha direito ao sigilo bancario. Conforme o trecho:
“O sigilo bancario sé existe no Direito brasileiro por for¢a da lei ordinaria. Nao entendo
que se cuide de garantia com status constitucional. Ndo se trata da intimidade
protegida no inciso X do art. 5° da Constituicao Federal.” 108

Para ele, o inciso X da Constituicao refere-se a uma intimidade na qual néo se
poderia incluir a mera “contabilidade”,ou seja, entende ele que as operagdes ativas e
passivas das contas das pessoas ndo poderiam se incluir no conceito de intimidade.

O Ministro ainda questiona outro ponto, segundo ele, dever-se-ia questionar
por que nao quis o constituinte, seguido pelo legislador, dar ao cadastro bancario
protecdo igual a das comunicagbes telefbnicas, as quais apenas podem ser
levantadas mediante autorizagao judicial. '

Ante o exposto, em relacido ao questionamento da protecéo constitucional dada
ao sigilo bancario, pode-se asseverar que o STF entende ter status de direito

fundamental amparado nos incisos X e Xl do art. 5°, CF/88.

3.3 DIREITO FUNDAMENTAL A INVIOLABILIDADE DE DADOS

Costuma-se afirmar, outrossim, que o sigilo bancario estaria compreendido no
sigilo de dados, previsto no inciso Xl do mesmo artigo 5° da Constituigdo da
Republica. Para melhor compreensao do raciocinio, cumpre transcrever o indigitado

inciso da Carta Magna:

Art. 5°(...)

XlI- E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas,
de dados e das comunicagbes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipbteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigagao criminal ou instrugédo processual penal.

197 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 118.

108 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 169.

109 MAZUTTI, Gustavo Cesar. O sigilo bancario na jurisprudéncia do STF:protegdo constitucional e
questdes sobre sua relatividade”. Monografia da EF 2011. Disponivel em <http://bit.ly/JnB4e7 >.Acesso
em> 23 de ago. de 2012.
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Inicialmente, deve-se entender a amplitude da palavra “dados”, para assim,
compreender sua amplitude constitucional.

Alguns comentarios a Constituicdo Federal ndo se referem especificamente a
modalidade “de dados” do sigilo constitucional, como por exemplo, o professor
paulista José Cretella Jr. E Luis Pinto Ferreira nao analisam com maior profundidade
a questao, talvez, por entenderem nao ser relevante ou pela nitidez do texto ou por
conta da maior e natural preocupag¢ao com o sigilo de correspondéncia e o telefbnico,
de ampla repercussao na seara processual penal. Porém, Manoel Gongalves Ferreira
Filho acredita que o problema fica superado se considerarmos os dados como sendo
“dados informaticos”.'"°

Antonio Carlos Nogueira Reis'"" em parecer, conclui que a inviolabilidade do
sigilo de dados é direito fundamental da pessoa, constitucionalmente assegurado no
art. 5°, XIl, CF/88 que corresponde ao direito a privacidade consagrado no inc. X do
mesmo artigo.

Tércio Sampaio Ferraz Junior''? esclarece que o sigilo de dados, mencionado
no artigo 5°, XIl, da Lei Fundamental refere-se a comunicagao (no interesse da defesa
da privacidade), ou seja, ao sigilo “da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas” e ao sigilo “de dados e das comunicagdes telefénicas”. Segundo o autor,
o sigilo é violado ao “entrar na comunicagao alheia, fazendo com que o que devia ficar
entre sujeitos que se comunicam privadamente passe ilegitimamente ao dominio de
um terceiro”. Desse modo, ndo sdo os dados em si que sao inviolaveis, mas a sua
comunicacgéo, isto é, “a troca de informagdes (comunicagdo) é que nao pode ser
violada por sujeito estranho a comunicagao”. A Constituigcdo traz uma excegao, ao
permitir a quebra de sigilo de comunicagao telefénica, “para fins de investigagao
criminal ou instrugdo processual penal” mediante autorizacdo judicial.

Ives Gandra da Silva Martins alega que desde a promulgacdo da CF/88 que a

Fazenda defende que sigilo de dados é diferente de sigilo bancario. E salienta que:

119 CHAVES, Jodo Freitas de Castro. A Lei Complementar n° 105/2001 em face aos direitos
fundamentais: um exame do entendimento do Tribunal Regional Federal da 5% Regido. Revista
Esmafe: Escola de Magistratura Federal da 52 Regiao, n. 10, p. 233-266, dez. 2006. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/27709>. Acesso em: 10 ago. 2012.
"1 REIS, Antonio Carlos. A inviolabilidade do sigilo de dados e o dever de informag&o ao Fisco. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas. Sdo Paulo. n . 45. Jul/ago. 2002. p. 184

12 FERRAZ JR., Tércio Sampaio.Op. Cit., p.145.
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Sempre estive convencido de que a expressdo sigilo de dados hospeda
aquela de sigilo bancario. Esta é espécie daquele género. E, neste particular,
que me parece absolutamente correta a postura do legislador e da
jurisprudéncia e, preservar o sigilo bancério do arbitrio e admitir a sua quebra
sempre que houver a autorizacao judicial''3(Grifei)

E por fim, esclarece seu posicionamento explicando que o sigilo bancario nao
favorece a sonegacéo fiscal, pois esta ocorre por conta da rejeigdo social de que se
reveste a norma tributaria porque o Estado retira da sociedade mais do que necessario
para a devolugdo em servigos publicos. A melhor forma de combater a sonegagéao
seria adogao de politica tributaria justa e que apenas nos casos patolégicos e de
conduta delituosa seria configurada a sonegacao, e a aqui sim, a quebra do sigilo seria
justificada, mas nunca pelo livre arbitrio do agente fiscal.

E o entendimento do Min. Carlos Velloso, esposado no seguinte trecho: “O
sigilo bancario protege interesses privados. E ele espécie do direito & privacidade,
inerente a personalidade das pessoas e que a Constituigdo consagra (...)” 4.

Esta posicao deve ser confrontada com a de Celso Ribeiro Bastos, em obra
conjunta com o préprio lves Gandra da Silva Martins- Comentarios a Constituicao do
Brasil''®, na qual o primeiro ressalva que a expressao “dados”, contida no art. 5°, XIlI
€ impropria, pois ndo seria o objeto da comunicagdo mas sim uma modalidade
tecnologica de comunicagao.

Na mesma linha de raciocinio encontra-se Sacha Calmon Navarro''.

Aurélio Pitanga Seixas Filho'"" | posicionando —se no sentido de que sigilo de
dados nao abrange sigilo bancario, aduz que o que é garantido pelo art. 5°, Xll, CF/88
€ a inviolabilidade da transmissao dados referentes as comunicacdes telegraficas,
telefébnica e correspondéncia, porém, isso n&o significa que esse direito individual
permita que o cidad&o-contribuinte tenha direito de manter sigilo sobre a existéncia de

operacgoes tributaveis transmitidas por esses meios de comunicacao.

113 MARTINS, Ives Gandra. Sigilo Bancario em Matéria Fiscal.Cadernos de Direito Tributario e
Finangas Publicas, Sdo Paulo, v. 3, n. 12, jul/set 1995.p. 71.

14 STF: PET-QO 577, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25/03/1992, p. 16.

115 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituigdo do Brasil.
2° volume. Sao Paulo: Saraiva, 1989.p.73.

"8Cf. A favor da quebra de sigilo, jornal Estado de Minas. Enderego eletrénico:
www.estaminas.com.br/opniao/012607.htm

17 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga.Op. cit., p.243.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
53

Paulo Quezado e Rogério Lima''® entendem que, de fato, a Constituigdo
Federal de 1988 nao trouxe explicitamente a expressao “sigilo bancario”, porém isso
nao significa que n&o esteja protegido constitucionalmente, pois aduzem que, se
assim fosse, o principio da proporcionalidade também n&o seria constitucional,ja que
também nao esta previsto na Lei Maior.

Asseveram os citados autores que sigilo de dados € o género e sigilo bancario
€ uma espécie daquele.

O fato de CF/88 nao ter especificado o que vem a ser a expressao sigilo de
dados levou os Ministros do STF a grande divergéncia interpretativa. A posi¢cao
majoritaria'’® é a de que se tutelam as comunicagées de dados e ndo a transferéncia

dos dados em si. Nas palavras do Min. Cezar Peluso:

E interessante observar a redacéo do dispositivo, porque ha realmente duas
clausulas no texto. A correspondéncia como tal e a comunicagao telegrafica
séo tratadas em conjunto. A comunicagdo de dados, como fenémeno tipico
do mundo moderno e que é a rede mundial de computadores, €, ao lado da
comunicagao telefénica, processo muito rapido de transmissdo e esta na
segunda clausula.’

E continua:

Entdo, houve, ao que parece, preocupacdo de tratar em conjunto duas
grandes classes ou duas grandes modalidades de comunicagdo, mas
compreendendo todas. Sem duvida, o inviolavel, nos termos da Constituicao,
ndo sdo quaisquer elementos da informacdo ou de informatica, mas os
processos de comunicagdo em si. O objeto tutelado, portanto, é o
processo de comunicacdao, enquanto restrito aos comunicantes,
independentemente do conteido da comunicagio, porque se trata, na
verdade, de resguardar a privacidade dos interlocutores em ato tipico
de intersubjetividade. (grifei)

Esclarecida a controvérsia que existe acerca da amplitude do conceito da
palavra “dados” no inciso Xll, do art. 5°, CF/88, em que, ha autores que entendem a
expressao sigilo dados como ampla, e, portanto abrange sigilo bancario, e outros, que
acompanham o STF e creem que quando o legislador referiu-se a sigilo de dados,
apenas quis referir-se a comunicacdo em si, € ndo ao seu conteudo. Resta, nesse

momento, discutir acerca da relatividade do sigilo bancario.

3.4 RELATIVIDADE DO SIGILO BANCARIO

118 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit., p. 32.

9 Apenas o Min. Marco Aurélio entende que a protegéo refere-se aos dados em si e ndo a sua
comunicagao.

20 STF: RE 418.416, Rel. Min. Sepulveda Pertence, j. 05/10/2006, p. 1309.
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Apesar da importancia atribuida ao sigilo bancario, entendido pela doutrina
majoritaria- que ja foi exposto- como direito fundamental na atual ordem juridica
brasileira, & pacifico seu carater relativo, que como tal deve ceder diante de outros
interesse nao menos relevantes.

“‘Nunca é demais lembrar que tem carater relativo e evolutivo; que o instituto
protege interesse privados, mas ‘serve ao bem publico”.'?’

Esse é o posicionamento dos Tribunais Superiores. A jurisprudéncia do STF é
rica em precedentes que nunca deixaram de entender o sigilo bancario como um
direito individual ndo absoluto, podendo ser quebrado ante um interesse publico, no
entanto, necessariamente, por determinacéo judicial. E o que defende o Min. Celso

de Mello na seguinte passagem:

Nao ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse
publico legitimam, ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos
6rgaos estatais, de medidas restritivas das liberdades publicas, uma vez
respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituigdo.'??

Bem como no trecho: “Apenas o Judiciario, ressalvada a competéncia das
CPIs, pode eximir as instituicdes financeiras do dever que lhes incumbe em tema de
sigilo bancario”.12

Do mesmo modo o Min. Ricardo Lewandowski:

Eu tenho expressado a minha preocupacdo no sentido de que a cada
semana, praticamente, vemos os mais diferentes érgaos desejando a quebra
de sigilo de dados cobertos exatamente por essa prote¢ao constitucional sem
a intermediagcdo do Poder Judiciario. Penso que é hora de fortalecermos o
Poder Judiciario. O Judiciario, que tem 16 mil magistrados em todas as suas
instancias, esta disponivel, a qualquer momento, se as circunstancias e o
caso assim autorizarem, a determinar a quebra do sigilo."?*

E o Min. Gilmar Mendes:
No que diz respeito ao acesso a conta com todas as suas conseqiiéncias,

nao se trata de negar esse acesso, mas simplesmente de exigir que, tendo
em vista o valor de que se cuida dos direitos fundamentais, haja a

2IHAGSTROM, Carlos Alberto. O sigilo bancario e o poder publico. Revista de
Direito. Mercantil, Industrial, Econémico e Financeiro, Sao Paulo, n. 79, jul./set.,1990. p. 41.

122 STF: MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/09/199, p. 117.

123 STF: AC 33, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24/11/2010, p. 100

124 |bid., p. 52
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observéancia do principio da reserva de jurisdi¢do. Portanto, ndo se trata de
impedir o acesso.'?®

Esse carater é nitido na fala do Min. Carlos Velloso:

(...) esta quebra ndo pode ser feita por quem ndo tem o dever de
imparcialidade. Somente pode ser realizada pela autoridade judiciaria, dado
que esta procedera sempre com cautela, com prudéncia, com moderagao,
porque estas sao virtudes inerentes a magistratura, ou virtudes que os
magistrados devem possuir.'?8

Destarte, € pacifico o entendimento de que Judiciario pode requisitar
informacgdes as pessoas e instituigdes que impliquem na quebra do sigilo.

Maria José Oliveira Lima Roque'?’ sustenta que, “apesar de consagrado
mundialmente, o sigilo bancario n&o é absoluto. Nenhum direito &€ absoluto. Todos os
direitos, mesmos os mais elementares, comportam limitagdes.”

Liliane Batista'?8 revela que todos os direitos admitem limitagbes, por conta das
exigéncias sociais e em atencado ao bem comum. Nao ha direito fundamental individual
absoluto.

Paulo Quezado e Rogério Lima'?® trazem uma interessante ponderagdo, pois
afirmam que o sigilo bancario, enquanto considerado direito fundamental, € oponivel
a todos e, portanto absoluto, contudo, por outro lado, quando confrontado com outro
direito tdo importante quanto torna-se relativo, pois 0 ordenamento juridico € composto
por direitos que devem conviver harmoniosamente.

lves Gandra da Silva Martins'3? sustenta que a quebra do sigilo bancario pode
até se justificar, mas nunca pelo livre arbitrio do agente fiscal. Entende que a
autorizacao judicial € um exame imparcial da licitude do pedido, o qual somente deve
ocorrer na hipétese de interesse publico, e que o sigilo esteja acobertando caso de

sonegacao evidente e ndo mero palpite por parte do Fisco.

125 STF: RE 389.808, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15/12/2010, p. 239, p. 239.
126 STF: PET-QO 577, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25/03/1992, p. 136.

27 ROQUE, Maria José Oliveira Lima.Op. Cit., p.95.

128 BATISTA, Liliane Maria Busato. Op. Cit., p. 63.

129 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.36.

130 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Op. Cit., p. 74.
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Arnoldo Wald'3! assevera:

Apesar da relevancia da fungéo do segredo nas relagdes financeiras, o sigilo
bancario ndo é um direito absoluto, encontrando limitagcbes no eventual
interesse coletivo na sua quebra e na prevaléncia da justica e da segurancga
social. Todavia, s restricbes devem ser legalmente estabelecidas e a
revelagdo de informacbes financeiras somente podera ocorrer com a
instauragdo de processo judicial, no qual estara garantido o contraditério e
ampla defesa.

E José Augusto Delgado'®? confirma “Em determinadas hipoteses, todavia, o
interesse publico ha de prevalecer sobre o individual, mas cabera a um outro poder
definir se tais hipéteses efetivamente ocorrem (...)".

Ante o exposto, € evidente a relatividade do sigilo bancario e que, quando
confrontado com outro direito fundamental, deve ser sopesado perante este para uma
efetiva prestacéo jurisdicional. Todavia, ndo se perder de vista que os sacrificios dos
direitos individuais s6 sao justificados quando o interesse coletivo surgir, no caso

concreto.

3.4.1 A quebra do sigilo bancario e o principio do devido processo legal

Ja restou assentado que o sigilo financeiro é um direito relativo e pode
excepciona-lo diante de outros direitos de interesse publico.

A constituicdo Federal de 1988 prevé em seu art. 5°, inc. LIV que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’;

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco'®?® aduzem a importancia do devido processo legal:

O conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as
partes o exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, de outro, sdo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. Garantias que nao servem
apenas aos interesses das partes, como direito publicos subjetivos ( ou
poderes e faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de
mais nada, a salvaguarda do préprio processo, objetivamente considerado,
como fator legitimante do exercicio da jurisdi¢ao.

31 WALD, Arnoldo. Op. Cit.,p.25.

132 DELGADO, José Augusto. Op. Cit., p.42.

133GRINOVER, Ada Pellegrini ; DINAMARCO, Candido Rangel ; CINTRA, Anténio Carlos de Araujo .
Teoria geral do processo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros Ed., 2011.p. 82
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E Humberto Theodoro Junior'3* sustenta que:

Garantia do devido processo legal, porém, ndo se exaure na observancia das
formas da lei para a tramitagdo das causas em juizo. Compreende algumas
categorias fundamentais como a garantia do juiz natural ( CF, art. 5°inc.
XXXVII) e juiz competente ( CF, art 5°inc. LIll), a garantia de acesso a justica
( CF, art. 5° inc. XXXV) de ampla defesa e contraditorio (art. 5°, inc. LV) e,
ainda fundamentacao de todas as decisdes judiciais ( art. 93, inc. IX).

Conforme Paulo Quezado e Rogério Lima'?5, o direito ao sigilo bancario é um
direito fundamental e por isso, € uma peca essencial para a conformidade do sistema
juridico-constitucional e, por conta dos principios que regem o Estado Democratico de
Direito, entendem que deve ser observado o devido processo legal para excepcionar
o sigilo.

Nesse passo, a doutrina de Wald'36:

A fixacdo dos limites do direito ao sigilo bancario, que podem ser
estabelecidos pela legislacdo ordinaria, obedece ao principio do equilibrio
que Constituicao determina que deva existir, quando, o préprio art. 5°, inc.
LIV, dimensiona o grau e as condi¢des da privagao da liberdade e determinar
que:'ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens, sem o devido
processo legal’. A norma, que se aplica a todos os casos de liberdade
individual , também incide em relagéo ao sigilo bancario, que sé pode sofrer
restricdes desde que obedecido o 'devido processo legal’, que constitui um
freio a arbitrariedade e até ao poder discricionario”.(grifei)

Todavia, antes de continuar, é preciso delimitar o campo de incidéncia desse
principio.

Hugo de Brito Machado'®’ delimita o devido processo legal atribuindo dois
sentidos a expressao: um formal e outro substancial. Pelo primeiro, entende-se que
ninguém podera ter seu direito a liberdade ou de seus bens cerceado, sendo atraves
de um processo siga as normas legais que disciplinem o processo para que seja
atendido o principio.

Quanto ao segundo, é a necessidade de limitar, positiva e negativamente o teor

das normas juridicas que disciplinam o processo, a fim assegurar a igualdade das

I34THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 42 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p.157.

138 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.40.

136 WALD, Arnoldo. Op. Cit.,p.249.

3 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.51-
52.
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partes envolvidas, o contraditério e a ampla defesa. Tais conceitos no se excluem,
pelo contrario, se complementam.

No inciso seguinte ( art. 5°, inc. LV, CF/88) , dispbe que aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditério e ampla defesa.

Trata-se de um desdobramento do principio do devido processo legal:

Por ampla defesa entende-se que as partes em litigio devem ser assegurados
todos os meios necessarios a articulagéo de suas pretensdes, a comprovagao
dos fatos sobre os quais estas se fundam e a reforma de decisoes
eventualmente equivocadas.'®

No tocante ao contraditorio:

Trata-se de um principio segundo o qual deve ser dada ciéncia as partes do
que se faz ou que se pretende que seja feito no processo e a possibilidade
de cooperar e contrariar'®;

Cabe aqui, diferenciar processo, procedimento e procedimento administrativo.
Necessario explicar que quando se fala em processo e procedimento, no campo
judicial e administrativo, ndo ha uma unidade conceitual. No direito administrativo, é
comum falar-se em procedimento no sentido de processo , como usa na atividade
judicial. 40

Nas licbes de Alexandre Camara Freitas'#':

(...) o processo é uma entidade complexa, de que o procedimento é um dos
elementos formadores. O procedimento, como visto, & o aspecto extrinseco
do processo. O processo nao é o procedimento, mas o resultado da soma de
diversos fatores, um dos quais é exatamente o procedimento.
Zanella Di Pietro'2 transpondo o conceito da area judicial para a administrativa
ensina que “o procedimento é conjunto de formalidades que devem ser observadas

para a pratica de certos atos administrativos; equivale a rito, a forma de proceder...”

138 MACHADO, Hugo de Brito.Op. Cit., p.53.

139 MACHADO, Hugo de Brito.Loc. Cit.

140 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.43.

41 CAMARA, Alexandre Freitas. Ligées de Direito Processual Civil. 9° ed. Sdo Paulo: Lumen Juris,
2011.p.141.

42D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 24. ed Sao Paulo: Atlas, 2011.p.397.
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Seguindo adiante no tocante ao devido processo legal, Juliana Garcia
Belloque'3, sustenta que a motivagdo, quer dizer, a fundamentagdo da decisdo
judicial- os motivos que levaram o Juiz a determinar ou ndo a quebra do sigilo-
desempenha importante fungdo, pois € uma verdadeira garantia tanto no plano politico
como no processual, assegurando, assim, a imparcialidade do magistrado e
observancia da legalidade.

Dessa forma, pode-se asseverar que, apesar do sigilo bancario ser um direito
fundamental, e por isso, relativo, pois para harmonia do sistema juridico, o
ordenamento nao comporta direitos absolutos. Nao pode ser excepcionado de forma
arbitraria, ao bel-prazer do Estado, ndo possibilitando ao contribuinte, ao menos, a
oportunidade de discutir a licitude de tal medida.

Ex positis, € possivel concluir que o sigilo bancario sé pode sofrer restricdes se
dentro das coordenadas juridicas emitidas pelo devido processo legal em sentido

substancial e processual.

3.4.2 A quebra do sigilo bancario e o principio da proporcionalidade

Em topicos precedentes concluiu-se que a CF/88 abriga o sigilo bancario como
manifestacao do direito a intimidade, porém, deve ressaltar que ha circunstancias, em
que ha choque de direitos, e sempre que principios constitucionais aparentemente
colidirem, deve o intérprete chegar a uma conclusdao que harmonize as normas do
sistema, pois em face do principio da unidade constitucional, a Constituicdo ndo pode
estar em desordem consigo mesma, apesar da heterogeneidade de regras e
principios que contém.

Assim, diante de tais conflitos, € necessario realizar o chamado sopesamento
ou avaliacao ponderada dos fins, em outras palavras, € preciso aplicar o principio da

proporcionalidade.

De acordo com Celso Antnio Bandeira de Mello'#4 entende-se por principio:

Mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito

43 BELLOQUE, Juliana Garcia. Op. Cit., p.103.
44MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.p. 747-748.
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e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente
por definir a I6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que Ihe confere
a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelec¢ao das diferentes partes componentes do todo unitario que
ha por nome sistema juridico positivo. Violar um principio € muito mais grave
do que transgredir uma norma qualquer. A desatengéo ao principio implica
ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todos os
sistemas de comandos.

Explica Paulo de Barros Carvalho'® que os principios “sdo normas juridicas
carregadas de forte conotacéo axioldgica. E o nome que se da a regras do direito
positivo que introduzem valores para o sistema, influindo vigorosamente sobre a
orientacao de setores da ordem juridica”.

Em relagéo ao principio da proporcionalidade, explica Luis Roberto Barroso'46
que tal ndo esta previsto na Constituicdo, mas tem seu fundamento nas ideias de
devido processo legal substantivo e na de justica. Sustenta que € uma ferramenta de
protecao dos direitos fundamentais e do interesse publico por comportar o controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico, e por atuar como medida que uma
norma deve ser interpretada no caso concreto para o melhor alcance do fim
constitucional a qual se destina.

Paulo Bonavides'#’ elucida que ha trés elementos que governam a composigéo
do principio em questao:

O primeiro é a pertinéncia ou aptiddo, ou seja, deve dizer se determinada
medida representa o meio certo para alcangar um fim baseado no interesse publico.
O segundo é a necessidade de que a medida ndao exceda os limites indispensaveis
para a conservagao do fim legitimo da norma.E por fim, o terceiro elemento consiste
na proporcionalidade em sentido estrito, isto €, deve haver ponderacéo, verifica-se a
relacdo custo-beneficio, quer dizer, constatagdo das vantagens e desvantagens para
o cidadao, a partir dos meios utilizados pelo legislador.

Ensinam Quezado e Lima'8:

Nos casos em que se questione a abertura do sigilo bancario, aquele que
avalia-la devera pautar sua deciséo pelas respostas as seguintes indagacdes:
18) A quebra do sigilo bancario, diante das circunstancias do caso concreto,

145 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2011.p. 143.
46BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos funda
mentais e a construgao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.p. 126

4TBONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional , 262 Ed. S0 Paulo:Malheiros Editora. 2011.
p. 377.

148 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.49.
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sera adequada para se atingir o interesse publico requerido?2?) A quebra do
sigilo bancario sera também imprescindivel para o fim almejado, de forma a
ndo se permitir sua substituicdo por outra medida? 3?) ha uma justa medida
entre a restricdo do direito sigilo bancario e a satisfacdo do interesse publico
pretendido?(...)Quando todas essas diretrizes forem devidamente
observadas, poder-se-a falar, verdadeiramente, em respeito ao principio da
proporcionalidade.

Assim, aplica-se esse principio da proporcionalidade na procura do equilibrio
entre o exercicio do poder e a preservagao dos direitos dos cidadaos. Ele oportuniza
a comprovacao da compatibilidade entre a norma criada pelo legislador e os fins
almejados por este, bem assim a aferigao da legitimidade desses objetivos.

No tocante ao pedido de quebra do sigilo bancario, o Poder Judiciario deve
sopesar os interesses em causa. Dessa forma, partindo do pressuposto que é
constitucional a quebra do segredo mediante autorizagdo judicial, esta deve obedecer
a padrdes rigorosos de aferigdo entre os interesses em confronto. De um lado, existe
o direito de resguardo dos dados do sigilo, aliado ao interesse da instituigdo em n&o
revela-los, em decorréncia da natureza da atividade que exerce, bem como ha o
interesse da sociedade por conta da necessidade de se preservar a estabilidade do
mercado financeiro, e de outro , o interesse de desvendar praticas e comportamentos
para represséo de certos delitos no pais '4°.

Deve-se deixar claro, portanto, que o levantamento do sigilo, deve ser
devidamente fundamentado pelo Juiz, expondo as razdes sélidas e claras que
comprovem, através do principio da proporcionalidade, ser a medida imprescindivel,
pois se estara restringindo um direito fundamental tido como inviolavel pela Carta

Magna, sendo isso, 0 minimo exigivel de um Estado Democratico de Direito.

19BATISTA, Liliane Maria Busato. Op. Cit., p. 119.
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4 SIGILO BANCARIO E O SISTEMA TRIBUTARIO NACIONAL

Tendo em vista a Constituicdo brasileira, pode-se afirmar que € um sistema
aberto de regras e principios0,

Trata-se de um sistema porque possui regras de diversos tipos, funcbes e
natureza diversas, mas ordenadas entre si, condicionando-se mutuamente e voltadas
para garantir valores da pessoa humana, notadamente o da dignidade humana>’.

E é um sistema aberto porque troca informacdes com os sistemas que se
acham no seu entorno, sendo levado neste Ultimo caso a modificar-se'52.

Por fim, € um sistema composto por principios e regras. Isto denota que a
Constituigdo ndo é um aglomerado cadtico de normas que conservam entre si 0
mesmo grau de importancia. Tais normas, a despeito de terem propriedades distintas,
articulam-se entre si, com o fim de asseverar o respeito a valores fundamentais,
especialmente o principio da dignidade da pessoa humana, formando o todo
unitarios3.

Os principios sdo mandamentos nucleares do sistema, verdadeiras bases dele,
disposi¢cdes fundamentais que se alastram sobre diversas normas, acomodando seu
espirito e servindo de critérios para sua exata captagio e inteligéncia'®*.

Os principios distinguem-se das regras por conta do maior grau de
abstraimento por serem incertos e indeterminados, compondo espacos livres para
complemento e desenvolvimento do sistema, por n&o se restringirem a aplicagcéo a
uma determinada e precisa circunstancia, podem materializar-se em diversas normas

da Constituigdo ou cuja concretizagdo a prépria Constituigdo impoe™>°.

S0CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 110.

15"IRAMOS, Paulo Roberto Barbosa. O controle concentrado de constitucionalidade das leis no
Brasil: filosofia e dimensdes juridico-politicas. Sdo Paulo: IBDEC, 2000, p.101.

152|bid., p.103.

133 CANOTILHO, José Joaquim Gomes.Op. Cit., p.1.056.

4MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Elementos de direito constitucional. Sdo Paulo: RT,
1980.p.280.

155 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 111.
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As regras constitucionais tém, relativamente aos principios, uma abstragéo
reduzida; densificam os principios comandando a sua exigéncia, ou seja, obrigando,
permitindo ou proibindo diametralmente uma conduta; comumente, despontam o seu
pressuposto, fato ou hipotese de incidéncia e tem sua aplicacédo limitada a essa
situacao fatica'%®.

Os principios constitucionais aparentemente colidentes podem harmonizar-se,
desde que abandonem a aspiracao de serem interpretados de forma absoluta. Isso é
plausivel porque as normas-principios admitem o balanceamento de valores e
interesse, conforme seu peso e a ponderacdo de outros principios eventualmente
contraditorios'”.

Percebe-se, pois, que os principios constitucionais expdem valores ou pesos
distintos que precisam ser definidos no momento de sua interpretacao e aplicagao ao
caso concreto, quando se tenta chegar a vontade unitaria da constituigdo'®8.

As regras, diferentemente, seguem a ldégica do tudo ou nada, sendo
insustentavel a validade de regras contraditorias.

A diferenga entre principios e regras € alvo de fundadas criticas por parte de
Humberto Avila.

Desenvolvendo seu pensamento, aduz o autor que a distingdo entre principios
e regras nao pode ser motivada: 1) pela falta da prescricdo de condutas e
consequéncias no caso de principios, mas, pelo tipo de prescricdo de
comportamentos e consequéncias;2) pela forma de aplicagao de regras e principios,
se tudo ou nada ou mais ou menos, respectivamente, mas, pelo modo de justificacdo
necessario a aplicagao; e 3) pela auséncia de ponderagdo na aplicagao das regras,

mas, pelo tipo de ponderacéo realizada e o modo como deve ser fundamentada'®.

4.1 PRINCIPIO DA ISONOMIA TRIBUTARIA

Aqui sera abordado o principio que fundamenta a quebra do sigilo bancario pela

administragao tributaria.

%6 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 111.

57 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. Op. Cit., p. 174

58 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 112.

1S9AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagéo dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2005.p., p. 31-70
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Na Constituicao Federal de 1988, o principio da isonomia foi prescrito, de forma

genérica, no caput do art. 5°, nos seguintes termos:

Art. 5° Todos s&o 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, [...].

lves Gandra Martins'®® conceitua o principio da igualdade asseverando que
qualquer que sejam os contribuintes, independente da denominagéo juridica dos
rendimentos, titulos ou direitos, o tratamento isondmico se impde, vedada qualquer
forma de atuacgao discricionaria.

Conceitua o eminente constitucionalista José Joaquim Gomes Canotilho®" :

Existe observancia da igualdade quando os individuos ou situagbes iguais
nao sao arbitrariamente ( proibi¢gdo do arbitrio) tratados como desiguais. Por
outras palavras: o principio da igualdade é violado quando a desigualdade de
tratamento surge como arbitraria.

Consoante o autor Hugo de Brito Machado'2:

O principio da igualdade é a projegéo, na area tributaria, do principio geral da
isonomia juridica, ou principio pelo qual todos s&o iguais perante a lei.
Apresenta-se aqui como garantia de tratamento uniforme, pela entidade
tributante, de quantos se encontrem em condi¢des iguais. [...]

Mister se faz destacar que, no plano doutrinario, surgem duas fases ou
dimensdes da igualdade:igualdade perante a lei e a igualdade na lei.

Hugo de Brito Machado'®® explica que igualdade perante a lei € uma faceta da
isonomia dirigida aos aplicadores do Direito, pois devem aplicar as normas
isonomicamente a todos aqueles que realizarem a conduta descrita na hipotese legal.
Verifica-se que a igualdade estar-se-a sendo cumprida, no plano formal, de maneira
uniforme para todos os cidadaos a se dirige.

Por sua vez, a igualdade na lei ( ou através da lei) é diferente, volta-se ao

legislador, afim de que se institua norma com respeito ao imperativo corrente: tratar

18OMARTINS, Ives Gandra da Silva. O Sistema Tributario na Constituicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007.
p. 267.

6ICANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo.

Coimbra: ed. Aimedina.72edi¢40,2010.p.398.

62 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009. p.37.
163 |bid., p.39
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0s iguais na medida que se igualem, e os desiguais, na medida de suas
desigualdades.

O principio da isonomia tributaria, a seu turno, esta previsto no art. 150, Il da
Constituicdo Federal de 1988:

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

[..]

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

Afirma Sacha Calmon Navarro Coélho'®* que a igualdade na tributagéo,
capacidade contributiva e extrafiscalidade formam uma intricada teia. Enuncia o
autor, nesse compasso, algumas regras que devem nortear a aplicagao do principio
da isonomia tributaria: (a) o principio em questao impde ao legislador o tratamento
desigual aos desiguais, (b) porém, deve fazé-lo atento a capacidade contributiva das
pessoas naturais e juridicas.

Aliomar Baleeiro'®® alega que a capacidade contributiva e a igualdade ndo sdo
mais principios implicitos na Constituicdo de 1988, mas expressos e integrantes dos

direitos e garantias fundamentais do cidad&o contribuinte.

4.2 PRINCIPIO DA CAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio esta albergado no art. 145,§1° da CF/88:

Art. 145. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderao

instituir os seguintes tributos:
[...]

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

164 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Comentéarios a Constituicdo de 1988 — Sistema Tributario,
22 edicao, Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 272.

65SBALEEIRO, Aliomar. Limitagdes Constitucionais ao Poder de Tributar. Rio de Janeiro: Forense,
1998.p. 521.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
66

Embora vinculado ao principio da isonomia, ndao se confunde com este. O
principio da capacidade contributiva serve para a consecucao de um efetivo ideal de
justica para o Direito Tributario'®8.

Seria, portanto, uma busca da equidade na tributacdo, na visdo dos
economistas, liga-se ao modo como os recursos sao distribuidos pela sociedade,
desdobrando-se em duas dimensdes: () na equidade horizontal — tratamento igual
dos individuos considerados iguais, e (ll) equidade vertical- tratamento desigual aos
individuos desiguais.

Assim, o principio em questao, evidencia uma das dimensdes da isonomia, a
saber, igualdade na lei, ou seja, busca o tratamento distinto de situagdes diversas.

Cumpre, neste ponto, trazer o argumento usado pelos autores que entendem
que o sigilo bancario aposto contra autoridade fiscal € incompativel com o dever de
dar efetividade ao principio da capacidade contributiva.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho'®” traz a colagdo pronunciamentos
retirados da obra “Caderno de Pesquisas Tributarias” que cuida do tema “Principios
Constitucionais Tributarios”.

Dentre eles, Hugo de Brito Machado'®® |, segundo o qual, o art. 145, §1°, CF/88
nao estabelece direito individual, na verdade, cuida da faculdade da administragao
em, respeitados os limites da lei, identificar o patriménio , os rendimentos e as
atividades econbmicas dos contribuintes. Afirma que tal é indispensavel para a
Administracio Publica, pois se assim nao fosse, ela apenas poderia tributar nos limites
em que os contribuintes declarassem voluntariamente os fatos tributaveis. Deixaria,
entdo, o tributo de ser uma prestagao pecuniaria compulséria para se torna voluntaria.

Pondera Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho'®® ser inadmissivel que os
contribuintes tenham qualquer direito de impedir o fisco de cumprir seu poder de
fiscalizar e tributar corretamente, o que implica a faculdade de identificacdo do

patriménio, rendimentos e atividades que indiqguem substancia contributiva, desde que

86ANDRADE, Rodrigo Fonseca Alves de. O principio base da capacidade contributiva e a sua
aplicagao diante de uma pluralidade de tributos. Revista de informacgao legislativa, Brasilia,ano 38,
n. 149, jan./mar. 2001, p. 127.

67 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes .Sigilo bancario e a administragdo tributaria.
Cadernos de Direito Tributario e Finangas Publicas, Sdo Paulo, v. 3, n. 11, abr./jun. 1995. p. 61-62.
68 MACHADO, Hugo de Brito. Caderno de Pesquisa Tributaria. VVol. 18, Sdo Paulo:Ed. Resenha
Tributaria, 1993.p.85-86.

69 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes .Op. Cit. p. 57-58.
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respeitados os direitos individuais pertinentes e com a observancia do devido

processo legal.

5 ORGAOS COMPETENTES PARA DETERMINAR A QUEBRA DO SIGILO
BANCARIO

No presente capitulo serdo analisadas as normas legais que atribuem ao 6rgao
ou autoridades a possibilidade de levantar o sigilo bancario, bem assim sera analisado
0 posicionamento da doutrina e, principalmente, da jurisprudéncia sobre o assunto.

O art. 38 da lei Lei n° 4.595/64 (ja revogado) determinava a competéncia do
Judiciario para ordenar ao Banco Central do Brasil e as instituicdes financeiras que
apresentassem dados sobre o0 segredo bancario de seus clientes. Também admitia
que Legislativo e a CPI, por aprovagdo do Congresso Nacional, que requisitassem
diretamente dos bancos as informacdes necessarias.

A lei complementar 105/01 tentou trazer de maneira exaustiva os 6rgaos
competentes para determinar a quebra do sigilo bancario, tendo como principal
novidade, a faculdade de o Fisco também poder determinar a medida desde que haja
processo administrativo ou fiscal e que tal agdo seja considerada imperativa pela

autoridade competente.

5.1 PODER JUDICIARIO

A quebra do sigilo mediante determinagao judicial esta expressa no art. 3° da

LC 105/01, nos seguintes termos:

Art. 32 Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de
Valores Mobiliarios e pelas instituigcdes financeiras as informagdes ordenadas
pelo Poder Judiciario, preservado o seu carater sigiloso mediante acesso
restrito as partes, que delas ndo poderao servir-se para fins estranhos a lide.

O artigo acima nao trouxe qualquer inovagao, uma vez que em relagao ao art.

38, §1° da lei 4.595/64 essa sempre foi considerada constitucional.
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Posto isto, o dispositivo traz como formalidades a serem seguidas: a existéncia
de processo judicial em curso e conservagao do carater sigiloso das informacgdes
obtidas, mediante acesso restrito as partes e seus procuradores, bem como a
observancia do devido processo legal, salvo na fase inquisitéria da apuragao criminal,
do inquérito civil ou do procedimento administrativo preparatoério; individualizagao do
investigado e do objeto de investigagao; fundamentagdo da decisao'’°,

A CF/88 no seu art. 5°, inc. XXXI dispés:

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

g'(.).(]XV - alei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga
a direito;

N&o ha questionamento sobre o poder do Judiciario de excepcionar o sigilo
bancario, pois € inerente a propria fungao exercida por ele concedida pelo principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional.

Porém, o ponto crucial a ser observado em analise de quebra do sigilo € a
questao da razoabilidade que decorre do direito ao devido processo legal consagrado
no art. 5°, inc. LIV'"', CF/88 e ao principio da proporcionalidade, este derivado do
sistema constitucional de protecdo aos direitos fundamentais, fornecendo critérios
para sua limitagao.

Ha de se verificar, conforme observagdo de Arnoldo Wald'"?, qual seria a
decisdo menos gravosa, e tal averiguagao deve comecar da constatagao do interesse
dominante: se houver real interesse publico em determinada situacdo, a decisao
menos gravosa sera aquela que excepcionar a quebra do sigilo; a outro giro, nédo
havendo efetivo interesse publico na quebra do sigilo, sera menos gravosa a decisao
que nao a decretar.

Requer-se a existéncia de um interesse publico na quebra do sigilo, ndo se
pode determinar a quebra do sigilo se no processo apenas estiverem envolvidos

interesses de particulares. Nesse sentido, € majoritaria a jurisprudéncia'’® a este

170 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 203.

71 Art. 5°[...] LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;
72 WALD, Arnoldo. Op. Cit.,p.26.

73 O Superior Tribunal de Justiga, com efeito, ja decidiu, no julgamento do AGA 225634/SP, que “As
informacgdes sobre a movimentag¢ao bancaria do executado s6 devem ser expostas em casos de grande
relevancia para a prestacao jurisdicional”. No AGA 184948 disse que “O sigilo bancario nao deve ser
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respeito: ndo se decreta a quebra do sigilo bancario se tal quebra for objeto, tao
somente, do interesse de um particular’”4.

Nesse sentido destaca-se o Min. Mauricio Corréa:

(...) esta calcada em dois principios fundamentais: o primeiro diz que o direito
ao sigilo bancario € um direito individual, mas ndo absoluto, porque cede
diante do interesse publico; o segundo principio informa que a violagdo do
sigilo bancario sé é permitida no interesse da justica e por determinagéo
judicial'?®,

O Min. limar Galvao motiva a excegao também no principio do devido processo
legal, embora deixe claro se tratar de uma justificativa complementar ao interesse
publico:

Cabe a providéncia ao Poder Judiciario, cuja deciséo, além de fundamentada
e respaldada pelo devido processo legal, devera contemplar caso especifico
(...), havendo, ainda, de ser justificada por evidente interesse publico,
ameagado nao por um perigo duvidoso e remoto, mas por um perigo evidente
e atual'’8.( Grifei)

Inclusive, nesse sentido, ha a recente lei federal n° 12.527/11'77, que garante
ao cidadao a disponibilizacdo de informacdes pelas instituicbes publicas, de seu
interesse particular ou coletivo geral, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado, por meio de processos
objetivos e ageis. Permitindo, dessa forma, o efetivo exercicio do direito a cidadania.

Ainda é trazido pelos Ministros as Suprema Corte a questao da independéncia
e imparcialidade do Poder Judiciario, ponto esse sempre trazido a baila quando se
discute a legitimidade para quebra do sigilo. Esse carater é claro no discurso do Min.

Carlos Velloso:

(...) esta quebra ndo pode ser feita por quem ndo tem o dever de
imparcialidade. Somente pode ser realizada pela autoridade judiciaria, dado
que esta procedera sempre com cautela, com prudéncia, com moderagao,
porque estas sdo virtudes inerentes a magistratura, ou virtudes que os
magistrados devem possuir'’é,

afastado se ndo em situagdes especiais em que se patenteie relevante interesse da administragao da
Justica. Tal ndo se configura quando se trate apenas de localizar bens para serem penhorados, o que
€ rotineiro na pratica forense”. No mesmo sentido se decidiu no RESP 144062/SP e no RESP
128461/PR.

74PEREIRA, Joana Carolina Lins. Sigilo bancario. Revista Esmafe: Escola de Magistratura Federal
da 5% Regido, Recife, n. 2, p. 187-212, maio  2001. Disponivel  em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/28072>. Acesso em: 21.08.12

75 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 97 e 98.

76 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 129.

177 |_ei de Acesso a Informagcdes.

78 STF: PET-QO 577, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25/03/1992, p. 136.
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Deve-se, aindé, abordar o principio da reserva constitucional da jurisdigdo, que
segundo o qual a pratica de certos atos, por expresso mandamento constitucional,
cabe tdo somente aos magistrados, sendo excluida a possibilidade de qualquer outra
autoridade exercé-lo, até mesmo aqueles a quem a Constituicdo, eventualmente,
atribuiu o exercicio de poderes de investigagio proprios das autoridades judiciais'”®.
E o0 que ocorre, no Brasil, no caso de busca domiciliar (art.5°, inc.IX, CF), interceptagao
telefonica (art.5°, inc. Xll, CF/88) e prisao fora dos casos de flagrante (art 5°, inc. LXI,
CF/88)180

Juliana Belloque'®' sustenta que a quebra do sigilo submete-se a reserva de
jurisdi¢ao e, portanto, apenas o Judiciario teria competéncia para tanto.

Da mesma forma dispde Celso Bastos'8? quando afirma que o acesso na vida
privada das pessoas mediante sua movimentagdo bancaria cabe exclusivamente ao
Judiciario, por pertencer ao rol dos direitos individuais.

Assim também pensa Hugo de Brito Machado'® ao dizer que a quebra do sigilo
deve ser posta sob reserva de jurisdicdo em razao do valor do direito a intimidade e a
vida privada.

Conclui-se que é pacifico o entendimento na jurisprudéncia o juizo de que o
Poder Judiciario pode ordenar a quebra do sigilo bancario, esta previstona LC 105/01,
e antes na Lei. 4.595/64.

Terminados os comentarios sobre da quebra do sigilo por decisao judicial,
cumpre avaliar agora a possibilidade de quebra por decisdo de Comiss&o Parlamentar

de Inquérito.

5.2 COMISSOES PARLAMENTARES DE INQUERITO

79 O STF citou as seguintes competéncias circunscritas a “reserva de jurisdigdo”: decreto de busca
domiciliar (art.5°, inc.IX, CF), interceptagao telefonica (art.5°, inc. XII, CF/88) e priséo fora dos casos de
flagrante (art 5°, inc. LXI, CF/88). (STF: PET-QO 577, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25/03/1992; STF: MS
23.452, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/09/1999 e STF: MS 23.851, Rel. Min. Celso de Mello, j.
26/09/2001).

180 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 160.

81BELLOQUE, Juliana Garcia. Op. Cit., p. 120.

82 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constituigido do Brasil.
2° volume. S&o Paulo: Saraiva, 1989.p.200.

83 MACHADO, Hugo de Brito. A quebra do sigilo bancario. Repertério I0B de jurisprudéncia.
Caderno 1. Séo Paulo, n.9, mai. 2001.p.52.
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O art. 58, §3°, CF/88 prevé a possibilidade de decretagdo de quebra do sigilo
por Comissao Parlamentar de Inquérito — CPI'84, a seguir reproduzido:

§3°%As Comissdoes Parlamentares de Inquérito, que terao poderes de
investigagao proprios das autoridades judiciais, além de outros previstos
nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos
Deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante
requerimento de um terco de seus membros, para a apuragao de fato
determinado e por prazo certo, sendo suas conclusdes, se for o caso,
encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade
civil ou criminal dos infratores.(grifei)

Dirley da Cunha'® assevera que as CPls sdo comissdes necessariamente
temporarias e podem ser criadas pela Camara dos Deputados e pelo Senado Federal,
em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de seus
membros, para a apuragao determinado e por prazo certo.

De acordo com o artigo acima transcrito as CPls terdo poderes de investigagao
préprios das autoridades judiciais.

Aqui, mais uma vez, sera discutido o postulado da reserva da jurisdicdo. O STF
instado a se manifestar sobre os poderes investigatorios das CPIs no MS 23.452186
entendeu que as CPIs possuem poderes para determinar a quebra dos sigilos fiscal,
bancario,porém em relagao ao sigilo telefénico e as buscas e apreensdes, elas nao
seriam competentes para tanto. Isso porque entendeu a Suprema Corte que os
poderes das Comissdes Parlamentares de Inquérito- poderes postos pelas CF/88
como préprio de autoridade judicial- sdo amplos, porém n&o sao ilimitados e
encontrariam limites no “principio constitucional da reserva de jurisdigdo”. Nas

palavras do Min. Relator Celso de Mello:

O postulado da reserva constitucional de jurisdicdo - consoante assinala a
doutrina de J. J. Gomes Canotilho - importa em submeter a esfera tnica de
decisdo dos magistrados, a pratica de determinados atos cuja realizagao, por
efeito de verdadeira discriminagdo material de competéncia jurisdicional
fixada no texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e ndo de

184 A LC 105/01 em seu art. 4°, §§1° e 2° prevé: Art. 42[...]1§ 1°“As comissdes parlamentares de
inquérito, no exercicio de sua competéncia constitucional e legal de ampla investigagao, obterado as
informacgdes e documentos sigilosos de que necessitarem, diretamente das instituicbes  financeiras,
ou por intermédio do Banco Central do Brasil ou da Comissdo de Valores Mobilidrios. § 22 As
solicitagcdes de que trata este artigo deverao ser previamente aprovadas pelo Plenario da Camara dos
Deputados, do Senado Federal, ou do plenario de suas respectivas comissdes parlamentares de
inquérito”.

185 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de Direito Constitucional. 32 ed., Sdo Paulo: Editora

Juspodivm, 2009.

186 Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/09/1999.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
72

terceiros, inclusive daqueles a quem se hajam eventualmente atribuido
“poderes de investigag&o proprios das autoridades judiciais®’.

Portanto, o STF posicionou-se no sentido de que as CPls podem quebrar o
sigilo fiscal e bancario, no entanto, do ponto de vista juridico, o sigilo bancario e o
fiscal ndo estédo albergados pelo principio da reserva constitucional de jurisdigédo, pois
estao sob o fundamento do direito a privacidade e a intimidade, previstos no art. 5°,
inciso X da CF, artigo o qual ndo prevé de modo expresso a exclusividade de ordem
judicial, como os incisos Xl, Xll e LXI da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, essa posigao é negada por varios autores, dentre eles:

Celso Bastos'8 explica que por conta da constitucionalizacdo do direito a
intimidade, ndo caberia 0 ingresso nas contas bancarias por mera requisicao da CPI,
tal somente poderia ocorrer por meio de ordem judicial.

Luis Roberto Barroso'® afirma, de modo igual, que compete exclusivamente
ao Poder Judiciario a quebra do sigilo bancario, sob o fundamento de que se trata da
efetivacdo de ato que importa em restricao de direito e, como tal, submete-se a reserva
constitucional de jurisdigcao.

E no mesmo sentido encontra-se Hugo de Brito Machado'®°pois aduz que por
conta da importancia do direito a intimidade e privacidade- os quais o sigilo bancario
faz parte- s6 poderia ser quebrado mediante ordem judicial.

Ademais, o STF permitiu a quebra do sigilo bancario pela CPI, desde que ela
cumprisse as mesmas condi¢des impostas ao Poder Judiciario, ou seja, a deciséo
deve ser devidamente fundamentada ( art. 93, IX, CF/88"%)

Preenchidas essas condigdes, pode a CPI decretar o afastamento do sigilo

bancario, de acordo com o Min. Celso de Mello:

(...) as ComissbGes Parlamentares de Inquérito podem decretar, por
autoridade propria, a quebra do sigilo bancério de pessoas por elas
investigadas, desde que justifiquem, a partir de meros indicios, a existéncia
concreta de causa provavel legitimadora da medida excepcional e indiquem

187STF: MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/09/1999, p. 95.

18BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva.Op. Cit., p. 265.

18BARROSO, Luis Roberto. Temas de Direitos Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.p.125.
19OMACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. S0 Paulo: Malheiros, 2009.Cap.1,
p.30.

91CF, 88 Art. 93, IX: todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisGes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a
preservagao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacao;
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a necessidade de sua efetivagédo no procedimento de ampla investigacdo dos
fatos determinados (...)"%?

Contudo, antes de encerrar o presente item, mister se faz trazer a baila o
questionamento se as Comissdes Parlamentares de Inquérito Estaduais e Municipais
também teria a competéncia de quebrar o sigilo bancario.

O entendimento jurisprudencial majoritario € que as Comissdes Parlamentares
de Inquérito constituidas no &mbito das Assembleias Legislativas Estaduais n&o
possuem a prerrogativa de decretar a quebra do sigilo, afinal a norma prevista no
artigo 58, § 3° da CF/88 dispde apenas sobre as CPls constituidas no ambito do
Congresso Nacional. A respeito do tema observe o precedente do Tribunal Regional

Federal da 5% Regigo:

1. Agravo regimental interposto ao objetivo de ver revogada a decisdo que
atribuiu efeito suspensivo ao agravo de instrumento, de modo a se restaurar
a decisdo do juizo planicial que ordenou a autoridade impetrada que enviasse
a Comissao Parlamentar de Inquérito estadual as informagdes acauteladas
sob o sigilo bancario, relativas a determinadas pessoas.

2. Recurso que tem o ambito restrito a deciséo recorrida, ndo sendo préprio
a analise, nele, de preliminares arguidas, relacionadas ao ndo conhecimento
do agravo em face da auséncia de pecas obrigatérias.

3. Inexisténcia de vicio na decisao recorrida que, corretamente,
entendeu que as comissdOes parlamentares de inquérito estaduais
precisam valer-se da via jurisdicional para a obtencado de informacodes
que impliquem na quebra de sigilo bancario e, por isso, conferiu efeito
suspensivo ao agravo de instrumento. Agravo regimental improvido.'®3 (grifei)

Por fim, o STF, ante o exposto, ratificou a previsdo constitucional: a CPI pode
decretar quebra do sigilo bancario sim,porém impds o limite de serem atendidos os

requisitos acima expostos.

5.3 PODER LEGISLATIVO

De acordo com o art 4° da LC 105/01:

Art. 42 O Banco Central do Brasil e a Comiss&o de Valores Mobiliarios, nas
areas de suas atribuigbes, e as instituicbes financeiras fornecerao ao Poder
Legislativo Federal as informagdes e os documentos sigilosos que,
fundamentadamente, se fizerem necessarios ao exercicio de suas
respectivas competéncias constitucionais e legais.

[..]

192MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, j. 16/09/1999, p. 116.
19Agravo Regimental no AGTR n° 30177/PE, rel. Desembargador Federal Geraldo Apoliano, julg.
6.6.2000, DJ 30.6.2000,p. 766.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
74

§ 22 As solicitagbes de que trata este artigo deverdo ser previamente
aprovadas pelo Plenario da Camara dos Deputados, do Senado Federal, ou
do plenario de suas respectivas comissdes parlamentares de inquérito.

A referida Lei Complementar n&o trouxe muitas mudangas para o ordenamento
juridico, no que diz respeito a quebra do sigilo bancario pelo Poder Legislativo.

A lei 4.595/64- lei do sistema financeiro- possuia um artigo semelhante, qual
seja:

Art. 38. As instituicdes financeiras conservarao sigilo em suas operagoes
ativas e passivas e servigos prestados.

[...]

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituigées financeiras
publicas prestarao informagbes ao Poder Legislativo, podendo, havendo
relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.
§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia
constitucional e legal de ampla investigacdo obterdo as informagbes que
necessitarem das instituicdes financeiras, inclusive através do Banco Central
Brasil.

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

[.]

Esse dispositivo foi expressamente revogado pelo art 13'%4 da LC 105/01.

Observa-se, entao, que a lei n°® 4.595/64 autorizou apenas o Banco Central do
Brasil e as instituicbes financeiras publicas a prestarem informacdes ao Poder
Legislativo, restringindo os o6rgaos fornecedores de informacédo, e para isso,
condicionou a aprovagao do plenario da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal. Por outro lado, a LC 105/01 ampliou as fontes de informacdo do Poder
Legislativo ao incluir a Comissao de Valores Mobiliarios e as instituigdes financeiras
privadas ( atente-se que a lei utilizou o género instituices financeiras, abarcando
portanto, as publicas e privadas)®®.

Passar-se-a a analise a constitucionalidade do art. 4° da LC 105/01, reflexao
feita pelos autores Paulo Quezado e Rogério Lima ':

Cosoante o art, 49, X, CF/88"°" cabe do Poder Legislativo fiscalizar e controlar
os atos do Poder Executivo (incluidos os da Administracdo Indireta),através do

Congresso Nacional, quando do exercicio da sua fungao.

194 Art. 13. Revoga-se o art. 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

%8 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit.,p.63.

196 |bid., p. 63-65.

197 CF, 88, Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:[...] X - fiscalizar e controlar,
diretamente, ou por qualquer de suas Casas, os atos do Poder Executivo, incluidos os da administracéao
indireta;
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Todavia, asseveram os citados autores que tal disposicdo ndo é o suficiente
para autorizar o Poder Legislativo a quebrar o sigilo bancario de quem quer que seja,
pois tal ato encontra limite no direito fundamental a privacidade, bem como nos
principio da separagao dos poderes.

Importante se faz a transcricdo do trecho:

Seu poder encontra limite na protegdo ao direito fundamental a privacidade.
Até porque o ato de fiscalizar, com a ressalva de seus beneficios deve ser
realizado com total cautela, pois sempre esteve ligado ao mando absoluto do
monarca, para o qual o Unico direito a ser respeitado provinha de sua
soberana vontade.

[...]

Alids, diga-se de passagem, além da quebra do sigilo consistir em uma
medida excepcional, a fungéo fiscalizatéria do Legislativo, a luz do principio
da separacao dos poderes, por si s6, significa mais uma excegao no sistema
juridico vigente.[...]'®®

Defendem os autores que a fiscalizagdo pelo Poder Legislativo, sem
autorizagdo judicial, somente pode ser do segredo de informagbes e documentos
sigilosos de 6rgaos publicos, dessa forma, as instituicbes financeiras privadas e
pessoas fisicas ndo estao sob a interferéncia fiscalizatéria do Poder Legislativo. Isso
porque o ato ligado, direta ou indiretamente, ao governo € publico, e por isso, deve
obediéncia ao principio da publicidade ( art.37, caput, CF/88'%°), assim sendo, ndo ha
que se falar em segredo de ato publico, pois se assim nao fosse, estar-se-ia
comprometendo o Estado Democratico de Direito.

Ainda salientam que o artigo 4°, LC 105/2001 deve ser interpretado de acordo
com todo o sistema juridico, pois se o Banco Central, as Comissdes de Valores
Mobiliarios e as instituicdes financeiras fornecessem tais informagdes recairia sobre
eles, a ameacga de sangdes penais por violagao ao segredo profissional.

Por fim, concluem que apenas por intermédio do Poder Judiciario- com
processo instaurado para que seja analisada a razoabilidade da medida- € que o
Legislativo podera, em sua atividade de fiscalizagdo, quebrar o sigilo bancéario de

pessoas fisicas e juridicas privadas que nao lidam com recursos publicos.

198 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Loc. Cit.

199 CF/88, Art. 37. A administragéo 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 [...]



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
76

Contudo, em posigao contraria, encontra-se a autora Marcia Haydeé Porto de
Carvalho?®® a qual se posiciona no sentido de que o Poder Legislativo podera
excepcionar o sigilo bancario, desde que esteja a desempenhar o mesmo papel das
Comissdes Parlamentares de Inquérito. Fundamenta sua opinido com base no que
diz o art. 58, §3°, CF/88, pois entende que o Poder Legislativo Federal através do
Congresso Nacional ou de cada uma de suas Casas, esta legitimado a exercer a
prerrogativa de quebrar o sigilo bancario. Assim, sob a luz do principio da
interpretacéo de acordo com a CF/88, cré que o art 4°, caput, §2° da LC 105/2001 é
constitucional.

Por derradeiro, o Legislativo ndo tem o poder de fiscalizar de forma ilimitada e
indiscriminada, pois deve respeitar os principios e garantias do ordenamento juridico.
E esse poder fiscalizatério encontra limite no direito fundamental a privacidade porque
para ser excepcionado prescinde de autorizagao judiciaria, érgao competente para

proteger os principios da Lei Maior e, dispor deles, através do devido processo legal.

5.4 MINISTERIO PUBLICO

O art. 127, CF/88 assevera o seguinte:

Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a fungao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Com a reestruturagao da ordem juridica estatal, quando o Estado passou a ser
regido pelo ideal democratico, o Ministério Publico passou a ter importante fungao, de
tal forma que a Constituicdo qualificou como instituicdo permanente e essencial a
funcao jurisdicional do Estado e possui o dever de defender a ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis, de acordo
com a CF/88 201,

Discute-se se o Ministério Publico possui ou n&o legitimidade para quebrar o
sigilo no exercicio de sua funcao investigatéria.

No seu art. 129, a CF/88 estabelece que a Instituigdo Ministerial para cumprir

suas fungdes deve, dentre outras:

200 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 220-221.
201 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.78.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
77

Art. 129. Sao func¢des institucionais do Ministério Publico:

[...]

VI - expedir notificagbes nos procedimentos administrativos de sua
competéncia, requisitando informagbes e documentos para instrui-los, na
forma da lei complementar respectiva;

[...]
VIII - requisitar diligéncias investigatorias e a instauragéo de inquérito policial,
indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais

Para que opere com independéncia e imparcialidade, a Constituicdo Federal
da ao Ministério Publico um conjunto de garantias semelhantes as do Poder Judiciario:
garantias institucionais, que se repartem em garantias de autonomia administrativa e
financeira (art. 129, §§2° e 3°, CF/88) e garantias funcionais, que s&o as prerrogativas
de independéncia funcional, inamovibilidade irredutibilidade de subsidio e
vitaliciedade( art. 129, §§ 1° e 5°, CF/88)%%2.

A lei 7.492/1986, que tipifica os crimes contra o sistema financeiro nacional
permitiu ao Ministério Publico Federal a quebra do sigilo bancario em caso de crime

financeiro, como estabelece em seu art. 29:

Art. 29. O érgao do Ministério Publico Federal, sempre que julgar necessario,
podera requisitar, a qualquer autoridade, informagdao, documento ou
diligéncia, relativa a prova dos crimes previstos nesta lei.

Paragrafo unico O sigilo dos servigos e operagdes financeiras ndo pode ser
invocado como 6bice ao atendimento da requisigado prevista no caput deste
artigo.

Nessa esteira, a lei 8.625/93, Lei Organica Nacional do Ministério Publico no
seu §2° deixa clara a faculdade de requisi¢gao de documentos e informes sigilosos, ao
dizer:

Art. 26. No exercicio de suas fungdes, o Ministério Publico podera:

[...]

Il - requisitar informacgdes e documentos a entidades privadas, para instruir
procedimentos ou processo em que oficie;

[...]

§ 2° O membro do Ministério Publico sera responsavel pelo uso indevido das
informagdes e documentos que requisitar, inclusive nas hipéteses legais de
sigilo.

[..]

202 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 222.
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Essa é exegese do seu art. 26, Il que atribuiu a instituicdo a possibilidade de
requerimento de “informag¢des e documentos a entidades privadas, para instruir
procedimentos ou processos em que oficie”.

Porém, segundo entendimento de Marcia Haydeé Porto de Carvalho?, tal lei é
incapaz de regular o sigilo bancario, afinal a matéria € pertinente ao sistema financeiro
nacional e somente pode ser disciplinada por Lei Complementar como dispde o art.
192, CF/88204,

Por sua vez, a Lei Complementar 75/93 que regulamenta as atribui¢cdes
constitucionais do Ministério Publico da Unido, traz, em seu art. 8°, os poderes de
requerer informagdes e documentos de entidades privadas e de qualquer banco de
carater publico, ou relativo a servigo de relevancia publica. Nos incisos Il e IV, §§1° e
2° do referido artigo?®® estdo estabelecidos as mesmas faculdades e implicagdes da
Lei Organica do Ministério Publico, porém com o acréscimo da prerrogativa prevista
no inc. VIII, art 8°: a de ter acesso incondicional a qualquer banco de dados de carater
publico ou relativo a servi¢o de natureza publica.

E no §2° prescreve que:

[...]

§2° Nenhuma autoridade podera opor ao Ministério Publico, sob qualquer
pretexto, a excegao de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso
da informacgéo, do registro, do dado ou do documento que lhe seja
fornecido.[...].

Destarte, tenta deixar explicito o poder requisitério do parquet que abrange a
atribuicdo de requerer os informes sigilosos.

Por uma interpretacao literal do artigo ha quem tenha defendido que néo ha
qualquer limitagdo expressa a prerrogativa da Instituicdo Ministerial de solicitar

informacgdes sigilosas.

203 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 222.

204 CF, 88 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
disporéo, inclusive, sobre a participagdo do capital estrangeiro nas instituicdes que o integram.(grifei)
205 Art. 8° da LC75/93: Para o exercicio de suas atribuigdes, o Ministério Publico da Uni&o podera, nos
procedimentos de sua competéncia:[...] Il - requisitar informagdes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administragao Publica direta ou indireta;[...] IV - requisitar informagbes e documentos a
entidades privadas;[...] § 1° O membro do Ministério Publico sera civil e criminalmente responsavel
pelo uso indevido das informagdes e documentos que requisitar; a agao penal, na hipotese, podera ser
proposta também pelo ofendido, subsidiariamente, na forma da lei processual penal.
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Nesse caso, Alexandre de Moraes?°¢ defende a possibilidade de requisigéo
diretamente as instituicdes financeiras, sem qualquer intervencao do Poder Judiciario,
sob o argumento de que a LC 75/93 conferiu ao MP tal prerrogativa, desde que
voltadas para instruir procedimentos administrativos de sua competéncia e
reguardado o necessario sigilo.

Ja outra corrente entende que o sigilo pode ser excepcionado, somente se
houver a intervengao judicial e por meio de requisicdo motivada que comprove a real

necessidade da medida. Conforme aduz Luiz Fernando Bellinetti2%7:

Observa-se das referidas normas que, assim como o Ministério Publico
Estadual, tem o Federal o poder de requisitar quaisquer informacbes de
6rgaos publicos e privados.

[...]

Cumpre salientar que a nosso ver, inegavelmente, também o Ministério
Publico, em respeito a garantia constitucional do direito a privacidade,
devera sempre motivar e fundamentar suas requisicoes de quebra do
sigilo bancario [...]

Também nesse sentido Carlos Alexandre Marques?%:

Centrando a analise na atuag¢ao ministerial, tem-se que o sigilo bancario
e fiscal pode e deve ser quebrado mediante decisao judicial quando
houver inequivoco interesse em se descobrir a verdade sobre fato
maculado de ilicitude civil, penal, tributaria ou administrativa, porquanto
o que a lei veda é o fornecimento indiscriminado e imotivado de informacdes
sigilosas.( grifei)

Por outro lado, Quezado e Lima?*® entendem que no foi dado ao MP quebrar
o sigilo bancario por si s6. Alegam que o intérprete, antes de tudo, deve levar em conta
que uma norma ao tratar do segredo financeiro, esta lhe dando com direitos
fundamentais e, portanto, deve ser interpretada de maneira restrita. A regra é a
inviolabilidade do sigilo, enquanto direito fundamental. E concluem que o somente
pode haver o levantamento do sigilo por intermédio do devido processo legal.

A jurisprudéncia majoritaria posiciona-se pela impossibilidade de o Ministério

Publico, por conta prépria, determinar a quebra do sigilo. Importante salientar a

206 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008.p. 94-96.

207 BELLINETT], Luiz Fernando. Op. Cit., p. 159-160.

208 MARQUES, Carlos Alexandre. Pedido de quebra de sigilo bancario e fiscal. Atuagdo do Ministério
Publico. Jus Navigandi, Teresina, ano 3,n. 27, 23 dez. 1998 . Disponivel
em: <http://jus.com.br/revista/texto/202>. Acesso em: 10 out. 2012

209 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.80
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posicdo do STF, apesar de seguir o posicionamento majoritario?'°, julgou ser
imponivel ao MP o dever de sigilo bancario quando o assunto for verbas de origem
publica, pois o principio a ser aplicado aqui é o da publicidade ( art 37, CF/88) e nao
da inviolabilidade da vida privada.

Referindo-se ao sigilo bancario, o Min. Octavio Gallotti consignou:

(...) deste se acha imune por sua natureza, a operacao realizada com
dinheiros publicos, cujo dispéndio, ao revés, esta sujeito, pelo art. 37 da CF,
pelo menos ao principio da publicidade?®'".

Porém, nos demais casos, restou assentado posicionamento majoritario:

A Constituicdo outorgou ao Ministério Publico novos e amplos poderes para
o desempenho de suas elevadas fun¢des, mas nao foi tdo longe ao ponto de
Ihe dar competéncia para exercer jurisdicdo extraordinaria, como fez com as
CPlIs. Para tanto, é importante considerar que a atividade tipica do MP se
desenvolve perante o Poder Judiciario, onde deve postular pelas providéncia
que entender necessarias. (...) Ressalvo, contudo, que se ao MP nao é dado
quebrar o sigilo bancario, nem o fiscal, isto ndo quer dizer que, no interesse
da justica e para a consecugao das suas atribuigdes institucionais, ndo possa
formular tal requerimento perante o Orgdo competente do Poder Judiciario
para que este decida em cada caso (...)%'2.

E ainda:

As fungdes do MP, data vénia, por mais importantes que sejam, elas sdo,
entretanto, sobretudo, de parte, de quem requer e nao decide, a quem nao
compete a obrigacao de ser imparcial. O advogado é sempre parcial,
porque defende a parte. E o MP é advogado da sociedade, é 6rgao de
acusacao na acao penal. Portanto, ele é parta, e a parcialidade é inerente
a parte?'3. (grifei)

Consoante se infere dos julgados, Ministério Publico Federal ndo esta
autorizado a determinar a quebra do sigilo bancario, pois ndo possui, segundo a

Suprema Corte, a necessaria imparcialidade para sopesamento da efetiva

imprescindibilidade da medida.

210 Voto do Min. Mauricio Corréa : A Constituigdo outorgou ao Ministério Plblico novos e amplos
poderes para o desempenho de suas elevadas fungbes, mas nao foi tdo longe ao ponto de lhe dar
competéncia para exercer jurisdicdo extraordinaria, como fez com as CPIs. Para tanto, € importante
considerar que a atividade tipica do MP se desenvolve perante o Poder Judiciario, onde deve postular
pelas providéncia que entender necessarias. (...) Ressalvo, contudo, que se ao MP néo é dado quebrar
o sigilo bancario, nem o fiscal, isto ndo quer dizer que, no interesse da justica e para a consecugao das
suas atribuicdes institucionais, ndo possa formular tal requerimento perante o Orgdo competente do
Poder Judiciario para que este decida em cada caso (...).(STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j.
10/05/1995, p. 97)

21 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 145.

212 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 97.

213 STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 136.
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5.5 ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Sobre a possibilidade de o Fisco requerer o levantamento o segredo fiscal, &
um tema que ainda gera muita discussdo, pois sdao postos em jogo, interesses
divergentes, no entanto, ambos tutelados pela Constituicdo Federal de 1998, de um
lado o direito a intimidade e privacidade e de outro, o poder dos entes de tributacdo,
com o fito de promover adequada fiscalizagdo. O Supremo Tribunal Federal ainda
ndo se manifestou sobre o tema de forma definitiva. Neste item serdo abordados os
posicionamentos doutrinarios e dos precedentes do STF sobre o tema.

O grande cerne da questao esta no art. 6° da Lei Complementar 105/01 o qual
autoriza que os agentes fiscais dos entes tenham acesso a documentos das
instituicdes financeiras, quando houver procedimento fiscal em curso e tais exames
forem tidos como indispensaveis pela autoridade fiscal.

Na vigéncia do art. 38 da lei 4.595/1964 (que foi revogado pela norma acima
citada), a autoridade competente, era a judiciaria. Ha farta jurisprudéncia nesse
sentido?'*. Contudo, a inovagéao da LC 105/01 foi excluir o Judiciario da necessidade
ou nao do ato. Destarte, de acordo com a nova lei, a quebra do sigilo bancario se da,
de forma automatica.

O tema da previsao legal do rompimento do sigilo bancario pelo Fisco abarca
contraposicao de valores e interesses constitucionais: por um lado, a cobranca de
eficacia do sistema tributario para garantir a efetividade do postulado da capacidade
contributiva, inclusive através da luta contra a fraude a evaséo fiscal, de outro, a
relacdo de confianga entre instituicdes e clientes e, especialmente, o direito ao sigilo
bancario, quando este possui ligagdo com o direito a privacidade?®.

A solucao para o mencionado conflito de direitos deve propiciar um equilibrio
razoavel entre os dois polos opostos, que tenha como base o sistema constitucional,
principalmente, os direitos fundamentais do individuo, em sua integragdo com o

quadro social, politico e econdmico brasileiro, o conjunto internacional e a

214 O sigilo bancario ndo constitui direito absoluto, podendo ser desvendado diante de fundadas razdes,
ou da excepcionalidade do motivo, em medidas e procedimento administrativos, com submisséao a
precedente autorizagao judicial. Constitui ilegalidade a sua quebra em processamento fiscal,
deliberado ao alvitre de simples autorizagao administrativa.[...]. (RESP 114741/DF(1996/0075208-
7). DJ 18/12/1998.P. 00291. Min. Milton Luiz Pereira. Julg. 13/10/1998. Primeira turma) ( grifei)

215 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Op. Cit., 237.
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necessidade eficaz de flexibilizar o direito ao sigilo bancario para combater a fraude e
evasdo fiscal 216,

Aduz José Augusto Delgado?'” que ndo se coaduna com os principios da
democracia e adocdo de um sistema de fiscalizacdo tributaria que se conceda
faculdade incondicionada ao fiscal tributario de violar a intimidade e a privacidade das
pessoas, sob o falacioso pretexto juridico de que procura descobrir provas de
sonegacédo fiscal. Defende que o agente fiscal ndo deve ter a faculdade
incondicionada de levantar o sigilo sempre que achar ser necessario. Isso porque a
pratica de atos administrativos por agentes publicos, de forma incondicionada, fere o
principio da legalidade.

E conclui afirmando que, quando se trata de sigilo bancario, a atuagao
incondicionada por parte daquele, ainda adquire maior gravidade porque ha violagao
os principios fundamentais, ja abordados nesse trabalho, especialmente, por atingir
de maneira direta o direito a intimidade e privacidade, bem como, que ninguém podera
garantir, nem o préprio Estado, que o agente publico empregue os dados que
chegaram ao seu conhecimento para outros fins que ndo o exclusivamente fiscal.

Para Juliana Belloque?'® ¢ imperiosa a intervencdo do Poder Judiciario em tal
procedimento, em face do principio do devido processo legal e do postulado da
reserva da jurisdicdo e porque para assumir esse poder-dever, é preciso
imparcialidade e valoracéo isenta de interesses momentaneos.

Outros autores que defendem a tese de que somente o Poder Judiciario possui
competéncia para determinar a quebra do sigilo bancario € Paulo Quezado e Rogério
Lima?'®, fundamentam seu entendimento em dois pontos: (a) a parcialidade da
administracao tributaria, pois quando o Fisco promove uma fiscalizacdo da vida
tributaria de certo contribuinte, o interesse buscado é proéprio;(b) o principio da
separagao dos poderes, pelo qual, hoje em dia, fala-se em uma interrelagdo dos
Poderes, todavia, essa interferéncia nao € ilimitada e, a Constituicado nao trouxe de
forma expressa tal prerrogativa para Administragéo Tributaria, sendo assim, a lei que

o fizer sera inconstitucional.

218 CARVALHO, Marcia Haydeé Porto de. Loc. Cit.

217 DELGADO, José Augusto. Op. Cit., p.42-43.

218 BELLOQUE, Juliana Garcia. Op. Cit., p. 119-127.
219 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Op. Cit..p.81-82.
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Coaduna com o entendimento Hamilton Dias de Souza??° quando expde que é
excessiva a concentracdo de poder ,ou seja, no momento em que a quebra do sigilo
e feita pelo mesmo 6rgéo que investiga, ocorre uma excessiva concentragao de poder
nas maos de um, sem que seja afrontado com outro Poder, como, por exemplo, o
Judiciario.

Apesar do eminente status constitucional do direito individual ao sigilo
bancario, o administragdo tributaria nega a sua oponibilidade ao Fisco, sob o
fundamento no §1° do artigo 145, CF/88:

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

(...)

§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serao
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administragéo 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.

Da leitura do dispositivo acima, ndo ha duvida do direito subjetivo que possui 0
Fisco através do dever/poder fiscalizatorio identificar patriménio, rendimentos e
atividades econbmicas, porém isso nao o desobriga de observar os direitos individuais
dos administrados (inclusive, o direito ao sigilo bancario)??'.

Admitir interpretacdo ao contrario, seria aceitar o atropelamento de direitos
constitucionais fundamentais, o interesse publico ndao pode ser confundido com o
interesse arrecadatério da Fazenda Publica???.

Portanto, para a quebra do sigilo bancario dos contribuintes € preciso a
comprovagdo de situagbes concretas e fundamentadas, em cada caso, que
demandem interesse publico preponderante para a revelacdo das operacdes
financeiras tanto de pessoas fisicas e juridicas, bem como, a avaliagdo pelo Poder
Judiciario da presenca desses elementos??3,

A permissdo a Administragao Tributaria a realizar a analise dos registros de
instituicdes financeiras, contas de depdsito e aplicagdes financeiras dos contribuintes
mediante simples existéncia de processo administrativo representa evidente ofensa a

inviolabilidade da vida privada e dos dados particulares, desprezando que ao Poder

220 SOUZA, Hamilton Dias. Op. Cit.,.p.143-144.
2IMOUSSALLEM, Tarek Moysés.Op. Cit., p. 930.
222 MOUSSALLEM, Tarek Moysés.Loc. Cit.

22 MOUSSALLEM, Tarek Moysés.Loc. Cit.
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Judiciario cabe sopesar as situagbes em que, para garantir o cumprimento da lei
tributaria, sejam necessarias atitudes invasivas da privacidade do contribuinte. E o
Judiciario o unico érgédo do Estado autorizado a ponderar os valores constitucionais
da inviolabilidade dos dados e do interesse publico, reconhecendo ou ndo a existéncia
deste no caso concreto, para, momentaneamente, afastar aquelas garantias
constitucionais??*.

Em sentido contrario, sustenta Aurélio Seixas Filho*?® que na divisdo de
funcdes entre os Poderes, coube ao Executivo o dever de investigar se estdo sendo
cumpridos os deveres juridicos e caso, encontre-se, durante tal exercicio de policia,
algum comportamento ou conduta em desconformidade com os ditames legais, cabe
a ele o dever legal de cumprir sua fungéo com vistas a compelir o infrator a obedecer
a norma, mediante aplicacdo de sangdes previstas em lei.

Informa o mencionado autor que ninguém tem o direito subjetivo de nao ser
fiscalizado por autoridade tributaria,inclusive, sem qualquer vestigio de erro ou falha
no pagamento de seus impostos, sendo legitima e legal que a inspecao se faga por
amostragem. E ainda defende o n&o cabimento da imposi¢ao ao Judiciario da fungéo
de acao investigatoria, papel ordinario da Administracao, salvo, a apuracao de algum
abuso ou desvio de poder, concretamente materializado.

Concepcao semelhante apresenta Carmen Lucia Antunes??®, para quem, nédo
haveria nenhuma proibicdo constitucional a Administracdo Publica de ter
conhecimento dos dados referentes aos deveres dos contribuintes em relagdo a
sociedade.

Consoante a Ministra, a Constituicdo € um sistema, e deve ser interpretado
como tal, portanto, o que ela atribuiu como competéncia da administragao publica nao
pode ser taxado como abuso contra o direito a privacidade.

Ato continuo a analise da possibilidade de levantamento do sigilo bancario pelo
Fisco, € de suma relevancia o reconhecimento de que a Carta Magna trouxe
positivada no art. 5° , LV, a garantia em processo administrativo do contraditério e

ampla defesa:
Art. 5° (...)

224 TOME, Fabiana Del Padre. A Prova no Direito Tributario. 2° Ed. Sd0 Paulo: Noeses, 2008.p., 198-
199.

225 SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga.Op. cit., p.245.

226 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Direito a privacidade e os sigilos fiscal e bancario. Interesse
publico. Porto Alegre: Nota Deaz, n.5, v. 20, p.33-39, jul./ag.2003
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LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes (Grifei)

Assim sendo, o direito a defesa em processo administrativo foi erguido em 1998
a categoria dos direitos e garantias individuais irrefutaveis, no mesmo nivel até entéo
reconhecido ao direito de defesa perante o Poder Judiciario??’.

No processo executivo sdo obedecidos todos os limites tragcados pela
expressao devido processo legal®?,

Hugo de Brito Machado??® explica que quando o processo tem por designio
resolver de modo definitivo o conflito de interesses, por meio de 6rgdos do Poder
Judiciario, tem-se o processo judicial, instrumento da prestacéo jurisdicional. Quando
0 processo tem o escopo solucionar conflito de modo n&o, necessariamente, definitivo,
numa espeécie de autotutela vinculada, ou autocontrole, realizado por 6érgaos do Poder
executivo, tem-se processo administrativo, que permite a atividade de fungao
administrativa atipica com feigao jurisdicional.

E aduz o mencionado autor que a esses processos aplica-se principios juridicos
pertinentes a atividade estatal de uma maneira geral, e justamente pelo fato de que o
desfecho de tais processos tende ao reconhecimento do direito subjetivo a uma das
partes envolvidas em detrimento da outra, é que esses, sejam administrativos ou
judiciais, submetem-se a principios especificos, dentre os quais: devido processo
legal, contraditorio e ampla defesa.

Todavia, deve ser ressaltado que do art 5°, inc. XXXV, da CF/88 deduz-se o
principio da inafastabilidade da jurisdicdo, segundo o qual “a lei ndo excluira da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Desse postulado pode-se extrair que o Poder Judiciario possui 0 monopdlio da
jurisdicdo. A outros érgéos € dada a prerrogativa de exercer atividade julgadora, e
assim solucionar o conflito ( € o que ocorre, por exemplo, com processo administrativo
tributario), contudo a definitividade do pronunciamento é do Poder Judiciario?°.

Assim, no presente trabalho entende-se que apenas o Poder Judiciario seria

competente para a quebra do sigilo bancario, pois a inviolabilidade do sigilo esta

227 OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Restriges ao Direito de Defesa no Processo Administrativo
Federal In: Problemas de Processo Judicial Tributario. 2° Ed. Sdo Paulo: Dialética. 1998. p. 203-204.
228 ALVARES, Manoel. A garantia da execugdo e o Devido Processo Legal. Excegdo de Pré-
executividade. In: Problemas de Processo Judicial Tributério. 2° Ed. S&o Paulo: Dialética. 1998. p. 195
228 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. Sdo Paulo:Atlas, 2004.p.51.

230 |bid., p. 63



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
86

consagrada inteiramente nos direitos individuais ( art 5°), bem como, a proépria
constituicao federal, assegurou a inafastabilidade da jurisdicdo quando “da les&o ou
ameaca a direito”. Destarte, quando o fisco determina a quebra do sigilo bancario,
mesmo mediante processo administrativo fiscal, porém sem a devida intervencéo do
orgao equidistante — Poder Judiciario-estar-se-ia ferindo a CF, pois afrontaria o
principio da inafastabilidade da jurisdicao.

Ainda ha que se falar na imparcialidade do juiz, a questdo que se quer trazer
sobre esse principio, € a ressalva de que imparcialidade ndo se confunde com
neutralidade. De acordo com Hugo de Brito Machado?®!, ndo ha exigéncia de que o
juiz seja neutro, afinal, tal condicdo seria impossivel, pois 0 juiz € um ser humano,
portanto falivel, o qual vive em um contexto e possui valores. Porém o que n&o pode
ocorrer € a parcialidade, ou seja, a atuagcado de um julgador que previamente ao efetivo
exame do problema ja se inclina a favorecer umas das partes e julga a questéao
procurando a todo custo alcangar esse intento.

E por fim, ainda ha autores, como Hugo de Brito Machado?*? e Celso Bastos?®3,
que entendem que o levantamento do sigilo bancario pertence ao rol dos direitos
individuais e que portanto, deveria ser matéria posta sob reserva de jurisdicdo em
razao do seu valor.

O Supremo Tribunal Federal ainda nao se posicionou de forma definitiva sobre
o tema. Contudo, a jurisprudéncia da Suprema Corte ja se manifestou sobre essas
questdes em dois julgados: AC 3323 e o RE 398.808%%. S3o agdes que tratam do
mesmo fato, a diferenca € que a primeira é julgamento de cautelar com pedido de
liminar, e a segundo, de mérito. A questdo era a seguinte: o Banco Santander
comunicou a empresa GVA Industria e Comércio S/A que a Receita Federal havia
determinado a quebra do sigilo bancario, sob o fundamento da LC 105/01, o referido
bancou notificou a empresa que, iria conceder os dados, por conta do mandado em
questdo. A empresa interp6s recurso Extraordinario, e depois Acdo Cautelar com o

fim de obter efeito suspensivo a eventual decisdo favoravel a empresa.

231 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo Tributario. So Paulo:Atlas, 2004.p.66.
222MACHADO, Hugo de Brito. A quebra do sigilo bancario. Repertério 0B de jurisprudéncia. Caderno
1. Sdo Paulo, n.9, mai. 2001.p.52.

233 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra da Silva. Comentarios a Constitui¢cdo do Brasil.
2° volume. S&o Paulo: Saraiva, 1989.p.200.

2%4Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24/11/2010.

23%5Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15/12/2010.
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O STF cassou a medida liminar concedida na Agao Cautelar ( AC) 33 pelo Min.
Marco Aurélio ( relator), que evitava o levantamento do sigilo bancario da GVA
Industria e Comércio S/A pela Receita Federal.

Na liminar o citado Ministro baseou-se no art. 5° XIl, da CF/88, ou seja,
inviolabilidade do sigilo de correspondéncia e comunicagdes telegraficas, de dados e
das comunicacgdes telefbnicas, as quais para o sigilo ser quebrado necessita-se de
intervencgao judicial. Entendeu que para a determinagédo de quebra do sigilo bancario
requer-se deliberagdo de o6rgdo equidistante, e considerou que o Fisco nao
preencheria tal qualificagdo, pois € sujeito da relacdo juridica tributaria, seria parte
interessada.

Ele foi acompanhado pelos Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski.

Em sentido contrario, o Min. Joaquim Barbosa entendeu que a LC 105/01 e o
dec. 3.724 permitem, de forma expressa, a requisicdo de dados bancarios pela
Administracdo Publica e qualquer entendimento contrario, poderia lesar o principio
basilar da presuncéo da constitucionalidade das leis.

O Min. Gilmar Mendes alinhou-se ao ultimo Ministro citado, e defendeu a
compatilibilidade entre o art. 6° da LC 105/01 e o Dec. 3.724 com a Carta Magna.
Seguiram a mesma linha a Min. Carmen Lucia?®® e o Min. Dias Toffoli. Nas palavras
deste ultimo: “(...) aqui n&o se trata de quebra de sigilo, trata-se, na verdade, de uma
transferéncia de dados sigilosos de um determinado portador desses dados, que tem
o dever de sigilo, para um outro, que mantera a obrigagao desse sigilo”.

A Min. Ellen Gracie votou pelo indeferimento da liminar, posicionou-se no
sentido de que ndao ha motivo para se falar em restricdo da exposig¢ao da vida privada
ao dominio publico porque o Fisco ira manter o sigilo, preservando do conhecimento
publico. Além do mais, a Ministra entende que nao deve ser preservado no caso de
se tornar um empecilho a uma tributagdo capaz de materializar os postulados da
pessoalidade e da capacidade contributiva, nem servir de escudo para o desrespeito
do dever fundamental de pagar tributos e do dever acessoério de colaborar com o

Fisco.

2%Palavras da Min. Carmen Lucia : (...) também n&o vislumbro, aqui, agressdo aos direitos
fundamentais, uma vez que ndo me parece que tenha havido quebra da privacidade; uma vez que nao
esta autorizado por lei a dar a publico, mas apenas a transferir para um outro 6érgdo da administracao,
para cumprimento das finalidades da Administragdo Publica, aqueles dados. (STF: RE 389.808, Rel.
Min. Marco Auréio, j. 15/12/2010, p. 223):
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E também faz uma analise do art. 6°, LC 105/01 mencionando que o legislador
harmonizou os interesses do Fisco e dos contribuintes, de acordo com o contexto do
caso concreto, quando permitiu o acesso da Administracdo Tributaria sem necessitar
de autorizagdo judicial, mas somente na circunstancia em que for estritamente
necessaria a intervencao e desde que mantenha os dados em sigilo. Quanto ao
argumento da imparcialidade do Fisco, refuta a alegacédo sob o fundamento de que
nao ha reserva da jurisdigdo para o caso, o que é imprescindivel, é a autorizag&o legal
e 0 cumprimento da proporcionalidade.

Findo o julgamento, negaram referendo para a liminar os ministros Joaquim
Barbosa, Ayres Britto, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Carmen Lucia Antunes Rocha e
Ellen Gracie. Ficaram vencidos os ministros Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski,
Celso de Mello e Cezar Peluso, que opinaram pela manutencao da liminar.

De forma resumida, foi assim que se deu o julgamento dessa agao, no entanto,
comprovando-se a polémica que o tema instaurou na Suprema Corte, menos de um
més depois, no julgamento da RE 398.808, o resultado foi diverso.

Inicialmente, alguns ministros mantiveram a mesma posig¢ao do ultimo julgado
no sentido de ndo dar provimento ao recurso ( sdo eles:Min. Ricardo Lewandowski,
Dias Toffoli, Carmen Lucia , Carlos Britto e Ellen Gracie). Todavia, o Min. Gilmar

Mendes mudou o entendimento e votou pelo provimento do RE. Em suas palavras:

“(...) eu me fiz a pergunta que, de alguma forma, todos nés podemos nos
fazer: por que ha de ser tao dificil, numa matéria que é relevante e téo
suscetivel a abusos, obter-se essa declaragdo do proprio Judiciario, diante
de uma medida cautelar? No que diz respeito ao acesso a conta com todas
as suas conseqiéncias, ndo se trata de negar esse acesso, mas
simplesmente de exigir que, tendo em vista o valor de que se cuida dos
direitos fundamentais, haja a observancia do principio da reserva de
jurisdigao” (STF: RE 389.808, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 15/12/2010, p. 239).

Entendeu o Ministro que a Administracao Fazendaria ndo sera impedida de ter
acesso as informagdes bancarias do contribuinte, mas apenas podera fazé-lo por
intermédio de autorizagao judicial.

Ao final da votagao, decidiu-se pelo provimento do recurso.

Diante de todo o exposto, pode-se concluir que o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal quanto a matéria ainda € incerta.

A questao tera analise pela Suprema Corte em sede de controle concentrado

de constitucionalidade, por conta das ADIs que discute a LC 105/01. Ante toda a
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explanagao trazida neste topico, € definitivamente impossivel definir qual sera o

julgamento do STF nessas ADlIs.

6 CONCLUSAO
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Discorrer acerca do direito do sigilo bancario ndo € uma tarefa facil tampouco
livre de criticas, principalmente em um momento em que a informagado se faz um
fundamento, uma base de economia, sobrevivéncia.

Contudo, justamente por conta desse momento, faz-se imperiosa uma
conscientizagao dos limites que devem ser impostos a informacdo. E, € nesse
contexto que se faz os contornos do sigilo que traz uma delimitagdo do que é licito
conhecer e 0 que nao é,0 que se pode informar ao publico e 0 que nido se pode.

Ndo ha um consenso dentre os doutrinadores do que venha a ser sigilo
bancario, no entanto, entende-se que esse direito, decorre, em contrapartida, do dever
do sigilo bancario da instituicao bancaria. Atinge nao so6 conta a bancaria, mas também
outros dados ou informagdes de clientes e terceiros conhecidos por um banco como
consequéncia da relacdo negocial estabelecida entre este e o cliente, ndo sendo
absoluto e pode ser excepcionado em justificadas hipoteses.

Diante da evolugdo dos homens na sociedade, foram formuladas diversas
teorias com o fito de tragar os campos do sigilo.

Acerca dos sujeitos do instituto, sujeito passivo abrange todos os funcionarios
do banco, desde o mais categorizado diretor ate 0 mais simples empregado. Ja no
polo ativo da obrigagéo esta o cliente do banco, entendido como aquele que se vale
dos servigos bancario com habitualidade. Quanto ao objeto sdo todas as informacgdes
do cliente ou de terceiros, fornecidas diretamente pelo cliente as entidades bancarias
ou de outra fonte desde que vinculados a relagao bancaria, afastando-se a ideia de
que estao amparados pelo sigilo apenas os registros de clientes referentes a cifras.

A Lei 4.595/64 foi a primeira a trazer de maneira expressa o sigilo bancario no
Brasil, o fez de forma relativa, tendo exce¢des, sendo uma delas, a favor das
autoridades fiscais. Grande divergéncia provocou a expressao “processo instaurado”,
pois se questionava se limitava a seara judicial ou n&o.

Na jurisprudéncia predominou o entendimento pela impossibilidade de quebra
do sigilo bancario pelo fisco sem a devida autorizag&o judicial.

Apos, veio a LC 105/01, a qual revogou o art. 38 da lei 4.595/64 e permitiu a
acesso das autoridades fiscais de forma direta, quer dizer, sem a necessidade da
intervengao do Judiciario, e por isso foi objeto das ADIs n° 2.386, 2.389, 2.390, 2.397
e 2406.
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Pelo fato de que o direito ao sigilo bancario ndo esta presente de forma
expressa na CF/88, seu status constitucional depende necessariamente de
interpretagdo. A maior parte da doutrina?®” e jurisprudéncia patria defende que o
instituto € um direito fundamental porque se trata de um desdobramento do direito a
privacidade, assegurado no art 5°, X, da Carta Magna, e nesse se acha implicito.
Assim qualquer violac&o atentaria contra a propria dignidade da pessoa humana. Por
outro lado, de forma contraria, posicionam-se outros autores?3®, entendimento
minoritario, pois defendem que os dados econdmicos ndo integram o objeto dos
direitos da personalidade, dos quais o direito a privacidade € um exemplo.

O direito a privacidade, num sentido amplo, abarca todas as formas de
protecdo da esfera intimidade, privada e de personalidade que o art. 5 °, inc. X, da
CF/88 trouxe, isto € , o direito a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem.

Em relagdo ao questionamento da protegcéo constitucional dada ao sigilo
bancario, pode-se asseverar que o STF entende ter status de direito fundamental
amparado nos incisos X e Xll do art. 5°, CF/88.

Para muitos autores, a inovagao da inclusao da palavra na atual Constituicao,
compreende informacdes bancarias, a exemplo Celso Ribeiro Bastos. Para outros,
como por exemplo, Aurélio Pitanga Seixas Filho, posicionando —se no sentido de que
sigilo de dados ndo abrange sigilo bancario, aduz que o que é garantido pelo art. 5°,
Xll, CF/88 é a inviolabilidade da transmissdo dados referentes as comunicacdes
telegréficas, telefbnica e correspondéncia, porém, isso ndo significa que esse direito
individual permita que o cidadao-contribuinte tenha direito de manter sigilo sobre a
existéncia de operacdes tributaveis transmitidas por esses meios de comunicagéo.

Direitos admitem limitagdes, por conta das exigéncias sociais e em atengéo ao
bem comum. Nao ha direito fundamental individual absoluto. Dessa forma, é pacifico
o entendimento de que Judiciario pode requisitar informagbes as pessoas e
instituicdes que impliquem na quebra do sigilo. E para fazé-lo, deve observar as
coordenadas juridicas emitidas pelo devido processo legal em sentido substancial e

processual.

237 A titulo de exemplo, alguns autores que foram usados no presente trabalho: Tércio Sampaio; Arnold
Wald; José Augusto Delgado; Rogério Lima; Hamilton Dias Souza; Liliane Maria Busato Batista.

238 \/.g.: Maria José Oliveira Lima Roque; Roberto Massao Chinen;Aurélio Pitanga Seixa Filho;Luiz
Fernando Bellinetti.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
92

Nas situacbes em que ha choque de direitos, e sempre que principios
constitucionais aparentemente colidirem, diante de tal situagéo, € necessario realizar
o chamado sopesamento ou avaliagdo ponderada dos fins, em outras palavras, €
preciso aplicar o principio da proporcionalidade.

Outro postulado de suma importancia € o principio da isonomia que consiste
na assertiva de que qualquer que sejam os contribuintes, independente da
denominacéo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos, o tratamento isonémico se
impde, vedada qualquer forma de atuagao discricionaria. E possui, duas fases ou
dimensdes da igualdade:igualdade perante a lei e a igualdade na lei.

Embora ligado ao principio da isonomia, ndo se confunde com este, é o
principio da capacidade contributiva que serve para a consecugéo de um efetivo ideal
de justica para o Direito Tributario. Evidencia uma das dimensdes da isonomia, a
saber, igualdade na lei, ou seja, busca o tratamento distinto de situagdes diversas.

Deduz-se da propria fungado do Poder Judiciario, a prerrogativa de excepcionar
o sigilo bancario mesmo nao tendo expressa previsdo na Constituigdo Federal de
1988.A quebra do sigilo mediante determinagao judicial esta contida no art. 3° da LC
105/01.Todavia, o ponto crucial a ser observado em analise de quebra do sigilo é a
questao da razoabilidade que decorre do direito ao devido processo legal consagrado
no art. 5° inc. LIV, CF/88 e ao principio da proporcionalidade, este derivado do
sistema constitucional de protecdo aos direitos fundamentais, fornecendo critérios
para sua limitagao.

Portanto, é pacifico o entendimento na jurisprudéncia o juizo de que o Poder
Judiciario pode ordenar a quebra do sigilo bancario, esta previsto na LC 105/01, e
antes na Lei. 4.595/64.

Quanto as comissdes parlamentares de inquérito, o art. 58, §3°, CF/88 prevé a
possibilidade de decretacdo de quebra do sigilo por Comissdo Parlamentar de
Inquérito — CPI. O STF permitiu a quebra do sigilo bancario pela CPI, desde que ela
cumprisse as mesmas condi¢des impostas ao Poder Judiciario, ou seja, a deciséo
deve ser devidamente fundamentada ( art. 93, 1X, CF/88).

A Lei Complementar 105/2001 nao trouxe muitas mudangas para o
ordenamento juridico, no que diz respeito a quebra do sigilo bancario pelo Poder
Legislativo. A lei n° 4.595/64 permitiu somente ao Banco Central do Brasil e as

instituicdes financeiras publicas a apresentarem informagdes ao Poder Legislativo,
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limitando os 6rgaos fornecedores de informacéo, e para isso, submeteu a condigao
de aprovacao do plenario da Camara dos Deputados ou do Senado Federal. Contudo,
a LC 105/01 dilatou as fontes de informacdo do Poder Legislativo ao incluir a
Comisséo de Valores Mobiliarios e as instituicbes financeiras privadas (lei usou o
género instituicdes financeiras, abarcando portanto, as publicas e privadas).

De acordo com o art 127, CF/88 o Ministério Publico tem como funcéo a defesa
dos valores mais importantes, interesses ou bens constitucionais, e dentre suas
incumbéncias é sobressalente a de requerer informacdes e documentos para instruir
procedimentos administrativos de sua competéncia.

Ha divergéncia quanto ao poder requisitério do Ministério Publico. Por uma
interpretacéo literal do art. 8, §2°, da LC 75/93 ha quem tenha defendido que n&o ha
qualquer limitacdo expressa a prerrogativa da Instituicdo Ministerial de solicitar
informagdes sigilosas??®. Ja outra corrente entende que o sigilo pode ser
excepcionado, somente se houver a intervencao judicial e por meio de requisigao
motivada que comprove a real necessidade da medida?*°.

De acordo com o STF, Ministério Publico Federal ndo estd autorizado a
determinar a quebra do sigilo bancario, pois ndo possui, segundo a Suprema Corte, a
necessaria imparcialidade para sopesamento da efetiva imprescindibilidade da
medida.

A Constituicdo Federal de 1988 através do art. 145, §1° autorizou a
Administracao Tributaria faculdades para a funcao fiscalizatéria, com o fito de realizar
o postulado da capacidade contributiva, desde que respeitados os direito individuais.

A Lei Maior no art 5 °, LV garante o contraditorio e ampla defesa ao processo
administrativo. Todavia, também ha previsdao do principio da inafastabilidade da
jurisdicéo, segundo o qual “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao
ou ameaga a direito”. Portanto, desse principio pode-se concluir que quando o fisco
determina a quebra do sigilo bancario, mesmo mediante processo administrativo
fiscal, porém sem a devida intervencéo do 6rgéo equidistante — Poder Judiciario-estar-

se-ia ferindo a CF, pois afrontaria o principio da inafastabilidade da jurisdigéo.

239 posicionamento adotado por Alexandre de Moraes.
240 posicionamento adotado por Luiz Fernando Bellinetti; Carlos Alexandre Marques.
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Outro argumento é a imparcialidade do juiz, fazendo a devido distingdo com a
neutralidade. Pois o que se exige do julgador ndo é esta ultima,porque seria
impossivel seu cumprimento, mas sim a primeira.

Apesar do sigilo bancario esta inserido no rol dos direitos fundamentais, que
por sua vez, sao clausulas pétreas, pode ser relativizado, desde que por determinacao
judicial, pois nao possui natureza de direito absoluto, devendo ceder diante do
interesse publico. O levantamento do sigilo € medida excepcional e o Poder Judiciario
deve primar pela aplicacdo do principio da proporcionalidade, sopesando os direitos
em jogo, e julgar no sentido de causar menos limitagao possivel ao direito mitigado

por conta da medida, almejando dar efetividade ao processo.
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