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RESUMO

Este artigo analisa o sigilo bancario sobre o prisma constitucional, sua relacdo com os direitos
fundamentais da privacidade e liberdade previstos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 e o confronta com outros direitos e principios expressa ou tacitamente previstos
na Carta Magna, para em seguida contextualizar historicamente o instituto do sigilo bancério,
apresentando as leis que se sucederam até o advento da Lei Complementar n°® 105/2001, que
atualmente regulamenta a matéria. Levanta as divergéncias jurisprudéncias existentes dentro de
uma mesmo Tribunal e, neste ensejo, analisa 0s argumentos favoraveis e contrarios a quebra do
sigilo bancério pela autoridade fazendaria, independentemente de autorizacdo judicial,
apontando, em seguida, a tendéncia de posicionamento do Supremo Tribunal Federal para, ao
final, concluir pela legalidade do referido procedimento. O objetivo deste estudo foi analisar se
0 artigo 6° da Lei Complementar n°® 105/2001 pode ser considerado constitucional a luz da
doutrina e jurisprudéncia dos tribunais. Para tanto foi utilizado o método dedutivo e a pesquisa
bibliogréafica sendo examinada a doutrina existente e decisdes das diversas esferas dos tribunais
superiores. Os resultados demonstraram que a tendéncia do STF € no sentido de interpretar o
dispositivo legal como inconstitucional.
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ABSTRACT

This article analyzes the banking secrecy on the constitutional point of view, his relation to the
fundamental rights to privacy and freedom provided by the Constitution of the Federative
Republic of Brazil in 1988 and confronts him with other rights and principles expressed or
impliedly provided for in the Constitution, for then historically contextualize the institute of
banking secrecy, introducing laws that followed until the advent of Complementary Law
105/2001, which currently regulates the matter. Raises the existing jurisprudence divergences
within the same Court and in this opportunity, analyzes the arguments for and against the breach
of banking secrecy by the treasury authority, regardless of judicial authorization, pointing, then
the tendency of positioning of the Supreme Court for, the end, completing the legality of the
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procedure. The aim of this study was to examine whether Article 6 of Law No. 105/2001
Supplement may be considered in the light of constitutional doctrine and jurisprudence of the
courts. For this we used the deductive method and the literature being examined existing
doctrine and decisions of the various spheres of the higher courts. The results showed that the
trend is towards the STF to interpret the legal provision as unconstitutional.
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1. INTRODUCAO

Fato corriqueiro no cotidiano das pessoas juridicas e das pessoas naturais, a fiscalizacao
tributaria € situacdo que afeta a tranquilidade de todas indistintamente. De posse dos
instrumentos que determinam a instauracdo do procedimento administrativo fiscal, os agentes
fiscais iniciam a auditoria fiscal intimando os contribuintes para apresentar diversos
documentos, sob pena de aplicar de san¢des, notadamente, a de embaraco a atuacao fiscal.

N&o ha duvida que alguns empresarios, a margem da legalidade, utilizam artificios para
pagar menos tributos, incorporando ao seu patrimonio valores que originariamente deveriam
ser repassados para o Fisco, dando azo ao enriquecimento ilicito e os maleficios da injustica
fiscal. Estes artificios ndo engenhosamente retratados nos livros contabeis e fiscais, de modo
que, por vezes, a Unica forma de averiguar a veracidade das informacdes constantes nos
referidos livros € mediante confrontacdo com as movimentacges financeiras extraidas dos dados
bancarios, sem as quais a atividade do auditor seria indcua.

A legislagdo vigente prevé a obrigagdo do contribuinte de apresentar diversos
documentos, contudo a controvérsia surge quanto a exigéncia em apresentar 0s extratos
bancarios. Isto porque dois interesses constitucionais entram em conflito: de um lado, tem-se o
direito ao sigilo dos dados, consequéncia do direito a privacidade e, de outro, temos o interesse
do ente publico da administracdo tributaria em fiscalizar o cumprimento da legislacdo e o
correto recolhimento dos impostos pelos contribuintes. Apesar do advento da Lei
Complementar (LC) n° 105, de 10 de janeiro de 2001, novo marco regulatério do sigilo
bancario, muitas controvérsias ainda pairam sobre o tema, havendo divergéncias até mesmo
entre Turmas de um mesmo Tribunal, como é o caso do Tribunal Regional Federal (TRF) da 3?
Regido, em que a 42 Turma, no Agravo de Instrumento (Al) n°® 0004864-42.2012.4.03.0000
entendeu ndo estar eivada de qualquer vicio de legalidade ou inconstitucionalidade a quebra do
sigilo bancério e a exposi¢do da movimentagdo financeira sem autorizacao judicial, ao passo
que a 3% Turma no Agravo em Apelacdo Civel (APC) n° 0003369-93.2012.4.03.0061 se

posicionou no sentido de que a quebra do sigilo bancario sujeita-se a clausula da reserva de



jurisdicdo, em outras palavras, 0 acesso as informacBes das movimentagdes bancérias do
contribuinte pela autoridade fazendaria depende de necesséria e prévia autorizacao judicial, sem
a qual se encontra maculada por manifesta inconstitucionalidade.

A solucdo desta controvérsia podera vir com o julgamento Recurso Extraordinario (RE)
n°® 601.314 pelo Supremo Tribunal Federal (STF), cuja repercussdo geral da questdo
constitucional foi reconhecida em 23 de outubro de 2010, todavia, enquanto a Corte Suprema
ndo uniformiza a jurisprudéncia, os contribuintes terdo que conviver com a inseguranca juridica.

Neste contexto, este trabalho tem por objetivo analisar se o artigo 6° da Lei Complementar
n® 105/2001 esta em harmonia com a ordem constitucional vigente. Para tanto, apresenta a
controveérsia existente sobre o sigilo bancério no curso da auditoria fiscal, realizando um exame
sistémico das leis existentes sobre o tema, confrontando-as com a doutrina juridica e algumas
decisbes dos tribunais patrios. Ato continuo, discorrere-se sobre o direito constitucional
fundamental a inviolabilidade da intimidade, privacidade e sigilo de dados. Em seguida, realiza
um exame do sigilo bancério, investigando seu conceito, natureza juridica e contexto historico

que culminou na edicdo da LC n° 105/2001, mostrando exegese contra e a favor desta norma.

2. CONTEXTUALIZANDO OS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Em 5 de outubro de 1988, era promulgada a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (CF/88), marcando o final da transacdo do regime ditatorial de 1964 para a abertura
politica. Esta Constituicdo Federal €, nas palavras de Sarlet (2012), “a mais democrética e
avancada em nossa histéria constitucional”, dentre outros motivos, porque deu notavel
relevancia aos direitos e garantias fundamentais, relacionando-os ja no Titulo I, apés tratar dos
principios fundamentais da Republica Federativa. Essa relevancia é destacada por Cunha Janior
(2011) quando afirma que “com a novel posigdo topografica dos direitos fundamentais, é nitida
a opcdo da Constituicdo atual pelo Estado como o instrumento, e pelo homem como o fim, e
1sso € um importante subsidio hermenéutico”.

A essa inovacdo, outras se seguiram entre as quais podemos citar, a aplicabilidade
imediata de todas as normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, esculpida no §1°
do art. 5° da CF/88, a clausula de abertura material ou de ndo tipicidade transcrita no §2° do
mesmo artigo e por altimo, e talvez mais importante, cite-se que as normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais expressas na Carta Magna ndo podem ser objeto de alteracdes
gue tendam a aboli-las, integrando, assim, o rol de clausulas pétreas desenhado no §4° do art.

60 da CF/88. Esta Ultima, constitui uma limitacdo material ao poder de emendar a Constituigéo,



com o propdsito de obstar que o legislador constituido realizasse modificagcdes imprudentes e
impulsivas de assuntos essenciais ao Estado e ao cidadao.

Ante o manifesto valor dos direitos e garantias fundamentais atribuidas pelo Poder
Constituinte Originario, ndo ha que olvidar em lhes dar maxima eficacia, porquanto s6 assim

se estara alcangcando o intento do constituinte: proteger a populacdo das atrocidades de outrora.

3. DO DIREITO A PRIVACIDADE E A GARANTIA AO SIGILO BANCARIO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

Indiscutivelmente, um dos mais relevantes direitos fundamentais que protegem a
personalidade e a dignidade humana é o direito a privacidade, tomado em seu sentido amplo
para abarcar o direito a intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas e o sigilo de
correspondéncia, dados e comunicacdes telefonicas, estando previsto no art. 5°, X e XII da
CF/88:

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

[...]

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

[...]

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas,
de dados e das comunicaces telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipdteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;

Segundo Ferraz (apud Mendes, 2009), trata-se de “direito subjetivo fundamental, cujo
titular é toda pessoa fisica ou juridica, brasileira ou estrangeira, residente ou em transito no
pais” e seu conteudo encerra a possibilidade de impor aos outros o respeito e de oferecer
resisténcia ao que lhe é particular e almeja ser mantido longe do conhecimento publico, para
ndo macular sua integridade moral. Contudo, € possivel imaginar situacdes em que a divulgacéao
de informacdes de uma determinada pessoa, ainda que contra a sua vontade, seja admitida. Isto
porque a vida em comunidade impossibilidade que se atribua valor absoluto a privacidade,
afinal o interesse publico, salvaguardado pela Constituicdo, revestem-se de supremacia sobre o
interesse privado.

Como corolario do direito a privacidade e da interceptacdo da comunicacdo de dados,

surge o sigilo bancario, que pode ser entendido como a obrigacédo das instituicdes financeiras e



crediticias em geral de ndo revelar as informagdes obtidas em decorréncia das relac6es juridicas
estabelecidas com seus clientes, salvo justo motivo. Ao passo que o sigilo da comunicagao de
dados tutela a comunicacao privativa, o sigilo bancario tutela a vida privada e a intimidade, mas
ambos tém por fundamento I6gico-juridico a liberdade.

Por serem decorréncia logica do direito a privacidade e a inviolabilidade da comunicacao
de dados, ha quem sustente que nenhuma lei infraconstitucional seria capaz de alguma cercear
o sigilo bancario, nem por mesmo por lei complementar, por ser um direito fundamental. Dentre
eles citamos Bastos (apud BALEEIRO, 2013), para quem o direito a privacidade “abrange
atualmente o de impedir que terceiros, inclusive o Estado e o Fisco tenham acesso as
informacdes sobre o que se denominou ‘area de manifestagdo existencial do ser humano’”,
destacando esses autores que a garantia desta liberdade e dos direitos fundamentais que a
embasam € principal distingdo entre o Estado de Direito em que nos encontramos e os Estados
totalitarios.

Por outro lado ha aqueles, na esteira de Ferraz Junior (2011), que se posicionam no
sentido de que a inviolabilidade das informacdes pertinente a vida privada apenas se aplicas
aqueles dados associados aos elementos identificadores usados nas relacGes de convivéncia
pessoal do contribuinte e que s dizem respeito aos que com ele convivem. Assim, ndo poderia
ser invocado, em desfavor da Administracdo tributaria que tem o constitucional encargo de
fiscalizacdo e controle, a garantia do sigilo bancério para proteger meros dados cadastrais e
gerais bancéarios, bem como as informacdes relativas a variacdo patrimonial e a movimentagédo
financeira genérica.

Independentemente da localizacdo topogréfica na Constituicdo Federal, certo é que
nenhum direito é absoluto, pois seria admitir que uma norma constitucional seria
hierarquicamente superior a outra norma constitucional e, nos dizeres de Cunha Janior (2011)
“toda Constitui¢do deve ser compreendida como uma unidade de uma pluralidade de normas,
sem distingdo hierarquica entre suas normas”, de modo que no conflito de normas que encerrem
valores distintos e tutelem bens juridicos aparentemente opostos, o intérprete devera ordenar e
conformar as normas constitucionais em conflito, de forma que nédo haja a renuncia total de

uma em proveito de outra.

4. A ATIVIDADE DE ADMINISTRACAO TRIBUTARIA E A LEI COMPLEMENTAR
N° 105/2001
A lei, para que passe a incorporar o ordenamento juridico, deve ser votada e aprovada por

representantes eleitos pelo povo. A constatagédo deste fato é importante para que se compreenda



que a lei é uma manifestacdo da vontade popular, do interesse publico. E, por ser o interesse
publico indisponivel, é que toda a atividade administrativa do Estado esta vinculada a lei. Este
é o principio da legalidade, consequéncia l6gica do Estado de Direito, ou seja, da submissao do
Estado ao império da ordem juridica.

Por este motivo, todos os atos praticados por agentes publicos devem se manter dentro
dos balizas legais, em respeito ao principio da legalidade esculpido no art. 37 da CF/88, que,
segundo Melo (2008), “¢ a traducdo juridica de um propdsito politico: o de submeter os
exercentes do podem em concreto — o administrativo, a um quadro normativo que embargue
favoritismos, perseguigdes ou desmandos”, submetendo a Administracdo Publica, completa e
irremediavelmente, as leis. Notadamente em matéria tributaria, esse principio ganha especial
relevancia por tocar em direitos essenciais e sensiveis do cidaddo, como a propriedade e a
liberdade, as normas que disciplinam o controle e a fiscalizacdo tributaria séo especialmente
rigidas. Como leciona Carvalho (2012), “nenhum ato pode ser praticado sem autorizagao
expressa da lei e o funcionario ndo dispde de liberdade de agdo para inovar o quadro das
providéncias legalmente possiveis”.

Nesta linha l6gica, o Codigo Tributario Nacional (CTN), reza:

Art. 194. A legislacéo tributaria, observado o disposto nesta Lei, regulara, em
carater geral, ou especificamente em funcdo da natureza do tributo de que se
tratar, a competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria

de fiscalizagéo da sua aplicagéo.

Ja antes da Constituicdo Federal de 1988, o tema do sigilo bancario era regulado pelos
artigos 17 e 18 do Caodigo Comercial, de 25 de junho de 1850, que proibia expressamente as
instituicbes financeiras de fornecer dados, informacfes de movimentagfes financeiras e

variagdo patrimonial de seus clientes, independentemente do pretexto ou da autoridade:

Art. 17 - Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum,
por mais especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia para
examinar se 0 comerciante arruma ou ndo devidamente seus livros de

escrituracdo mercantil, ou neles tem cometido algum vicio.

Art. 18 - A exibicéo judicial dos livros de escrituragdo comercial por inteiro,

ou de balancos gerais de qualquer casa de comércio, s6 pode ser ordenada a



favor dos interessados em gestdo de sucessdo, comunhdo ou sociedade,

administragéo ou gestdo mercantil por conta de outrem, e em caso de quebra.

Essas regras prevaleceram até o ano de 1964, quando o Supremo Tribunal Federal editou
as sumulas 390 e 439 e relativizou o rigor dos dispositivos acima mencionados para admitir
medidas preventivas para exibicdo dos livros comerciais e sujeitando quaisquer livros
comerciais a acdo fiscalizadora dos agentes fiscais tributarios e previdenciarios, mas limitando

0 exame aos pontos objeto da investigagéo.

Stmula 390

A exibicdo judicial de livros comerciais pode ser requerida como medida
preventiva.

Data de Aprovagao

Sessdo Plenéria de 03/04/1964

Sumula 439

Estdo sujeitos a fiscalizacdo tributaria ou previdenciaria quaisquer livros
comerciais, limitado o exame aos pontos objeto da investigagéo.

Data de Aprovacao

Sessdo Plenéria de 01/10/1964

Neste mesmo ano, foi publicada a Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, conhecida
por Lei do Sistema Financeiro Nacional, dispondo, dentre outras matérias, sobre a politica e as
instituicbes monetarias, bancérias e crediticias. O art. 38, 85° da referida lei inovou no
ordenamento juridico ao permitir que os agentes fiscais tributarios pudessem proceder o exame
de informacg6es em registros de contas de depdsitos, desde que houvesse processo instaurado e
fossem considerados indispensaveis pela autoridade competente. Posteriormente, entrou em
vigor a Lei n®5.172, de 25 de outubro de 1966, conhecido como Cddigo Tributario Nacional,
que excluiu, para efeitos da fiscalizacdo fazendaria, a aplicacdo de qualquer disposicdo legal
tendente a restringir o direito dos agentes fiscais de examinar quaisquer dados dos contribuintes
de interesse da administracdo tributaria ou que permitisse o contribuinte se eximir da obrigacao
de apresentar as informacdes requisitadas.

Contudo, a lei ndo deixava claro se o termo “processo instaurado” se referia
exclusivamente a processo judicial ou também abrangia os processos administrativos-fiscais,
pairando tambeém controvérsias sobre quem seria a “autoridade competente” referenciada pela
norma. Quando instado a se manifestar, o Superior Tribunal de Justica, ja sob a égide da

Constituicdo Federal de 1988, se posicionou no sentido de que, para os efeitos da Lei n°



4.594/64, seria necessaria ordem emanada do Poder Judiciario exarada em regular processo
judicial.

Adveio, entdo, a Lei n® 8.021/90, que previa:

Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal podera solicitar
informacGes sobre operacBes realizadas pelo contribuinte em instituicGes
financeiras, inclusive extratos de contas bancérias, ndo se aplicando, nesta
hipétese, o disposto no art. 38 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964.
Paragrafo Unico. As informacdes, que obedecerdo as normas regulamentares
expedidas pelo Ministério da Economia, Fazenda e Planejamento, deverdo ser
prestadas no prazo maximo de dez dias Uteis contados da data da solicitag&o,
aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a penalidade prevista
no § 1° do art. 7°.

As principais criticas ao referido dispositivo direcionavam-se a aplicabilidade do
dispositivo, que direcionava para normas regulamentares dos Ministérios da Fazenda,
Economia e Planejamento jamais editadas; e, ainda mais grave, a uma inconstitucionalidade
formal. Isto porque a primitiva redacdo do art. 192 da Constituicdo Federal de 1988, que fora
modificada com o advento da Emenda Constitucional n® 40/2003, rezava que 0 Sistema
Financeiro Nacional deveria ser regulado por Lei Complementar.

Em meio a toda essa discussao juridica, o entdo Senador pelo Estado do Ceard, Sr. Lucio
Alcéantara, propde um projeto de lei que, mais tarde, se converteu na Lei Complementar n°
105/2001. Esta lei, na medida em que impde o dever de sigilo, ao rezar, em seu artigo 1° que
“as institui¢des financeiras conservardo sigilo em suas operagdes ativas € passivas € servicos
prestados”, também permitiu que os agentes fiscais tributarios de todos os entes federativos
pudessem examinar os registros de instituicdes financeiras, ai inclusos os alusivos as contas de
depdsitos e aplicacdes financeiros, desde que houve processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e 0os exames sejam indispensaveis para autoridade administrativa
competente.

Mesmo com o advento da Lei Complementar n® 105/2001, ndo cessaram as divergéncias
e, atualmente, esta tramitando perante o STF 05 (cinco) AcOes Declaratorias de
Inconstitucionalidade contra a referida lei, todas pendente de julgamento. Igualmente pendente
de julgamento esta o Recurso Extraordinario n°® 601.314-SP, onde foi reconhecido, em 23 de
outubro de 2009, a Repercussdo Geral sobre fornecimento de informacdes relativas a
movimentacOes financeiras ao Fisco sem autorizacdo judicial, nos termos do art. 6° da Lei
Complementar n° 105/2001.



Até mesmo Turmas de um mesmo tribunal divergem sobre o tema. E o caso do Tribunal
Regional Federal (TRF) da 3?2 Regido, em que a 42 Turma, nos autos do Agravo de Instrumento
n° 0004864-42.2012.4.03.0000, reconheceu a legalidade da quebra do sigilo bancario sem
autorizacdo judicial, ao passo que a 3% Turma do mesmo TRF, nos autos do Agravo em
Apelagdo Civel n® 003369-93.2012.4.03.6100, entendeu padecer de inconstitucionalidade a
quebra do sigilo bancério por requisi¢do administrativa.

5. CONFRONTO DOS ARGUMENTOS CONTRARIOS E FAVORAVEIS A LEI
COMPLEMENTAR N° 105/2001

A Constituicdo Federal brasileira de 1988, logo em seu artigo 1°, estabelece que a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em um Estado Democratico de Direito. Em seguida,

em seu artigo 3°, estabelece os objetivos fundamentais da Republica que ela inaugura.

Aurt. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacéo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Vé-se, portanto, que o Estado Democratico de Direito também se caracteriza pela adogéo
de uma postura de promover e viabilizar os direitos fundamentais e a justica social, através da
execucao de diversas politicas e prestacdes publicas. Piscitelli (2011) chega a afirmar que 0s
entes administrativos tém o “dever de garantir e assegurar ndao s6 a manutencdo da estrutura
administrativa estatal, mas igualmente de satisfazer as necessidades publicas por meio do gasto
do dinheiro publico”. Para tanto, faz-se necessario o financiamento do Estado para cumprir com
€sses compromissos e, neste sentido, a tributacdo, enquanto fonte de “receita ordinaria obtida a
luz de imposi¢&o coativa e de manifestacdo soberana do Estado, no uso tipico de sua autoridade
ou de seu constrangimento, direcionados a invasdo patrimonial dos particulares” (SABBAG,
2010) assume primordial relevancia para a concreta efetivacdo dos direitos fundamentais
assegurados aos cidad&os brasileiros.

Assim, com base no seu status de cidadao e da sua condigéo de ser naturalmente social,
da qual decorre o dever de solidariedade, é que se fala nos dias atuais no dever fundamental de

recolher tributos. Segundo Cardoso (2014), este dever ndo esta previsto em um dispositivo
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especifico do Constitui¢ao, mas decorre de sua dogmatica logica, porquanto concirna “a propria
viabilidade da existéncia do Estado” e deve ser entendido como fundamental porque esta inserto
na propria configuracao do Estado, estabelecendo estreita relacdo com os valores e 0s objetivos
gue encerram a organizacao e estrutura estatal.

Contudo, segundo o Informativo para Imprensa n® 123, de 2000, disponibilizado pela
Receita Federal do Brasil, o descumprimento deste dever fundamental é corriqueiro, deixando
os cofres publicos de arrecadar valores que seriam empreendidos nos objetivos do Estado.

Vejamos estes dados:

(a) 62 pessoas fisicas que declararam perante a Receita Federal suas condi¢es
de isentas de imposto de renda tiveram movimentacdo financeira anual acima
de R$ 10 milhdes, totalizando R$ 11,03 bilhdes;

(b) 139 pessoas fisicas omissas perante a Receita Federal tiveram
movimentagdo financeira anual acima de R$ 10 milhdes, totalizando R$ 28,92
bilhdes;

(c) 45 pessoas juridicas incluidas no SIMPLES (pressupde receita bruta anual
inferior a R$ 120 mil) tiveram movimentac&o financeira anual acima de R$
100 milhdes, totalizando R$ 53,21 hilhdes;

(d) 46 pessoas juridicas que declararam perante a Receita Federal suas
condicdes de isentas de imposto de renda tiveram movimentacdo financeira
anual acima de R$ 100 milhdes, totalizando R$ 18,39 bilhdes;

(e) 139 pessoas juridicas omissas perante a Receita Federal tiveram
movimentagdo financeira anual acima de R$ 100 milhdes, totalizando R$
70,96 bilhdes

Os valores sonegados sdo expressivos e a atuacdo fiscalizadora do Estado ndo pode
quedar-se inerte, devendo o legislador munir os auditores fiscais de meios e instrumentos para
que possam exercer, com efetividade e eficiéncia, 0 seu munus. E neste contexto, a quebra do
sigilo bancério é, em muitos casos, uma ferramenta essencial nos procedimentos de auditoria
fiscal, j& que as informacbes que vierem a ser fornecidas pelas instituicBes bancérias e
financeiras constituem a principal, sendo a Unica fonte de informagdes confiaveis, para ser
confrontada com a contabilidade registrada pela empresa.

Entretanto, alguns 6rgaos das instancias ordinarias do Poder Judiciario, ainda relutam em
reconhecer a possibilidade de os agentes fiscais tributarios requisitarem diretamente das
instituicOes financeiras o0s registros de variagdes patrimoniais € movimentacdo financeira
genérica, ainda que haja instaurado procedimento administrativo ou acdo fiscal em curso e o
exame seja reconhecido como indispensavel pela autoridade administrativa, como € o caso da

32 Turma do TRF da 32 Regido, cujo acordao transcrevemos:
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DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.
AGRAVO INOMINADO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO POR
REQUISICAO ADMINISTRATIVA. LEIS 9.311/96 E 10.174/01. LC
105/01. INCONSTITUCIONALIDADE. SUPREMA CORTE. RESERVA
DE PLENARIO SUPERADA PELA DECISAO DO EXCELSO PRETORIO.
AGRAVO INOMINADO DESPROVIDO.

1. Caso em que a fiscalizagdo somente apurou receitas tributaveis que teriam
sido omitidas pelo contribuinte, ap6s quebra de sigilo bancério por requisi¢éo
administrativa, sem intervencdo judicial, o que, embora encontrasse amparo
na Lei Complementar 105/2001, Lei 9.311/1996 com redacdo dada pela Lei
10.174/2001 e Decreto 3.724/2001, configura procedimento eivado de vicio
capital de inconstitucionalidade, conforme decidido pela Suprema Corte (RE
389.808, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJE 09/05/2011).

2. O entendimento acima citado foi adotado pela Turma ja na AC 0019889-
70.2008.4.03.6100, na sessdo de 04/08/2011, a provar que a fiscalizacdo,
fundada na quebra do sigilo bancario por requisi¢do exclusiva da autoridade
administrativa, sem autorizagdo  judicial, porque eivada de
inconstitucionalidade, ndo viabiliza a exigibilidade do crédito tributério.

3. Existente precedente da Suprema Corte, firmado no RE 389.808, fica
dispensada, nos termos do paragrafo Unico do artigo 481 do Cddigo de
Processo Civil, a aplicagdo da regra de reserva de Plenario, figurando-se
prescindivel o exame da inconstitucionalidade pelo Orgéo Especial quando ja
declarado o vicio pela prépria Suprema Corte.

4. Agravo inominado desprovido.

(TRF 3% Regido, TERCEIRA TURMA, AMS 0003369-93.2012.4.03.6100,
Rel. DESEMBARGADOR FEDERAL CARLOS MUTA, julgado em
20/06/2013, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/06/2013)

No caso citado, os julgadores entenderam pela inconstitucionalidade do art. 6° da LC n°
105/2001, por considerarem que a quebra do sigilo bancério sujeita-se a reserva de jurisdicao.
O principio da reserva de jurisdi¢cdo, como definiu 0 Min. Celso Mello, na ementa do acérdao

no qual foi relator, proferido no Mandado de Seguranca n°® 23.452-RJ, julgado em 16/09/1999,

[...]Jimporta em submeter a esfera Unica de decisdo dos magistrados, a pratica
de determinados atos cuja realizacdo, por efeito de explicita determinagédo
constante do préprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, e
nao de terceiros, inclusive aqueles a quem se haja eventualmente atribuido o
exercicio de poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais.

A reserva de jurisdicdo, utilizada para relativizar algum direito fundamental, objetivaria
garantir que a referida relativizagdo nédo constituisse uma préatica abusiva, mas sim, nos dizeres
de Pinto (2009), “que sua préatica represente tdo0 somente o resultado de uma ponderacdo dos
valores protegidos em face de outros valores de igual relevancia, como, por exemplo, a

seguranca da sociedade”.
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Os autores que sdo contrarios a quebra do sigilo bancério pela autoridade fazendaria,
também sustentam que esta medida viola o devido processo legal, porque se deferida fora dos
autos do processo dificultaria o contraditério e a ampla defesa, além do que nao seria possivel
verificar a proporcionalidade e realizar o sopesamento de principios, sem a existéncia de
processo, pois sendo medida de excecdo, so poderia ser relativizada quando presente manifesto
interesse publico, sobressaindo a necessidade, a adequacéo e a razoabilidade.

De outro lado, ha aqueles 6rgaos judiciais que reconhecem a constitucionalidade da
quebra do sigilo bancario pelo Fisco, por diversos fundamentos, como se infere do julgado

abaixo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EXECUCAO FISCAL - INCLUSAO DE
EMPRESA - DECADENCIA - QUEBRA DE SIGILO BANCARIO SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL.

1. A matéria relativa a inconstitucionalidade da quebra de sigilo bancario pela
fiscalizag&o sem autorizagdo judicial ainda ndo se encontra dirimida no ambito
do C. Superior Tribunal Federal e atualmente encontra-se afetada ao plenario
em sede de repercussdo geral no RE 601.314.

2. Embora deva ser respeitado o direito a privacidade, ndo podem ser anulados
outros vetores da Constituicdo Federal, tais como o principio da igualdade na
tributacéo e o principio da capacidade contributiva.

3. Conquanto a regra seja a protecdo do sigilo bancario, se a situacdo fatica
apresentar-se de modo suspeito, de rigor a verificagdo da movimentacdo
bancaria.

4. A prerrogativa conferida ao fisco pela Lei Complementar n° 105/2001 néo
Ihe permite, a seu talante, devassar a vida de quem quer que seja. A quebra do
sigilo bancario, como restricdo do direito a privacidade do cidaddo, somente
ha de ser permitida ante a necessidade do procedimento, a bem de interesses
igualmente insculpidos na nossa Constitui¢do e seguindo o devido processo
legal.

5. Ha de ser resguardada a privacidade do individuo e protegido o interesse
publico, que exsurge da necessidade de que todos sejam tratados de maneira
isonémica, inclusive no campo da tributacao.

6. Aplicacdo dos principios da Unidade da Constitui¢do e da mitua cedéncia,
mediante interpretacdo harménica dos dispositivos constitucionais.

7. A quebra do sigilo bancario ndo pode ser feita de forma desmedida,
qualquer abuso da autoridade podera ser analisado pelo Poder Judiciario, que
deverd conformar a atividade fiscal aos exatos termos de sua atuagdo
vinculada, sob pena de se permitir que seja transformada a prerrogativa
constante da Lei n. 10.174/01 em mecanismo de perseguigdes e desmandos.
8. O magistrado deve verificar, caso a caso, se 0 sigilo bancério ha de ser
compatibilizado com outros principios norteadores da Constituigdo, ou se, no
caso em concreto, tal quebra afrontaria diretamente direito insculpido na
Constituicéo.

9. A situacdo fatica apresentou-se de modo suspeito, fazendo-se necessaria a
verificagdo da movimentacdo financeira da executada, para comprovar a
confusdo patrimonial entre a ela e as novas pessoas juridicas criadas para dar
continuidade as atividades que exercia anteriormente.
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10. Ante o panorama fatico, ndo se vislumbra inconstitucionalidade ou
ilegalidade na quebra de sigilo bancario e de movimentacdo financeira sem
autorizacao judicial.

11. O Codigo Tributéario Nacional disciplina a decadéncia, em decorréncia da
anulacdo do lancamento anteriormente efetivado, no seu artigo 173, inciso I,
mas somente o0 vicio formal enseja a aplicacao deste dispositivo.

12. A anulacédo do langamento por erro na identificagéo do sujeito passivo da
obrigacdo tributéria ndo é considerado vicio formal pela jurisprudéncia
assente do E. Superior Tribunal de Justi¢ca. Sumula n. 392.

13. Impossibilidade de se aferir a imutabilidade da deciséo administrativa que
anulou o langamento e de se examinar a argliicdo de decadéncia, que podera
ser melhor dirimida em sede de eventuais embargos a execu¢do, com ampla
dilacdo probatdria.

14. Agravo de instrumento desprovido.

(TRF 32 Regido, QUARTA TURMA, Al 0004864-42.2012.4.03.0000, Rel.
DESEMBARGADORA FEDERAL MARLI FERREIRA, julgado em
07/06/2013, e-DJF3 Judicial 1 DATA:28/06/2013).

Para os adeptos dessa corrente, a quebra do sigilo bancario pela fiscalizagdo fazendaria
ndo ofende a Constituicdo Federal porque: (a) ndo ha direitos absolutos na Constitui¢éo
brasileira, de modo que o direito a privacidade deve ser sopesado com o principio da isonomia
tributéria e da capacidade contributiva; (b) a prerrogativa do Fisco ndo Ihe permite esquadrinhar
a vida do contribuinte, s6 sendo admitida dentro dos parametros legais estabelecidos, por se
tratar de ato estritamente vinculado a Lei e, neste diapasdo, ndo haveria viola¢do ao devido
processo legal, pois permite a analise dos pressupostos autorizadores pelo Poder Judiciario,
onde se concretizaria o contraditorio e a ampla defesa; (c) a LC n°® 105/2001 néo estabeleceu a
necessidade de prévia autorizacdo judicial, pelo que ndo ha de se falar em sujeicdo a clausula
de reserva de jurisdicdo; (d) viabiliza justica fiscal, ndo admitindo que sob a protecédo do sigilo
bancério alguns se furtem a cumprir suas obrigaces tributarias; (e) ndo é viavel a instauracéo
de processo de producdo antecipada de provas ou exibicdo de documentos para obrigar o
contribuinte ou a instituicdo financeira a apresentar as informagdes necessarias ao procedimento
administrativo ou acgéo fiscal, uma vez que estas acGes levariam anos para serem julgadas,
podendo levar, inclusive, a prescricdo ou decadéncia do crédito tributario que se pretendia
averiguar.

Somam-se a estes argumentos, dois fundamentos de ordem constitucional, como bem
ressalta Saraiva Filho (2014). Por primeiro, temo que no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n° 1.790/DF, o STF reconheceu constitucional a transferéncia, mediante
remuneracao, de registros de dados e informagdes sobre movimentacdo financeira de clientes
entre estabelecimentos comerciais e instituicbes financeiras, sob o fundamento de melhor

efetiva a protecdo aos créditos privados e o lucro. Em segundo, tem-se que a Constituicdo



14

Federal de 1988 expressamente autoriza o acesso direto do Fisco a dados que contribuam a
identificar o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes,

conforme previsdo do art. 145, 81°:

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

[...]

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

O STF ndo tem uma posicao firmada sobre a matéria, o que apenas ocorrera por ocasiao
do julgamento do Recurso Extraordinario n°® 601.314-SP, que, como ja mencionado, teve sua
repercussao geral reconhecida. Todavia, parece que a Suprema Corte se inclina pela
inconstitucionalidade do art. 6° da LC n° 105/2001, j& que no recente julgamento do RE n°
389.808, entendeu conflitante com a Carta Constitucional a norma que permitia a Receita
Federal o afastamento do sigilo de dados dos contribuintes, como se depreende da ementa

abaixo trazida:

SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII
do artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto a
correspondéncia, as comunicacdes telegraficas, aos dados e as comunicagoes,
ficando a excecdo — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgédo
equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de investigacdo
criminal ou instrugo processual penal. SIGILO DE DADOS BANCARIOS
— RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica norma legal
atribuindo a Receita Federal — parte na relacdo juridico-tributaria — o
afastamento do sigilo de dados relativos ao contribuinte. (STF, RE 389808,
Relator(a):  Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
15/12/2010, DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT
VOL-02518-01 PP-00218 RTJ VOL-00220- PP-00540)

5. CONCLUSAO

Diante de tudo que foi exposto, pode-se concluir, ao contrario dos doutrinadores mais
tradicionais, mas na esteira dos vanguardistas, que os fundamentos favoraveis a quebra do sigilo
bancario pela autoridade fazendéaria, independentemente de autorizagdo judicial, quando
instaurado procedimento administrativo ou acéo fiscal e reconhecida a sua imprescindibilidade

sdo consistentes e estdo em consonancia com a ordem juridica vigente.
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Sobretudo quando as informagdes fornecidas referem-se a montantes globais de
movimentacdo financeira e variagcdo patrimonial, que nada revelam sobre a vida privada do
contribuinte que esta sendo auditado.

N&o se pode admitir que, sob o baldrame do sigilo bancério, a atuagéo fiscalizadora reste
prejudicada, fazendo prevalecer o interesse de um particular em detrimento de toda a sociedade.
Estar-se-ia, assim, incentivando que o dever fundamental de recolher tributos fosse ignorado,
prejudicando a viabilizacdo, pelo Estado, dos seus objetivos constitucionais.

Por isso, espera-se que o Supremo Tribunal Federal mude a tendéncia despontada pelo
voto do Min. Marco Aurélio de Melo, para reconhecer a constitucionalidade do art. 6° da LC n°
105/2001 e, assim, relativizar o sigilo bancério, medida que estaria ajustadas com a vontade de

promover justica social.
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