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RESUMO

A ilegalidade da quebra de sigilo fiscal e bancario realizada pela autoridade fazendaria sem
ordem judicial. Brasilia, 2015. N° 59 Fls. Monografia apresentada como requisito a obtengéo
do titulo de especialista em Direito do Tributario, no curso de P6s-graduacdo Lato Sensu do
Instituto Brasiliense de Direito Publico IDP LTDA. Brasilia, 2015.

O presente trabalho tem como escopo a analise da quebra de sigilo fiscal e bancario realizada
pela autoridade fazendaria sem ordem judicial, nos termos da Lei Complementar n® 105/2001.
O objetivo do presente trabalho é analisar constitucionalmente o acesso da autoridade fiscal a
dados relativos a movimentacdao financeira dos contribuintes, no bojo de procedimento fiscal
regularmente instaurado, confrontando a priori, a mencionada Lei com os direitos e garantias
individuais de inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas e
de inviolabilidade do sigilo de dados, assegurados no art. 5°, incisos X e XII, da CF/88. O
desdobramento do presente trabalho tem como sustentaculo o entendimento jurisprudencial do
STF atualmente, bem como, na discusséo constitucional da ADI 4.010, que se debrucou sobre
a constitucionalidade do art. 5° da Lei Complementar federal nimero 105/2001. Por meio do
estudo dos casos paradigmaticos que levaram a uniformizagdo da jurisprudéncia atual sobre o
tema. O entendimento a ser desdobrado no presente trabalho é o de que o dispositivo (art. 5° da
Lei Complementar federal nimero 105/2001) é inconstitucional, por ofensa ao artigo 5°, incisos
X, XII e LV, da Constituicdo Federal. Com efeito, a prestacdo de informacdo acerca das
operacdes financeiras dos contribuintes, sem ordem judicial, ofende o devido processo legal
(art. 5°, LV) e a reserva de jurisdicdo para a quebra do sigilo de dados (art. 5°, XII). Atinge,
também, a intimidade e a vida privada das pessoas, guarnecida pelo inciso X do artigo 5° da
CF.

Palavras-chave: Quebra de sigilo fiscal e bancario, Autoridade Fazendaria, Movimentacio
financeira dos contribuintes, ADI 4.010, Ofensa ao devido processo legal, Reserva de
jurisdicdo, Intimidade, Vida privada das pessoas.



ABSTRACT

The Illegality of the tax breach of confidentiality and banking performed For the tax authorities
without a court order. Brasilia, 2015. No. 59 Fls. Paper presented as a prerequisite to obtain in
Tax Law Specialist Title to, any Postgrad broad sense Postgraduate Sensu Lato of Public Law
Brasiliense Institute IDP LTDA. Brasilia, 2015.

This work has the objective to analyze the fiscal breach of confidentiality and banking
conducted by the treasury authority without a court order, pursuant to Supplementary Law No.
105/2001. The objective of this study is to analyze constitutionally access the tax authority the
data concerning financial transactions of taxpayers, in the midst of regularly filed tax procedure,
confronting a priori the said Act with the individual rights and guarantees of inviolability of
intimacy, life Private, honor and image of persons and inviolability of data confidentiality,
provided in art. 5th, items X and XII, the CF/88. The development of this work has helped
support the jurisprudential understanding of the Supreme Court today, as well as the
constitutional discussion of the ADI 4010, which focused on the constitutionality of art. 5 of
the Federal Supplementary Law number 105/2001. Through the study of paradigmatic cases
that have led to uniformity of the current jurisprudence on the subject. The agreement to be
deployed in this work is that the device (art. 5 of the Federal Supplementary Law number
105/2001) is unconstitutional, the offense by Article 5, paragraphs X, XII and LV, of the
Federal Constitution. Indeed, the provision of information about the financial transactions of
taxpayers, without a court order, offend due process of law (art. 5°, LV) and the jurisdiction of
reserve for breach of data secrecy (art. 5°, XII ). Reaches also the intimacy and privacy of
individuals, manned by paragraph X of Article 5° of CF.

Keywords: Break fiscal and banking secrecy, tax authorities, financial taxpayers Drive,
ADI 4010, offense to due process, jurisdiction Reserve, Intimacy, private life of people.
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INTRODUCAO

A Carta Magna de 1988 instituiu a Republica Federativa do Brasil como um Estado
Democratico de Direito consagrando principios fundamentais como a soberania, cidadania,

dignidade a pessoa humana, valores sociais, livre iniciativa e pluralismo politico.

Um Estado para se dizer Democrético de Direito, é fundamental ndo somente que todo
poder emane do povo, mas também que haja o pleno respeito aos direitos e garantias
fundamentais do individuo e a consagracdo da Constituicdo como a norma hierarquicamente

superior a todo ordenamento, sendo o norte de todas as leis promulgadas no pais.

Entre os direitos assegurados em nossa Carta Magna de 88, destacaremos o sigilo fiscal
e bancério, previstos no art. 5°, incisos X e XIll, advindos dos direitos a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada, como também do sigilo de dados, os quais se caracterizam por
resguardarem a vida patrimonial, econdmica e financeira das pessoas juridicas e fisicas,
buscando assim, proteger ndo somente a vida em sociedade, mas também os interesses

comerciais, pessoais e patrimoniais do cidad&o, conforme o disposto:

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

[.]

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

X1l — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes
telegraficas, de dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no Gltimo
caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer
para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal.

Em contrapartida, é conferido ao Estado, também nos termos da prépria constitui¢do, o
poder de instituir tributos e exercer a fiscalizacdo tributéria, para dar efetividade aos seus
objetivos bem como suprir seus interesses arrecadatérios. Assim, o diploma constitucional
permite a identificacdo do patrimdnio de seus contribuintes, obtendo informacdes sobre bens,

rendimentos e atividades comerciais.

Ocorre que, na préatica, o exercicio da atividade fiscalizadora ocasiona uma série de

conflitos entre os interesses da Administracdo Publica e os direitos e garantias dos contribuintes,



11

uma vez que leis que dispdem sobre a matéria cada vez mais tém contribuido para enfraquecer

o sigilo fiscal e bancario como limites de atuagdo das autoridades fazendérias.

O exemplo mais notorio da flexibilizacao deste direito fundamental se deu a partir da
vigéncia da Lei Complementar n® 105 de 10 de janeiro de 2001, que passou a permitir que a
Administracdo Tributaria no uso de suas prerrogativas de investigacdo, tenha acesso aos dados
bancarios dos contribuintes de forma ex officio, ou seja, acaba por ser realizada a quebra do

sigilo dos dados cidaddo sem ordem judicial autorizadora da medida.

Sendo assim, ha uma verdadeira colisdo entre as prerrogativas do Fisco em face dos
direitos fundamentais dos administrados, resultando no ajuizamento de diversas A¢oes Diretas
de Inconstitucionalidade em face da LC 105/2011, com intuito de rescindir e afastar do

ordenamento os efeitos dos dispositivos da lei que permitem o acesso aos dados sigilosos.

Entretanto, estas a¢6es ainda estdo pendentes de julgamento, logo, nada esta definido
quanto ao futuro deste diploma, o que acarreta em grandes multiplicidades de posicionamentos
doutrinarios e jurisprudenciais, inclusive no dmbito do prdéprio Supremo Tribunal Federal,
guardido da Constituicdo, pois nas oportunidades em que se sujeitou a matéria houve grandes

controvérsias de compreensdo entre seus ministros.

Assim sendo, o presente trabalho abordara o estudo do sigilo fiscal bancario em face da
Constituicdo Federal Brasileira, analisando cronologicamente a evolugéo dos dispositivos que
dispde sobre esta temética, destacando em quais hipéteses e formas o sigilo podera ser quebrado
pela Administracdo Tributaria. Além disso, serdo apresentadas as principais discusses
jurisprudenciais no ambito do Supremo Tribunal Federal, bem como a analise da
constitucionalidade LC 105/2011 tendo em vista os valores constitucionais de nosso
ordenamento e os possiveis reflexos das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas, que

visam afastar os efeitos deste diploma legal de nosso ordenamento juridico.
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1 — Direitos Fundamentais e o Estado Democratico de Direito

Com o processo de concentracdo de poder nas maos da monarquia na era dos regimes
absolutistas, séculos XVI e XVII, surge a necessidade de controlar os abusos praticados pelo
Estado contra a sociedade, na qual havia total supremacia de seus interesses perante 0s dos

cidadaos.

Desta forma, nos seculos XVII1 e XIX, com o advento de Revolugdes como a Americana
e a Francesa, surge a concepcdo de Estado de Direito ou Estado Liberal, iniciando um processo
de limitacdo das atividades do Estado frente os individuos, com o estabelecimento da liberdade,

igualdade, legalidade e protecédo aos direito e garantias individuais.

Ressalta-se que, deste momento em diante, as normas que constituem a concepcao de
Estado de Direito possuem as mais diversas origens, emergindo, como por exemplo, da religido,

da economia, dos costumes sociais e dos valores ja existentes na seara da sociedade.
Nesse sentido, nos ensina José Afonso da Silva®:

Este se funda no principio da soberania popular, que impde a
participacdo efetiva e operante do povo na coisa publica, participacdo
gue ndo se exaure, como veremos, na simples formacao das instituicGes
representativas, que constituem um estagio da evolucdo do Estado
Democratico, mas ndo o seu completo desenvolvimento”. Visa, assim,
a realizar o principio democratico como garantia geral dos direitos
fundamentais da pessoa humana.
Percebe-se que Estado de Direito consiste na ideia de que ninguém esta acima da lei,
devendo a Administracdo atuar nos limites dos ditames legais, observando a legalidade, a

igualdade e acima de tudo, o direito de outrem no exercicio da atividade estatal.

Nesse sentido, conforme dispde a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1°, a
Republica Federativa do Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito. Assim, 0
ordenamento juridico patrio considera um ideal de Estado que surge da aglutinacdo dos

conceitos de Estado Democratico e de Estado de Direito

Em suma, a configuracdo de Estado Democratico de Direito vai além da simples unido

dos conceitos de Estado Democréatico e de Estado de Direito, mas sim, na criagdo de um

1 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35. ed. rev. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2011.
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conceito novo, que leva em conta os conceitos dos elementos componentes, mas 0s supera na

medida em que 0s incorpora em um novo instituto.

Desta forma, se pode dizer que a Republica Federativa do Brasil, constituida de um
Estado Democratico de Direito, consiste em um modelo estruturado democraticamente, onde o
povo exerce o seu direito de escolher os seus governantes através do voto, no qual todos os
cidaddos sejam eles governantes ou governados, estdo sujeitos & supremacia da lei, devendo ser
inerentemente preservados os fundamentos do Estado e os direitos e garantias fundamentais

dos individuos.
A respeito deste tema, elucida, ainda, a doutrina José Gomes Canotilho?:

Os direitos fundamentais cumprem a funcao de direitos de defesa
dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num
plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para 0s
poderes publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias
destes na esfera juridica individual; (2) implicam, num plano
juridico-subjectivo, o poder de exercer positivamente direitos
fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissdes dos
poderes publicos, de forma a evitar agressdes lesivas por parte
dos mesmos (liberdade negativa).

Como se percebe, os direitos fundamentais possuem o status de estrutura principal do
Estado Democratico de Direito. Por tal motivo sua obediéncia e reconhecimento estdo sujeitos
a disposicdo na Constituicdo, a lei fundamental e suprema de um Estado consolidado. No Brasil,
os direitos e garantias fundamentais estdo previstos na Constituicdo Federal 1988, titulo II,

capitulos I, II, 111, IV e V, artigos 5% a 17°.
1.1 - O direito a intimidade e a vida privada

Conforme ja dito acima, dos direitos fundamentais estdo inseridos na Constitui¢éo, neste
rol encontram-se dispostos no inciso X do artigo 5° o direito da intimidade e a vida privada,
classificados como uma espécie de direitos de personalidade, ou seja, existem simplesmente
pela esséncia do cidaddo como um ser vivo. Entretanto, apesar destes dois direitos se
complementarem, sdo institutos independentes e autbnomos, cabendo diferencia-los para uma

melhor compreenséo.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 6° edigdo revista.
Livraria Almedina Coimbra, 1993. p. 1303.
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Assim, nos faz esta diferenciacio a doutrina de Osvaldo Saraiva Filho®:

O Direito a intimidade € o direito de estar sozinho. Intimidade é aquilo
que ndo se compartilha com ninguém, sdo 0s pensamentos mais intimos
e secretos, 0s sentimentos, desejos e as tendéncias, as vezes,
inconfessaveis. O Direito a vida privada é o direito ao resguardo de
gatos ou das relacOes pessoais, sendo assim, algo s6 compartilhado a
um grupo restrito de pessoas mais intimas, conjuge, familiares, alguns
poucos amigos ou profissionais da inteira confianca do individuo que
faz a discricdo (sacerdotes, psiquiatras, psicélogos, advogados).

Em suma, se pode entender a intimidade como a subjetividade pura do individuo, aquilo
que ha de mais intimo no seu viver, suas relacdes e segredos familiares, de amizade, sua
orientacdo sexual, segredos pessoais, enfim, tudo aquilo que pertence de forma Unica e
exclusiva a determinada pessoa, o seu ‘“eu” proprio e personalissimo, resguardado da

publicidade, vista a possibilidade de causar um eventual constrangimento.

Ja a privacidade possui uma a abordagem mais ampla, envolvendo tudo que a intimidade
ndo comporta e tendo uma abrangéncia muito maior do que aquela, pois consiste em
informacgdes pessoais que apesar de dizerem respeito exclusivamente a alguém, ndo afetam
direitos de individuais, nem devem ser publicamente divulgadas, como as que envolvem
relacBes sociais, comerciais, de trabalho, protecdo do domicilio, dados cadastrais, enfim, tudo
aquilo que por mais que nao chegue a ser intimo e puramente subjetivo, de certa forma nao

admite ampla publicidade.

Correlato ao direito ao direito a intimidade e a vida privada encontra-se a inviolabilidade
de dados, disposto no artigo 5°, inciso XII da Constituicdo Federal. Para se compreender o
nucleo desse dispositivo, se considera dados toda e qualquer informacdo seja ela telefonica,
telegréfica, financeira, econdmica, cadastral e etc., referente a algo ou alguém, devendo ser

zelada e protegida com o intuito de resguardar o sujeito daquela informacdo através do sigilo.

Destarte, se pode dizer que apesar de ndo previstos claramente da Constituicdo, 0s
institutos do sigilo bancéario e fiscal sdo derivados dos direitos e garantias fundamentais,

dispostos na CF/88, no artigo 5°, incisos X e XII, ou seja, sdo espécies do mesmo género,

3 Saraiva FILHO, Oswaldo Othon De Pontes. A Quebra do Sigilo Bancario e o Fisco, Texto basico da palestra
proferida, pelo Autor, no dia 02/08/2001, em S&o Paulo, no Ciclo de Palestras Juridicas, uma promocéo do
UNIBANCO e da FEBRABAN. p 07.
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consistindo em dados ou informagdes que dizem respeito Unica e exclusivamente a cada

individuo destinatério do direito conforme em entendimento doutrinério acima esposado.

Assim, se pode entender o sigilo bancario como a protecédo do cidadao em virtude da
divulgacdo de informagdes bancarias que dizem respeito as suas atividades econdmicas que se
encontram em dominio das institui¢Ges financeiras. J& o sigilo fiscal é a garantia do contribuinte
contra a divulgacdo de informagdes que se encontram em poder da Administracéo, referente &

sua situacao econdmica e financeira, bem como a natureza de seus negocios juridicos.

Apesar de independentes entre si, estes institutos estdo intimamente interligados,
apresentando, na pratica, uma relacdo de causa e consequéncia, pois considerando que o sigilo
bancario existe por si s, ao ser repassada a respectiva informagao com o seu contetdo bancario
para a Administracdo Tributaria (sem adentrar no mérito a respeito da constitucionalidade deste
ato e da presenca de autorizacao judicial ou ndo), esta passa a ter a obrigacao de guarda daquela

informacao, ou seja, passa a ser sigilo fiscal.
1.2 — O sigilo fiscal e bancario no ordenamento juridico brasileiro

Neste topico, faremos uma analise legislativa a respeito dos principais regulamentos a
respeito dos sigilos fiscal a bancario com o intuito de demonstrar a evolugéo cronoldgica destes

institutos no ordenamento juridico.

Primeiramente, cumpre tratar a respeito da lei n°® 4.595/64, que dispde sobre o Sistema
Financeiro Nacional e cria 0 Conselho Monetario Nacional. Este diploma legal elencou em seu
artigo 38 as hipdteses de transferéncia de informacdes bancaria, consistindo basicamente na
atuacdo das Comissbes Parlamentares de Inquérito (CPI), ou seja, investigacdes internas do

Poder Legislativo, e por ordem emanada do Poder Judiciario no interesse da Justica:

Art. 38. As instituicbes financeiras conservardo sigilo em suas
operacdes ativas e passivas e servicos prestados.

81° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciério,
prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil ou pelas
instituicdes financeiras, e a exibicdo de livros e documentos em Juizo,
se revestirdo 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.

(...)

85° 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
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os mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade
competente

86° O disposto no parégrafo anterior se aplica igualmente a prestagédo
de esclarecimentos e informes pelas instituicbes financeiras as
autoridades fiscais, devendo sempre estas e 0S exames serem
conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados sendo
reservadamente.

87° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita
0s responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, aplicando-se,
no que couber, o Codigo Penal e o Codigo de Processo Penal, sem
prejuizo de outras sangdes cabiveis

Percebe-se, que o artigo 38 da Lei n® 4.595/64 acabou debilitando o sigilo das operacgdes
bancarias, inclusive, servindo de base para decis6es judiciais que o ratificaram a possibilidade
de seu afastamento, porém, a jurisprudéncia® também afirma que so é cabivel a quebra em

ultimo caso, quando ndo ha mais meios disponiveis para se encontrar bens.

Seguindo a ordem cronolégica, posterior a lei supramencionada, temos o inicio da
vigéncia do Codigo Tributario Nacional, Lei n® 5.172/66, no qual destacamos os artigos 195 e
197. Estes estdo relacionados ao sigilo bancério, dispondo respectivamente que qualquer
limitacdo envolvendo limites de investigacdo para fins fiscais ndo sao aplicados ao Fisco, além
do fato de que instituicbes como bancos, empresas de gerenciamento de bens, corretoras e etc.,
sdo obrigadas a prestar informagdes a autoridade tributéaria fiscalizadora a respeito das

atividades de terceiros investigado, conforme veremos abaixo:

Art. 195. Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacdo
quaisquer disposi¢des legais excludentes ou limitativas do direito de
examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da
obrigacdo destes de exibi-los.

Paragrafo Unico. Os livros obrigatérios de escrituragdo comercial e
fiscal e os comprovantes dos lancamentos neles efetuados serdo
conservados até que ocorra a prescricdo dos créditos tributarios
decorrentes das operacdes a que se refiram.

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

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

Il — os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais
instituicdes financeiras;

Il — as empresas de administracdo de bens;

IV — os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

4 Tribunal Regional Federal da 1% Regido, Agravo de Instrumento: AG 30994 MG 2002.01.00.030994-8, Desemb.
Candido Ribeiro, Terceira Turma, julgado em 13/05/2003, Dj 30/05/2003, p. 91
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V — 0s inventariantes;
VI — os sindicos, comissarios e liquidatarios;
VII — quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razéo
de seu cargo, oficio, fungdo, ministério, atividade ou profisséo.
Paragrafo Unico. A obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a
prestacdo de informagdes quanto a fatos sobre os quais o informante
esteja legalmente obrigado a observar segredo em razdo de cargo,
oficio, fungdo, ministério, atividade ou profissao.
Outro dispositivo importante na referida lei é o artigo 198, que sera analisado
posteriormente em topico oportuno, este se relaciona com sigilo fiscal, no qual proibe, por parte
da Fazenda Publica, divulgacdo de qualquer informacdo econémica e financeira de seus

contribuintes, salvo se destinado ao Judiciario ou & Administracdo Publica.

A redacdo anterior do artigo 198, alterada posteriormente pela Lei Complementar
104/2011, previa o fornecimento de informacdes apenas para o Poder Judiciario no interesse da
Justica e para a colaboragdo entre fazendas, entretanto, a nova redacdo tornou possivel a
transferéncia entre 6rgaos da administracdo, logo, mesmo aquelas autoridades que ndo possuem
qualquer tipo de relagcdo com tributos, teria a possibilidade de ter acesso as informacgdes dos

contribuintes.

A respeito destes dispositivos, € relevante dizer que ampliaram o alcance de atuacdo do
Fisco no que se refere ao seu poder de investigagdo em relagdo ao contribuinte. Assim, as
instituicdes financeiras ndo s6 devem fornecer as informacgdes requisitadas como toda e
qualquer disposicdo que limite a atuacdo da Administracdo ndo é aplicada, ou seja, torna a

atuacdo do Fisco ilimitada.

A justificativa para este alcance da atividade fiscal, como veremos futuramente, esta no
fato de se tratar de transferéncia de informacdes e néo de divulgacdo de dados ficais, logo as
autoridades que obtivessem ciéncia de tais informacdes, seja em razdo de cargo ou em razdo de
processo regularmente instaurado, estariam sujeitas a observancia do artigo 18 da Lei n°
7.492/86:

Art. 18. Violar sigilo de operacdo ou de servigo prestado por instituigéo
financeira ou integrante do sistema de distribuicdo de titulos
mobiliarios de que tenha conhecimento, em razdo de oficio

Em 1988, com o advento da Constituicdo Federal, foram recepcionados os sigilos

bancério e fiscal como um direito e garantia fundamental do individuo, inclusive tendo eficacia
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de clausula pétrea, nos termos do artigo 60. Ocorre que em 1996 entrou em vigor a Lei n® 9.311,
instituindo a Contribuigdo Provisdria sobre Movimentacdo ou Transmissdo de Valores e de
Creditos (CPMF), cujo teor do artigo 11, 83°, retomou a questéo a respeito da possibilidade de
a Administracdo ter acesso as informacdes bancarias e fiscais dos contribuintes, ja que o proprio

fato gerador da contribuigéo evidenciava as movimentagoes realizadas pelo sujeito passivo.

Ressalta-se que este ultimo fato gerou uma grande problematica, pois os dados
recolhidos em razédo da cobranca da CPMF eram utilizados para a cobranca de outros tributos,
ocasionando o que Oswaldo Othon de Pontes chama de “cruzamento de dados da CPMF”,
ressalta-se neste ponto que a possibilidade da retomada da CPMF ja em 2016 é grande, pois ja
esta em tramite com a aceitacdo de grande parte dos congressistas.

Mais recentemente, temos a entrada em vigor da Lei Complementar 105/2011, que
revogou o artigo 38 da Lei n° 4.595/64 em seu artigo 13, ou seja, aquela passou a regular a
matéria relacionada aos sigilos fiscal e bancario, dispondo a respeito das possibilidades de

quebra.

Nesse sentido, a referida lei ampliou largamente as hipdteses de flexibilizacdo da
garantia do sigilo, inclusive, permitindo a quebra de sigilo sem a autorizacdo do Poder
Judiciario, 0 que é objeto de grandes discuss@es e divergéncias na doutrina e na jurisprudéncia,
inclusive sendo objeto de diversas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidades (ADI), de nimeros
2.386, 2.389, 2.390, 2.397, 2406, 4.006 e 4.010, todas questionando os dizeres de seus artigos

5° e 6°, porém, ainda pendentes de julgamento pelo STF.

Na mesma data de publicagdo da LC n°105/2011, foram criados os Decretos n°
4.489/2002 e 3.724/2001, com o intuito de regulamentar, respectivamente, os artigos 5° e 6° da
lei complementar. Assim, estes diplomas regulamentam a questéo referente a requisicéo, acesso
e uso, pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), de informacgdes referentes as
atividades das institui¢6es financeiras e das pessoas juridicas. Entretanto, os referidos decretos
tém suas constitucionalidades questionadas, visto que regulamentam os artigos que sdo objetos
de ADL.

N&o obstante a legislagdo até entdo mencionada, diversas Instru¢cbes Normativas
surgiram com o intuito de regulamentar e operacionalizar as mindcias envolvendo a quebra de

sigilo e o fornecimento de informacé&o pelas institui¢des financeiras ao Fisco, como a Instrucéo
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Normativa n° 165, que aprova o Programa de Atendimento a Requisi¢do de Informagdes sobre
Movimentacdo Financeira (PA-RMF), a Instrucdo Normativa, a n® 341, que instituiu a
Declaracdo de Operacgdes de Cartdes de Crédito com a finalidade de obrigar as administradoras

de cartbes de crédito a informar periodicamente suas movimentagoes.

Além das Instrugdes Normativas ja citadas, temos também a n° 811 e n® 878, que
instituiram e operacionalizam a Declaracdo de Informagdes sobre Movimentagdo Financeira,
na qual é obrigatoria a prestacdo para qualquer instituicdo financeira de qualquer espécie,

cooperativas de crédito e associacdes de empréestimo a respeito de suas atividades.

Em suma, percebe-se que a evolugédo dos diplomas legais que tratam respeito dos sigilos
bancario e fiscal é extensa, entretanto, 0 que se observa é a ocorréncia cada vez maior de um
abaulamento desta garantia fundamental do cidaddo pela legislacdo infraconstitucional, ou seja,
¢ como se em nada tivesse alterado a recepc¢do do sigilo pela CF/88 como um direito de
personalidade, visto que os decretos, as instru¢cdes normativas, e principalmente, as Leis
Complementares n°® 104/01 105/2011, ampliaram o alcance da fiscalizag&o do Fisco perante o

sujeito passivo.

Além do que ja houve demonstrado, outro exemplo cristalino acerca da flexibilizacéo
dos sigilos bancario e fiscal estd no paradoxo entre a LC n°® 105/2011 e o artigo 12 da Lei
Complementar n® 70/91. Este dispositivo obriga determinadas institui¢gdes financeiras como
corretoras e distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, empresas administradoras de cartdes
de crédito e bolsas de valores, a repassarem para a Receita Federal os dados cadastrais referentes
aos seus usuarios. E importante ressaltar que tais informacdes, ndo apresentam qualquer
violacdo ao sigilo, pois sdo informac6es genéricas que nao prejudicam a intimidade nem a vida

privada:

Art. 12. Sem prejuizo do disposto na legislacdo em vigor, as instituicoes
financeiras, as sociedades corretoras e distribuidoras de titulos e valores
mobiliérios, as sociedades de investimento e as de arrendamento
mercantil, os agentes do Sistema Financeiro da Habitagdo, as bolsas de
valores, de mercadorias, de futuros e instituicdes assemelhadas e seus
associados, e as empresas administradoras de cartbes de crédito
forneceréo a Receita Federal, nos termos estabelecidos pelo Ministro da
Economia, Fazenda e Planejamento, informacGes cadastrais sobre os
usuarios dos respectivos servicos, relativas ao nome, a filiacdo, ao
endereco e ao nimero de inscricdo do cliente no Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral de Contribuintes (CGC).
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Entretanto, a grande questdo estd no fato de que com a entrada em vigor da Lei
Complementar 105/2011, se percebe que dez anos atrds com a LC n° 70/91, ndo havia este
alcance do Fisco em relacdo a dados sigilosos do contribuinte, ou seja, somente em uma década
se foi da possibilidade da prestacdo de informacgdes a respeito de dados cadastrais para
obrigatoriedade de fornecimento de dados bancérios e fiscais & Administragdo, inclusive, sem
a necessidade de medida judicial que autorize e legitime tal ato.
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2 — A Administragdo Tributaria e o Dever de Fiscalizar

O principio da legalidade é o grande pilar de sustentacéo de todo complexo de normas
que regem o direito Publico, assim, nenhum ato juridico pode ser feito sem a anélise cuidadosa
da lei ou ao seu contra sensu, sob pena de nulidade absoluta. Deste modo a Administracdo
Publica no exercicio de suas atividades, s6 pode fazer aquilo que a lei determina e na forma que
esta dispde, agindo ndo somente observando propria legalidade, mas também os demais
principios que lhe regem como o devido processo legal, a impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia.
No dizeres de Paulo de Barros Carvalho®:

Os atos administrativos exarados pelos agentes publicos mantém-se
dentro dos estritos termos da lei, assim como os de competéncia
vinculada, como os discricionarios, em qualquer setor do vasto campo
de sua atuacdo. Em matéria tributaria, terreno sobremodo delicado, por
tocar direitos fundamentais dos administrados, quais sejam o direito de
propriedade e o de liberdade, as normas que disciplinam a atividade
administrativa sdo especialmente rigidas, com seus momentos capitais
regulados por expedientes que devem guardar cabal aderéncia aos
mandamentos que o direito positivo institui. Nenhum ato pode ser
praticado sem autorizacao expressa da lei e o funcionario ndo dispde de
liberdade de acdo para inovar o quadro das providéncias legalmente
possiveis.

Tendo em vista que toda e qualquer atividade da Administracdo deve ser realizada em
obediéncia aos ditames legais, cumpre dizer que a funcdo fiscalizadora do Estado decorre

diretamente do texto Constitui¢do Federal de 1988 em seu artigo 174, que dispde:

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica,
o Estado exercera, na forma da lei, as func6es de fiscalizacdo, incentivo
e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e
indicativo para o setor privado

Em contrapartida da funcéo fiscalizadora do Estado como agente regulador da atividade
econdmica, esta a contraprestacdo do contribuinte como sujeito passivo da obrigacao tributéria,
ndo so pagando o tributo referente ao respectivo fato gerador, mas também com dever acessorio
de prestar as informacGes necessarias ao exercicio da atuacdo estatal, conforme dispde o artigo

113 do Cédigo Tributéario Nacional:

Art. 113. A obrigacdo tributaria € principal ou acessoria.

5 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. Sdo Paulo, 2003. Saraiva.



22

81° A obrigagéo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem
por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniéria e extingue-
se juntamente com o crédito dela decorrente.

82° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por
objeto as prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacdo ou da fiscalizagdo dos tributos.

83° A obrigagdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservéncia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniéria.

Este conjunto de atividades de fiscalizacdo e arrecadacdo pelo Fisco, através da
realizacdo dos atos e procedimento que lhe competem, bem como o papel do contribuinte em
praticar a obrigacdo tributéria principal e as acessorias que dela decorrem, chama-se de

Administracdo Tributéaria.

Os exercicios dos atos pertinentes a Administracdo Tributéria sdo realizados pelos
agentes publicos de acordo com as fungbes inerentes ao cargo em que ocupam na
Administracdo. Ressalta-se que, além desta limitacdo funcional, se deve observar o fator
territorial da fiscalizagdo, ou seja, cada ente federativo tem sua competéncia para regulamentar
suas atividades fiscalizadoras no ambito da atuacdo estatal e municipal. Na esfera federal cabe
a Secretaria da Receita Federal, 6rgéo filiado ao Ministério da Fazenda, exercer as atividades
relacionadas com a Administracdo Tributaria Federal.

Por mais que prevista constitucionalmente o dever de fiscalizar ndo € pleno e absoluto,
devendo o agente tributario atuar nos limites previstos em lei, especialmente no que se refere

as garantias fundamentais. Sobre o tema, nos ensina James Marins®:

No corpo da Constituicdo Federal estdo plasmados dispositivos que
estabelecem fundamentos da atividade de fiscalizacdo tributéria, quais
sejam basicamente: o 81°, do art. 145 da CF/1988 e art. 37, caput, além
é claro, dos dispositivos insertos no artigo 5° da Lei Magna,
notadamente 0s que garantem o exercicio de liberdades fundamentais,
como em seus incisos I, X, XI, XII, XIIl e XV. Em se tratando de
fiscalizacdo tributéaria sobre atividades econdémicas, também especial
relevancia assume o 81° do art. 145 da Constituicdo, salienta a
importancia da atividade fiscalizadora no sentido de identificar os sinais
presuntivos de renda ou de capital, para usar a expressao de Alfredo
Augusto Becker. Nessa tarefa deve a Administracdo estar adstrita a
legalidade, ndo descurando do respeito aos direitos individuais.

6 MARINS, James. Direito Processual Tributéario Brasileiro - Administrativo e Judicial - 82 Ed. 2015.
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Deste modo, ndo ha espaco para a discricionariedade do agente tributario no exercicio
do poder-dever de fiscalizacdo, devendo agir com total respeito as normas tributérias e
constitucionais no exercicio das atribui¢fes de seu cargo, porém, por mais que previsto no artigo
145 do CTN, conforme veremos abaixo, a observancia dos limites de atuacdo do Fisco devem

ser respeitados independentes de previsao legal, uma vez que se trata de direitos fundamentais.

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

81° — Sempre que possivel, 0s impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econémica do contribuinte, facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas
do contribuinte.

Outro limite a acdo de fiscalizacdo é o que diz respeito ao ingresso no domicilio do
contribuinte. Sobre este ponto, a grande discussdo diz respeito a possibilidade de o contribuinte
negar acesso do agente fiscal ao estabelecimento em que se pretende fiscalizar, ou seja,
questiona-se o direito pleno da Administracdo Fazendaria de ter acesso aos livros e documentos

do sujeito passivo sem 0 seu consentimento.

Ocorre que a atividade de fiscalizacdo, conforme ja dito anteriormente, € um poder-
dever do Estado, ndo um direito, ndo cabendo a rendncia deste, assim como, ndo cabe ao
contribuinte, que detém o dever de prestar as informacdes, impedir que a Administracao

Tributaria exerca seu papel. Nesse sentido, dispde o artigo 195 do Codigo Tributario Nacional:

Art. 195. Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacdo
quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de
examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da
obrigacdo destes de exibi-los.
O dispositivo legal acima assegura o direito pleno do agente do Fisco de vistoriar todo
e qualquer documento do contribuinte para que se determine 0 montante da arrecadacao devida,
cabendo inclusive, a utilizacdo de forca policial caso o administrado causa qualquer tipo de
impedimento ao exercicio das atividades relativas a fiscalizagdo, conforme dispde o artigo 200

do CTN:

Art. 200. As autoridades administrativas federais poderéo requisitar o
auxilio da forca publica federal, estadual ou municipal, e
reciprocamente, quando vitimas de embaraco ou desacato no exercicio
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de suas fungdes, ou quando necessario a efetivacdo dé medida prevista
na legislacgdo tributéria, ainda que ndo se configure fato definido em lei
como crime ou contravencao.

Com a leitura dos artigos supra, percebe-se a consagracdo do Poder de Policia da
Administracdo Publica no &mbito da arrecadacéo dos tributos que Ihe competem, porém, gera-
se uma grande discussé@o no que diz respeito aos limites do agente fiscais, pois, de certa forma,
entendemos que o Cédigo Tributario Nacional acabou por conferir poderes e prerrogativas
exageradas aos agentes fiscais no exercicio de suas atividades, dando margem para atitudes

arbitrarias daqueles em face dos administrados, conforme nos alerta Hugo de Brito Machado’:

No exercicio dessa importante atividade, as autoridades da
Administragdo Tributaria geralmente tendem a considerar que o
objetivo desta € promover a arrecadacao dos tributos. E dai resultam
cometimentos arbitrarios, ilegais, que para alguns se justificam pelo fim
a que se destina: aumentar a arrecadacgdo. Ocorre, todavia, que os fins
nem sempre justificam os meios, e existem situagdes nas quais a lei
chega a definir como crime a utilizacdo de meio que a lei ndo autoriza,
0 que demonstra de forma eloquente que essa utilizacdo de nenhum
modo é justificada pelos fins da conduta do agente publico.

Neste diapasdo, surge a necessidade de equilibrar até que ponto os atos de fiscalizagdo
devem interferir na seara particular do contribuinte, para que ao mesmo tempo a Administracdo
Tributaria exerca seu papel e o sujeito passivo esteja resguardado de qualquer arbitrariedade
dos agentes fiscais, e tenha seu direito de domicilio sob sua autoriza¢do. Nesse ponto, Supremo
Tribunal Federal se manifestou no julgamento do HC 93050-6/RJ:

A administracdo tributaria, por isso mesmo, embora podendo muito,
ndo pode tudo. E que, ao Estado, é somente licito atuar, “respeitados os
direitos individuais e nos termos da lei” (CF, art. 145, § 1°),
consideradas, sobretudo, e para esse especifico efeito, as limitacoes
juridicas decorrentes do proprio sistema instituido pela Lei
Fundamental, cuja eficacia — que prepondera sobre todos os 6rgéaos e
agentes fazendarios — restringe-lhes o alcance do poder de que se acham
investidos, especialmente quando exercido em face do contribuinte e
dos cidadaos da Republica, que sdo titulares de garantias impregnadas
de estatura constitucional e que, por tal razdo, ndo podem ser
transgredidas por aqueles que exercem a autoridade em nome do
Estado.

Sem que ocorra qualquer das situagOes excepcionais taxativamente
previstas no texto constitucional (art. 5°, XI), nenhum agente publico,
ainda que vinculado & administracdo tributaria do Estado, poderd,

"MACHADO Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 242 Edicdo Revista, atualizada e ampliada Malheiros
Editores.
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contra a vontade de gquem de direito (“invito domino™), ingressar,
durante o dia, sem mandado judicial, em espaco privado ndo aberto ao
publico, onde alguém exerce sua atividade profissional, sob pena de a
prova resultante da diligéncia de busca e apreensdo assim executada
reputar-se inadmissivel, porque impregnada de ilicitude material.
Doutrina. Precedentes especificos,

Os procedimentos dos agentes da administracdo tributaria que
contrariem os postulados consagrados pela Constituicdo da Republica
revelam-se inaceitaveis e ndo podem ser corroborados pelo Supremo
Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel subversdo dos postulados
constitucionais que definem, de modo estrito, os limites -
inultrapassaveis — que restringem o0s poderes do Estado em suas
relacBes com os contribuintes e com terceiros. em tema de fiscalizacéo
tributaria, a propésito de escritorios de contabilidade®”.

A partir deste posicionamento, abstrai-se o entendimento de que o contribuinte tem a
faculdade de ndo permitir que o agente fiscal ingresse em seu estabelecimento, podendo a

autoridade no uso de suas prerrogativas, requisitar forca policial para garantir a fiscalizagéo.

Ocorre, que a prova colhida no estabelecimento do contribuinte, sem que este tenha
permitido a entrada do agente fiscal é considerada ilicita, pois foi colhida em desrespeito &
norma constitucional, qual seja a inviolabilidade do domicilio, prevista no artigo 5°, inciso XI
da CF/88, logo, seu uso afetaria o procedimento para a apuracdo fiscal, contaminando toda e

qualquer prova derivada daquela.

Assim, ndo cabendo aos agentes fiscais, no uso do Poder de Policia da Administracdo
violar direitos dos contribuintes, em contrapartida estes ndo podem se valer de suas garantias
fundamentais para obstruir a atuacdo do Fisco. A solucdo plausivel neste conflito de interesses
estd na especificidade das informacdes, ou seja, o contribuinte tem o dever de prestar as
informacdes necessarias somente ao objeto especifico que o Fisco esta investigando, logo, toda
e qualquer informacdo que va além do objeto investigado deve ser requisitada judicialmente,
expondo 0s motivos necessarios para que o Juizo permita ou ndo o acesso do agente fiscal face

a negativa do sujeito passivo.

Cumpridas as diligéncias e as formalidades da fiscalizag&o, as informagdes econdémicas
obtidas pela Administracdo Tributaria estdo protegidas pelo manto do sigilo, assim, todo e

qualquer desvirtuamento da protecéo da informacao ndo s6 ocasiona o descumprimento de um

8 Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n° 93.050-6/RJ. Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, Julgado
em 10/06/2008, Dj 01/08/2008.
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dever ético do servidor conforme o seu respectivo estatuto, mas também consiste e um ato ilicito

penal tipificado no artigo 325 do Cddigo Penal como crime de violacéo do sigilo profissional.

Art. 325 — Revelar fato de que tem ciéncia em razdo do cargo e que
deva permanecer em segredo, ou facilitar-lhe a revelagéo:

Pena — detencdo, de seis meses a dois anos, ou multa, se o fato ndo
constitui crime mais grave.

81° Nas mesmas penas deste artigo incorre quem:

| — permite ou facilita, mediante atribuicdo, fornecimento e empréstimo
de senha ou qualquer outra forma, o acesso de pessoas ndo autorizadas
a sistemas de informacgdes ou banco de dados da Administracdo
Publica;

Il — se utiliza, indevidamente, do acesso restrito;

82° Se da agdo ou omissdo resulta dano & Administragdo Publica ou a
outrem:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, e multa
Portanto, em todas as oportunidades em que o Fisco, no cumprimento regular de suas
competéncias, identificar, acessar ou obter dados e informac6es das pessoas fisicas ou juridicas
que sdo passiveis de sigilo, esta tem o dever juridico de protegé-la, considerando que se trata
de elementos que compde a intimidade a vida privada do contribuinte, logo uma garantia

constitucional fundamental.

Ressalta-se que a divulgacdo abordada, néo deve ser levada ao puro sentido do termo,
qual seja, a publicidade ampla e disponibilidade geral. A divulgacdo que deve ser considerada
neste ponto seria o fornecimento da informacao ou a facilitar a obtencao desta por um terceiro

ndo juridicamente interessado, seja qual for o seu objetivo.

Exemplificando, caberia eventualmente ao licitante ter acesso &s informagdes
econdmicas dos demais participantes do certame, tendo e vista 0 seu interesse juridico e
legitimo em provocar a eventual inabilitacdo de algum concorrente, porém, nao caberia ao um
terceiro ndo participante do processo licitatorio ter acesso por ndo haver qualquer interesse

legitimo, juridico ou justificavel.
2.1 — As hipdéteses legais da quebra de sigilo

O artigo 198 do Codigo Tributario Nacional veda a divulgacdo de qualquer tipo de
informagdo econdmica ou fiscal dos contribuintes a qualquer terceiro ndo juridicamente
interessado ou legitimado para tal, entretanto, o proprio dispositivo legal dispde as excecdes a
esta regra.
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As hipoteses de divulgacdo das informacgdes econdmicas por parte dos servidores da
administracdo foram inseridas pela Lei Complementar n? 104, de 10 de janeiro de 2001, que
alterou consideravelmente a redacdo daquele dispositivo possibilitando a divulgacdo das
informacdes obtidas pela Administracdo Tributaria a terceiros, 0 que até entdo néo era possivel

sem determinacdo judicial. Assim, dispunha o artigo 198 do CTN:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a
divulgagdo, para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus
funcionérios, de qualquer informacéo, obtida em raz&o do oficio, sobre
a situacéo econémica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros
e sobre a natureza e o estado dos seus negdcios ou atividades.

Paragrafo Gnico. Excetuam-se do disposto neste artigo, unicamente, 0s
casos previstos no artigo seguinte e os de requisicdo regular da
autoridade judiciaria no interesse da justica.

Com o advento da LC n°104/2001 o mencionado dispositivo legal passou a ter seguinte

redacéo:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a
divulgagdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacao obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negdcios ou atividades.

81° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no
art. 199, os seguintes:

| — requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica;

Il — solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da
Administracdo Publica, desde que seja comprovada a instauracao
regular de processo administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva,
com o objetivo de investigar 0 sujeito passivo a que se refere a
informacao, por pratica de infracdo administrativa.

82° O intercambio de informacdo sigilosa, no &mbito da Administracao
Publica, sera realizado mediante processo regularmente instaurado, e a
entrega serd feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante
recibo, que formalize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.
83° Né&o é vedada a divulgacdo de informacdes relativas a:

| — representacdes fiscais para fins penais;

I — inscri¢Bes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

Il — parcelamento ou moratdria

Muito se discute doutrinariamente a respeito da constitucionalidade das mudancas
promovidas pela LC 104/2001, visto que alguns doutrinadores consideram que tais alteracfes
esvaziaram o sigilo fiscal, entretanto, este tema sera reservado para o topico oportuno cabendo

neste momento analisar as mudancas trazidas pela Lei Complementar e os efeitos dos

dispositivos do artigo 198 do CTN no ambito pratico.



28

Primeiramente a hipdtese é a do paragrafo primeiro, que perpetuou mesmo apos as
alteragOes da LC 104/2001, cujo teor possibilita o fornecimento de informagdes fiscais desde
que processo administrativo regularmente instaurado, ou quando se tratar quando se tratar de
permutas ou fornecimento de informac6es entre fazendas, desde que prevista em lei ou em

convénio.

A hipdtese acima nos remete ao disposto no artigo 199 do CTN, que trata a respeito do
fornecimento mutuo de informacGes entre as Fazendas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal ou dos Municipios com o objetivo de propiciar fiscalizacdo dos tributos, ou seja, a
Administracdo Tributéria de um ente da federacao trocar informacgdes com a de outro, com 0
escopo de fiscalizar e controlar os créditos tributarios.

Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios prestar-se-d80 mutuamente assisténcia para a
fiscalizacdo dos tributos respectivos e permuta de informac6es, na
forma estabelecida, em caréater geral ou especifico, por lei ou convénio.

Paragrafo Unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida
em tratados, acordos ou convénios, podera permutar informac6es com
Estados estrangeiros no interesse da arrecadacdo e da fiscalizacdo de
tributos.

Ocorre que as pessoas juridicas de direito publico interno, como requisito basico para o
mutuo fornecimento de dados, precisam ter acordos em forma de convénio celebrados entre si
para realizar esta troca de informacGes. Este deve fazer com que cada fisco que receba a
informacdo tenha ciéncia do seu carater confidencial e das consequéncias pelo uso indevido

daquela, tanto na seara administrativa quanto na penal.

O paréagrafo segundo trata do procedimento de intercdmbio de informacdes, dispondo
que esta s6 sera fornecida desde haja um processo administrativo regularmente instaurado e
entrega pessoal ao requisitante mediante recibo. Entretanto, apesar deste dispositivo indicar a
forma na qual o intercdmbio de informacGes devera ser realizado, tanto este paragrafo como
inciso 11 do §1° do art. 198 ao mencionar Administracdo Publica, ndo delimitaram o alcance do
termo, presumindo-se que qualquer 6rgdo pode ter acesso as informacdes fiscais, bastando para
tal existéncia do procedimento regularmente instaurado, mesmo que ndo haja interesse legitimo

configurado.

Ja o paragrafo terceiro, que também foi acrescentado pela LC n°® 104/2011, permite o

fornecimento de informac0es fiscais para representacfes penais, inscricbes na divida ativa e
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sobre a concessdo de moratoria. O inciso I, que corresponde basicamente ao fornecimento de

informacdes para o Ministério Publico, serd explanado no topico seguinte deste trabalho.

Sobre a questdo referente a Divida Ativa, prevista no inciso Il, cumpre ressaltar a

doutrina de Hugo de Brito Machado®:

Poder-se-ia também argumentar que € necessaria a divulgacdo das
inscrigdes em Divida Ativa porque, nos termos o artigo 185 do Cédigo
Tributario Nacional, presume-se fraudulenta a alienacdo ou a oneragéo
de bens ou rendas por sujeito passivo em débito com a Fazenda Publica
inscrito em Divida Ativa. Assim, é importante que terceiros tomem
conhecimento da inscrigcdo para evitarem adquirir bens ou aceita-los em
garantia. Nada disto, porém, justifica a divulgacdo das inscri¢Ges.

Assim, por mais que a finalidade da exposi¢cdo das informacdes referentes a Divida
Ativa vise evitar a ocorréncia de fraudes perante terceiros e resguardar os credores de alienacdo
daqueles que possuem débitos inscritos com a Fazenda Publica, a publicidade das inscricbes
em relacgdo a divida ativa ndo € o Gnico meio de ser obter conhecimento dos débitos tributarios
daquele contribuinte, visto que o proprio interessado pode buscar uma certiddo que aponte
existéncia ou ndo divida, ou seja, ndo fara qualquer diferenca a ocorréncia do inciso Il, a ndo

ser gerar eventual violacdo do sigilo do contribuinte,

Jaem relacdo ao inciso I, este permite a divulgacao das informacdes fiscais que digam
respeito ao parcelamento ou moratoria dos contribuintes que fizerem jus a tais institutos. Assim,
permite-se a publicidade de qualquer sujeito passivo que tenha o permissivo para 0
parcelamento de sua divida tributaria ou a concessdo de prazo extraordinario para quita-la,
entretanto 0 mesmo raciocinio mencionado a respeito do inciso 111 perpetua, uma vez que tais
concessdes s6 possuem como interessados o contribuinte e a Administracao Tributaria de forma

que a divulgacdo acaba sendo novamente desnecessaria.

2.2 — A atuacao do Ministério Publico perante o sigilo de dados e a inviolabilidade
da vida privada

O Ministério Publico é o o6rgao responsavel pela defesa da ordem juridica, pela

fiscalizacdo do ideal cumprimento das leis de nosso ordenamento juridico e pela defesa do

® MACHADO Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 242 Edicdo Revista, atualizada e ampliada Malheiros
Editores.
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patrimonio nacional, sendo considerando pela Constituicdo Federal de 1988, artigos 127, uma
instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado:

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

Em nivel infraconstitucional as disposicdes a respeito da organizacgdo, atribuicdes e as
competéncias do 6rgdo ministerial sdo elencadas na Lei Complementar n® 75/93, na qual
destacamos de maior relevancia para o tema analisado neste trabalho, artigo 8° incisos, Il IV e
paréagrafo 2° que dispBe respectivamente:

Art. 8° Para o exercicio de suas atribui¢bes, o0 Ministério Publico da
Unido podera, nos procedimentos de sua competéncia:

Il — requisitar informacdes, exames, pericias e documentos de
autoridades da Administracdo Publica direta ou indireta;

[..]

IV — requisitar informacdes e documentos a entidades privadas;

[...]

82° Nenhuma autoridade poderd opor ao Ministério Publico, sob
qualquer pretexto, a excecédo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do
caréater sigiloso da informacéo, do registro, do dado ou do documento
que Ihe seja fornecido.

Além do dispositivo legal acima mencionado, a Lei n° 8.625/93 qual seja a Lei Orgéanica
Nacional do Ministério Publico, dispGe em seu artigo 26:

Art. 26. No exercicio de suas fun¢des, o Ministério Publico podera:

| — instaurar inquéritos civis e outras medidas e procedimentos
administrativos pertinentes e, para instrui-los:

[]

b) requisitar informacdes, exames periciais e documentos de
autoridades federais, estaduais € municipais, bem como dos érgdos e
entidades da administracdo direta, indireta ou fundacional, de qualquer
dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.

Nesse sentido, percebe-se que os dispositivos legais que tratam das fungdes e atribuicdes
do Ministério Publico lhe permitem requisitar as diligéncias e informacgdes que achar

necessarias a fim de instruir suas investigacdes, porém, o dispositivo ndo menciona qualquer

restricdo a esta funcéo.



31

Além disso, o pardgrafo segundo do artigo 8° da LC n° 75/93, veda que qualquer
autoridade se negue a prestar informagcfes ao Parquet, logo, nota-se que a sua fungéo
investigatéria e fiscalizadora ¢ ampla e ilimitada, cabendo a este, inclusive, requisitar
informacdes que compreendem o sigilo fiscal e bancario, sem que para isso exista autorizacéo

judicial.

Entretanto, embora tal funcdo do Parquet & luz dos diplomas legais que regem a sua
atuacdo Ihe conferem ampla capacidade investigatoria, a jurisprudéncia do Superior Tribunal

de Justica ndo entende desta forma. Vejamos os seguintes julgados:

RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO
INVESTIGATORIO CRIMINAL. QUEBRA DE SIGILO FISCAL
PELO MINISTERIO PUBLICO. AUSENCIA DE AUTORIZACAO
JUDICIAL.IMPOSSIBILIDADE

| — A protecdo ao sigilo bancéario e fiscal ndo consubstancia direito
absoluto, cedendo passo quando presentes circunstancias que denotem
a existéncia de interesse publico relevante ou de elementos aptos a
indicar a possibilidade de pratica delituosa
I1 — Entretanto, o Ministério Publico ndo tem legitimidade para proceder
a quebra de sigilo bancario e fiscal sem autorizacéo judicial. Recurso
desprovido®®

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. EVASAO DE
DIVISAS E SONEGACAO FISCAL. QUEBRA DE SIGILO FISCAL
E  BANCARIO. AUTORIZACAO JUDICIARIA  PARA
COMPARTILHAMENTO DE INFORMACOES OBTIDAS EM
OUTROS INQUERITOS QUE NAO SE ESTENDE A FUTURAS
QUEBRAS DE SIGILO FISCAL E BANCARIO. REQUISICAO
DIRETA PELO MINISTERIO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL RECONHECIDO. RECURSO
PROVIDO.

1. Os membros do Ministério Publico, no uso de suas prerrogativas
institucionais, ndo estdo autorizados a requisitar documentos fiscais e
bancérios sigilosos diretamente ao fisco e as instituicbes financeiras,
sob pena de violar os direitos e garantias constitucionais da intimidade
de da vida privada dos cidad&os.

2. A despeito de o sigilo das informacdes fiscais e bancérias ndo ser
absoluto, uma vez que pode ser mitigado quando haja preponderancia
de interesse publico, notadamente da persecucdo criminal, o proprio
texto constitucional (art. 5°, inciso XII) exige a prévia manifestacao da
autoridade judicial, preservando, assim, a imparcialidade da decisao.
3. A autorizagdo judicial para compartilhamento de dados e documentos
obtidos nos autos de inquéritos policiais ja instaurados, ndo valida,

10 Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranga n° 25375/PA. Rel. Min. Felix Fischer, Quinta
Turma, Julgado em 19/02/2008, Dje 07/04/2008.
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absolutamente, a futura requisicdo de dados sigilosos diretamente ao
Fisco ou as Institui¢cbes Financeiras.

4. Recurso provido para determinar o desentranhamento dos autos das
provas colhidas diretamente perante o Fisco sem autorizac3o judicial!

Assim, mesmo que a Lei complementar n® 75/93, a Lei n° 8.625/93 permitam, pelo
menos em tese, que Parquet realize a quebra de sigilo fiscal e bancario sem a necessidade de
intervencdo do Poder Judiciario, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, instituicdo
que detém a ultima palavra de interpretacdo das leis infraconstitucionais, é pela sua
impossibilidade.

Entretanto, ndo se relembrar que existem atribui¢fes funcionais do Ministério Publico
dispostas no préprio texto da Constituicdo Federal, fazendo-se pertinente o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal por este ser o guardido do texto constitucional. Assim, vejamos o
entendimento do STF sobre a matéria:

CONSTITUCIONAL.  MINISTERIO  PUBLICO.  SIGILO
BANC'RIO: QUEBRA. C.F, art. 129, VIII,
| — A norma inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F., ndo autoriza ao
Ministério Publico, sem a interferéncia da autoridade judiciaria, quebrar
o sigilo bancario de alguém. Se se tem presente que o sigilo bancério é
espécie de direito & privacidade, que a C.F. consagra, art. 5°, X, somente
autorizacdo expressa da Constituicao legitimaria o Ministério Publico a
promover diretamente e sem a intervencdo da autoridade judiciaria, a
quebra do sigilo bancério de qualquer pessoa. |1 — R.E. ndo conhecido®?.

“CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. OFENSA
A CONSTITUICAO. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO
BANCARIO. QUEBRA. MEDIANTE ORDEM JUDICIAL.
PRECEDENTES.

[.]

VI — O entendimento desta Suprema Corte consolidou-se no sentido de
ndo possuir carater absoluto a garantia dos sigilos bancario e fiscal,
sendo facultado ao juiz decidir acerca da conveniéncia da sua quebra
em caso de interesse publico relevante e razoavel suspeita de infracdo
penal. Precedentes?®,

11 Superior Tribunal de Justica. Recurso em Habeas Corpus n° 26.236/RJ. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, Julgado em 15/12/2009, Dje 01/02/2010.

12 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 215.301/CE. Rel. Min. Carlos Velloso, Segunda Turma,
Julgado em 13/04/1999, Dj 28/05/1999.

13 Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 541.265/SC. Rel. Min. Carlos
Velloso, Segunda Turma, Julgado em 04/10/2005, Dj 04/11/2005.
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Além da jurisprudéncia acima citada, destacamos o voto proferido pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, proferido na oportunidade de julgamento do RE n°® 461.366-2 — DF:

[...] a quebra de sigilo fiscal e bancario constitui medida
excepcionalissima, coberta pela reserva da jurisdi¢cdo, como sempre tem
firmado o Supremo Tribunal Federal, inclusive em face do Ministério
Publico, cujas atribui¢bes cresceram muito, como n6s sabemos, com a
nova Constituicdo. Ndo sem tem admitido a quebra desses sigilos por
meio de procedimentos administrativos. Creio que a competéncia de
fiscalizar as entidades financeiras atribuida ao Banco Central, que é
amplissima, ndo compreende, data vénia, esta possibilidade de
ingressar na esfera privada dos dirigentes desta mesma instituigdo
financeira. Acredito que, neste caso, € preciso que isso ocorra dentro de
um procedimento formal, de carater judicial, com autorizacdo das
autoridades deste Poder, que € independente, neutro e se coloca acima
dos interesses da propria maquina administrativa®4,

Deste modo, ndo havendo qualquer ressalva na Constituicdo Federal & respeito do
Ministério Pablico, além do fato de que a Corte Suprema considera os sigilos bancério e fiscal
como direitos desdobrados da garantia da privacidade e da inviolabilidade da comunicacao de
dados, entende-se que nenhuma lei infraconstitucional, in casu, a Lei complementar n® 75/93 e

a Lei n°®8.625/93 poderiam restringir ou limitar um direito fundamental garantido na CF/88.

Dessa forma, por mais que Administracdo Publica ndo possa opor ao Ministério Publico
qualquer informacéo que vise a plena realizacdo de suas funcdes e atribuicdes, considerando a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a no que se refere
aos dados acobertadas pelo sigilo fiscal e bancério, deve haver prévia autorizacao judicial que

permita a fornecimento de tais informacdes ao Parquet.

2.3 — A auséncia de ordem judicial como forma de violagao de direitos e garantias

fundamentais

A luz do que foi exposto até entdo, entende-se o sigilo fiscal e bancério, como direitos
dos contribuintes de terem suas informagdes econbmicas e fiscais guardadas no a@mbito da
administracdo tributaria, com a garantia de resguardo pelo sigilo funcional dos agentes fiscais,

bem como em razéo das instituicGes financeiras em manter protegidos dados de seus clientes.

14 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 461.366/DF. Rel. Min. Marco  Aurélio, Primeira Turma,
Julgado em 03/08/2007, Dj 05/10/2007.
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Tais direitos surgem, conforme j& explanado como um desdobramento das garantias

fundamentais dispostas no artigo 5°, incisos, X e XII da Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, por mais que o sigilo fiscal e bancario sejam constitucionalmente direitos
fundamentais, estes ndo sao absolutos, nao cabendo a sua utilizagao como “escudo” de protecao
frente aos crimes contra a ordem tributaria e o sistema financeiro nacional, como por exemplo,

a elisdo fiscal, a sonegacéo de tributos e etc.

Assim, quando configurado a necessidade de se obter informacdes do sujeito passivo
que estdo protegidas pelo manto do sigilo, e que sdo de suma importancia para apuracao e
investigacao de ilicitos tributérios, faz-se necessario delimitar até que ponto pode o interesse
publico poderia invadir a seara do particular, assim como, o interesse particular restringir a

amplitude do interesse publico.
Nos dizeres da doutrina de Kiyoshi Harada®®:

De fato, a garantia discri¢do, traduzida pela obrigacdo do banqueiro de
guardar segredo sobre operagdes financeiras de seu cliente, a0 mesmo
tempo em que protege o interesse individual, em geral consulta o
interesse da coletividade e, as vezes, o interesse do proprio Estado,
como é o caso da Suica. Outras vezes, porém, surgem interesses
conflitantes quando, entdo, impde-se a prevaléncia do interesse publico.
Dai a flexibilizacdo do sigilo bancario por meio de legislacdo
infraconstitucional.

Entretanto, h4 quem entenda que no que se refere ao tema de tributacdo, ndo ha o que
se falar em interesse publico por parte do Estado, mas sim de interesse particular arrecadatério

da Administracdo, conforme nos diz Roque Antonio Carrazza’®:

Em boa verdade cientifica, o interesse fazendario ndo se confunde nem
muito menos sobrepaira o interesse publico. Antes, subordina-se ao
interesse publico e, por isso, s6 podera prevalecer quando em perfeita
sintonia com ele. O mero interesse arrecadatério ndo pode fazer tabua
rasa da igualdade, da legalidade, da anterioridade, enfim, dos direitos
constitucionais dos contribuintes. Nem mesmo o objetivo, em tese
louvavel, de solucionar “problemas de caixa” das pessoas politicas tem
forca bastante para subverter os principios fundamentais do sistema
constitucional tributario brasileiro, que deitam raizes, em ultima
analise, no proprio principio da seguranca juridica.

15 HARADA, Kyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012.
16 CARRAZZA, Antbnio Roque. Curso de Direito Constitucional Tributario. 19. Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2004, p. 282
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Em suma, se deve frisar que o Estado como ente juridico de direito publico tem suas
proprias obrigacdes assumidas perante outras pessoas juridicas, de modo que por mais que a
arrecadacao tenha o viés de atender o interesse da populacdo, ndo se pode deixar de considerar

os direitos e garantias fundamentais do contribuinte.

Neste diapasdo, surge uma problematica entre o resguardo da informacao sigilosa e o
estrito cumprimento do dever legal consolidado na supremacia do interesse publico, ou seja, ha
um aparente conflito de interesses, uma lide instaurada entre aquele interessado em obter a
informacdo e aquele que pretende garantir seu direito constitucional ao sigilo, devendo ser

solucionado através do devido processo legal.

No dmbito do processo administrativo, Administracdo € o julgador e o interessado, logo
ndo ha como certificar uma decisdo pura e livre de influéncias, pois o Fisco tem seus proprios
interesses como pessoa juridica de Direito Puablico, além do fato, de que na esfera
administrativa, ndo ha a obrigatoriedade da imparcialidade do julgador como garantia

fundamental ao procedimento.

Logo, ha de se questionar se uma decisdo administrativa que decide pela quebra de sigilo
que recaia sobre determinado sujeito passivo estaria livre de interesses particulares do Fisco,
surgindo a necessidade de que o conflito de interesses seja dirimido por um 6rgdo que possua
o dever de isonomia e da imparcialidade para garantir a seguranca juridica, eis que surge a
necessidade de apreciacao Poder Judiciario.

Nesse sentido, disp6e a doutrina de Candido Rangel Dinamarco e Ada Pellegrini

Grinover!’:

O carater de imparcialidade é inseparavel do 6rgdo da jurisdi¢do. O juiz
coloca-se entre as partes e acima delas: esta é a primeira condi¢do para
que possa exercer sua funcdo dentro do processo. A imparcialidade do
juiz é pressuposto para que a relagdo processual se instaure
validamente. E nesse sentido que se diz que o 6rgdo jurisdicional deve
ser subjetivamente capaz. A incapacidade subjetiva do juiz, que se
origina da suspeita de sua imparcialidade, afeta profundamente a
relacdo processual. Justamente para assegurar a imparcialidade do juiz,
as ConstituicOes lhe estipulam garantias (Const., art.95), prescrevem-
Ihe vedac®es (art. 95, par. un) e proibem juizos e tribunais de excecéo
(art. 5° inc. XXXVII).

7 Cintra, Antbnio Carlos de Araljo; Grinover, Ada Pellegrini; e Dinamarco, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo, 92 ed., 22 tiragem, S&o Paulo, Malheiros Editores, 1993, p. 53.
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Deste modo, percebe-se que o principio imparcialidade esta crivado nas raizes da
jurisdicdo, sendo considerado como uma condicao de existéncia da relacdo juridica processual,
logo, o juiz deve ser imparcial como condicao corolaria de sua fungéo, visando assegurar que
suas decisdes estejam livres de qualquer tipo de influéncia e induzimento pelas partes ou

interesses externos, presumindo-se pura e imparcial.

Ressalta-se, que além do principio da imparcialidade, entendendo ser possivel a
requisicdo de informacdes fiscais sem autorizacdo judicial pelo Ministerio Publico, questiona-
se a possibilidade de aplicar o principio da isonomia de forma plena, ou seja, o tratamento
igualitario das partes nos limites de suas desigualdades, considerando que aquele que acusa
teria acesso & informacdes sigilosas do sujeito passivo como documento probatério, sem que 0

jurisdicionado os autorize, e sem que este possa se defender de uma possivel arbitrariedade.

Dito isso, fica clara a necessidade de se “dosar” os limites dos direitos e garantias
fundamentais no caso concreto, considerando todos os elementos que justificam esta
flexibilizacdo do sigilo, devendo esta analise ser feita por quem tenha o dever de imparcialidade

para que ndo haja margem para se falar na sobreposicéo de interesses de um sobre o outro.

Sendo assim, a regra € pela privacidade, pela preservacdo da inviolabilidade da vida
privada e do sigilo de dados, entretanto, analisadas as circunstancias e levadas ao conhecimento
do Poder Judiciario, este decidird de forma motivada, imparcial e se utilizando do juizo da
proporcionalidade e razoabilidade para determinar o grau de preponderancia de um principio

em relacdo ao outro sob o risco de violar direito e garantias fundamentais.
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3 — A Possibilidade da Quebra de Sigilo Fiscal e Bancario sem ordem judicial -
Divergéncias jurisprudenciais no @mbito do Supremo Tribunal Federal

Analisadas as perspectivas doutrinarias e legislativas que circundam a tematica da
quebra de sigilo fiscal e bancéario, serdo abordadas neste topico as principais divergéncias

jurisprudenciais no ambito do Supremo Tribunal Federal cerca do tema.

Na esfera do STF, o principal caso ocorreu quando a empresa GVA Industria e
Comeércio S/A impetrou mandado de seguranca com o intuito de afastar a constitucionalidade
da Lei Complementar n® 105/2001 e do Decreto 3.724/2001 ao processo administrativo fiscal
instaurado pela Delegacia da Receita Federal, porém, a seguranca foi denegada pela 12 Vara
Federal de Ponto Grossa.

A empresa recorreu perante a Segunda Turma do Tribunal Federal da 4% Regido, que
ratificou a sentenca atacada, permitindo o uso de informacGes pela Receita. Desta forma,
empresa apresentou Recurso Extraordinario perante o STF, entretanto, ajuizou anteriormente a
Acdo Cautelar n° 33 visando atribuicdo de efeito suspensivo para impedir 0 acesso aos dados

sigilosos até o julgamento do mérito.

O relator do caso foi o Ministro Marco Aurélio que deferiu a medida cautelar,
considerando que em semelhante caso envolvendo o Ministério Publico foi obstado o acesso &
informacdes a administracao pelo fato deste sé ser possivel quando houver apreciacéo do 6rgdo
jurisdicionado. Levado ao Plenéario para julgamento, cada membro da corte pode realizar e se

posicionar perante o caso.

O ministro Cezar Peluso que acompanhou o relator, assim como 0 ministro Ricardo
Lewandowski, considerou em seu voto que a Constitui¢do Federal garante o direito a intimidade
e ao sigilo de dados aos cidadéos, sendo estes excepcionados somente quando em concorréncia
com demais garantias fundamentais, cabendo ao juizo realizar esta ponderacdo. Além disso,
aduz que o ajuizamento da acao cautelar ndo impede que o lancamento tributario seja realizado,
mas apenas restringe que este seja feito tendo como base dados bancarios obtidos de oficio pela
autoridade fazendaria.

O ministro Celso de Mello corroborou este entendimento, afirmando que o objetivo das
normas constitucionais € o de proteger o contribuinte de abusos cometidos pela autoridade

fazendaria no desempenho de suas fungdes. Aduz também que tais garantias constitucionais
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ndo séo absolutas, devendo ser afastadas quando os motivos assim justificarem a medida,
porém, cabe ao Poder Judiciério estabelecer esses limites e julgar tal necessidade, uma vez que
a quebra de sigilo é uma medida excepcional, sendo cabivel somente quando ndo houver outro

meio menos gravoso de atingir os objetivos da fiscalizagéo.

O primeiro a divergir do voto do relator foi o Ministro Joaquim Barbosa. Este motivou
seu voto alegando que o fato de haver acOes diretas de inconstitucionalidade em face dos
dispositivos que empresa pretendia afastar a aplicacdo, ndo configurava verossimilhanca da
alegacdo para a concessdo de medida cautelar. Além disso, aduziu que ha no caso um perigo de
demora inverso, pelo fato de atrasar a constituicdo do crédito tributario e propiciando uma
eventual decadéncia do langamento. Seu posicionamento foi seguido pelo Ministro Ayres de

Britto e pela Ministra Carmem LUcia.

O ministro Gilmar Mendes defendeu que o sigilo de dados ndo pode ser entendido como
absoluto, uma vez que havendo conflito entre o interesse individual e o da coletividade, aquele
deve ceder pelo fato de que informagdes relevantes a um determinado contexto social ndo
podem fica restringidas individualmente. No mais, aduz o ministro que ndo ha qualquer tipo de
proibicdo que impeca que a administracdo tributaria tenha acesso as informagfes do

contribuinte com a finalidade de langamento.

J& o ministro Dias Toffoli entendeu que a Lei Complementar n® 105/2001 ao permitir o
acesso da administracdo tributaria aos dados dos contribuintes, o faz de modo a resguardar o
sigilo, pois o préprio diploma prevé a sua conservacdo. No mais, alega que ndo se trata de uma
quebra de sigilo, mas sim de uma transferéncia de dados sigilosos de uma determinada

instituicdo quem possui o dever de sigilo para outra que também o possui.

A ideia de transferéncia de informac@es e ndo de quebra de sigilo é compartilhada pela
Ministra Ellen Gracie, acrescentando que apesar de previstas constitucionalmente as garantias
fundamentais ndo podem servir como barreia para o descumprimento, ao também dever
fundamental de pagar tributos. No mais, aduz que colaborar com a Administragdo Tributaria
também é dever constitucional do contribuinte, pois consistem em obrigagdes tributarias

acessorias, tdo importantes quanto a principal.

Sendo assim, a votacdo da Acdo Cautelar n°® 33 fora julgada em 24 de novembro de

2010, deliberando por decisdo majoritaria de seis votos a quatro, negar referendo & medida
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cautelar, permitindo que o fisco continuasse tendo acesso aos dados financeiros da empresa
cautelante, cujo acordéo fora redigido da seguinte forma:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. TUTELA DE
URGENCIA (PODER GERAL DE CAUTELA). REQUISITOS.
AUSENCIA. PROCESSUAL CIVIL. REFERENDO DE DECISAO
MONOCRATICA (ART. 21, V DO RSTF). CONSTITUCIONAL.
TRIBUTARIO. DADOS BANCARIOS PROTEGIDOS POR SIGILO.
TRANSFERENCIA DE INFORMACOES SIGILOSAS DA
ENTIDADE BANCARIA AO ORGAO DE FISCALIZACAO
TRIBUTARIA FEDERAL SEM PREVIA AUTORIZAC}AO
JUDICIAL. LEI COMPLEMENTAR 105/2001. LEI 10.174/2001.
DECRETO 3.724/2001.

A concessdo de tutela de urgéncia ao recurso extraordinario pressupde
a verossimilhanca da alegacdo e o risco do transcurso do tempo
normalmente necessario ao processamento do recurso e ao julgamento
dos pedidos.

Isoladamente considerado, o0 ajuizamento de acdo direta de
inconstitucionalidade sobre o tema é insuficiente para justificar a
concessdao de tutela de wurgéncia a todo e qualquer caso.
Auséncia do risco da demora, devido ao consideravel prazo transcorrido
entre a sentenca que denegou a ordem e 0 ajuizamento da acéo cautelar,
sem a indicacdo da existéncia de qualquer efeito lesivo concreto
decorrente do ato tido por coator (21.09.2001 — 30.06.2003). Medida
liminar néo referendada. Decis&o por maioria®®.

Outro caso que ensejou grandes discussfes no ambito do STF foi o julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 389.808, que corresponde as questdes de mérito dos fatos que

envolveram a empresa GVA Industria e Comercio S/A e a Unido por meio da Receita Federal.

O relator do caso, o ministro Marco Aurélio Mello, que fora acompanhando por Ricardo
Lewandowski e Cezar Peluso, manifestou-se pela concessdo da seguranca para determinar a
impossibilidade da Receita Federal ter acesso aos dados bancarios da empresa autora. Aduz o
ministro que possibilitar que Administracdo tenha acesso aos dados bancarios dos cidaddos
serio 0 mesmo que permitir que esta fizesse as vezes do Judiciario, banalizando o principio da

reserva da jurisdicdo bem como os direitos dos contribuintes.

J& ministro Celso de Mello que também se manifestou pela concessdo da seguranca,
aduziu que o Estado, no exercicio de suas competéncias para tributacdo, deve respeitar 0s

direitos e garantias fundamentais que cercam o contribuinte, sob pena de cometer ilicitos. Sendo

18 Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Acdo Cautelar n® 33/PR. Rel. Min. Marco Aurélio, Tribunal
Pleno, Julgado em 24/11/2010. Dje 09/02/2011.
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assim, cabe ao Poder Judiciario neutralizar as eventuais arbitrariedades cometidas pela
autoridade fazendaria, pois apesar desta deter plena competéncia fiscalizadora, s6 sera licito

exercé-la com a observancia aos limites impostos pela constituicao.

O ministro Gilmar Mendes, que no julgamento da A¢do Cautelar n® 33 se manifestou
contrério a concessdo da ordem, neste votou pelo provimento do Recurso Extraordinario,
argumentando que em uma matéria tao suscetivel & abusos, a reserva legal se mostra plenamente
cabivel. Além disso, expds que ndo se trata de negar o acesso a tais informacdes por parte da
autoridade fazendaria, mas apenas exigir consentimento do jurisdicionado por se tratar de

direitos e garantias fundamentais.

Além disso, aduz o ministro que a Receita Federal ja detém anualmente as informacdes
referentes ao total dos bens dos cidaddos através da Declaracdo Anual do Imposto de Renda,
logo, ndo ha razbes para impedir que o 6rgéo tributario fiscalizador tenha acesso aos dados
bancarios do sujeito passivo, pois estes seriam apenas um conjunto menor dos bens do

contribuinte.

Outro que se manifestou pelo improvimento do Recurso Extraordinario foi o ministro
Ayres de Britto. Este aludiu que o objetivo da Constituicdo Federal ao proteger as comunicacdes
de dados é o de resguardar uma eventual interlocucdo intersubjetiva, ou seja, que terceiros
tenham acesso indevido a tais informacdes. Sendo assim, 0 que se pretende evitar ndo é 0 acesso
legitimo por parte de um 6rgédo que detém o dever de confidencialidade, mas sim a divulgagéo

desordenada para quem ndo teria interesse em tais dados.

Desta forma, o Recurso Extraordinario n® 389.808, fora julgado 15 de dezembro de
2010, resolvendo o Supremo Tribunal Federal, por decisdo majoritaria de cinco votos a quatro,
em dar provimento do recurso, entendendo que por mais que a Administracdo Tributaria tenha
amplos poderes de investigacao, ndao cabe a esta realizar a quebra de sigilo do contribuinte sem
ordem judicial, por se tratar de medida excepcional que atinge os direitos e garantias

fundamentais do contribuinte.

Assim, restou elaborado o Acorddo do Rext n® 389.808:

EMENTA: SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO: Conforme
disposto no inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra € a
privacidade quanto a correspondéncia, as comunicacdes telegraficas,
aos dados e as comunicaces, ficando a excecdo — a quebra do sigilo —
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submetida ao crivo do 6rgdo equidistante — o Judiciario — e, mesmo
assim, para efeito de investigacdo criminal ou instrugdo processual
penal.

SIGILO DE DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita
com a Carta da Republica norma legal arbitrando a Receita Federal —
parte na relagdo juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de dados
relativos ao contribuinte.®

Entendemos que o Supremo Tribunal Federal agiu com a devida justi¢a ao coibir que a
Receita Federal tenha acesso aos dados do contribuinte sem a devida ordem judicial, pelo
simples fato de que a apreciacdo do Poder Judiciario exclui a possibilidade de se dizer que
houve qualquer tipo de influéncia na obtencdo de informacbes em razdo de seu dever de

imparcialidade.

Se deve lembrar que a regra € pela privacidade, pela preservacéo da inviolabilidade da
vida privada e do sigilo de dados, logo, o afastamento destas garantias é medida excepcional,
devendo ser analisadas todas as razbes que a justificam, cabendo ao 6rgdo jurisdicionado se

utilizando dos principios que regem a sua atuacao determinar a necessidade da medida.

3.1 — A plena vigéncia da Lei Complementar n° 105/2001 e as Agdes Diretas de
Constitucionalidade Interpostas

Conforme o que ja foi abordado até entdo, a Lei Complementar n°® 105/2001 gerou
mudancas significativas no que se refere a tematica do sigilo bancério e fiscal ao permitir que
a autoridade fazendaria, de oficio, no uso de suas atribui¢Ges, tenha acesso as informacGes

financeiras dos contribuintes, ou seja, sem autorizacédo judicial que a legitime.

Tal fato gera ndo somente grandes discussdes doutrinarias e jurisprudenciais, como ja
foram demonstradas, mas também ensejou 0 ajuizamento das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n° 2.386, 2.389, 2.390, 2.397, 2406, 4.006 e 4.010, em face dos artigos
5°e 6°da LC 105/2001, que dispde:

Art. 5° O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade
e aos limites de valor, os critérios segundo 0s quais as instituicGes
financeiras informardo a administracdo tributdria da Unido, as
operacdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos.

81° Consideram-se operacdes financeiras, para os efeitos deste artigo:

| — depositos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanca;

19 Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 389.808/PR. Rel. Min Marco Aurélio, Tribunal Pleno,
Julgado em 15/12/2010, Dj 09/05/2011.
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Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

Il — emissdo de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

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

V — contratos de mutuo;

VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros titulos de
crédito;

VII —aquisi¢des e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;

VIII - aplicacBes em fundos de investimentos;

IX — aquisi¢Oes 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;

X111 - operagBes com cartdo de crédito;

XIV - operacOes de arrendamento mercantil; e

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

82° As informagdes transferidas na forma do caput deste artigo
restringir-se-d0 a informes relacionados com a identificagdo dos
titulares das operacdes e o0s montantes globais mensalmente
movimentados, vedada a inser¢do de qualquer elemento que permita
identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles
efetuados.

83° Nao se incluem entre as informagdes de que trata este artigo as
operacdes financeiras efetuadas pelas administracGes direta e indireta
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

84° Recebidas as informacfes de que trata este artigo, se detectados
indicios de falhas, incorrecdes ou omissdes, ou de cometimento de
ilicito fiscal, a autoridade interessada podera requisitar as informacdes
e 0s documentos de que necessitar, bem como realizar fiscaliza¢éo ou
auditoria para a adequada apuracédo dos fatos.

85° As informacdes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo
fiscal, na forma da legislacdo em vigor.

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

Paragrafo Gnico. O resultado dos exames, as informacbes e 0s
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em sigilo,
observada a legislagdo tributéria.

A Acéo Direta de Constitucionalidade consiste basicamente em um instrumento de
controle concentrado que visa verificar a compatibilidade de lei ou ato normativo federal ou

estadual em face da Constituicdo. Uma vez ajuizada por seus legitimados, dispostos nos artigos
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103 da CF, cabe ao Plenério do Supremo Tribunal Federal o julgamento do mérito da a¢éo cujos
feitos estdo dispostos no artigo 102 também da Constituicdo Federal:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a
guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:
| — processar e julgar, originariamente:

[...]

82° As decisbes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas ac6es diretas de inconstitucionalidade e nas acdes
declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario
e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal.

Com base nesse dispositivo, tem-se que a decisdo prolatada pelo STF acerca da
inconstitucionalidade ou constitucionalidade do diploma legal atacado pela ADI, tem
eficdcia erga omnes e vinculante para todos os 6rgdos da Administracdo e para o Poder
Judiciério. Entretanto, ndo se pode olvidar que a decisdo que constata a inconstitucionalidade
da lei ou ato normativo resulta em sua nulidade total, ou seja, o ato € nulo de pleno direito

implicando em sua nulidade desde a sua origem resultando no chamado efeito ex-tunc.

Assim, a decisdo que anula o ato objeto do controle de constitucionalidade, implica
também na nulidade de todos os seus derivados, inclusive, decisfes judiciais transitadas em
julgado, fato resultante do principio da maxima efetividade das normais constitucionais.
Contudo este preceito é de dificil aplicacdo no ordenamento juridico patrio, pois entra com
conflito ndo somente com os aspectos sociais que daguele ato resultaram, mas também com o

principio da seguranga juridica, coroléario de nosso ordenamento.

Nesse sentido, o artigo 27 da Lei n° 9.868, de 10 de novembro de 1999 que trata
especificadamente do procedimento e do julgamento da ADI, trouxe uma inovacgdo ao permitir
que o STF, ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, delimite o alcance dos

efeitos da decisdo em sede de controle de constitucionalidade, ao dispor:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e
tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse
social, poderd o Supremo Tribunal Federal, por maioria de dois ter¢os
de seus membros, restringir os efeitos daquela declaracdo ou decidir
que ela s6 tenha eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro
momento que venha a ser fixado.
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Assim, com a previsdo de modulagédo dos efeitos da nulidade cria-se a possibilidade do
STF, desde que por votagdo da maioria absoluta de dois tergos de seus ministros, excepcione 0
efeito da decisdo que declare a inconstitucionalidade, cabendo a atribuir-lhe efeitos ex-
nunc e pro futuro de acordo com o caso concreto. Esta excepcionalidade surge para evitar que
a retroatividade da norma inconstitucional desde o seu surgimento gere um prejuizo ainda maior
do que a manutencdo da sua vigéncia, afetando a confianca do cidaddo no préprio ordenamento,

gerando inseguranca juridica em razdo da instabilidade que recai sobre seus direitos.

E esse o sentido da doutrina dos doutrinadores Ives Gandra da Silva Martins e Gilmar

Ferreira Mendes®:

Entendeu, portanto, o legislador que, ao lado da ortodoxa declaracao de
nulidade, ha de se reconhecer a possibilidade de o Supremo Tribunal,
em casos excepcionais, mediante decisdo de maioria qualificada (dois
tercos dos votos), estabelecer limites aos efeitos da declaragdo de
inconstitucionalidade, proferindo a inconstitucionalidade com
eficacia ex nunc ou pro futuro, especialmente nagqueles casos em que a
declaracdo de nulidade se mostre inadequada ou nas hipoteses em que
a lacuna resultante da declaragdo de nulidade possa dar ensejo ao
surgimento de uma situacdo ainda mais afastada da vontade
constitucional.

Destarte, conclui-se com base no que foi exposto até aqui que o Supremo Tribunal
Federal, a respeito do julgamento das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade propostas em face

da Lei Complementar 105/2001, poderia deliberar essencialmente de trés formas.

A primeira delas seria pela improcedéncia das acdes ajuizadas, resultando na
manutenc&o total dos efeitos da LC 105/2001 e na legalidade dos atos realizados com base neste
diploma, ou seja, seria considerado legitimo o acesso aos dados fiscais e bancarios dos
contribuintes de oficio pela administracdo tributaria e sem autorizacdo da justica, afrontando

direitos e garantias fundamentais como a inviolabilidade da vida privada e o sigilo de dados.

A segunda possibilidade seria pela procedéncia das ADIs sem que o STF entenda
necessaria a modulacao de seus efeitos. Nesta hipotese a eficacia da decisdo seguiria a regra do

efeito ex tunc, promovendo a anulacdo da lei desde o seu surgimento e a nulidade de todos os

20 MARTINS, Ives Gandra da Silva & MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de
constitucionalidade: comentarios a Lei n. 9.868, de 10.11.99.
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atos praticados durante a sua vigéncia, alcancando atos normativos e decisdes judiciais

transitadas em julgado.

Entretanto, por mais que a hipotese acima mencionada seja louvavel por declarar a
inconstitucionalidade dos dispositivos atacados, deve se levar em consideracdo que a LC
105/2001 esta vigente desde 10 de janeiro de 2001, ou seja, ha mais quatorze anos, tempo
suficiente para consubstanciar situac@es juridicas irreversiveis baseadas na lei atacada, como a
realizacdo de lancamentos tributarios e a conseguinte incorporacdo dos valores obtidos ao

patrimonio do Estado, assim como situa¢des sociais ndo suscetiveis de retrocessao.

Assim, caso a inconstitucionalidade fosse decretada sem a modulacéo de seus efeitos,
entendemos que a reacdo em cadeia promovida pelo efeito ex tunc resultaria em um prejuizo
ainda maior para a ordem juridica do que a continuidade da vigéncia da lei, ndo somente em
relacdo aos motivos que foram mencionados no paragrafo anterior, mas também em razéo da
ocorréncia de conflitos entre outros valores tutelados constitucionalmente como o direito
adquirido e a coisa julgada material, ambos dispostos no artigo 5°, inciso XXXVI da

Constituicao:

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

E.(.QXVI — a lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada.

Outra de possibilidade de julgamento é pela a procedéncia das Ac¢des Diretas de
Inconstitucionalidade com efeitos modulatdrios. Nesta hipotese, o STF, desde que presentes
maioria absoluta de seus membros e a comprovacdo de excepcional interesse social e dano a
seguranca juridica, podera determinar o lapso temporal em que tera inicio os efeitos da nulidade

da norma atacada, atribuindo eficécia ex nunc ou pro futuro.

In casu, entendemos ndo ser cabivel a atribuicdo de efeitos pro futuro, considerando que
durante o periodo de tempo compreendido entre o transito em julgado da decisdo que decreta a
inconstitucionalidade e o inicio da incidéncia de seus efeitos, seria como se a Constituicdo
Federal ndo tivesse validade alguma, pois uma lei inconstitucional ainda estaria dissipando seus
efeitos, ferindo o ideal corolario do Estado Democratico de direito, a supremacia da

Constituicao.
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Sendo assim, entendemos que as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas em
face dos artigos 5% e 6° da Lei Complementar n°105/2001 foram corretamente julgadas
procedentes, entretanto, com efeitos modulatorios a partir do transito em julgado da decisdo (ex
nunc), garantindo a seguranca juridica das relacdes estabelecidas até entdo, proclamando um

novo comego para um direito fundamental ja tdo deteriorado pela legislacdo infraconstitucional.

Ressalta-se, que por mais que a decisdo tenha efeito erga omnes e vinculante para todos
0s orgaos da Administracdo Publica e para todas as esferas do Poder Judiciario, ja decidiu o
STF que nada impede que o 6rgdo legislativo edite diploma de mesmo conteudo daquele que
fora anulado?, porém, entendemos que um ato de tal natureza poderia ser considerado

censuravel e antijuridico, atendando e desprestigiando a ordem juridica.
3.2 — Estimativas em torno do julgamento da ADIs

Pela oportunidade do julgamento do Recurso Extraordinario n° 389.808, no qual, em
decisdo plenéaria proferida pelo STF fora afastada a aplicacdo da LC 105/2001 e do Decreto n°
3.724/01 ao caso entdo analisado, nos parece que o posicionamento da Corte perante as ADIs

seria pela procedéncia e a conseguinte inconstitucionalidade dos dispositivos atacados.

Entretanto, se deve considerar que da ocasido do julgamento até os dias que antecederam
0 julgamento das ADIs, ocorreram alteracdes na composicao da Corte, que poderiam ocasionar
mudancas significativas de posicionamento em relacdo a necessidade de medida judicial
autorizadora para que a Administracdo Tributaria tenha acesso as informagdes econdmicas dos

contribuintes.

A primeira destas alteragdes ocorreu pouco depois do julgamento do Rext n° 389.808,
com nomeacao do Ministro Luiz Fux em 03 de marco de 2011 advindo do Superior Tribunal
de Justica para ocupar a vaga deixada apés a aposentadoria de Eros Grau. O novo ministro
enfrentou a questdo da possibilidade da quebra sigilo bancario sem autorizacdo judicial no
ambito do STJ ao julgar o AgRg no Agravo de Instrumento n° 1.329.960, cujo voto destacamos

0 seguinte trecho:

Deveras, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
facultou a Administracdo Tributaria, nos termos da lei, a criacdo de
instrumentos/mecanismos que lhe possibilitassem identificar o

2L Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Reclamagédo Constitucional n® 5.442/PE. Rel. Min. Celso de
Mello, Julgada em 31/08/2007, Dj 06/09/2007.
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patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte,
respeitados os direitos individuais, especialmente com o escopo de
conferir efetividade aos principios da pessoalidade e da capacidade
contributiva (artigo 145, § 1°).

Destarte, o sigilo bancério, como cedico, ndo tem carater absoluto, devendo ceder ao
principio da moralidade aplicavel de forma absoluta as relacfes de direito publico e privado,
devendo ser mitigado nas hipdteses em que as transacdes bancarias sdo denotadoras de ilicitude,

porquanto ndo pode o cidadéo, sob o alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos.

Isto porque, conquanto o sigilo bancario seja garantido pela Constituicdo Federal como
direito fundamental, ndo o é para preservar a intimidade das pessoas no afa de encobrir ilicitos.
O suposto direito adquirido de obstar a fiscalizagdo tributaria ndo subsiste frente ao dever

vinculativo de a autoridade fiscal proceder ao lancamento de crédito tributario nao extinto”.

Assim, nota-se que o entendimento do Ministro Luiz Fux é no sentido de que ndo ha
impedimento no fato da Administracdo Tributaria obter as informacBes bancérias do
contribuinte diretamente das instituicdes financeiras, pois apesar do sigilo de dados e a
inviolabilidade da vida privada serem valores protegidos constitucionalmente ndo podem servir

de refugio para encobrir eventuais ilicitos tributarios cometidos em desfavor do Fisco.

Destarte, restou de redigido o acérddo de relatoria do proprio Ministro, cujo teor

destacam-se 0s seguintes trechos:

1. A quebra do sigilo bancério sem prévia autorizacdo judicial, para fins
de constituigdo de crédito tributario ndo extinto, é autorizada pela Lei
8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001, normas procedimentais,
cuja aplicacdo € imediata, a luz do disposto no artigo 144, § 1°,do CTN.
2. O 8 1° do artigo 38, da Lei 4.595/64 (revogado pela Lei
Complementar 105/2001), autorizava a quebra de sigilo bancario, desde
que em virtude de determinacdo judicial, sendo certo que o acesso as
informacdes e esclarecimentos, prestados pelo Banco Central ou pelas
instituicdes financeiras, restringir-se-iam as partes legitimas na causa e
para os fins nela delineados.

[...}
5. A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, revogou o artigo
38, da Lei 4.595/64, e passou a regular o sigilo das operacdes de
instituicdes financeiras, preceituando que ndo constitui violacdo do
dever de sigilo a prestacdo de informacGes, & Secretaria da Receita
Federal, sobre as operacOes financeiras efetuadas pelos usuarios dos
servigos (artigo 1°, 8§ 3°, inciso VI, c/c o artigo 5°, caput, da aludida lei
complementar, e 1°, do Decreto 4.489/2002).
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[...}
10. A ofensa a principios e preceitos constitucionais ndo é passivel de
apreciacdo em sede de recurso especial.

11. Agravo regimental desprovido??.

Outra alteracdo na composicdo da Corte ocorreu com a nomeacdo do Ministro Teori
Albino Zavascki, também advindo do Superior tribunal de Justica, para ocupar a vaga deixada
pela aposentadoria de Cesar Peluzo. Assim como Luiz Fux, o ministro também enfrentou a
problemaética do sigilo no &mbito do STJ ao julgar os Embargos de Divergéncia em Recurso
especial n° 608.053/PR, cujo teor de seu voto destacamos:

Como se 1é, a Lei Complementar previu, em seu art. 5°, que as
informacdes gerais sobre movimentacgdes financeiras (assim entendidas
como as relativas a identificacdo dos titulares das operacGes e aos
montantes globais mensalmente movimentados) serdo, na forma
regulamentar, periodicamente informadas pelas institui¢des financeiras
ao Fisco. A partir de tais dados, se forem constatados indicios de
irregularidades, a autoridade fiscal estard autorizada a requisitar as
informacdes e os documentos de que necessitar, bem como realizar a
fiscalizacdo ou auditoria para a adequada apuracdo dos fatos. Nessa
seara, 0 art. 6° conferiu autorizacdo ao Fisco para que, diante de
processo administrativo ou procedimento fiscal instaurados, e se
considerada a indispensabilidade do procedimento, proceda a exame de
documentos, livros e registros de instituices financeiras.

(...)

Conclui-se, dessa forma que, no plano infraconstitucional, ha
autorizacdo legal para que o Fisco, sob certas condi¢des, tenha acesso a
informacdes relativas a operagdes financeiras dos contribuintes,
podendo utiliza-las, no ambito de procedimento administrativo, para
fins de constituicao do crédito tributario.

Assim, o ministro se manifesta pela aplicabilidade da LC 105/2001 as situacGes que
exigem a obtencdo das informacg6es sigilosas, ou seja, em seu entendimento € licito ao Fisco
com base neste diploma analisar ndo somente os documentos e os livros, mas também ter acesso

as informacdes dos contribuintes constantes no banco de dados das institui¢des financeiras.

Mais recentemente, com a aposentadoria do Ministro Carlos Ayres de Britto, houve a
indicacdo de Luis Roberto Barroso para ocupar a vaga. O ministro recém-indicado, advindo da

carreira advogado, jamais enfrentou a temética no exercicio de suas fungdes, porém,

22 Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n® 132.996.0/SP. Rel. Luiz Fux,
Primeira Turma, Julgado em 03/02/2011, Dje 22/02/2011.
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manifestou-se a respeito do posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 398.808 ao elucidar:

No julgamento definitivo da questdo, em 15 de dezembro de 2010, o
ministro Gilmar Mendes manifestou sua mudanca de entendimento,
alinhando-se a posicao defendida pelos ministros Marco Aurélio, Cezar
Peluso, Celso de Mello e Ricardo Lewandowski. Inverteu-se, assim, a
maioria verificada no julgamento anterior. Com o respeito devido e
merecido aos ministros que sustentaram a posi¢ao minoritaria, a deciséo
final adotou a leitura adequada do instituto do sigilo de dados, que se
insere no rol de garantias constitucionais a privacidade. Com efeito, ndo
parece razoavel a premissa de que ndo ha direito a sigilo em face do
proprio Estado, como se este tivesse a prerrogativa de exercer uma
supervisdo constante da vida privada?®.

Assim, apesar do Ministro néo ter se posicionado claramente perante da aplicabilidade
da LC 105/2011 ou a respeito da necessidade de autorizacdo judicial para que a autoridade
fazendaria tenha acesso aos dados sigilosos, este corroborou o entendimento majoritario
adotado pela Corte Suprema, de modo a ser contrario ao fato de a Administracdo Tributaria ter
a possibilidade de supervisionar a vida privada do contribuinte conforme seus proprios

interesses.

Ressalta-se que no periodo de tempo compreendido entre a nomeacdo do Ministro Luiz
Fux e Teori Zavascki, ocorreu a aposentadoria da Ministra Ellen Gracie com a conseguinte
ocupacdo de sua vaga por Rosa Weber. Ocorre, que a ministra, advinda do Tribunal Superior
do Trabalho, jamais enfrentou a questao da inviolabilidade da vida privada e do sigilo de dados
em sede constitucional, tornando seu eventual posicionamento uma incdgnita na oportunidade
de julgamento da constitucionalidade da LC 105/2001.

Concluimos assim, que o posicionamento adotado pelo STF quando do julgamento das
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade estaria longe da unanimidade, como realmente foi, néo
somente em razdo das divergéncias que ja existiam na Corte, mas também pelas mudangas
institucionais que nela ocorreram, entretanto, o que sabemos € que o resultado desse julgamento
ocasionaria mudancas significativas em nossa sociedade, pois poderia fortalecer os institutos

do sigilo fiscal e bancéario ou dizima-lo definitivamente, permitindo que a Administracdo

23 Quebra de sigilo bancério por requisicdo direta da Receita Federal (AC 33/PR, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 2
dez. 2010)
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Tributéria tenha acesso as informacdes sigilosas dos contribuintes sem necessidade de ordem
judicial autorizadora da medida.

3.3 — Da recente mudanca de entendimento jurisprudencial

No ultimo dia 24/02/2016, o STF concluiu esse importantissimo julgado no qual se
discutia a possibilidade de a Administragdo Tributaria ter acesso aos dados bancéarios dos
contribuintes mesmo sem autorizacéo judicial. Na oportunidade do julgamento o STF decidiu
que o art. 6° da LC 105/2001 é constitucional, entendendo que esse repasse das informacdes
dos bancos para o Fisco ndo pode ser chamado de “quebra de sigilo bancario”. Isso porque as
informacdes sdo passadas para o Fisco (ex: Receita Federal) em carater sigiloso e permanecem
de forma sigilosa na Administracdo Tributaria. Logo, é uma tramitacdo sigilosa entre os bancos
e o Fisco e, por ndo ser acessivel a terceiros, ndo pode ser considerado violacdo (quebra) do

sigilo.

Assim, na visdo do STF, o que o art. 6° da LC 105/2001 faz ndo é quebra de sigilo
bancario, mas somente a “transferéncia de sigilo” dos bancos ao Fisco. Os dados, até entao

protegidos pelo sigilo bancario, prosseguem protegidos pelo sigilo fiscal.

Para o STF, o simples fato de o Fisco ter acesso aos dados bancérios do contribuinte ndo
viola a garantia do sigilo bancério. S6 havera violacdo se esses dados “vazarem” para pessoas
estranhas ao 6rgdo fazendario. Ai sim haveria quebra do sigilo bancario por ter sido exposta a
intimidade do contribuinte para terceiros. Em casos de vazamento, a LC 105/2001 prevé
punicdes ao responsavel, que estara sujeito a pena de reclusdo, de 1 a 4 anos, mais multa, além

de responsabilizacdo civil, culminando com a perda do cargo (art. 10).

A decisdo acima do STF foi proferida no julgamento das ADIs 2390, 2386, 2397 e 2859
e do RE 601.314 (repercussao geral).

Vale ressaltar que o julgado acima representa mudanca de entendimento do STF. 1sso
porque no RE 389808, a Corte Suprema havia decidido que seria necessaria prévia autorizacao
judicial, de sorte que o art. 6° da LC 105/2001 seria inconstitucional. A diferenca, no entanto,
é que, de 1 para c4, houve uma substancial mudanca na composicdo dos Ministros. Sairam
muitos dos que votaram pela inconstitucionalidade e entraram outros com posicéo diferente.

Além disso, o Min. Ricardo Lewandowski alterou seu entendimento sobre a matéria.
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CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho era realizar um estudo acerca dos direitos e garantias
fundamentais da inviolabilidade da vida privada e do sigilo de dados previstos na Constituicdo
Federal, de forma a considerar seus aspectos relevantes doutrinarios, jurisprudenciais e
legislativos, destacando os conflitos que surgem entre estas garantias do contribuinte e 0s
poderes de investigacdo da Administracdo Tributéria.

Conforme demonstrado, institutos do sigilo fiscal e bancéario, apesar de estarem
expressos de forma clara no texto constitucional emergem como um desdobramento do direito
ao sigilo de dados e da intimidade da pessoa fisica ou juridica, bem como apresenta grande
importancia na protecdo da dignidade da pessoa humana.

Ocorre que desde a implantacdo do Sistema Financeiro Nacional, se observa uma
tendéncia do legislador patrio a sensibilizar estes direitos e garantias através da legislacéo
infraconstitucional, de modo que acabam por esvaziar valores essenciais ao ser humano,

conforme restou analisado no ltimo tépico do primeiro capitulo deste trabalho.

Destarte, a Administracdo Tributaria, funcdo essencial de nosso Estado, deve sempre
atuar em observancia aos direitos dos contribuintes sob o risco de cometer ilegalidade e a
conseguinte nulidade de seus atos praticados com inobservancia daqueles direitos, em
contrapartida, ndo cabe ao sujeito passivo se valer de suas garantias enquanto contribuinte como
forma de elidir a atuacdo do Fisco e ocultar crimes contra a ordem tributaria como a elisdo e a

sonegacao.

Nesse sentido, considerando o conflito gerado entre a funcdo fiscalizadora da
Administrag&o e as prerrogativas dos contribuintes, surge a necessidade de se “dosar” no caso
concreto até que ponto os diretos individuais podem impedir a atuacdo em prol da arrecadacao
de tributos, devendo esta ponderacao ser realizada por uma terceira forca que esteja acima de
ambas as partes, o Poder Judiciario, que decidira de forma justa e imparcial este choque de

interesses.

Entretanto, a Lei Complementar n°® 104/2001, que aumentou as hipoteses de
fornecimento de informacgdes fiscais ao alterar consideravelmente o artigo 198 do Cddigo
Tributario Nacional, principalmente, a Lei Complementar n° 105/2001 que obriga as

instituigcdes financeiras a fornecer dados bancarios a autoridade fazendaria, tém dizimado os
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direitos fundamentais dos contribuintes passando a permitir que a Administragdo Tributéaria
acesse 0s dados sigilosos de maneira ex officio.

Diversas Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade foram ajuizadas com o intuito de
afastar os efeitos da LC 105/2001, especialmente de seus artigos 5° e 6° pois 0 primeiro
dispositivo prevé que o acesso as informagdes bancérias dos contribuintes ocorrerd de forma
continua pela Administracdo, sem que este possa se utilizar de meios de defesa para evitar o
acesso, ferindo ndo somente seus direito a intimidade e ao sigilo de dados, mas também o devido

processo legal, corolario de nosso ordenamento juridico.

Ja o artigo 6° da Lei, prevé que os agentes tributarios poderdo se utilizar de documentos,
livros, registros, depdsitos bancarios e aplicac@es financeiras do contribuinte para atender seu
interesse arrecadatorio, bastando que para isso haja procedimento administrativo devidamente
instaurado. Entretanto, ressaltamos que na esfera administrativa, o julgador € o préprio
interessado na matéria tributavel, logo, ndo ha como garantir a total imparcialidade da decisdo
tomada por aquela autoridade.

Dessa forma, observamos que os referidos artigos acabaram por conferir ao Fisco
poderes exagerados no que se refere aos atos de fiscalizacdo, razdo pela qual concluimos pela
ilegalidade dos artigos 5° e 6° da LC 105/2001, bem como de suas normas regulamentadoras,
respectivamente os Decretos 4.489/2002 e 3.724/01, pois afastaram da aprecia¢ao do Judiciario
poder e a competéncia para decidir acerca da excepcionalidade da quebra do sigilo por parte do

Fisco, relativizando as garantias constitucionais do contribuinte.

Ressalta-se que contrario ao nosso entendimento, o STF concluiu esse importantissimo
julgado no qual se discutia a possibilidade de a Administracdo Tributaria ter acesso aos dados
bancarios dos contribuintes mesmo sem autorizacdo judicial. Na oportunidade do julgamento o
STF decidiu que o art. 6° da LC 105/2001 € constitucional, entendendo que esse repasse das
informac@es dos bancos para o Fisco ndo pode ser chamado de “quebra de sigilo bancario”. Isso
porgue as informacOes sdo passadas para o Fisco (ex: Receita Federal) em carater sigiloso e
permanecem de forma sigilosa na Administracdo Tributaria. Logo, € uma tramitagéo sigilosa
entre os bancos e o Fisco e, por ndo ser acessivel a terceiros, ndo pode ser considerado violagdo

(quebra) do sigilo.
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