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l. INTRODUCAO

A ordem juridica brasileira convive com uma peculiar tensao, de
natureza inicialmente constitucional, entre a publicidade ou o amplo acesso as informacgdes
produzidas nos varios relacionamentos sociais e o sigilo ou restricdo ao conhecimento de

uma série de dados e fatos vinculados as pessoas naturais e juridicas e suas atividades.

A tensao aludida assume magnitude mais acentuada quando o
olhar do observador recai sobre o funcionamento de uma série de instrumentos e espagos
tecnoldgicos potencializadores do acesso a todo tipo de informagcao pessoal e

organizacional'. Ndo é sem raz3o que alguns falam em “morte da privacidade”.

1 . . nA . - L. .
"Numerati = membros de uma elite da ciéncia da computagdo, da matematica, focados em analisar todos os

nossos passos em busca de padrdes de comportamento que possam prever o que queremos comprar, em quem vamos
votar, por quem vamos nos apaixonar, quais doengas teremos .../Todas as areas da atividade humana - do consumo
online e offline as atividades de lazer, passando pelas rotinas de trabalho e estilos de vida - oferecem dados que podem



Nesse cendrio mais amplo podem ser localizados os inimeros e
instigantes problemas relacionados com os sigilos bancario e fiscal. Com efeito, sdo
majoritarias e crescentes as manifestagdes bancarias ou financeiras da vida econ6mica das
pessoas naturais e juridicas. Por outro lado, a atuagao do Poder Publico, notadamente na
sua vertente tributdria, acumula continuamente um enorme conjunto de dados e

informacdes sobre os negdcios e a situagcao econdmico-financeira dos contribuintes.

Portanto, o trabalho de delimitacdo juridica ou definicdo da
extensdao dos sigilos bancario e fiscal reveste-se de importancia especial. Os espacos de
resguardo dos dados e informacdes, as hipdteses de acesso, as vias institucionais de
conhecimento e o tratamento quanto a guarda e compartilhamento de dados e
informacdes criticas devem, em nome da seguranca juridica e do direito fundamental da
inviolabilidade da privacidade, ser especificados com o minimo de precisdo. Tudo isso sem
esquecer ou desconsiderar os inUmeros interesses, valores e visdes em conflito em torno

desses temas.

[I. DO SIGILO FISCAL

II.1. Dificuldades e caminhos para a delimitacao da extensao

Entre os varios mitos presentes no seio da Administragao

Tributdria assume peculiar relevo a forma de tratamento do sigilo fiscal’. Invariavelmente,

ser armazenados, cruzados e exaustivamente analisados em busca de informagdes que politicos, profissionais de
marketing ¢ do comércio ou instituigdes podem usar para tornar as suas atividades mais eficazes". Apresentagdo do livro
NUMERATTI de Stephen Baker.

2 A palavra “mito” € aqui utilizada com o sentido de “idéia falsa”. Outro mito corrente no seio da Administracao
Tributaria consiste na absoluta intangibilidade do contribuinte e seus débitos tdo-somente em fungido da propositura de
acdo judicial contra o Fisco.



aponta-se como protegida pelo referido sigilo toda e qualquer informag¢ao manuseada pelo
Fisco que diga respeito direta ou indiretamente a determinada pessoa natural ou juridica.
Tal posicao decorre, aparentemente, de uma interpretacao imperfeita, embora corrente,
do disposto no art. 198 do Cddigo Tributario Nacional. Nao raro empresta-se ao dispositivo
em questao uma extensdo ndao condizente com seus préprios termos e com o conjunto da
ordem juridica em vigor.

|”

E certo que o tema “sigilo fiscal” ndo encontrou na doutrina e
na jurisprudéncia uma delimitacdo mais precisa. Talvez por essa razao identifica-se aquela
tendéncia interpretativa por parte dos diversos agentes integrantes dos drgdos da

Administracao Tributaria.

A forma mais segura de se buscar a delimitacdo do instituto do

|”

“sigilo fiscal” consiste em pesquisar na ordem juridica como um todo seus elementos
balizadores. Em regra, a interpretacdao sistematica apresenta-se como o método
hermenéutico mais rico, viabilizador, por exceléncia, da construcdao da melhor solucao
juridica para fixacdo do conteudo, do sentido e do alcance da norma juridica®. No caso
particular da tentativa de fixar a inteligéncia da regra do “sigilo fiscal”, tal como posta no
Cédigo Tributario Nacional, a interpretacao sistematica aparentemente é o Unico caminho
seguro a ser trilhado. Com efeito, parte da protecdo propiciada pelo sigilo fiscal ndo deixa
de ser, sob certo aspecto, um desdobramento do direito constitucional de inviolabilidade
da intimidade e da vida privada. Por outro lado, sdao incontaveis as normas

infraconstitucionais que tratam, das mais diversas formas, do acesso e da restricao a varios

dados e informacgdes das pessoas naturais e das empresas.

3 “As normas - sejam elas constitucionais ou infraconstitucionais - ndo podem ser interpretadas isoladamente. A

boa hermenéutica nos aconselha uma interpretacdo conjunta.” (Ministro Adhemar Maciel. REsp n. 7.517). “O art. 98,
do CTN, ha de ser interpretado com base no panorama juridico imposto pelo novo Sistema Tributario Nacional.”
(Ministro José Delgado. REsp n. 90.871).



II.2. Legislacao relacionada

A matriz legal para abordagem do tema, como ressaltado, esta
incrustada no art. 198 do Cdodigo Tributario Nacional. O dispositivo apresenta o seguinte
formato, ja com as mudangas operadas pela Lei Complementar n® 104, de 10 de janeiro de

2001:

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

atividades.

§1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos

previstos no art. 199, os seguintes:

| — requisicdo de autoridade judicidria no interesse da justica;

Il — solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da
Administracdo Publica, desde que seja comprovada a
instauragao regular de processo administrativo, no érgao ou na
entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito
passivo a que se refere a informagao, por pratica de infracao

administrativa.

§2° O intercambio de informacdo sigilosa, no ambito da
Administracao Publica, sera realizado mediante processo
regularmente instaurado, e a entrega sera feita pessoalmente a

autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a



transferéncia e assegure a preservagao do sigilo.

§3° Nao é vedada a divulgacao de informagdes relativas a:

| — representacgdes fiscais para fins penais;

Il — inscricdes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

[l — parcelamento ou moratdria.”

Destacam-se, ainda, como extremamente relevantes para a
delimitacdo da abrangéncia do sigilo fiscal, as seguintes regras constitucionais e

infraconstitucionais:

a) art. 5% inciso X, da Constituicdo Federal (“sao inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a

indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”);

b) art. 5% inciso XXIll, da Constituicao Federal (“a propriedade

atenderd a sua funcao social”);

c) art. 5% inciso XXXIIl, da Constituicdo Federal (“todos tém
direito a receber dos 6rgaos publicos informacdes de seu interesse particular, ou de
interesse coletivo ou geral, que serdao prestadas no prazo da lei, sob pena de
responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da

sociedade e do Estado”);

d) art. 5% inciso XXXIV, da Constituicio Federal (“sdo a todos
assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos

Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder; b) a



obtencao de certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de

situacdes de interesse pessoal”);

e) art. 5% inciso LX, da Constituicdo Federal (“a lei sé podera
restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse
social o exigirem”). Esse comando inserido na Lei Maior tem viabilizado o entendimento,
amplamente sufragado, de que o ajuizamento da execuc¢ao fiscal publiciza a divida em

cobranga;

f) art. 170 (“A ordem econb6mica, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania
nacional; Il - propriedade privada; Il - funcao social da propriedade; IV - livre concorréncia;
V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente; VII - redu¢ao das desigualdades
regionais e sociais; VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as
empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e

administracao no Pais.");

g) art. 15, §1° da Lei n® 9.492, de 10 de setembro de 1997*

(publicacdo pela imprensa de edital intimando os devedores de titulos protestados);

h) arts. 176 e 289 da Lei n® 6.404, de 15 de dezembro de 1976
(“Art. 176. Ao fim de cada exercicio social, a diretoria farda elaborar, com base na

escrituracdo mercantil da companhia, as seguintes demonstracdes financeiras, que deverao

4 “Art. 14. Protocolizado o titulo ou documento de divida, o Tabelido de Protesto expedira a intimacdo ao

devedor, no endereco fornecido pelo apresentante do titulo ou documento, considerando-se cumprida quando
comprovada a sua entrega no mesmo endereco./§1° A remessa da intimagdo podera ser feita por portador do proprio
tabelido, ou por qualquer outro meio, desde que o recebimento fique assegurado e comprovado através de protocolo,
aviso de recepgdo (AR) ou documento equivalente./§2° A intimag¢do devera conter nome ¢ endereco do devedor,
elementos de identificagdo do titulo ou documento de divida, e prazo limite para cumprimento da obriga¢do no
Tabelionato, bem como niimero do protocolo e valor a ser pago./Art. 15. A intimagdo sera feita por edital se a pessoa
indicada para aceitar ou pagar for desconhecida, sua localizagdo incerta ou ignorada, for residente ou domiciliada fora
da competéncia territorial do Tabelionato, ou, ainda, ninguém se dispuser a receber a intimagao no enderego fornecido
pelo apresentante./§1% O edital sera afixado no Tabelionato de Protesto e publicado pela imprensa local onde houver
jornal de circulacdo diaria./§2° Aquele que fornecer enderego incorreto, agindo de ma-fé, respondera por perdas e danos,
sem prejuizo de outras sang¢des civis, administrativas ou penais”.



exprimir com clareza a situa¢ao do patriménio da companhia e as mutag¢des ocorridas no
exercicio: | - balango patrimonial; Il - demonstra¢do dos lucros ou prejuizos acumulados; IlI
- demonstragao do resultado do exercicio; e IV - demonstragao das origens e aplicagdes de
recursos. §1° As demonstracdes de cada exercicio serao publicadas com a indicagdao dos
valores correspondentes das demonstracdes do exercicio anterior”/”Art. 289. As
publicacdes ordenadas pela presente Lei serdao feitas no 6rgao oficial da Unido ou do
Estado ou do Distrito Federal, conforme o lugar em que esteja situada a sede da
companhia, e em outro jornal de grande circulagao editado na localidade em que esta

situada a sede da companhia.”);

i) art. 80 da Lei n% 9.430, de 27 de dezembro de 1996°
(caracteriza a “empresa inapta”, por ndo apresentacdo de declaracbes fiscais, nao
localizacdo ou nao existéncia de fato, e dispde sobre a publicidade da relacdo nominal das
pessoas juridicas consideradas inaptas). A legislacdao estabelece que ndo produzird efeitos
tributdrios o documento emitido por empresa declarada inapta, salvo comprovacao, pelo
interessado, da efetivacdo do pagamento e recebimento dos bens, direitos, mercadorias ou

servigos correspondentes;

> “Art. 80. As pessoas juridicas que, embora obrigadas, deixarem de apresentar a declarag@o anual de imposto de

renda por cinco ou mais exercicios, terdo sua inscrigdo no Cadastro Geral de Contribuintes considerada inapta se,
intimadas por edital, ndo regularizarem sua situa¢do no prazo de sessenta dias contado da data da publicagdo da
intimacdo./§1° No edital de intimagdo, que sera publicado no Didrio Oficial da Unido, as pessoas juridicas serdo
identificadas apenas pelos respectivos numeros de inscri¢do no Cadastro Geral de Contribuintes./§2° Apds decorridos
noventa dias da publicacdo do edital de intimagdo, a Secretaria da Receita Federal fara publicar no Diario Oficial da
Unido a relagdo nominal das pessoas juridicas que houverem regularizado sua situagdo, tornando-se automaticamente
inaptas, na data da publicag@o, as inscri¢des das pessoas juridicas que ndo tenham providenciado a regularizagdo./§3° A
Secretaria da Receita Federal mantera nas suas diversas unidades, para consulta pelos interessados, relagdo nominal das
pessoas juridicas cujas inscricdes no Cadastro Geral de Contribuintes tenham sido consideradas inaptas./Art. 81.
Podera, ainda, ser declarada inapta, nos termos e condigdes definidos em ato do Ministro da Fazenda, a inscrigdo da
pessoa juridica que deixar de apresentar a declaracdo anual de imposto de renda em um ou mais exercicios e nao for
localizada no endereco informado a Secretaria da Receita Federal, bem como daquela que ndo exista de fato./§1° Sera
também declarada inapta a inscri¢do da pessoa juridica que ndo comprove a origem, a disponibilidade e a efetiva
transferéncia, se for o caso, dos recursos empregados em operagdes de comércio exterior./§2¢ Para fins do disposto no
§19, a comprovacdo da origem de recursos provenientes do exterior dar-se-4 mediante, cumulativamente: I - prova do
regular fechamento da operagdo de cambio, inclusive com a identificagdo da instituicdo financeira no exterior
encarregada da remessa dos recursos para o Pais; II - identificagdo do remetente dos recursos, assim entendido como a
pessoa fisica ou juridica titular dos recursos remetidos./§32 No caso de o remetente referido no inciso II do §22 ser
pessoa juridica deverdo ser também identificados os integrantes de seus quadros societario e gerencial./§4° O disposto
nos §§2° e 3¢ aplica-se, também, na hipotese de que trata o §2° do art. 23 do Decreto-Lei no 1.455, de 7 de abril de
1976./Art. 82. Além das demais hipdteses de inidoneidade de documentos previstos na legislagdo, ndo produzira efeitos
tributarios em favor de terceiros interessados, o documento emitido por pessoa juridica cuja inscri¢do no Cadastro Geral
de Contribuintes tenha sido considerada ou declarada inapta./Paragrafo tinico. O disposto neste artigo ndo se aplica aos
casos em que o adquirente de bens, direitos ¢ mercadorias ou o tomador de servigos comprovarem a efetivagdo do
pagamento do precgo respectivo e o recebimento dos bens, direitos e mercadorias ou utilizagdo dos servigos.”



j) art. 1° da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001
(“§3° Nao constitui violagdo do dever de sigilo: | — a troca de informagdes entre instituicdes
financeiras, para fins cadastrais, inclusive por intermédio de centrais de risco, observadas
as normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do Brasil; Il - o
fornecimento de informacdes constantes de cadastro de emitentes de cheques sem
provisao de fundos e de devedores inadimplentes, a entidades de prote¢ao ao crédito,
observadas as normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco Central do
Brasil; Il — o fornecimento das informagdes de que trata o §2° do art. 11 da Lei n®9.311, de
24 de outubro de 1996; IV — a comunicacdo, as autoridades competentes, da pratica de
ilicitos penais ou administrativos, abrangendo o fornecimento de informagcdes sobre
operacdes que envolvam recursos provenientes de qualquer pratica criminosa; V — a
revelacao de informacgdes sigilosas com o consentimento expresso dos interessados; VI —a
prestacao de informacgdes nos termos e condicdes estabelecidos nos artigos 2%, 32, 4°, 5°

6°, 7° e 9% desta Lei Complementar”);

k) art. 11 do Decreto-Lei n°® 1.893, de 16 de dezembro de 1981
(“O Registro da Divida Ativa da Unido é publico, dele podendo ser extraidas as certidGes
negativas ou positivas, requeridas por qualquer pessoa, fisica ou juridica, para defesa de

direitos ou esclarecimentos de situagdes”).

O apanhado de normas aqui realizado, que decididamente nao
esgota a producdo legislativa direta e indiretamente relacionada com a matéria, fornece os
elementos necessarios para a demarcagao do campo de abrangéncia do sigilo fiscal. Sao os
valores e vetores interpretativos, deduzidos do trabalho do legislador, que permitem, com
um minimo de seguranca, afastando raciocinios arbitrarios e meramente subjetivos,

desbravar os caminhos deste instigante tema.

II.3. Extensao do sigilo fiscal

As primeiras consideracdes a serem realizadas dizem respeito ao



status parcialmente constitucional do sigilo fiscal como desdobramento dos direitos a

inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

Nesse sentido, a adequada compreensao do objeto da protecao
constitucional da intimidade e da vida privada apresenta-se como antecedente légico e de

verificagdo necessaria para o debate em torno do sigilo fiscal.

A Constituicao “nao protege” a chamada “vida publica”. Assim,
as informacdes decorrentes das relacdes pessoais processadas em espaco publico, tais
como o trabalho e a escola, onde os demais sujeitos relacionados nao sao, em regra,

eleitos ou escolhidos pelo individuo, ndo sao destinatarias da protecdo constitucional.

Por outro lado, o Texto Maior veicula importantissima protecao
a intimidade, entendida como uma esfera pessoal de segredo, como um espaco individual
impenetravel por terceiros, quaisquer que sejam os terceiros. S3o dados ou informacdes
que dizem respeito Unica e exclusivamente a cada individuo destinatario do direito
constitucional. Nesse espaco podem ser encontrados, como meras exemplificacdes,
memorias, projetos, aspiracdes, desejos, intencdes, recordacdes, diarios, anotacdes

pessoais, entre outros.

A protegao constitucional também se estende para um plano
intermediario entre a intimidade e a vida publica: a vida privada. Aqui se cogita, em regra,
dos dados ou informagdes surgidos a partir de relagdes estabelecidas entre o individuo e
terceiros por aquele escolhidos (familiares e amigos mais proximos). Tratam-se de relagdes,
aspiracdes e lembrangas familiares, projetos comuns com amigos, iniciativas no ambito de

grupos informalmente fechados, entre outros.

Assim, todas as vezes que a Administracdo Tributaria, no estrito
e regular exercicio de suas competéncias ou atribui¢des, identificar, localizar ou conseguir
dados ou informagdes enquadraveis como elementos da intimidade ou da vida privada de

pessoas naturais ou empresas devera manté-las (também) sob sigilo (fiscal). Afinal, um dos



sentidos do sigilo fiscal consiste em resguardar, no seio da Administragao Publica, com
vistas a prestigiar direito fundamental inscrito na Constitui¢dao, os elementos de intimidade

e de vida privada de terceiros.

Vale consignar que a noc¢ao de vida privada, pelo menos,
abrange as empresas (ou pessoas juridicas). Ndo ha como negar que as formas especificas
de organizacdo e administracao, modelos de negdcios e outros elementos nessa linha nao

s3o dados ou informacgdes publicas e, por conseguinte, ndo sdo acessiveis a terceiros®.

Por outro lado, verifica-se, sem maiores dificuldades, a partir
dos elementos legislativos antes destacados, que a publicidade do registro de débitos e
mesmo da situacao econdmico-financeira de pessoas fisicas e juridicas em varios casos é
perfeitamente licita (item “e”, por exemplo). Em algumas situacdes chega a ser cogente ou
obrigatdria a divulgacdo ou publicidade da existéncia de dividas e da situacdo econémico-

aw:n
I

financeira de pessoas naturais e empresas (itens “g”, “h” e por exemplo).

A divulgagao, possivel ou cogente, de dividas e da situagao
econOmico-financeira, notadamente de empresas, estd em perfeita consonancia com a
diretriz constitucional de que a propriedade (ou atividade econbémica) atendera a sua
funcdo social. Com efeito, considerando as multiplas relagdes sociais mantidas pelas
empresas, envolvendo os fornecedores, os consumidores, o Fisco (tributacdo para
financiamento das ac¢des de interesse publico), entre outros, ndo seria razodvel que a
saudavel continuidade da atividade econOmica, de interesse desses terceiros, fosse algo
destinado ao mundo das sombras ou do desconhecido.

“w:n
I

A divulgacdo, salvo excec¢Oes (itens “h” e por exemplo), ndo

significa ampla publicidade ou disponibilidade dos dados ou informacgdes fiscais para

6 Nessa linha foi a manifestagdo do Ministro Ilmar Galvao na A¢do Penal n. 307-3-DF: “Alias, nos tempos

modernos, em que todos os trabalhos datilograficos das empresas ¢ realizado por meio de digitacdo, a invasdo da
memoria dos computadores implica fatalmente a quebra do sigilo ndo apenas de dados em geral, desde os relativos a
simples agenda até os relacionados a formulas e célculos, mas também de toda correspondéncia, epistolar e telegrafica,
em rela¢do aos quais o manto constitucional ¢ de natureza absoluta, ja que ndo deixou espago reservado ao trabalho
normativo do legislador ordindrio, como se fez com as comunicagdes telefonicas. (...) estava diante de dados
estritamente particulares, cuja disponibilidade ndo era compartilhada sendo pelos titulares da empresa (...)".



qualquer pessoa, com qualquer objetivo. A divulga¢ao valida juridicamente é aquela
realizada para aquele que demonstre legitimo interesse juridico (critério decorrente do
“discurso” constitucional previsto no art. 59, incisos XXXIIl e XXXIV). Em outras palavras, é
possivel prestar informagdes fiscais para aquele que exercitara, com e a partir da
informacao, um direito consagrado na ordem juridica em vigor. Nesse sentido, é o
comando inserto no art. 11 do Decreto-Lei n® 1.893, de 1981 (item “I”), quanto a Divida
Ativa da Unido, consagrado pela Lei Complementar n® 104, de 2001, ao modificar os termos
do art. 198 do Cddigo Tributario Nacional. Alguns exemplos podem ser figurados. O
licitante pode obter informacdes acerca da existéncia de dividas do concorrente (para
eventual inabilitacdo daquele, por conta do disposto nos arts. 27, 29 e 31 da Lei n® 8.666,
de 21 de junho de 1993). O adquirente de bens pode levantar o eventual rol de dividas em
nome do alienante (para ndo incorrer nas conseqiiéncias da responsabilidade tributaria por
sucessdo inscrita no art. 131, inciso |, do CTN, ou da fraude a execucgdo, prevista no art. 185

do mesmo CTN).

A entrega da informacdo fiscal para aquele que demonstre
legitimo interesse juridico encontra fundamento no art. 5% incisos XXXIII e XXXIV, da
Constituicao Federal, como ressaltado, e, importa sublinhar, na auséncia de direitos
absolutos’. Com efeito, a eventual tensdo entre a manutencdo da informacdo fiscal em
sigilo e o seu conhecimento estrito para exercicio de direito consagrado na ordem juridica,
resolve-se pela entrega ou fornecimento da informacgao para aquele fim especifico, sendo

punidos, na forma prépria, os abusos acaso cometidos®.

O manuseio de dados ou informacdes fiscais de terceiros para o
exercicio de legitimo interesse juridico ganha foros de fundamental importancia quando se

trata de desempenho de atribuicdes institucionais. Flagra-se, nesses casos, a

7 “Modernamente, os direitos ndo sdo absolutos, sendo o seu exercicio limitado a sua fungdo social e

econdmica.” (Ricardo Lodi Ribeiro. O abuso de direito no planejamento fiscal ¢ a clausula geral anticlisiva em Mini
Reforma Tributéria - Reflexdes sobre a Lei no 10.637/2002. Mandamentos Editora. 2003. Pag. 332). Nesse rumo, nio
vislumbramos a realizag@o de funcdo social na manuten¢ao do direito de sigilo em detrimento do exercicio de direito de
terceiro expressamente previsto na ordem juridica.
8 8

Caracteriza-se como ato ilicito (“quebra ilicita”) a divulgag@o, mediante repasse ou acesso amplo, notadamente
pela imprensa, de dado ou informagdo sigilosa por qualquer pessoa que detenha de forma legitima o dado ou
informacgao.



materializa¢ao do principio da supremacia do interesse publico consistente na apuragao e
punicio de ilicitos, realizacdo da isonomia tributéria, entre outros fins altamente nobres®.
Com efeito, ndo ha como recusar a prestacdo de informagdes para instruir: a) inquérito
policial devidamente instaurado; b) investigacdo e dendncia a ser formulada pelo
Ministério Publico; c) processo administrativo disciplinar, em sentido amplo, devidamente
instaurado pela autoridade competente; d) troca de informacdes de interesse fiscalizatorio
ou arrecadatdrio entre as Administracdes Tributarias ou e) procedimento administrativo de
localizagao de bens e direitos para efeito de recuperagao judicial de créditos publicos nao

pagos.

N3o parece aceitavel, por outro lado, a iniciativa da
Administracao Tributaria de publicar ou divulgar amplamente listas de devedores. A
referida conduta ndo estaria em consonancia com o principio da proporcionalidade ou
razoabilidade, notadamente quanto ao critério da adequacdo ou conformidade. Afinal, a
dita publicidade ndo concorreria para a realizacdao da finalidade legal de recuperacdo dos

créditos, antes para criar uma situacdo desnecessaria de tens3o e constrangimento™.

II.4. Quebra e transferéncia do sigilo fiscal

A ordem juridica em vigor consagra explicitamente, no tocante a

“A competéncia do Ministério Publico no concernente a requisi¢do de informagdes ¢ documentos de quaisquer
orgaos da Administragdo, independentemente de hierarquia, advém de sede constitucional e visa ao interesse publico
que se sobrepde a qualquer outro (a fim de que possiveis fatos constitutivos de crimes sejam apurados), pondo-lhe, a
Lei Maior, a disposicao, instrumentos eficazes para o exercicio das atribuigdes constitucionalmente conferidas. (...)
resulta, dai, que as suas atividades (do Ministério Publico) se revestem de interesse publico relevante - oponivel a
qualquer outro - que deve ser cuidado com previdéncia, eis que a outorga desse poder constitui reflexo de suas
prerrogativas institucionais. (...) E entendimento assente na doutrina que o Ministério Publico, em face da legislagio
vigente, tem acesso até mesmo as informagdes sob sigilo, ndo sendo licito qualquer autoridade opor-lhe tal excegdo.”
(STJ. 1. Se¢@io. Mandado de Seguranga n. 5.370-DF. Relator Ministro Demdcrito Reinaldo. Julgado em 12 de
novembro de 1997).

10 “RECURSO ESPECIAL. DIREITO TRIBUTARIO-FISCAL. ART. 198 - CTN. I - Nio se admite, na forma
da lei, a qualquer pretexto, a divulgacdo publica da situacdo econdmica-financeira dos sujeitos passivos em relagdo a
Fazenda Publica. II - Tal ato, cometido pelo Poder Publico, tem conotacdo execrante ou de descrédito, ndo admitido
pela lei. III - Recurso conhecido e provido”. (STJ. 1*. Turma. ROMS no 800-GO. Relator Ministro Pedro Acioli.
Julgado em 10 de abril de 1991).



entrega ou liberagdo de dados ou informacgdes sigilosas para terceiros, as figuras da quebra
e da transferéncia. O art. 1°, §4° da Lei Complementar n® 105, de 2001, menciona
expressamente a quebra do sigilo bancario para apuragdao da ocorréncia de qualquer
ilicito™. J& o art. 52 §2° do mesmo diploma legal, trata explicitamente da transferéncia de
informacbes bancarias sigilosas'®. N3o had razdes plausiveis para que as figuras
mencionadas nao sejam aplicaveis no ambito do sigilo fiscal. No caso da transferéncia, o
art. 198, §2° do Coddigo Tributario Nacional, conforme redacdo ofertada pela Lei

Complementar n® 104, de 2001, mencionada expressamente o expediente.

Identificam-se, assim, trés possibilidades de entrega de dados

ou informacdes fiscais para terceiros: a) quebra ilicita; b) quebra licita e c) transferéncia.

No caso de quebra ilicita entrega-se a terceiro informacao
sigilosa desinteressante (juridicamente) para o terceiro (como aquelas qualificadas
constitucionalmente como relacionadas com a intimidade ou a vida privada) ou entrega-se
informacdo sem substrato em interesse juridico legitimo. A quebra licita significa a entrega
a terceiro de informagao fiscal com base em demonstragao de interesse juridico legitimo
(decorrente de direito demonstrado). Por fim, a transferéncia implica na entrega de
informac0Oes fiscais para o exercicio de atribuicdes institucionais consagradas na ordem
juridica, afastada a possibilidade de uso diverso e divulgacao para terceiros (art. 198, §2°,

do Cédigo Tributario Nacional).

Seria mais apropriado, em linha de divergéncia com o discurso
do legislador, denominar as trés figuras de: a) quebra (para as ocorréncias ilicitas); b)

acesso (para as situagGes consonantes com a legalidade) e c) transferéncia (com contetdo

“8§4¢ A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para apuragdo de ocorréncia de qualquer
ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes: I — de terrorismo; 11
— de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins; III — de contrabando ou trafico de armas, munigdes ou
material destinado a sua produgdo; IV — de extorsdo mediante seqiiestro; V — contra o sistema financeiro nacional; VI —
contra a Administragdo Publica; VII — contra a ordem tributéria e a previdéncia social; VIII — lavagem de dinheiro ou
ocultacdo de bens, direitos e valores; IX — praticado por organizacdo criminosa.”
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“§2¢ As informagoes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-ao a informes relacionados com a
identificagdo dos titulares das operacdes e os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a inser¢do de
qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.”



idéntico ao ja referido). Com efeito, o termo “quebra” veicula a no¢do de uso de forca ou

violéncia, além de possuir a acepgao de infragdo, transgressao ou violagao.

lIl. DO SIGILO BANCARIO

I11.1. Panorama atual

Com a edicao da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de
2001, o debate acerca do sigilo bancario assumiu propor¢cdes nao experimentadas anterior-
mente. Pelo menos trés acdes diretas de inconstitucionalidade foram propostas perante o
Supremo Tribunal Federal perseguindo o afastamento da ordem juridica nacional de varios
dispositivos do citado diploma legal®.
De um lado, a entdo Secretaria da Receita Federal divulgou da-

dos estarrecedores, tais como:

a) 62 pessoas fisicas que declararam perante a Receita Federal
suas condig¢Oes de isentas de imposto de renda tiveram movimentacao financeira anual aci-

ma de RS 10 milhdes, totalizando RS 11,03 bilhdes;

b) 139 pessoas fisicas omissas perante a Receita Federal tiveram

movimentacdo financeira anual acima de RS 10 milhdes, totalizando RS 28,92 bilhdes;

1 Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n% 2386, 2390 e 2397.

'* Informagdo para a imprensa n® 123, de 2000. Secretaria da Receita Federal. Analise estatistica do cruzamento de
informagdes da CPMF e do Imposto de Renda.



c) 45 pessoas juridicas incluidas no SIMPLES (pressupde receita
bruta anual inferior a RS 120 mil) tiveram movimentacgdo financeira anual acima de RS 100

milh&es, totalizando RS 53,21 bilhdes;

d) 46 pessoas juridicas que declararam perante a Receita Fede-
ral suas condigOes de isentas de imposto de renda tiveram movimentagao financeira anual

acima de RS 100 milhdes, totalizando RS 18,39 bilhdes;

e) 139 pessoas juridicas omissas perante a Receita Federal tive-
ram movimentacdo financeira anual acima de RS 100 milhdes, totalizando RS 70,96 bi-

lhoes.

Ainda nessa linha, existe um nitido movimento internacional no
sentido da flexibilizacdo do sigilo bancdrio sem intermediacdo do Poder Judicidrio. As ra-
z8es justificadoras dessa tendéncia, envolvendo paises como os Estados Unidos™, a Espa-

nha'®, a Franca®’, a Bélgica®, a Holanda', entre outros, repousam na necessidade de com-

15 "Os Estados Unidos sdo o prototipo do Estado Liberal, entretanto, por questdes fiscais, toda a operagdo bancaria que
envolva quantia superior a US$ 10.000,00 (dez mil dodlares) deve ser imediatamente comunicada ao Tesouro."
(ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo Bancario e Direito a Intimidade. Curitiba: Jurua Editora, 2001, p. 99)

' "Na Espanha os Bancos s3o obrigados a encaminhar ao Ministério da Fazenda, no inicio do ano, a relagdo de suas
contas correntes e valores mobilidrios, além de prestar outras informagdes necessarias para fins de tributagdo.”
(ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo Bancario e Direito a Intimidade. Curitiba: Jurua Editora, 2001, p. 105)

'7 "Na Franga, o Codigo Geral de Impostos € outras leis permitem que os agentes fiscais franceses tenham acesso a
documentos confidenciais em poder das empresas privadas, como Bancos ¢ estabelecimentos congéneres, sendo
vedado, nos termos do art. 2.006, revelar a terceiros as informagdes obtidas a respeito da situagdo patrimonial do
contribuinte." (ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo Bancario e Direito a Intimidade. Curitiba: Jurua Editora,
2001, p. 104)

'8 "Na Bélgica, a Lei de 20.11.62, que procedeu a reforma tributaria, outorgou a administragdo a faculdade de requisitar
informagdes as instituigdes financeiras sobre a situagdo econdmica, operagdes realizadas e saldo das contas dos
contribuintes. Existe também a Lei de 06.10.44 que obriga os Bancos a comunicarem, por lista nominal, ao Banco
Nacional e a Comissdo Bancaria todos os créditos ¢ empréstimos no valor igual ou superior a um milhdo de francos.
Também na Alemanha o sigilo bancario desaparece ante as autoridades fiscais." (ROQUE, Maria José Oliveira Lima.
Sigilo Bancaério e Direito a Intimidade. Curitiba: Jurua Editora, 2001, p. 104)

' "Na Holanda, a situacdo é semelhante. A Lei Geral de Contribuigdes ao Estado, de 02.07.59, dispde expressamente
que os Bancos ndo podem opor-se ao fornecimento de informagdes ao fisco." (ROQUE, Maria José Oliveira Lima.
Sigilo Bancario e Direito a Intimidade. Curitiba: Jurua Editora, 2001, p. 104)



bate a lavagem de dinheiro oriundo de praticas criminosas® e de viabiliza¢gdo, em novos pa-

tamares, da fiscalizacao e arrecadacao tributarias.

Por outro lado, importantes vozes do empresariado e dos meios
juridicos manifestaram veemente irresignacao contra o que seria a "quebra" do sigilo ban-
cario em afronta aos direitos de intimidade, vida privada e sigilo de dados, todos consagra-

dos na Constituicdo (art. 52 incisos X e XII)*..

Percebe-se, como afirmado no inicio deste escrito, que aqui, no
trato do sigilo bancario, assim com ali, no trato do sigilo fiscal, o debate gira em torno, es-
sencialmente, do direito fundamental a privacidade e de sua extensao, notadamente dian-
te de certos interesses publicos, em particular o desenvolvimento das atividades fiscaliza-

tdorias e arrecadatodrias do Estado e o combate a criminalidade.

[1.2. O sigilo bancdrio e a inviolabilidade de dados

Uma das primeiras objecdes levantadas contra o acesso aos da-
dos das movimentac¢des bancdrias foi construida a partir do sigilo de dados (art. 5%, inciso

Xll da Constituicao). Refuta-se, com acerto, que a Carta Magna inviabiliza a interceptacao

? Segundo estimativas das Nagdes Unidas, o comércio mundial de drogas ilegais atinge US$ 500 bilhdes anuais
gerando um gigantesco movimento de lavagem financeira de dinheiro que envolve mais de 1 milhdo de empresas-
laranja. Ja segundo o FMI, cerca de 8% das transagdes financeiras internacionais sfo realizadas com dinheiro
proveniente da economia ilegal.
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"Art. 5¢ Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga 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 violagdo; (...) XII — ¢ inviolavel o sigilo da
correspondéncia ¢ das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ltimo caso, por
ordem judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrug@o processual
penal;"



da comunicag¢ao de dados, mas nao proibe o acesso aos dados em si, desde que seja em-

pregado o procedimento adequado para conhecimento das informagdes®.

Prevalecendo uma interpretacao literal do dispositivo em ques-
tdo, ndo seria possivel acessar qualquer tipo de informacdo (ndo sé bancaria ou fiscal),
mesmo com intervencao judicial, somente necessaria e possivel para afastar a inviolabilida-

de nos casos de comunicacgao telefonica.

Nessa curiosa e inusitada linha de raciocinio, todo e qualquer
dado, em qualquer meio ou veiculo, estaria imune ao conhecimento alheio (do Estado-Juiz,
do Estado-Policia, do Estado-Fisco ou de quem quer que seja). Trata-se de uma conclusao
absurda, que deve ser afastada do palco dos debates. Uma das mais insdlitas consequén-
cias dessa definicdo, para explicitar somente uma, seria a impossibilidade do Fisco conhe-
cer de livros e documentos fiscais nos estabelecimentos dos contribuintes por estar trans-
gredindo a suposta inviolabilidade dos dados, referidos genericamente pela norma, sem

gualquer restricdo quanto a natureza, qualidade ou local de armazenamento.

[1.3. O sigilo bancario e a privacidade
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"Nao entendo que se cuide de garantia com status constitucional. Ndo se trata da ‘intimidade’ protegida no

inciso X do art. 5%da Constitui¢do Federal. Da minha leitura, no inciso XII da Lei Fundamental, o que se protege, ¢ de
modo absoluto, até em relacdo ao Poder Judiciario, ¢ a comunicacdo ‘de dados’ e ndo os ‘dados’, o que tornaria
impossivel qualquer investigagdo administrativa, fosse qual fosse". Trecho do voto do Ministro SEPULVEDA

PERTENCE no Mandado de Seguranga n21.429-4-DF. "Passa-se, aqui, que o inciso XII ndo estd tornando inviolavel o
dado da correspondéncia, da comunicagéo, do telegrama. Ele esta proibindo a interceptacdo da comunicagdo dos dados,
ndo dos resultados. Essa ¢ a razdo pela qual a unica interceptagdo que se permite ¢ a telefonica, pois é a Gnica a ndo
deixar vestigios, ao passo que nas comunicagdes por correspondéncia telegrafica e de dados ¢ proibida a interceptacao
porque os dados remanescem; eles ndo sdo rigorosamente sigilosos, dependem da interpretag@o infraconstitucional para
poderem ser abertos. O que ¢ vedado de forma absoluta ¢ a interceptagdo da comunicagdo da correspondéncia, do
telegrama. Por que a Constitui¢ao permitiu a interceptagdo da Comunicagdo telefonica? Para manter os dados, ja que € a
unica em que, esgotando-se a comunicagdo, desaparecem os dados. Nas demais, ndo se permite porque os dados
remanescem, ficam no computador, nas correspondéncias etc". Trecho do voto do Ministro NELSON JOBIM no

Recurso Extraordinario 221 9.780-PE.



O amago dos debates acerca da preservagao do sigilo bancario
gira em torno dos direitos a incolumidade da intimidade e da vida privada (art. 5, inciso X,
da Constituicao). Curiosamente, as manifestacdes contrarias a dita "quebra" do sigilo ban-
cario ndo se detém na analise e demonstragao de como o conhecimento de operagdes ban-

carias ou financeiras efetivamente afronta os direitos ou garantias antes referidos.

Com efeito, em algumas operagdes ou situacdes de natureza fi-
nanceira seria possivel identificar tragos ou elementos reveladores da forma de vida, costu-
mes, preferéncias ou planos das pessoas (esfera de sua conduta e modo de ser ndo realiza-
da perante a comunidade). Os destinatdrios de pagamentos ou a origem de recursos, por

exemplo, podem indicar o estilo de vida e as relagdes pessoais de determinado cidadao.

Entretanto, na maior parte das operacdes bancarias ou financei-
ras nao existe nenhuma, por menor que seja, possibilidade de conhecimento da esfera da
vida privada e intimidade de alguém. Alguns exemplos sdo esclarecedores: a) depdsito a
vista realizado pelo préprio titular da conta; b) resgate em conta de depdsito realizado pelo
proprio titular da conta; c) aplicacdo em fundo de investimento e d) aquisicdes de moeda
estrangeira. Nesses casos, eventos isolados, objetivos, padrdes comerciais impessoais,

emerge, so e somente s6, um dado contdbil ou quantitativo.

Assim, se de um lado ndo assiste razdo aos que sustentam nao
ser o tema constitucional®®; de outra banda, também n3o é possivel afirmar ser o tema
completamente ou integralmente constitucional. E correto consignar, isto sim, que certas e
determinadas opera¢des podem, em funcao de sua conformacao, revelar ou indicar aspec-
tos do modo de vida de alguém. Entretanto, mesmo essas operagdes somente viabilizam

esse conhecimento quando vistas além do mero dado quantitativo. Nesse circulo limitado,

B"A quebra do sigilo bancario ndo afronta o artigo 5.-X e XII da Constitui¢io Federal (Precedente: PET. 577)". STF.

Pleno. Agravo Regimental em Inquérito n2897-DF. Relator Ministro FRANCISCO REZEK./"Parece-me, antes de
qualquer coisa que a questdo juridica trazida a Corte neste mandado de seguranca ndo tem estrutura constitucional.
Tudo quanto se estampa na propria Carta de 1988 sdo normas que abrem espago ao tratamento de determinados temas
pela legislagio complementar. E neste terreno, pois, e nio daquele da Constituigio da Republica, que se consagra o
instituto do sigilo bancario - do qual se repetiu ad nauseam, neste pais e noutros, que ndo tem carater absoluto". Trecho

do voto do Ministro FRANCISCO REZEK no Mandado de Seguranga n®21.429-4-DF,



do dado meramente contabil, ndo ha espacgo para invasao da intimidade ou privacidade.
Um débito em conta corrente, a titulo de ilustracao, tanto pode ter sido realizado para via-
bilizar uma doag¢ao a um moribundo quanto para remunerar o autor material de um crime.

O dado numérico em si nada revela em relagcao ao detentor da conta bancaria.

Verifica-se, portanto, a inafastavel necessidade de confrontar
cada tipo de operag¢ao bancaria ou financeira com os direitos a intimidade e vida privada.
Somente o aspecto qualitativo de cada uma delas, até porque o dado numérico ou contabil
em si ndo revela costumes ou preferéncias pessoais, podera ter relagdo com os direitos ins-

critos na Constituicdao. A conclusao irrecusavel, a partir da analise proposta, aponta para:

a) auséncia de invasdo da intimidade ou vida privada nas opera-

¢Oes isoladas, objetivas e impessoais;

b) auséncia de violacdo da intimidade ou vida privada nas ope-
racoes que envolvem terceiros quando conhecido tdo-somente o dado numérico ou conta-

bil nela presente;

c) possibilidade de ingresso em indicadores da intimidade e vida
privada de alguém nas operacdes que envolvem terceiros quando conhecido o "lado" qua-

litativo nelas presentes.

Nessa linha de raciocinio, a regra do art. 5° da Lei Complementar
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n® 105, de 2001, ndo pode ser inquinada de inconstitucional. Como as operagdes banca-

# "Art. 5% O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios

segundo os quais as institui¢des financeiras informarao a administragdo tributaria da Unido, as operagdes financeiras
efetuadas pelos usuarios de seus servigos./§ 1° Consideram-se operagdes financeiras, para os efeitos deste artigo: 1 —
depositos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga; II — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em
cheques; III — emissao de ordens de crédito ou documentos assemelhados; IV — resgates em contas de depdsitos a vista
ou a prazo, inclusive de poupanga; V — contratos de mttuo; VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros
titulos de crédito; VII — aquisigdes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel; VIII — aplicagdes em fundos de
investimentos; IX — aquisicdes de moeda estrangeira; X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional; XI —
transferéncias de moeda e outros valores para o exterior; XII — operagdes com ouro, ativo financeiro; XIII - operagdes
com cartdo de crédito; XIV - operagdes de arrendamento mercantil; e XV — quaisquer outras operagdes de natureza
semelhante que venham a ser autorizadas pelo Banco Central do Brasil, Comissdo de Valores Mobiliarios ou outro
orgao competente./§2° As informagdes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-do0 a informes
relacionados com a identificacdo dos titulares das operagdes e os montantes globais mensalmente movimentados,



rias sdo comunicadas ao Fisco em "... montantes globais mensalmente movimentados, ve-
dada a inser¢do de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza
dos gastos a partir deles efetuados", conforme clausula explicita naquele comando legal,
nao subsiste a menor possibilidade de invasao da intimidade ou vida privada das pessoas

com o conhecimento tao-somente de valores, de dados numéricos, frias quantidades.

Toda discussao envolvendo a intimidade e vida privada de pes-
soas nao pode fugir da analise cuidadosa da existéncia e extensao, se for o caso, desses di-
reitos para as empresas. Observe-se que a Constituicdo exige autoriza¢ao judicial para a
busca domiciliar (art. 52 inciso XI)*. Por outro lado, ndo subsiste duvida quanto a possibili-
dade do Fisco realizar, por sua iniciativa exclusiva e independentemente de autorizacao, di-
ligéncias e verificagdes no ambiente fisico dos estabelecimentos empresariais. Portanto, a
diferenca é flagrante. Admitindo, como se admite, a manifestacdo de vida privada nas pes-
soas juridicas, consistindo em praticas comerciais especificas, padrdes organizatdrios, e ou-
tros nesse rumo, nao se pode dar a essas 0 mesmo status e protecao juridica da vida priva-
da das pessoas naturais. No sentido dessas consideracdes, ha noticia de que o Tribunal

Constitucional espanhol distingue a intimidade pessoal da intimidade econémica.

Importa ainda ressaltar que o conhecimento das operagdes ban-
carias pelo Fisco nao significa quebra (ilicita) do sigilo bancario. A idéia de quebra (ilicita)
esta relacionada com a comunicagao ou informacdo prestada a terceiros, de forma ampla,
dos dados protegidos. Nao ha quebra (ilicita) quando as informacgdes sdo transferidas, por
razOes juridicamente aceitaveis, com a manutencado do tracgo sigiloso por parte do novo co-
nhecedor. Assim, quando o Fisco toma conhecimento de informagdes financeiras dos con-

tribuintes nao o faz com o intuito ou com o fim de divulga-las para terceiros. Pelo contrario,

vedada a insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles
efetuados./§3° Nao se incluem entre as informagdes de que trata este artigo as operagdes financeiras efetuadas pelas
administragdes direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Municipios./§4° Recebidas as
informagoes de que trata este artigo, se detectados indicios de falhas, incorre¢des ou omissdes, ou de cometimento de
ilicito fiscal, a autoridade interessada poderd requisitar as informagdes e os documentos de que necessitar, bem como
realizar fiscalizagdo ou auditoria para a adequada apuragdo dos fatos./§5° As informagodes a que refere este artigo serdo
conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legisla¢do em vigor."
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"XI — a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial;"



todos os agentes fiscais estdo obrigados a resguardar as informagdes manuseadas sob

pena responsabilidade penal e administrativa.

Nesse ponto é preciso tratar da chamada reserva constitucional
de jurisdi¢cdo. Esse seria um postulado no sentido da submissao de determinadas decisdes
ao ambito exclusivo de a¢ao dos magistrados. Varios juristas inserem o conhecimento de
informacdes bancarias ou financeiras na referida reserva constitucional. Tal inser¢ao, no
entanto, ndao se sustenta, sequer resistindo ao crivo da analise a partir do préprio texto

constitucional e do sistema juridico por ele inaugurado.

Com efeito, a ordem juridica patria estabelece que o Poder Judi-
ciario sera competente para apreciar ameacas e lesdes a direitos. Assim, em regra, o juiz
serd chamado para apreciar atos ja praticados (mesmo no caso de ameaca, atos indicado-
res de uma provavel lesdo de direitos). Ndo subsiste como atividade normal do magistrado
autorizar a pratica de atos. Entretanto, para algumas matérias o constituinte entendeu ne-
cessaria a autorizacdo judicial, dada a relevancia dos bens juridicos envolvidos. Assim, iden-
tifica-se a necessidade de prévia manifestacao judicial para: a) busca domiciliar (art. 5%, in-
ciso XI); b) interceptacao de comunicagdes telefonicas (art. 5% inciso Xll) e c¢) prisao, fora do
flagrante (art. 5% inciso LXI). Nesses casos, a Constituicdo expressamente exige a interven-
¢do judicial preliminar. Esse aspecto, sublinhe-se, é fundamental. A reserva constitucional

de jurisdicao reclama explicita mencao, na medida em que foge aos parametros normais da

atuacdo judicial®®. Em assim sendo, n3o definiu o constituinte a necessidade de autorizacdo

judicial, e somente judicial, para acesso as informag¢des bancarias e financeiras do contri-

% "O postulado da reserva constitucional de jurisdi¢do importa em submeter, a esfera tnica de decisdo dos

magistrados, a pratica de determinados atos cuja realizagdo, por efeito de explicita determinacio constante do
proprio texto da Carta Politica, somente pode emanar do juiz, ¢ ndo de terceiros, inclusive daqueles a quem se haja
eventualmente atribuido o exercicio de ‘poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais’. A clausula
constitucional da reserva de jurisdi¢do - que incide sobre determinadas matérias, como a busca domiciliar (CF, art.
5%, XI), a interceptacdo telefonica (CF, art. 5%, XII) e a flagrancia (CF, art. 5%, LXI) - traduz a nogdo de que, nesses
temas especificos, assiste ao Poder Judicidrio, ndo apenas o direito de proferir a ultima palavra, mas, sobretudo, a
prerrogativa de dizer, desde logo, a primeira palavra, excluindo-se, desse modo, por forga e autoridade do que dispoe a
propria Constituicdo, a possibilidade do exercicio de iguais atribuigdes, por parte de quaisquer outros Orgdos ou
autoridades do Estado." Destacamos. STF. Pleno. Mandado de Seguranga n® 23.452-RJ. Relator Ministro CELSO DE
MELLO.



buinte. Ao contrario, a Constituicao foi explicita em viabilizar o acesso do Fisco ao patrimé-

nio, aos rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte (art. 145, §1°).

A clausula final do art. 145, §1° da Constituicdo, nao reforga a
inacessibilidade aos dados bancarios ou financeiros, como querem alguns. As expressoes
"... respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, ..." procuram resguardar o contri-
buinte em dois sentidos: a) para as informacdes relacionadas com sua vida privada, em re-
lagdo a ndo divulgacdo ou conhecimento amplo das mesmas e b) na fixacdo de regras de
organizacado e procedimento das a¢des fiscais quando voltadas para identificacdo de mani-

festacdes econOmicas tributaveis.

Mas as vozes irresignadas insistem em que o Fisco ndao pode co-
nhecer essas informacdes. Afirmam, reafirmam, teimam que o acesso as informacodes fi-
nanceiras pela Administracao Tributaria seria o mais claro e nitido caso de "quebra indevi-
da" do sigilo bancario. Vamos admitir essa premissa como verdade, embora n3o o seja,
para efeito de argumentacdao. Mesmo assim o Fisco teria o poder, e o dever, de pesquisar a
vida financeira dos contribuintes. Tal possibilidade esta consagrada, como destacado, expli-
citamente no art. 145, §1° da Constituicao. O dispositivo em foco autoriza a conclusao de
gue a presenca do interesse publico relativiza as restricdes ao acesso aos fatos de natureza

ou conteudo financeiro reveladores da intimidade ou vida privada.

Se, de um lado, tem-se a necessidade de sigilo daquelas infor-
macgdes bancarias reveladoras de intimidade e vida privada; de outro lado, tem-se a neces-
sidade de fiscalizacdo, de apurag¢ao da ocorréncia de fatos geradores tributarios anunciados
na propria Constituicao. Ademais, somente o amplo e total conhecimento da vida econ6-
mica dos contribuintes, hoje majoritariamente financeira, dadas as caracteristicas da eco-
nomia moderna, permitira a efetividade, aqui o discurso é constitucional, de ditames, tam-
bém constitucionais, como a pessoalidade dos impostos, a capacidade contributiva, a iso-
nomia e livre iniciativa, mediante combate a concorréncia desleal daquele que nao recolhe
a carga tributaria devida. Afirme-se, ainda, como absolutamente incompativel com a idéia

de Estado Democratico de Direito a possibilidade de tornar inacessiveis atividades econ6-



micas tributdveis, cujos recursos arrecadados via tributagao constituem a principal, quica,

Unica, forma de realiza¢do da justica social.

Assim, diante de um confronto de interesses, bens ou valores
constitucionais é preciso realizar o chamado sopesamento ou avaliacao ponderada dos
fins, conforme construgao da doutrina constitucional alema. Ao buscar a convivéncia de ve-
tores constitucionais em sentidos contrarios, o jurista tera de afastar ou diminuir a forca de
um deles, de preferéncia sem aniquila-lo, para viabilizar a realiza¢cdo do outro®’. Um dos
exemplos mais eloglientes desse expediente na pratica constitucional brasileira foi efetiva-
do pelo Supremo Tribunal Federal na Ac3o Direta de Inconstitucionalidade n® 1.790-DF?,
Nesse precedente, importantissimo para os rumos do debate acerca da extensao do sigilo
bancario, o Excelso Pretdrio firmou a premissa de que é juridicamente possivel a convivén-
cia da privacidade com os "arquivos de consumo" amplamente utilizados no mercado. Por-
tanto, diante dessa decisao do Supremo, subsiste, sem resposta, a seguinte pergunta: por
qgue a formacao e utilizacdo dos chamados "arquivos de consumo" pode conviver com os
direitos a intimidade e vida privada e a transferéncia criteriosa e sigilosa de informacodes fi-
nanceiras para o Fisco ndo pode? Qualifica-se propositalmente de criteriosa e sigilosa a
transferéncia das informacdes financeiras para o Fisco porque no ambito da constituicdo e
manuseio dos tais "arquivos de consumo" ndo se verificam tais rigores. Em regra, qualquer
caixa ou atendente de uma loja comercial tem acesso imediato, "on-line", instantaneo, em
tempo real, a uma multidao de dados financeiros do cliente (ou possivel cliente). Entre es-

ses dados pode-se encontrar: enderecos, telefones, contas bancarias, saldos médios, patri-

2 "Se ¢ certo que o sigilo bancario, que ¢ espécie de direito a privacidade, que a Constitui¢do protege no art. 5%

X ndo ¢ um direito absoluto, que deve ceder diante do interesse publico, do interesse social e do interesse da Justica,
certo ¢, também, que ele ha de ceder na forma e com observancia de procedimento estabelecido em lei e com respeito
ao principio da razoabilidade". STF. 2% Turma. Recurso Extraordindrio n® 219.780-PE. Relator Ministro CARLOS
VELLOSO.

28 "3. A convivéncia entre a protecdo da privacidade e os chamados arquivos de consumo, mantidos pelo proprio
fornecedor de crédito ou integrados em bancos de dados, tornou-se um imperativo da economia da sociedade de massas:
de viabiliza-la cuidou o CDC, segundo o molde das legislacdes mais avangadas: ao sistema instituido pelo Codigo de
Defesa do Consumidor para prevenir ou reprimir abusos dos arquivos de consumo, hdo de submeter-se as informacdes
sobre os protestos lavrados, uma vez obtidas na forma prevista no edito impugnado e integradas aos bancos de dados
das entidades credenciadas a certiddo diaria de que se cuida: € o bastante a tornar duvidosa a densidade juridica do
apelo da argiiicdo a garantia da privacidade, que ha de harmonizar-se a existéncia de bancos de dados pessoais, cuja
realidade a propria Constituicdo reconhece (art. 52, LXXII, in fine) e entre os quais os arquivos de consumo sdo um
dado inextirpavel da economia fundada nas relagdes massificadas de crédito". STF. Pleno. Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.790-DF. Relator Ministro SEPULVEDA PERTENCE.



monio mobilidrio e imobiliario, niveis de crédito na praga, os ultimos contratos de compra e

venda realizados no mercado, cartdes de créditos, etc, etc, etc.

Como argumento definitivo em favor do acesso pelo Fisco as in-
formagdes em comento, tem-se que essas simplesmente atestam ou confirmam as declara-
¢Oes ja apresentadas pelo contribuinte. Afinal, existe a obrigacao desse de comunicar ao
Fisco uma série consideravel de dados relevantes, inclusive saldos bancarios ao final do
exercicio. Ademais, parece completamente despropositado que a fiscalizagdao possa levan-
tar, in loco, todos as informagdes fundamentais de uma empresa, vistoriando livros, docu-
mentos, estoques, entre outros, e ndo possa fazer o mesmo no ambito dos eventos finan-

ceiros.

Resta fora de duvida, portanto, a constitucionalidade do art. 6%
da Lei Complementar n® 105, de 2001, ao permitir o acesso das autoridades e dos agentes
fiscais aos documentos, livros e registros de instituicdes financeiras quando houver proces-
so administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam conside-

rados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Embora a jurisprudéncia do egrégio Supremo Tribunal Federal
nao tenha uma posicao definitiva sobre o acesso direto pelo Fisco as informagdes banca-
rias, vislumbra-se, no conjunto de decisdes ja proferidas, com relacao direta e indireta ao
assunto, uma nitida tendéncia no sentido de chancelar a constitucionalidade da Lei Com-
plementar n® 105, de 2001. Notadamente, as decisdes no sentido da previsao explicita das
reservas constitucionais de jurisdicao e da convivéncia entre a prote¢ao da privacidade e os
chamados “arquivos de consumo” (bancos de dados fundamentais para a economia da so-

ciedade de massas).

Vale, como ultimas palavras sobre o tema, lembrar Sérgio Carlos

Covello: "banco nao é esconderijo".



IV. CONCLUSOES

A ordem juridica brasileira convive com uma peculiar tensao, de
natureza inicialmente constitucional, entre a publicidade ou o amplo acesso as informacgdes
produzidas nos varios relacionamentos sociais e o sigilo ou restricdo ao conhecimento de

uma série de dados e fatos vinculados as pessoas naturais e juridicas e suas atividades.

Entre os varios mitos presentes no seio da Administracao
Tributdria assume peculiar relevo a forma de tratamento do sigilo fiscal. Invariavelmente,
aponta-se como protegida pelo referido sigilo toda e qualquer informacdao manuseada pelo

Fisco que diga respeito direta ou indiretamente a determinada pessoa natural ou juridica.

A forma mais segura de se buscar a delimitacdo do instituto do
“sigilo fiscal” consiste em pesquisar na ordem juridica como um todo seus elementos
balizadores. Em regra, a interpretacao sistematica apresenta-se como o método
hermenéutico mais rico, viabilizador, por exceléncia, da construcdao da melhor solucao

juridica para fixacao do conteudo, do sentido e do alcance da norma juridica.

Todas as vezes que a Administracdao Tributaria, no estrito e
regular exercicio de suas competéncias ou atribuicdes, identificar, localizar ou conseguir
dados ou informagdes enquadraveis como elementos da intimidade ou da vida privada de

pessoas naturais ou empresas devera manté-las (também) sob sigilo (fiscal).

Identificam-se trés possibilidades de entrega de dados ou

informacdes fiscais para terceiros: a) quebra ilicita; b) quebra licita e c) transferéncia.

No caso de quebra ilicita entrega-se a terceiro informacao
sigilosa desinteressante (juridicamente) para o terceiro (como aquelas qualificadas

constitucionalmente como relacionadas com a intimidade ou a vida privada) ou entrega-se



informagao sem substrato em interesse juridico legitimo. A quebra licita significa a entrega
a terceiro de informagao fiscal com base em demonstragao de interesse juridico legitimo
(decorrente de direito demonstrado). Por fim, a transferéncia implica na entrega de
informagdes fiscais para o exercicio de atribuigdes institucionais consagradas na ordem
juridica, afastada a possibilidade de uso diverso e divulgacdo para terceiros (art. 198, §2°,

do Cddigo Tributario Nacional).

Percebe-se, no trato do sigilo bancario, assim no trato do sigilo
fiscal, que o debate gira em torno, essencialmente, do direito fundamental a privacidade e
de sua extensdao, notadamente diante de certos interesses publicos, em particular o
desenvolvimento das atividades fiscalizatdrias e arrecadatérias do Estado e o combate a

criminalidade.

Conclui-se pela auséncia de invasao da intimidade ou vida priva-
da nas operacgdes isoladas, objetivas e impessoais. Também nao ha violacao da intimidade
ou vida privada nas operagdes que envolvem terceiros quando conhecido tao-somente o
dado numeérico ou contabil nela presente. Existe a possibilidade de ingresso em indicadores
da intimidade e vida privada de alguém nas operacdes que envolvem terceiros quando co-

nhecido o "lado" qualitativo nelas presentes.

Afirma-se a constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar
n® 105, de 2001, ao permitir o acesso das autoridades e dos agentes fiscais aos documen-
tos, livros e registros de instituicdes financeiras quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensa-

veis pela autoridade administrativa competente.
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