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Resumo

O presente estudo tem por objetivo fazer uma analise do poder de fiscalizacdo que a
Administragdo Tributaria exerce sobre os contribuintes. O foco principal sdo os
dispositivos infraconstitucionais que possibilitam ao Fisco ter acesso a dados
sigilosos referente a movimentacdo financeira dos contribuintes, dispensada a
autorizacdo  judicial.  Conclui-se  pela incompatibilidade das normas
infraconstitucionais analisadas frente ao ordenamento juridico patrio, por entrarem
em confronto com o estabelecido pela Constituicdo Federal no que tange as
garantias e aos direitos individuais dos contribuintes.
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Abstract

This study aims to analyze the power of review that the Tax Administration has on
taxpayers. The main focus are the infra devices that allow tax authorities have
access to sensitive data relating to financial transactions of taxpayers, given judicial
authorization. The results confirmed the incompatibility of the rules discussed infra
front of the Brazilian legal order, by entering into conflict with the established by the
Constitution with regard to guarantees and rights of individual taxpayers.

Keywords: Individual rights and guarantees; Constitution; Tax Administration
Authority; Taxes.

Introducgéo

O interesse da Fazenda Publica tem sido confundido com interesse publico em
razdo da voracidade arrecadadora com a qual Administragdo Tributéria tem exercido seu

poder de fiscalizagdo. Com isso os direitos e garantias individuais do contribuinte tém ficado
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em segundo plano, ao passo que a superacdo dos recordes de arrecadagio passa a ser o fim
altimo da Administracdo Tributéria.

O legislador péatrio regulamentou o direito ao sigilo dos dados e das operac@es
financeiras por meio de normas que fundamentam a atividade fiscalizadora da
Administracdo Tributéria, permitindo a consulta de dados protegidos pelos sigilos bancério e
fiscal sem a autorizagdo do Poder Judicirio.

O presente trabalho ira analisar tais dispositivos legais, confrontando-os com as
garantias e direitos fundamentais do contribuinte. Este confronto terd como paradigma a
Constituicdo Federal, que condiciona a validade de qualquer norma infraconstitucional no

ordenamento juridico vigente.

Direitos e garantias individuais do contribuinte

O Estado de poder ou Estado de policia caracteriza-se pela méxima segundo a qual
o fim justifica os meios. Assim, desde que o governante alegue agir com finalidade de
interesse publico, o que, ndo raro, se confunde com interesse proprio, poderad atuar em
relacdo aos individuos desprovido de qualquer pardmetro moral ou legalmente instituido,
ignorando quaisquer direitos ou garantias individuais.

Em oposicdo, no Estado de Direito o governante, assim como qualquer individuo,
deverd se submeter ao império da lei. No Estado de Direito é a lei que estabelece e tutela os
direitos e garantias individuais que devem ser respeitados pelo Estado, ao buscar a
consecucao de seus fins.

E neste contexto que a Constituicio Federal de 1988 estabelece expressamente em
seu Art. 1°, que a “Republica Federativa do Brasil, constitui-se em Estado democratico e de
direito”. Logo, a Administracdo Tributéria, seja na esfera federal, estadual ou municipal, ao
fazer uso de suas competéncias tributérias, esté obrigada a respeitar os direitos e garantias
individuais, de forma que o contribuinte tenha o direito de, ainda que tributado pela pessoa
politica competente, ter respeitado seus direitos publicos subjetivos, constitucionalmente
garantidos.

Evidente portando que os direitos e garantias individuais exercem-se em face do
Estado, operando como barreira contra o arbitrio, contra o abuso de poder, contra o
despotismo, contra o autoritarismo que a Constitui¢do visa impedir. Ndo é por outra razdo
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que o capitulo | do titulo Il da Constituicdo Federal de 1988 estabelece parametros segundo
0s quais as competéncias tributarias das pessoas politicas estdo submetidas. Tais pardmetros
constitucionais tém a finalidade de impedir que as pessoas politicas, ao exercerem suas
competéncias tributarias violem as garantias e os direitos dos contribuintes, como a garantia
a intimidade e a vida privada, ao sigilo de dados, ao devido processo legal, ao contraditério e
a ampla defesa.

Na mesma linha do entendimento acima desenvolvido, Carraza (2007, p. 415) assim

expdem acerca dos direitos individuais dos contribuintes:

Os direitos consagrados no art. 5° do Diploma Magno sdo tdo ou mais relevantes
do que os recebidos pela Unido, pelos Estados, pelos Municipios e pelo Distrito
Federal para instituir impostos, taxas e contribuicbes de melhoria. Dai serem
inconstitucionais as normas juridicas que, a pretexto de exercitarem competéncias
tributarias, impedirem ou tolherem o pleno desfrute dos direitos publicos
subjetivos dos contribuintes.

O conjunto de direitos e garantias dos individuos diante da instituicdo, arrecadacao
e fiscalizacdo de tributos é constitucionalmente estabelecido e forma o que a doutrina

denomina de “estatuto do contribuinte”, de acordo com Carrazza (2007, pp. 417-418).

O estatuto do contribuinte exige que a tributagdo, livre de qualquer arbitrariedade,
realize a idéia de Estado de Direito. As vérias possibilidades de atuacio da Fazenda
Publica ha de corresponder a garantia dos direitos de cada contribuinte. Quanto
mais gravosa a intervencdo tributaria, tanto mais cuidadosamente devera ser
protegida a esfera de interesses dos individuos.

Assim, o estatuto do contribuinte pressupde que a Autoridade Administrativa se
abstenha de qualquer arbitrariedade no exercicio de suas competéncias, pois caso assim ndo
proceda, entrara em conflito com a Constituicdo Federal na medida em que os direitos e
garantias do contribuinte estariam violados.

Em suma, a tributacdo deve respeitar os parametros estabelecidos pela
Constituicao Federal, de forma a se eliminar o poder tributario absoluto do Estado. N&o ha
outra forma de se atingir tal objetivo, senéo respeitando os direitos e as garantias individuais

do contribuinte.
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Legislacdo infraconstitucional acerca do sigilo das operacbes de instituicdes

financeiras

Visando aparelhar o Estado de instrumentos juridicos aptos a capacita-lo a fazer
valer o exercicio do poder de fiscalizacdo sobre os contribuintes, a Constituicdo Federal, nos
termos do § 1° Art. 145, facultou a Administracdo Tributaria “identificar, respeitados os
direitos e garantias individuais e nos termos da lei, 0 patriménio, os rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte”.

Esse topico vem analisar a legislagdo infraconstitucional que regula a matéria
pertinente aos sigilos bancério e fiscal na movimentacéo financeira dos contribuintes a partir
de 2001. As leis Complementares 104 e 105 de 2001, bem como a legislagdo que a
regulamenta, constituem importantes instrumentos para que as Administragdes Tributarias
da Unido, dos Estados e dos Municipios possam identificar o patriménio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte. Contudo, o que se demonstrara no neste topico é
que o0 § 1° do Art. 145 da Constituicdo Federal ndo é respeitado na legislacdo em estudo, na
medida em que varios de seus dispositivos afrontam os direitos e as garantias individuais do
contribuinte.

O Art. 1° da Lei Complementar 105/2001 define taxativamente as espécies de
instituicao financeira que estdo sujeitas a prestacdo de informagdes sigilosas. Segundo esse
dispositivo, todas as empresas que movimentam valores ou dinheiro de terceiros sédo
consideradas instituicdes financeiras, isso facilita a fiscalizagdo e dificulta a eliséo e evasdo
fiscal.

Contudo, h& dispositivos controversos na Lei Complementar 105/2001, o que
dificulta a interpretacdo e em alguns aspectos a torna inaplicavel, ilegal ou, mesmo,
inconstitucional. Cite-se a regra geral tragada no caput do Art. 1° dispondo que as
institui¢des financeiras discriminadas no 8 1° deverdo guardar sigilo de suas operagdes, e na
sequiéncia, o § 3° do dispositivo em estudo cria varias exce¢des ao dever de sigilo. A maneira
demasiadamente ampla na qual foram tragadas essas exce¢des descaracteriza o instituto do
sigilo bancério e fiscal, pois abre a possibilidade ao Fisco de violar o sigilo das operac@es

financeiras dos contribuintes, independentemente de autorizagéo judicial.
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Importante ressaltar que o dever de sigilo nas operaces financeiras ndo é absoluto.
Segundo a ordem constitucional pode-se violar o sigilo financeiro do contribuinte em casos
de indicio penal e por autoriza¢do do Poder Judiciério. Assim, deve ser conservado o sigilo
das operag6es financeiras, excetuando-se 0s casos em que houver autorizacgdo judicial. As
excegdes abertas pela Lei Complementar 105/2001 autorizam que as institui¢des financeiras
fornecam suas informacdes sigilosas diretamente & Autoridade Tributéria, abolindo direitos

e garantias constitucionais. Sobre o assunto, Pinto (2003, p. 255) pondera:

Conclui-se que os dados bancarios dos cidaddos ndo podem ser fornecidos pelas
instituicdes financeiras por simples requerimento dos agentes do poder publico,
como dispde a Lei Complementar 105/2001. Trata-se de dados inviolaveis, devendo
ser permitidas a solicitacdo de informagfes bancarias por parte dos agentes
publicos as instituicdes financeiras e eventual quebra do sigilo bancario somente
mediante autorizacdo do Poder Judiciario. Tal fato s6 se justifica em casos de
supremacia do interesse publico sobre o particular, em virtude de flagrante indicio
de ilicito penal ou fiscal, ainda que esta lei permita. Haja vista configurar um direito
e garantia individual do cidaddo, que ndo pode ser alterado sequer por emenda
constitucional, tampouco lei complementar, como tentou fazer o legislador.

O Art. 3 © da Lei Complementar 105/2001 regula as informag6es que deverdo ser
prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores Mobilidrios e pelas
instituicOes financeiras quando solicitadas pelo Poder Judiciério.

Chama a atencdo o § 3 © do Art. 3° da Lei Complementar 105/2001 ao dispor que 0
Banco Central do Brasil e a Comisséo de Valores Mobiliarios fornecerdo a Advocacia-Geral da
Unido as informagdes e 0s documentos necessarios a defesa da Unido nas a¢des em que seja
parte. Esse dispositivo cria uma discriminagdo no ambito do processo judicial, na medida em
que a Unido passa a ter acesso aos dados sigilosos do contribuinte, dispensada a autorizagao
judicial, o que viola o principio da ampla defesa do contraditdrio e do devido processo legal.
Tal discriminagdo néo se trata de uma prerrogativa, mas sim de um privilégio conferido ao
interesse da Unigo.

O Art. 5° da Lei Complementar 105/2001 determina competir ao Poder Executivo
disciplinar, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo 0s
quais as instituicbes financeiras informardo a Administracdo Tributéria da Unido, as
operagoes financeiras efetuadas pelos usuérios de seus servigos.

O § 1° deste dispositivo aponta todos os tipos de operagdes que poderdo ser

utilizadas pela Administracdo Tributaria na fiscalizacdo de tributos, esse rol exaustivo de
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operacdes elencadas coaduna-se com o disposto no inciso VI do § 3° do Art. 1° da Lei
Complementar 105/2001, que exclui do dever de sigilo bancério a prestacdo de informacdes
nos termos e condig¢Oes estabelecidos nos Arts. 2°, 39, 4°, 5°, 6°, 7° e 9°. Assim, nédo se
configura violagdo do dever de sigilo o fornecimento das informagdes arroladas no § 1° do
Art. 5° da Lei Complementar 105/2001 ao Poder Executivo, dispensada a autorizacdo
judicial.

A redacéo do § 4° deste dispositivo evidencia a dispensa de autorizagdo do Poder
Judiciério para que o Fisco tenha acesso a dados sigilosos dos contribuintes, na medida em
que, recebidas as informagbes de que trata este artigo, se detectados meros indicios de
falhas, incorrecbes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade
interessada podera requisitar as informacdes e os documentos de que necessitar, bem como
realizar fiscalizagéo ou auditoria para a adequada apuracéo dos fatos.

O Art. 5° da Lei complementar 105/2001 foi regulamentado pelo Poder Executivo
por meio do Decreto 4489 de 22 de novembro de 2002. Este Decreto determina que as
instituicBes financeiras devem prestar a Secretaria da Receita Federal informag@es sobre as
operagdes financeiras efetuadas pelos usuérios de seus servigos. Tais informagdes serdo
prestadas, continuamente, em arquivos digitais, de acordo com as especificacdes definidas
pela Secretaria da Receita Federal, e restringir-se-d40 a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operagdes e com os montantes globais mensalmente
movimentados, relativos a cada usuério, vedada a inser¢do de qualquer elemento que
permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos efetuados.

O Decreto 4489/02 dispde ainda que a identificacdo dos titulares das operagdes ou
dos usuérios dos servicos sera efetuada pelo nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas
Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) e pelo niUmero ou qualquer
outro elemento de identificagdo existente na instituicdo financeira. Caso a operagdo
realizada pelo usuario ndo seja registrada em conta corrente, a institui¢do financeira devera
informar o nimero de registro ou de controle existente.

Nos termos dos Arts. 6° e 7° do Decreto 4489/02, ao receber as informacdes dos
contribuintes, fornecidas diretamente pelas instituicbes financeiras, caso a Administracao

Tributéria considere que detectou qualquer indicio de falhas, incorre¢des ou omissdes, ou de
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cometimento de ilicito fiscal, a apuracdo dos fatos dar-se-4& mediante a requisicdo dos
elementos e dos documentos necessarios.

Este mesmo Decreto dispde ainda que seja facultada a Secretaria da Receita Federal
a utilizacdo dos dados obtidos diretamente das instituicdes financeiras, para instaurar
procedimento fiscal tendente a verificar a existéncia de crédito tributario relacionado a
impostos e contribui¢des sobre sua administragao.

O Art. 6° da Lei Complementar 105/2001 permite as autoridades e agentes fiscais
tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios examinarem
documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, inclusive aqueles referentes a
contas de depdsito e aplicagbes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade competente. O resultado dos exames, as informacdes e 0s
documentos devem ser conservados em sigilo, observada a legislagdo tributaria.

O dispositivo em estudo estabelece um procedimento especifico necessario a
requisicdo das informagbes. Sem a devida instauragdo de processo administrativo ou
procedimento fiscal em curso a Administracdo Tributdria é vedado ter acesso aos
documentos, livros e registros das instituicdes financeiras. Instaurado o procedimento, a
Autoridade Administrativa solicitara inicialmente o extrato da conta bancéria do
contribuinte, em caso de recusa por parte do contribuinte, os documentos bancarios seréo
solicitados diretamente as instituicdes financeiras.

O disposto neste artigo ndo deixa davidas quanto a autoridade competente para
instaurar o procedimento tendente a violar o sigilo do contribuinte, pois determina de forma
clara que esta cabe aos agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados e dos Municipios.
Contudo, a competéncia para violar o sigilo das operagdes financeiras € exclusiva do Poder
Judiciério, a outorga de competéncia conferida no dispositivo em estudo as autoridades
fiscais do Poder Executivo afronta o Art. 2° Constitui¢do Federal ao dispor que “S&o Poderes
da Unido, independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

O Art. 2° da Constituigdo Federal é violado exatamente no que tange ao principio da
reserva da jurisdicdo, pois o Art. 6 © da Lei Complementar 105/2001 atribui uma

competéncia exclusiva do Poder Judiciario ao Poder Executivo, na medida em que o Art. 5°,
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XIl da Constituicdo determina que sigilo das operagdes financeiras € inviolavel, podendo ser

excepcionado somente por ordem judicial. Neste sentido Lenza (2008, p. 604) afirma que:

O que se percebe, entdo, pela nova regra, é a quebra do sigilo bancario pela
propria Receita Federal, dispensando- se o requerimento ao Poder Judiciario, o
que, em nosso entender fere o Art. 5, XII, sendo a aludida lei indiscutivelmente
inc.olns’tif[ucional, atribuindo um direito ndo estabelecido pelo constituinte
originario.

O Art. 6° da Lei Complementar 105/2001 foi regulamentado pelo Decreto 3724 de
10 de janeiro de 2001, cujo artigo 1°, § 1° estabelece que o procedimento de fiscalizagdo
somente tera inicio por forca de ordem especifica denominada (Mandado de Procedimento
Fiscal MPF), instituido em ato da Secretaria da Receita Federal do Brasil, ressalvado o
dispositivo nos 8§ 3° e 4° do aludido dispositivo.

O Art. 4°, 8§1°, do Decreto estabelece ainda que a requisicdo serd formalizada
mediante documento denominado (Requisicdo de Informagbes sobre Movimentagéo
Financeira RMF) e serd dirigida, conforme o caso, ao a) Presidente do Banco Central do
Brasil, ou a seu preposto; b) Presidente da Comissdo de Valores Mobiliérios, ou a seu
preposto; c) presidente de instituicdo financeira, ou entidade a ela equiparada, ou a seu
preposto; d) gerente de agéncia. O que se percebe é a quebra de sigilo bancério pela propria
Receita Federal do Brasil, dispensando-se o requerimento ao Poder Judiciario, o que, fere o
Art. 5°, Xll da Constituicao Federal.

De acordo com o Art. 198, caput do Cddigo Tributario Nacional, em regra, a quebra
do sigilo fiscal deve ser precedida de autorizacdo judicial, expedida por solicitacdo de
Comissdo Parlamentar de Inquérito ou do Ministério Publico. Além dessas situagdes, a Lei
Complementar 104 de 10 de janeiro de 2001, dando nova redacdo ao Art. 198 do Cddigo
Tributario Nacional, especificamente no tocante ao texto contido em seu inciso Il do § 1° e
em seu § 2 ©, permite & Fazenda Publica a divulgacdo de informacéo que detém, por simples
solicitacdo de autoridade administrativa no interesse da Administracdo Publica. Havendo a
necessidade de ser comprovada a instauracdo de regular processo administrativo com
objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere a informacéo, por pratica de infracdo

administrativa.
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Essa alteracdo permite que a Administracdo Tributéria divulgue informacdes
relativas aos contribuintes independentemente de haver autorizacdo judicial ampliando
consideravelmente as excec¢fes ao dever de sigilo fiscal, de acordo com Machado (2007, p.
276).

A Lei Complementar n © 104, de 10.1.2001, alterou a redacdo do caput do Art. 198
do CTN, e substituiu por trés o seu paragrafo Gnico, ampliando as exce¢des ao
dever de sigilo fiscal. Na pratica, pode-se dizer que ja ndo existe o sigilo fiscal, pelo
menos para impedir o que as autoridades da administracdo tributaria mais gostam
de fazer, que é utilizar a publicidade sensacionalista como forma de constranger o
contribuinte.

Os dispositivos legais expostos neste topico sao objeto de questionamento perante
0 Supremo Tribunal Federal. Foram ajuizadas as a¢6es diretas de inconstitucionalidade de n
©2859-6, 2406, 2389, 2386, 2397 e 2390. Resta ainda saber o entendimento a ser dado pelo
STF.

Nestas ac¢Oes alega-se a inconstitucionalidade dos dispositivos legais acima expostos
pelo fato de atribuirem direitos & Administracdo Tributdria ndo estabelecidos pelo
constituinte originario. Tal alegacdo tem fundamento no principio da supremacia da
Constituicao, este principio estabelece que a Constitui¢do Federal € a norma fundamental do
Estado, condicionando a validade de todo o ordenamento juridico segundo seus principios e

normas. Silva (1992, pp. 47-49) assim define o principio da supremacia da Constitui¢do:

Pedra angular em que assenta o edificio do moderno direito politico”, “significa que
a Constituicdo se coloca no vértice do sistema juridico do pais, a que confere
validade e, que todos os poderes estatais sdo legitimos na medida em que ela os
reconheca e na proporcao por ela distribuidos. E enfim, a lei suprema do Estado,
pos € nela que se acham as normas fundamentais de Estado, e s6 nisso se notara
sua superioridade em relacdo as demais normas juridicas.

Em decorréncia do principio da supremacia da Constituicdo, qualquer norma que
viole as normas e os principios estabelecidos pela Constituicdo Federal dever ser

consequentemente excluida do ordenamento juridico.

Violagao do direito a privacidade e a intimidade

As informacdes bancérias e fiscais, sejam as constantes nas proprias instituicdes

financeiras, sejam as constantes nos érgaos fiscais, constituem parte da vida privada da
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pessoa fisica ou juridica. O sigilo de dados de operacdes financeiras deve ser compreendido
como um desdobramento dos direitos a privacidade e a intimidade, assegurados no inciso X

do art. 5 ©da Constituicdo Federal de 1988, que assim dispde:

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 indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.

A inviolabilidade do sigilo bancario encontra respaldo na Constitui¢do, ndo apenas
pelo fato de os documentos bancarios serem inviolaveis, mas também por se tratar de uma
protecdo ao acesso de terceiro ndo autorizado a comunicagdo alheia, o que € inconcilidvel
com a privacidade e a intimidade que a Constituicdo objetiva tutelar, de acordo com Bastos

(1993, p. 63).

N&o é possivel atender -se tal prote¢do (intimidade) com a simultanea vigilancia
exercida sobre a conta bancaria ou as despesas efetuadas com cartes de crédito
pelo cidadao”, pois “a doacdo feita a um partido politico ou a uma seita religiosa
(...) poderia ser identificada pelos 6rgdos fazendarios que estariam desvendando
uma vontade secreta do benemérito”, e continua sua exposicao dizendo “do atraso
de pagamento da fatura de um cartdo de crédito, ou de uma duplicata por
dificuldades financeiras, ou da existéncia de saldo bancario desfavoravel poderia
ter ciéncia a Unido se houvesse a quebra do sigilo bancario e crediticio, implicando,
sendo a comunicacdo a outros 6rgdos ou a adocdo de medidas, a0 menos o
conhecimento de fatos relevantes e embaracosos relativos a intimidade.

A natureza constitucional do direito a privacidade e a intimidade imp&e, de acordo
com o sistema normativo instituido pela Constituicdo Federal, a necessidade de intervengéo
jurisdicional no processo de revelacdo de dados pertinentes as operagdes financeiras de
qualguer pessoa, seja ela fisica ou juridica. Assim, a quebra do sigilo bancério ou fiscal s6
deve ser decretada, e sempre em carater excepcional, quando existentes fundados
elementos de suspeita que se apoiem em indicios iddneos, reveladores de possivel autoria
de prética ilicita por parte daguele que sofre a investigacéo.

Os dispositivos legais citados no topico anterior permitem que a Administragdo

Tributéria, em ambito federal, estadual e municipal, quebre o sigilo das operagdes
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financeiras das pessoas fisicas e juridicas, ou ainda que esses dados, uma vez obtidos, sejam
transferidos e circulem entre seus &rgdos, ignorando o0s Direitos constitucionais a

privacidade e & intimidade dos contribuintes.

O interesse publico ndo pode ser confundido com o interesse da Fazenda Publica.
Sendo assim, o afastamento da intervencdo do Judiciario na concretizacdo da medida
excepcional da quebra do sigilo de dados bancéarios e operacGes financeiras desrespeita o0s
fundamentos do Estado de Direito, na medida em que as garantias individuais tuteladas pela
Constituicao Federal sdo violadas pelo Estado para atender a seus interesses arrecadatorios.

Quaisquer 6rgdos do Estado ou qualquer Poder da Republica submetem-se, no
exercicio de suas prerrogativas constitucionais, as limitagbes impostas pela autoridade
suprema da Constituicdo Federal. Dessa forma, a violagao dos sigilos bancéario e fiscal pela
Administracdo Tributaria ndo encontra respaldo no 8 1° do Art. 145 da Constituicdo. Ao
contrario, o dispositivo constitucional faculta ao Poder Publico, aferir a capacidade
econdmica do contribuinte, para fins de gradagdo dos impostos, identificando o patrimonio,
os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte, ressalvando expressamente
que, para tanto, deve-se respeitar os direitos individuais do contribuinte.

Em que pese a ressalva feita pelo legislador constituinte, na parte final do referido
dispositivo constitucional, ndo se pode afirmar que as Autoridades Tributarias tém
respeitado os direitos a privacidade e & intimidade dos contribuintes ao exercer os poderes
de fiscalizagdo conferidos pelas Leis Complementares 104 e 105 de 2001, sobre o assunto

Carvalho (2003, p. 532) pondera que:

A experiéncia brasileira é testemunho elogliente do uso da novel faculdade, mas
antes disso 0 depoimento histdrico aponta para o abuso dessa permissdo, muitas
vezes desenvolvida em termos de violacdo aos direitos da cidadania. Estamos em
que, se alguma providéncia houvesse de ocupar o importante topico, no quadro
dos principios gerais do Sistema Tributario Nacional, certamente hospedaria
contetdo oposto, qual seja o de firmar critérios mais seguros para a delimitacdo
daquela vetusta faculdade, fortalecendo os direitos individuais e impedindo
grosseiros atentados a ordem juridica nacional.

A privacidade e a intimidade do contribuinte sdo Direitos fundamentais, sendo o
sigilo bancério uma espécie deste género tutelado constitucionalmente. Assim, a violagdo do

Direito ao sigilo bancario seja por parte de particulares, seja por parte do Estado no exercicio
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da competéncia administrativa tributaria, fere os Direitos e garantias individuais a

privacidade e & intimidade dos contribuintes.

Violagao do direito ao sigilo de dados

O Art. 5°, XII da Constituicdo da Republica garante a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia e das comunicagbes telefénicas, bem como dos dados pessoais,

informatizados ou ndo:

Art. 5(...)

XIl - E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial,
nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de instrucdo processual
penal.

A legislagdo infraconstitucional que dispBe acerca do sigilo de dados bancérios é
dotada de uma abrangéncia ndo contemplada pela norma constitucional em estudo. O Art.
59, XII contempla apenas dois casos de inviolabilidade, o primeiro, o sigilo de
correspondéncia e de comunicagdes telegréficas, em principio absolutamente inviolaveis e o
segundo, o sigilo de dados. Esta segunda hip6tese abrange o sigilo aos dados bancérios e de
comunicages telefdnicas, em que a inviolabilidade seria relativa, mas sempre dependente
de ordem judicial. A expressdo sigilo de dados abrange o sigilo bancario, este é espécie
daguele género. Assim, deve-se preservar o sigilo bancario do arbitrio, e admitir sua quebra
somente quando houver autorizagéo judicial.

A inviolabilidade do sigilo de dados, conforme disposto na Constituicdo Federal,
torna essencial que as excec¢Bes derrogatdrias & prevaléncia desse postulado sé possam
emanar de 6rgdo do Poder Jurisdicional, ao qual a propria Constituicdo outorgou essa
especial prerrogativa.

Neste sentido, a Lei Complementar 105/2001 viola a garantia constitucional ao
sigilo de dados. A autorizacdo judicial que exterioriza o exame imparcial da licitude do
pedido, somente deve ocorrer na hipdtese em que o interesse publico assim o esteja

exigindo e de que o sigilo esteja acobertando casos de sonegagdo evidente, e ndo de mero
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palpite da fiscalizagdo, como o permite a legislagdo infraconstitucional examinada.

N&o se pode tolerar, portanto, que a fiscalizagdo exija diretamente de terceiros,
informagBes que apenas poderia obter do proprio contribuinte. H& hipoteses em que o
interesse publico deve prevalecer sobre o individual, mas cabera a um outro érgdo estatal
distinto da Administracdo definir se tais hipoteses efetivamente ocorrem. Caso convencido
estiver o magistrado, diante de fatos comprovadamente apresentados, de que a hipotese €
de gravidade de lesdo ao interesse publico, ai sim poderd o Poder Judiciario autorizar a
quebra do direito ao sigilo bancério.

A garantia de que os sigilos bancério e fiscal sejam quebrados somente por
determinacdo do Poder Jurisdicional, esta constitucionalmente definida. Portanto, a norma
que atribuir & Autoridade Administrativa Tributaria o poder de requisitar informacdes
diretamente as instituicdes financeiras, invade a reserva jurisdicional e agride a triparticdo
dos poderes prevista no Art. 2 © da Constituicdo Federal.

O legislador constituinte originario vedou a possibilidade de alterar ou eliminar a
triparticdo dos poderes, bem como os Direitos e garantias individuais dos contribuintes, na

medida em que ndo se podera emendar a Constituicdo Federal com tais finalidades.

Art. 60 (...)

84° N3o sera objeto de deliberacdo proposta de emenda tendente a abolir: (...)
Il - a separacdo de poderes;
IV — os direitos e garantias individuais.

().

O Congresso Nacional ndo se encontra investido do chamado poder constituinte
originario. Tal poder foi atribuido apenas a Assembléia Nacional Constituinte. O Congresso
Nacional possui apenas o poder constituinte derivado que lhe permite emendar a
Constituicdo, desde que ndo se oponha as clausulas pétreas. As limitacbes formais e
materiais expressas e implicitas, a competéncia que o Congresso Nacional possui para
emendar a Constituicdo sdo uma garantia & manutencdo do Estado de Direito. “Ignorar
tamanhos desconchavos equivale a destruir o “estatuto do contribuinte” plasmado pela
Constituicdo porque o Estado ndo teria mais nenhuma barreira, que ndo a prépria
voracidade, para tributar” Carrazza (2007, p. 453).

Prevalece na doutrina o entendimento de que qualquer informacéo relativa a
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movimentacdo financeira dos contribuintes encontra-se reservada sob a esfera de protecdo
do sigilo de dados, na condicao de clausula pétrea, de acordo com Pinto (2003, p. 249).

Ao interpretar a Lei Complementar 105 como se esta autorizasse a quebra do sigilo
bancério pela autoridade administrativa fiscal estar-se-ia admitindo a violacdo de dados
bancérios. O fato de os dados serem bancarios ndo significa que deixam de ser dados. Se sdo
dados, trata-se de direito individual do cidadao e “clausula pétrea” da Constituicao Federal,
ndo sendo permitido qualquer tipo de restricdo a este direito, sequer por emenda
constitucional, tendo em vista o disposto no inciso Xl do Art. 5° da CF.

Conclui-se pela inconstitucionalidade dos dispositivos infraconstitucionais em
estudo, pois desrespeitam o Direito ao sigilo de dados, na medida em que as informagdes
referentes & movimentacé&o financeira dos contribuintes podem ser violadas pela Autoridade

Tributéria, sem a autorizacéo judicial conforme determina a Constituicdo Federal.

Violagédo do direito ao devido processo legal, ao contraditério e a ampla defesa

As garantias do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
constituem-se principios constitucionais e, como tais, encontram fundamento nos incisos LIV

e LV da Constituicdo Federal de 1988:

Art. 5°(...)

LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.

A Constituicdo Federal garante ao contribuinte em processo administrativo ou
judicial contra a Administragdo Tributaria paridade total de condi¢des e plenitude de defesa,
somente dessa forma o Direito ao devido processo legal, que tem como corol&rios a ampla
defesa e o contraditorio podem ser efetivos aos contribuintes.

O principio da ampla defesa possibilita aos litigantes em processo judicial ou
administrativo condi¢es que lhes permitam trazer ao processo todos os elementos que

possam esclarecer a verdade.
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Por sua vez, o principio do contraditério imp&e a conducéo dialética do processo, j&
que a todo fato argilido por uma das partes, a outra caberd igual direito de defesa ao opor-
Ihe ou dar-lIhe versdo que melhor Ihe convenha.

O contribuinte tem o Direito de ter apreciada a questdo da violagdo dos sigilos
bancério e fiscal pelo Poder imparcial por meio de decisdo juridicamente fundamentada. A
legislagdo infraconstitucional em estudo afronta o direito ao devido processo legal, ao
contraditorio e & ampla defesa, na medida em que os critérios autorizadores da violagdo do
sigilo bancério pela autoridade fiscal ndo estéo legalmente estabelecidos, pois foi atribuido &
Autoridade Tributaria o poder de violar os sigilos bancéario e fiscal do contribuinte, tendo
como limites critérios subjetivos.

O préprio 6rgdo do Poder Executivo, que é parte interessada, tem o poder de
decidir sobre a quebra do sigilo do contribuinte, caso julgue ser indispensavel. Estando em
conflito o contribuinte e o Fisco, ndo poderia este decidir quais os documentos bancérios
sigilosos que sdo ou nédo indispensaveis, um terceiro imparcial € quem teria legitimidade
para solucionar o conflito. A Constituicdo Federal estabelece que este terceiro somente
pode ser 6rgdo do Poder Judiciario.

O 6rgdo da Administracdo Tributaria ndo tem competéncia constitucional para
decidir sobre a quebra dos sigilos bancério e fiscal, pois apenas o Poder Judiciario dispde de
efetivos meios para que o contribuinte possa se defender e apresentar provas, como expde

Baleeiro (1999, p. 1000).

Os demais poderes, quer se trate do Legislativo, quer do Ministério Plblico em
investigacdo penal ou da administracdo Fazendaria no lancamento e fiscalizagdo
dos tributos, ndo gozam nem poderiam gozar de livre acesso, incontrastavel, as
informacdes bancarias. A possibilidade de oposicdo e resisténcia do contribuinte,
esséncia e nucleo da privacidade, seria nulificada se nédo fosse ouvido em juizo, ou
se ndo pudesse opor defesa oportuna a pretensdo fazendaria ou a eventuais
abusos em inquérito penal. Como nucleo essencial do Direito a privacidade e a
intimidade de que o sigilo bancario € um mero desdobramento (Art., X e XIl, da CF)
configura a liberdade de negacdo, direito de resisténcia e de oposicdo do
contribuinte a divulgacdo de dados pessoais, crescem de importancia a defesa do
contribuinte em juizo e o inteiro conhecimento prévio das pretensdes do Fisco ou
do Ministério Puablico, pois imprescindiveis e inerentes a prépria garantia
constitucional, sob pena de seu total esfacelamento.

O art. 131 caput da Constituicdo Federal, define que a Advocacia Geral, deve

representar a Unido judicial e extrajudicialmente, além de prestar consultoria e
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assessoramento juridico ao Poder Executivo. Por sua vez, o 8§ 3 © do Art. 3 © da lei
complementar 105/2001, dispbe que o Banco Central do Brasil, a Comissdo de Valores
Mobiliarios ficam obrigados a fornecer, & Advocacia Geral da Unido todas as informacgdes e
documentos por esta solicitadas, necessarios a defesa da Unido nas a¢bes em que seja parte.
Note-se que a legislacdo ignora o fato de tais dados estarem protegidos constitucionalmente
pelos sigilos bancério e fiscal.

Esse privilégio concedido & Advocacia Geral da Unido, na condigdo de parte em
juizo, representando o ente federal, agride o principio da igualdade processual,
desequilibrando a relagéo instaurada e desatendendo os examinados incisos LIV e LV do Art.
5 © da Constituicdo Federal. Tal desequilibrio processual decorre da obten¢do de dados
sigilosos dos contribuintes por parte do Estado que segundo o texto constitucional, somente
teria acesso a tais dados mediante autorizagdo do 6rgdo jurisdicional competente, fato este
que impede o contribuinte de exercer seu direito constitucional ao contraditério e & ampla
defesa.

E inconcebivel no ordenamento juridico brasileiro qualquer ameaca ou obstaculo a
invocagdo da igualdade processual por parte de qualquer individuo. Contudo, a lei
complementar 105/2001 confere essa possibilidade a Unido, por meio do Advogado Geral.
Sempre que for parte interessada, podera obter diretamente informacdes acerca de dados
sigilosos de movimentagédo financeira dos contribuintes, sem necessidade de autorizacdo
judicial, violando a igualdade de tratamento que deve ser conferida as partes em juizo.

A Lei complementar 105/2001 retira do contribuinte o Direito de ter sua questdo
analisada de acordo com o devido processo legal, por 6rgdo investido de competéncia
jurisdicional, colocando-o & disposicéo da investigagao, acusacdo, julyamento e condenagéo
pela Autoridade Tributaria, que é justamente o 6rgdo do Poder Executivo interessado na
quebra do sigilo bancario. Assim, o poder de julgamento é transferido a parte interessada,

colocando no mesmo patamar acusador e julgador.

Conclusdes

Os fundamentos apresentados no presente trabalho destinam-se a comprovar a
induvidosa inconstitucionalidade do conteido da Lei Complementar n © 105/2001 e dos
decretos que a regulamentam, assim como do inciso Il do § 1° e § 2° acrescentados ao Art.
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198 do CTN pela Lei Complementar n © 104/2001.

A referida legislagcdo desrespeita os Direitos constitucionais da privacidade e da
intimidade, do sigilo de dados, do livre acesso ao Judiciario, da igualdade de tratamento e da
ampla defesa, todos relacionados no Titulo dedicado aos direitos e garantias individuais
assegurados nos incisos X, XlI, XXXV, LIV e LV do Art. 5° da Constituicdo Federal, como forma
de expressdo da liberdade evocada no caput do mesmo Art. 5° e sedimentada no texto
constitucional como clausula pétrea, a teor do disposto nos incisos Il e IV do Art. 60 da
Constituicio Federal, a eles se reportando, expressamente, o § 1° do artigo 145.

O respeito aos direitos e as garantias individuais constituem o pressuposto do
Estado de Direito. Tolere-se a violagdo dos Direitos e garantias individuais em prol de um

suposto “interesse publico” e estara dado o primeiro passo rumo ao Estado de excegao.
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