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DIREITO TRIBUTARIO E FINANCEIRO |1

Apresentacdo

Temos a satisfacdo de apresentar os artigos do grupo de trabalho de direito tributério e
financeiro (I1) do XXV Congresso do Conpedi — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, sediado em Curitiba, de 07 a 10 de dezembro de 2016.

Os artigos foram apresentados pelos autores na tarde do dia 08 de dezembro, no Centro
Universitario Curitiba — UNICURITIBA, sob a nossa coordenagdo. Em seguida as
apresentacOes, tivemos a alegria de conduzir um proficuo debate.

A sala estava cheia e os debates foram estimulantes, em especial porque tivemos uma
representacdo bastante heterogénea dos diversos estados da federagdo brasileira, o que
produziu uma discuss&o rica e com troca de experiéncias bastante diversas.

Ao todo, apresentamos 0s dezesseis artigos que foram apresentados e discutidos no
Congresso, em relagcdo aos quais, elaboramos uma breve sintese:

O primeiro artigo apresentado foi “A defasagem na tabela de calculo do imposto sobre a
renda pessoa fisica: uma afronta as limitagBes ao poder de tributar e a0 desenvolvimento
econdmico e social”, dos autores Igor Barbosa Beserra Gongalves Maciel e Bruno Bastos de
Oliveira, que procuraram demonstrar a defasagem da tabela do IRPF no curso do tempo. O
artigo faz um estudo comparativo da tributacdo da renda e mostra que sua tributagdo na
atualidade apresenta uma defasagem de aproximadamente 72% (setenta e dois por cento) na
tabela, 0 que ndo contribui para a promocdo da igualdade social e do desenvolvimento
econdmico e social.

Em seguida, foi apresentado o artigo que disserta sobre “A equivocada aplicagdo do prazo
decadencial para o langcamento do imposto sobre transmisséo de bens e direitos causa mortis
e doag&o, no ambito do estado de Minas Gerais’, pelo autor Paulo Roberto Lass de Oliveira,
gue discute o langcamento do referido imposto em Minas, 0 que promoveu grande debate, por
se tratar de tributo estadua e, portanto, sujeito a diferentes disciplinamentos nos diversos
estados representados no grupo de trabalho e por defender que o prazo decadencial deve
contar a partir do primeiro dia do ano seguinte ao falecimento do de cujus ou da respectiva
doacdo, valendo-se do argumento de que os cartérios sdo obrigados a informar os Obitos
ocorridos em sua jurisdigéo.



Luan Pedro Lima da Conceicdo apresentou o0 seu artigo “ A extrafiscalidade e a fungdo
promocional do direito: os incentivos fiscais destinados a mineragdo no estado do Pard’, em
gue analisa a enorme receita tributéria que o estado perde nas politicas de concessdes de
incentivos para a atividade de mineragéo e se questiona: Vale a pena conceder incentivo
fiscal para a atividade da mineragdo? Isso porque além de o bem ser finito e promover
degradacdo ambiental ndo se submete aos interesses da guerra fiscal, vez que as empresas
mineradoras ndo poderiam estabel ecer-se em outros estados federativos.

O artigo “Direito a educagdo como minimo existencial e os desafios de sua concretizagdo
diante da escassez de recursos publicos’, do autor Tiago Soares Vicente se enquadra muito
bem no atual momento vivido em nosso pais, quando esta em vias de ser promulgada uma
emenda a CF que congela o teto de despesas publicas para 0s proximos vinte anos, com
inegavel repercussdo na area da educacdo publica, que deve ser considerada como minimo
existencial, em especial o direito & educagdo basica de qualidade.

Os autores Fernando Inglez de Souza Machado e Eduardo Luis Kronbauer apresentaram o
artigo “Protecdo de dados e quebra de sigilo bancério para fins tributérios. retrocesso em
matéria de direitos fundamentais em prol de uma maior eficiéncia na administracéo publica’,
em gue se opdem ao recente julgamento, pelo Supremo Tribuna Federal, por maioria, de
acao direta de inconstitucionalidade que gquestionava artigos da Lel Complementar 105/2001,
0 que veio a legitimar a transferéncia de dados bancarios a administracéo tributaria,
independentemente de ordem judicial.

“O modelo de contencioso tributario no Brasil: uma andlise critica da proposta do projeto de
Lel Complementar no Senado de n. 222/2013", da autoria de Meire Aparecida Furbino
Marques e Fernanda de Oliveira Silveira apresenta uma discussédo de projeto de lei em
tramitagdo no Parlamento, cujo objetivo seria conferir mais seguranca juridica ao contencioso
tributario em nosso pais. As autoras formulam criticas ao referido projeto e ressalta suas
omissdes.

Os autores Jodo Glicério de Oliveira Filho e Gustavo Teixeira Moris apresentaram artigo
intitulado “ Da natureza juridica do pedagio”, em gue retomam a discussao sobre a natureza
tributéria do pedagio, identificando-o com uma taxa devida em razdo da manutencdo de vias
publicas.

Marcus Guimardes Petean e Antonio de Padua Faria Junior apresentaram o artigo “(In)
Justica fiscal: O peso da cargatributaria brasileirae a*“ curva de Laffer” . Os autores fazem



uma andlise estatistica da carga tributaria, inclusive com um breve comparativo em relacéo a
outros paises, e, de acordo com a teoria da “curva de Laffer” sugerem que quanto mais se
elevar acargatributaria, mais diminuira a arrecadacéo no pais.

Em seguidafoi discutido o artigo de Samuel Levy Pontes Braga Muniz e José Aldizio Pereira
Junior sobre “ Transparéncia fiscal: pressuposto democrético e direito do consumidor”. Os
autores apontam que a tributacdo brasileira é regressiva e injusta, em especial pela ata
tributacdo do consumo, defendendo a transparéncia fiscal de modo gque os contribuintes
tenham conhecimento e consciéncia do que pagam de tributo, na condi¢cdo de consumidores.

Luiz Mathias Rocha Branddo apresentou seu artigo “Transagdo tributériac importancia da
participacdo do contribuinte para a resolucéo de conflitos de natureza tributaria’. O artigo foi
extraido de estudos efetivados para 0 desenvolvimento de sua tese doutoral e visa discutir o
contexto do estimulo a transacéo tributéria como meio aternativo de resolucdo de conflito
tributario, em nosso pais.

O artigo seguinte disserta sobre “Os efeitos fiscais da tributacdo decorrentes da sucessao “
causa mortis’: o peso do ITCD na heranga’, da autoria de Alexandre Farias Peixoto que
analisa 0 ITCD em nosso pais, em especial no seu estado de origem, o Ceara, em que
vigoram aliquotas progressivas de 2 a 8%, fazendo uma analise comparativa com paises
europeus, cuja tributacdo chega a passar a aliquota de 40%, para concluir ndo ser alta a
aliguota maxima de 8%, vigente em nosso pais.

Eduardo Martins de Lima e Priscila Ramos Netto Viana apresentam o artigo “As relaces
entre o executivo e o legiglativo na elaboracdo do orcamento brasileiro: consideragdes sobre a
EC 86/2015", em que analisam sob a 6tica da separacdo e independéncia de poderes as
relacdes entre 0 executivo e o legislativo em relacdo a sua atuagdo orcamentéria.

Leonardo Dias da Cunha e Flavio Couto Bernardes sdo os autores do artigo intitulado “A
ilegitimidade democratica na utilizacdo de presuncéo legal de culpa para definicdo de
responsabilidade objetiva por infracdo tributéria’, em que discutem a tematica do direito
tributario sancionador, com especial enfogque ao questionamento da responsabilidade objetiva
por infracdo alei tributaria.

“A funcdo ecoldgica do tributo no desenvolvimento da governanca ambiental” foi o artigo
em que o direito tributario ambiental foi apresentado ao grupo de trabalho, em uma discussao
coerente por Fernanda Lourdes de Oliveira e Antonio de Moura Borges



Renata Albuquerque Lima e Francisco Gilney Bezerra de Carvalho Ferreira apresentaram o
artigo “A desvinculacéo das receitas da Uni”ao (DRU) como instrumento de flexibilizacdo
do orcamento publico no Brasil: necessidade ou distor¢do?’ e junto com Anna Carolina de
Oliveira Azevedo e Rémulo Magalhdes Fernandes que trataram da“ Divida publica e Estado
socia brasileiro: 0 necessario debate” trouzeram com maestria as discussdes de direito
financeiro para o centro do debate em nosso grupo trabalho que, com isso, finalizou a sua
reunido, apos calorosos e proveitosos debates.

Ressaltamos a nossa imensa satisfacdo em coordenar as atividades de um grupo de trabalho
gue demonstrou maturidade nas discussdes atinentes ao direito tributario e financeiro
brasileiros contemporaneos.

Prof. Dra. Liane Francisca Huning Pazinato - FURG

Prof. Dra. Luciana Grassano de Gouvéa Mélo - Universidade Federal de Pernambuco



PROTECAO DE DADOSE QUEBRA DO SIGILO BANCARIO PARA FINS
TRIBUTARIOSRETROCESSO EM MATERIA DE DIREITOSFUNDAMENTAIS
EM PROL DE UMA MAIOR EFICIENCIA NA ADMINISTRACAO PUBLICA

DATA PROTECTION AND THE BREAK OF BANK SECRECY FOR TAX END’S
BACKLASH IN MATTERS OF FUNDAMENTAL RIGHTSDUE TO AN INCREASE
OF PUBLIC’'SADMINISTRATION EFFICIENCY

Fernando Inglez de Souza Machado 1
Eduardo LuisKronbauer 2

Resumo

O presente estudo visa a analise critica do precedente do Supremo Tribunal Federal que
reconheceu a constitucionalidade da norma que permite, a Administragdo Tributéria, a quebra
do sigilo bancario dos contribuintes sem prévia autorizagdo judicial. Em uma andlise de
proporcionalidade, a decisdo fere diretamente preceitos fundamentais no que se refere ao
direito fundamental ainviolabilidade davida privada.

Palavras-chave: Direito tributério, Protecgo de dados, Sigilo bancério, Inviolabilidade da
vida privada, Direitos fundamentais

Abstract/Resumen/Résumé

This paper study aims to analyze critically the decision pronounced by the Brazilian Supreme
Court that recognized the constitutionality of the law, which allowed the Tax Public
Administration to have access to taxpayer’s bank information without a Court permission. In
a proportionality analyses, this decision violates fundamental guaranties such as the
fundamental right to the private life inviolability.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Tax law, Data protection, Bank secrecy, Private life
inviolability, Fundamental rights

1 Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (PUCRS). Bolsista CNPg.
Advogado.

2 Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul — PUC/RS. Bolsista Capes.
Pés-Graduado em Direito Tributério pela PUC/RS e Instituto de Estudos Tributérios— IET/RS.
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INTRODUCAO

O presente artigo surge diante da necessidade de aprofundamento na discussdo a
propdsito da possibilidade, ou ndo, da quebra do sigilo bancario para fins de fornecimento a
Administracdo Tributaria de informacdes sobre movimentacdes bancarias de contribuintes, sem
prévia autorizagdo judicial. Diante da edi¢do da Lei Complementar n° 105 de janeiro de 2001,
bem como em razéo de uma tendéncia mundial & quebra do sigilo prescindindo de autorizacéo
judicial, o debate acerca desta problematica ganhou grande destaque no ambito nacional,
inclusive chegando a apreciacao do Supremo Tribunal Federal.

A matéria foi objeto de julgamento recente pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal,
nos autos do Recurso Extraordinério (RE) n° 601.314/SP, cuja Repercussdo Geral havia sido
reconhecida no ano de 2009'. A Suprema Corte decidiu, por maioria, que o art. 6° da Lei
Complementar 105/01% ndo ofende o direito ao sigilo bancario, pois realiza a igualdade em
relacdo aos cidadaos, por meio do principio da capacidade contributiva, bem como estabelece
requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da esfera bancaria para a fiscal. A questéo
ainda era discutida nas A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade n° 2.859, 2.390, 2.386 e 2.397,
as quais foram julgadas conjuntamente com Recurso Extraordinario supracitado — este
considerado como processo principal.

Utilizando-se o método dedutivo e partindo do pressuposto da caracterizagdo do sigilo
bancario como garantia fundamental, procedeu-se a analise critica do posicionamento perfilado
pelo STF quando do julgamento do RE n° 601.314/SP. O ponto central enfrentado é se o STF,
ao apreciar a matéria, levou em considera¢do o postulado normativo da proporcionalidade,
verificando se a medida direcionada atende os critérios de necessidade, razoabilidade,
adequacdo, proporcionalidade em sentido estrito, dentre outros, atinentes ao juizo valorativo

necessario a justificacdo da utilizacdo de uma medida restritiva.

1. BREVE HISTORICO DO SIGILO BANCARIO

Embora incerto o momento do surgimento do sigilo bancario®, é possivel identificar

no Codigo de Hamurabi algumas disposi¢cdes nesse sentido, como a revelacdo das anotagdes

IRE 601314, Relator(a): Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 24/02/2016, ACORDAO
ELETRONICO DJe-198 DIVULG 15-09-2016 PUBLIC 16-09-2016.

2 Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicGes financeiras, inclusive os referentes a
contas de depositos e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

3 “Por mais que perscrutemos os horizontes da historia, como diz Abrdo® ndo conseguiremos estabelecer
determinada época para o surgimento do sigilo bancério, razdo pela qual os autores pretendem situa-lo em tempos
imemoriais, afirmando que o segredo bancario tem raizes profundas na tradi¢do” (VELASQUES, 2002, p. 135
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referentes a créditos e a débitos dos clientes perante a justica (KOHLER, 2012). Percebe-se,
assim, que a origem do sigilo bancario advém de nocGes culturais, ou seja, da tradig&o.
Outrossim, o sigilo bancério, em seu inicio, ¢ amplamente marcado por aspectos religiosos®.

Posteriormente, o sigilo bancéario foi trabalhado sob uma perspectiva econémica,
aproximando-se do sigilo profissional, enquanto pressuposto essencial para existéncia e
funcionamento das institui¢des financeiras. Nao sé no Brasil, mas em lugares como Portugal, o
sigilo bancario teve como fundamento questdes de carater econdémico (RUARO, 2015). Por
ultimo, atrelou-se o sigilo bancério ao direito fundamental a privacidade, estruturando-o a partir
da perspectiva do individuo e ndo da ordem econémica.

No Brasil, o Sigilo Bancario aparece primeiro como um aspecto contratual entre banco
e cliente, ainda que por muitas vezes ndo de forma expressa, sendo positivado apenas em 1964,
a partir da redacdo do hoje revogado artigo 38 da Lei n° 4.595. De inicio, percebe-se uma
construcdo normativa em que a quebra do sigilo bancéario seria excepcional, sendo
imprescindivel a instauracdo de um processo para se ter acesso a informac6es bancérias e desde
que estas fossem indispensaveis a administracdo tributaria (RUARO, 2015).

Como a lei ndo especificou que tipo de processo (se judicial ou administrativo)
legitimaria o acesso as informacdes, a questdo foi levada ao Superior Tribunal de Justica. Este,
na época, firmou entendimento no sentido de que o processo referido no art. 38 da Lei 4.595/64
tratava-se de processo judicial e ndo administrativo-fiscal (RUARO, 2015.)

Porém, em 1990, foi editada a Lei 8.021 que suprimiu a necessidade de processo
judicial para a quebra do sigilo bancéario, bastando a instaura¢do de um processo fiscal. Diante
da disposicdo do art. 192 da CRFB?®, editou-se a LC 105/01, a qual regulamenta a matéria
atualmente no Brasil e que mantém a possibilidade de a Administracdo Publica ter acesso as
informacBes bancérias, prescindindo de processo judicial para tanto. Ainda, o art. 5 de tal
diploma legal é disciplinado pelo decreto n 4.489/02 que prevé, dentre outras coisas, que todas
movimentacOes financeiras acima de determinado valor (R$ 5.000,00 pessoa fisica e R$
10.000,00 pessoa juridica) sejam informadas automaticamente para o Fisco®.

4 No proprio Codigo de Hamurabi, as anotaces referentes as movimentacdes bancarias eram realizadas no “livro
sagrado” (KOHLER, 2012). Ademais, os templos antigos ndo s6 serviam como espago de praticas religiosas, mas
para atividades tipicamente bancarias como o deposito de dinheiro, fato que explica o surgimento dos Bancos de
S8o Jorge em 1147 e de S&o Marcos em 1171 (VELASQUES, 2002).

S Estabelece que o Sistema Financeiro Nacional s6 pode ser regulado por meio de Lei Complementar.

® Outro aspecto que chama atengéo é que, enquanto o decreto supracitado veda o acesso a informacdes de terceiros,
0 art. 2 do Decreto 3.724/01 — que também regula a LC 105/01 -, autoriza a identificacdo dos titulares da
informacdo, o que ndo é previsto na Lei Complementar.
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2. A CLASSIFICACAO DO SIGILO BANCARIO

Percebe-se que ha, na doutrina, grande confuséo acerca de como enquadrar o sigilo
bancario. Nao sdo raras as abordagens que o ora o definem como parte integrante do direito a
privacidade e ora como parte integrante do direito a intimidade. Nesse sentido, cabe fazer uma
prévia distincdo entre direito & privacidade e direito a intimidade, vez que, em que pese
similares, tais direitos ndo se confundem’.

Para dimensionar a esfera privada e, inclusive, para fins de diferenciar a privacidade
da intimidade a doutrina alema se valia-se da chamada teoria das esferas ou teoria dos circulos
concéntricos — Spharentheorie. Tal teoria divide a privacidade em trés esferas que vao
progressivamente reduzindo sua &rea conforme a restricdo que elas demandam.

Segundo ela, a Privatsphare é a esfera de maior abrangéncia e diz respeito a
privacidade. Esta consiste em fatos, informacdes e comportamentos que o préprio titular visa
salvaguardar do conhecimento e da interferéncia pablica, ou seja aqueles dados que nédo se
deseja tornar publicas ou de dominio comum. A Intimsphére, por sua vez, é a esfera da
intimidade, tratando de aspectos confidenciais do titular, que sdo compartilhados apenas com
as pessoas com quem ele tenha uma relacdo mais intensa e de confianca, excluindo-se ndo sé o
publico em geral, mas aquelas pessoas que compartilhem da vida privada do individuo, porém
que com ele ndo possuam afinidade (HENKEL, 1957 apud COSTA JUNIOR, 1970). Por fim,
tem-se a esfera mais restrita das trés - Geheimsphare — que esta atrelada a no¢éo de sigilo e de
segredo, englobando apenas aqueles aspectos que o titular ndo deseja compartilhar com
ninguém, ou apenas com pessoas muito intimas®.

Nesse sentido, é valida a licdo de Paulo José da Costa Junior. O autor, ao analisar as
trés esferas, ressalta o carater flexivel e elastico das mesmas. Segundo ele, a area de cada uma
delas varia conforme aspectos subjetivos do titular, como a cultura e a realidade social em que

ele esta inserido, bem como a atividade desempenhada pelo mesmo (COSTA JUNIOR, 1970).

"DONEDA (2006) constatava a dificuldade de uma adequacéo terminoldgica diante da grande variedade de termos
utilizados tanto pela doutrina nacional como pela estrangeira. Além do termo privacidade, é possivel encontrar na
legislagdo e na doutrina (brasileira e estrangeira) uma rica terminologia: vida privada, intimidade, segredo, sigilo,
recato, reserva, intimidade da vida privada, privatividade, privaticidade, dentre outros. A problemética da
contemplagdo de todos os aspectos do que se entende por privacidade ou intimidade e vida privada acaba
obscurecendo o entendimento desses conceitos. Segundo “Antonio-Henrique Pérez Lufio, ‘as nogdes de intimidade
e vida privada trazem consigo uma carga emotiva que as faz equivocas, ambiguas e dificulta a precisdo de seu
significado’ (1986, p. 327 apud DONEDA, 2006, p. 110)

8 Em sentido semelhante, VIEIRA (2007, p. 36) aduz que “intimidade reflete os pensamentos do individuo, suas
idéias e emogdes, relacionando-se a uma zona mais estrita da pessoa, aquilo que deve ser mantido em sigilo por
revelar o intimo do individuo; vida privada, de outro lado, é a vida pessoal e familiar do individuo, que pode ser
de conhecimento daqueles que desfrutam de sua convivéncia. Denota-se, portanto, que a amplitude da intimidade
é muito menor que a da vida privada, estando a primeira dentro do &mbito de incidéncia da Gltima.
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Ou seja, a abrangéncia do direito a privacidade e a propria concepcao de privacidade variam
consoante aspectos culturais, espaciais, temporais e subjetivos.

O direito a privacidade, destarte, consiste no direito mais abrangente® e que melhor se
adequa para a insercdo do sigilo bancario. Ele, diferentemente do direito a intimidade, néo se
restringe apenas a aspectos intimos do individuo, ele abrange, também, externalidades, como,
por exemplo, alguns dados patrimoniais® e dados de cunho profissional?.

Digna de nota, também, € a intima relacdo entre o direito fundamental a privacidade e
o direito fundamental a liberdade (FERRAZ JUNIOR, 2015). O simples exercicio da liberdade
pressupde a existéncia de privacidade, pois somente esta proporciona um momento de reflexao
-a relacdo entre o ser e seu intimo -, sem a influéncia externa da sociedade para interferir nas
escolhas individuais. Da mesma forma, a liberdade é pressuposto imprescindivel para a
efetivacdo do direito a privacidade. Em Estados autoritarios, a manutencdo do poder se da, via
de regra, pelo controle “total” do cidaddo, o que implica, necessariamente, a auséncia de
privacidade.

O préprio exercicio do direito a privacidade se confunde com o exercicio do direito a
liberdade no momento em que o individuo decide o quanto pretende expor a terceiros a sua
intimidade e a sua vida privada. Tal relacdo € tdo estreita a ponto de Tatiana Vieira (2007, p.
27) afirmar que “privacidade e liberdade se amalgamam como duas faces de uma mesma
moeda, uma vez que tdo-somente 0 manto de protecdo da privacidade proporciona a um
individuo o direito ao exercicio da liberdade”.

Em se tratando de uma defesa da privacidade, o sigilo bancario é enquadrado como
um dos direitos da personalidade e, portanto, intransmissivel e irrenunciavel (art. 11 do Codigo
Civil). N&o obstante, Regina Ruaro (2015) acerta em afirmar que a cessao de informagdes

bancarias com a anuéncia do titular ndo implicaria em violacao ao sigilo bancario. Isto porque

% A bem da verdade, a privacidade “é um termo que se presta a uma certa manipulagdo pelo préprio ordenamento
— pois ndo raro é utilizada para suprir algumas de suas necessidades estruturais, assumindo um ou outro sentido
em funcdo das caracteristicas de determinado ordenamento e dificultado ainda mais a sua redugdo a um sentido
comum” (DONEDA, 2006, p. 103). Inclusive ha uma dificuldade na sua propria conceituacdo em razdo desse
direito trazer muitas perspectivas, desde 0 “right to be left alone”” de Warren e Brandeis, até a questao da protecéo
de dados pessoais.

10 Em que pese Ives Gandra Martins (2015, p. 71) entender que a privacidade “ndo diz respeito apenas a aspectos
intimos, mas também a externalidades, como, por exemplo, os dados patrimoniais”, deve-se fazer a devida ressalva
que nem todos os dados patrimoniais sdo abarcados pela esfera privada. Os imoveis, por exemplo, sdo dotados de
escritura pablica, o que demonstra o carater publico das informacdes a eles relativas.

11 “Na verdade, com o sigilo fiscal (sic.) verifica-se uma situagdo semelhante a do segredo bancério — que é um
tipo de segredo profissional -, cujo fundamento reside, nas palavras de Casalta Nabaias, ‘na esfera da privacidade
(e ndo da intimidade) da vida privada e familiar que abrange (sic.) naturalmente (sic.) também a situacao
patrimonial e a vida econdmica dos cidaddos’.” (NABAIAS, 1998, p. 617 apud SANCHES; GAMA, 2015, p. 249-
250).

51



trata-se de direito disponivel e tal situagdo configura, apenas, um livre exercicio do direito em
questdo??,

A leitura constitucional do sigilo bancario, uma vez que tal direito ndo é previsto
expressamente no texto constitucional, € feita a partir inciso X do artigo 5, que dispde sobre a
inviolabilidade & intimidade e a vida privada. Nao obstante, é controvertida a insercao do sigilo
bancario sob o abrigo do inciso XI1 do mesmo artigo®®.

Os que entendem cabivel tal interpretacdo, alegam que a inviolabilidade de dados
prevista nesse inciso abriga os dados bancarios — e, portanto, o sigilo bancario -, em uma l6gica
em que dados é o género e dados bancérios a espécie'®. Por outro lado, aqueles que entendem
indevida tal interpretacdo, cujo posicionamento compartilhamos, defendem que a
inviolabilidade prevista em tal inciso diz respeito a comunicacéo de dados, e ndo aos dados em
sit®.

Portanto, entende-se que esse dever de sigilo, de segredo, dos bancos é, também, um
direito dos individuos que se enquadra dentro do direito a privacidade. Ou seja, dos trés
fundamentos a ele atrelados — direito individual do cliente; dever profissional do banco; e
manutencdo da ordem econémica — nos parece que, hoje, prepondera o aspecto de direito

individual, mais especificamente o direito fundamental a privacidade.

3. ALEI COMPLEMENTAR N° 105/01
Sem a pretensdo de se esgotar a analise da Lei Complementar supracitada, cumpre,
apenas, tecer alguns comentarios acerca da mesma, vez que ela que deu margem a diversas

discussdes junto ao Supremo Tribunal Federal acerca de sua constitucionalidade. Tal discussao

12 Nesse sentido, valida a ligio de BITAR (2015, p. 35). Direitos da personalidade “sdo direitos insitos na pessoa,
em funcéo de sua prépria estruturacéo fisica, mental e moral. Dai, sdo dotados de certas particularidades, que lhes
conferem posicdo singular no cenario dos direitos privados, de que avultam, desde logo, as seguintes: a
intransmissibilidade e a irrenunciabilidade, que se antepdem, inclusive como limites a propria a¢do do titular (que
ndo pode elimina-los por ato de vontade, mas, de outro lado, deles, sob certos aspectos, pode dispor, como, por
exemplo, a licenga para uso de imagem, entre outras hipdteses). Contudo, esse consentimento ndo desnatura o
direito, representando, ao revés, exercicio de faculdade inerente ao titular (e que lhe é privativa, ndo comportando,
de uma parte, uso por terceiro sem expressa autorizacao do titular e quando juridicamente possivel, e, de outra,
execucdo forcada, em qualquer situagéo, visto que incompativel com a sua essencialidade) .

13 X11 - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegréficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipo6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucdo processual penal;

14 Nesse sentido, RUARO (2015), MARTINS (2015), KOHLER (2012), dentre outros.

15 Nesse sentido VELASQUES (2002) e FERRAZ JUNIOR (2015, p. 96), o qual afirma que o texto constitucional
“¢ feito em dois blocos em que se percebe o sigilo da: ‘comunicagéo por correspondéncia e telegrafia, comunicagéo
de dados e telefonia’. O que fere a inviolabilidade do sigilo é, pois, entrar na comunicagéo alheia [...] A distincéo
é decisiva: o objeto protegido pelo inciso XII do art. 5° da CF, ao assegurar a inviolabilidade do sigilo, ndo séo os
dados em si, mas a sua comunicacéo [...] Doutro modo, se alguém, ndo por razdes profissionais, ficasse sabendo
legitimamente de dados incriminadores relativos a uma pessoa, ficaria impedido de cumprir o seu dever de
denuncia-los”.
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é ponto central do presente artigo e sera enfrentada no tdpico subsequente, sendo uma anélise
prévia da lei complementar imprescindivel para tanto.

A Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001 surge a fim de dirimir os
questionamentos suscitados acerca da competéncia da Lei n® 8.021 de 1990 para tratar do
Sistema Financeiro Nacional por forga do artigo 192 da CRFB que, na época, exigia lei
complementar para tratar de tal matéria'® (RUARO, 2015). Tal lei tem como objeto o sigilo
bancario, o qual é, segundo o caput do artigo 1° regra nas atividades das instituicoes
financeiras.

Em se tratando de direito ndo absoluto e disponivel, a lei prevé algumas exce¢des onde
a quebra do sigilo pode ser decretada (849, art. 1), bem como casos que sequer sdo considerados
quebra de sigilo (83° art. 1). No primeiro caso, percebe-se que a lei possibilita a quebra de
sigilo para fins de apuracdo de ilicitos, seja durante o inquérito ou durante o processo judicial
em si, elencando um rol exemplificativo de crimes que ddo margem a quebra do sigilo. Destarte,
a lei prevé a quebra de sigilo por meio de determinacéo judicial e para fins de apuracéo de
ilicitos.

Quanto ao segundo caso, este consiste em uma sistematizacdo mais complexa. O §3°
do artigo 1 da LC 105/01, além de prever que a troca de informacgfes entre instituicoes
financeiras para fins cadastrais - inclusive para entidades de prote¢do de crédito — (I e 1), 0
fornecimento de informac6es com o consentimento do titular (V) e a comunicacgdo de ilicitos
penais ou administrativos as autoridades competentes (IV) ndo configuram quebra de sigilo, ele
remete a diversas outras hipoteses previstas em artigos dispersos na lei que também néo
configurariam quebra do sigilo (\V1).

A primeira dessas hipoteses diz respeito ao Banco Central do Brasil (BCB), ao qual
também se estende o dever de sigilo. Segundo o artigo 2° da lei complementar, o BCB tem
acesso a informac6es bancarias quando no desempenho de suas func@es fiscalizadoras para fins
de apuracdo de ilicitos praticados por aqueles que gerenciam e administram as instituicfes
financeiras, podendo, inclusive, firmar convénio com outros érgdos publicos ou outros bancos
centrais estrangeiros.

O artigo 3°, por sua vez, estabelece o fornecimento de informagdes por instituigdes
financeiras, pela Comissdo de Valores Mobiliarios e pelo BCB quando solicitadas pelo
judiciario, explicitando a necessidade de prévia autorizacdo deste para o fornecimento de

informagdes em sede de inquérito administrativo. No artigo 4°, estende-se tal transferéncia de

16 A partir de 2003, em razéo da EC n° 40 de 2003, tal exigéncia fora revogada.
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informagdes para o Poder Legislativo por meio das chamadas Comissdes Parlamentares de
Inquérito (CPI).

O ponto nevralgico da discussdo quanto a constitucionalidade da lei complementar
recai sobre o disposto nos artigos 5° e 6° do diploma legal. A partir destes, as autoridades e
agentes fiscais da Unido, do DF e dos Municipios podem ter acesso a informac@es financeiras
de pessoas fisicas e juridicas prescindindo da autorizacéo judicial. Consoante a redagdo do
artigo 6° basta a instauracdo de processo administrativo e a indispensabilidade de tais
informacdes para que a administracdo publica fiscal tenha acesso as informacdes que estdo sob
a guarda do sigilo bancério.

Ademais, cumpre referir que cabe ao proprio Poder Executivo regulamentar como se
dard esse fornecimento de informacGes. No ambito federal tal Lei Complementar foi
regulamentada pelo Decreto 3.724/01, ao qual cumpre definir em que casos tais informacdes

sdo indispensaveis a autoridade administrativa.

4. A QUEBRA DE SIGILO BANCARIO PARA FINS TRIBUTARIOS

Destarte, a partir das consideracbes acima mencionadas, prople-se a andlise da
Constitucionalidade da redacdo do artigo 6° da Lei Complementar 105/01, tomando-se como
base o recente julgado do Supremo Tribunal Federal — RE n° 601.314/SP — que enfrentou a

matéria sob a forma de Repercussdo Geral.

4.1. Analise dos argumentos do STF

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal, em sede de repercussédo geral, enfrentou
a matéria na qual se questionava a constitucionalidade dos dispositivos da Lei Complementar
105 de 2001 que permitem ao Fisco acesso de dados bancarios de contribuintes diretamente das
instituicBes financeiras sem o consentimento do titular dos dados ou prévia autorizacéo judicial.
A Suprema Corte definiu que “o litigio constitucional posto se traduzia em um confronto entre
o direito ao sigilo bancario e o dever de pagar tributos, ambos referidos a um mesmo cidadéao e
de carater constituinte no que se refere a comunidade politica” (p. 30).

Por maioria de votos, entendeu-se que a norma prevista no diploma legal néo configura
quebra de sigilo bancario, mas transferéncia do sigilo (do sigilo bancéario para o fiscal) sendo
este preservado frente a terceiros. Segundo tal posicionamento, como ha apenas uma
transferéncia dos dados entre banco e Fisco, preservando-se o sigilo das informagdes do acesso

de terceiros ndo haveria ofensa a Constituicdo Federal. Na oportunidade do julgamento, foram



nove votos a favor e dois contra, 0 do Ministro Marco Aurélio que fora acompanhado pelo
Ministro Celso de Mello.

A argumentacdo em prol da Lei Complementar perpassou pela necessidade de um
processo administrativo instaurado para a obtencdo dais informacGes. Tal processo, ainda,
devera observar regras de seguranca — no caso da Unido previstas no Decreto Federal
3.724/2001 - que coibam o tratamento indevido e o desvio de finalidade dessas informagdes,
garantindo-se ao contribuinte uma notificacdo prévia da abertura desse processo e amplo acesso
aos autos. Ademais, asseverou-se que tal ferramenta garante mais efetividade ao dever
fundamental de pagar impostos, garantindo uma atuacdo mais eficaz do Fisco. Ainda, O
Ministro Gilmar Mendes construiu uma analogia da LC 105 com a verificacdo de bagagens que,
apesar de invasivo, trata-se de procedimento imprescindivel a fiscaliza¢do alfandegaria e que
sequer é contestado. Em suma, o fundamento estrutural de tal posicionamento consiste na
atuacdo mais eficiente da administracdo publica, seja na prevencao e repressao de crimes como
narcotrafico, terrorismo, lavagem de dinheiro, seja na fiscalizacdo tributéria e na correcdo de
desvios.

Por outro lado, os votos vencidos embasaram-se nos direitos fundamentais a
intimidade e a privacidade e a inconformidade da LC 105/01 com a Constituicdo Federal neste
aspecto. Segundo o Ministro Celso de Mello, apesar do carater ndo absoluto de tais direitos, tal
situacdo ndo d&d margem a uma intromissdo estatal no &mbito do sigilo bancério destituida de
base juridica idénea. Sob a alegac¢do da reserva de jurisdi¢do, entendeu-se que somente o Poder
Judiciario, enquanto terceiro desinteressado, poderia decretar a quebra de sigilo bancério, a qual
deve configurar apenas uma excepcionalidade.

No voto acolhido pela maioria, 0 Ministro Relator, Edson Fachin, destacou a
relevancia da Tributagdo como forma de concretizacdo do Estado Fiscal'’, sustentando, com
base na teoria de José Casalta Nabais, a existéncia de um dever de pagar tributo por parte dos
cidaddos, sendo que, a manutenc¢ao do sigilo bancério confrontaria os principios da Capacidade
Contributiva e da lgualdade. Salientou que os Tribunais Brasileiros, no que condiz ao sigilo

bancario, tém negado o carater absoluto deste direito'®. Conclui, por fim, que, em n3o sendo

17 “Na perspectiva do autogoverno coletivo, os tributos sdo contributos indispensaveis a um destino em comum e
préspero de todos 0os membros da comunidade politicamente organizada.

Nesses termos, tendo em vista a decisdo constituinte de formar um Estado Fiscal, pode-se conceber um dever
fundamental de pagar tributos, em decorréncia do principio da subsidiariedade, segundo o qual ha uma
responsabilidade coletiva da comunidade politica para satisfazer as necessidades dos cidadéos, especialmente
aqueles mais vulneraveis nos aspectos socio-econdmicos.” (p. 33).

18 A esse respeito, os Tribunais brasileiros tém asseverado o carater ndo absoluto do direito ao sigilo bancario
guando contraposto as legitimas expectativas de obtencdo de receitas publicas. Veja-se trecho da argumentacao
esposada pelo entdo Ministro do STJ Luiz Fux no REsp 1.134.665, ja mencionado:
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absoluto, este direito “deve ceder diante do interesse publico, interesse da justica, do interesse
social .

Percebe-se, no voto vencedor, grande empenho argumentativo no sentido de se
sustentar o dever fundamental de pagar tributos, sob uma otica de que a tributacdo serve de
instrumento para a efetivagdo do direito fundamental a igualdade e de combate as desigualdades
sociais e econdmicas, ou seja, para a defesa do cidaddo. Assim, rechaga-se, e com muito acerto,
a concepcao do Sistema Tributario Nacional como mero meio de se abastecer os cofres
publicos, bem como a concepcao da administracao publica como mera prestadora de servicos.

Embora o Ministro tenha defendido que o sigilo bancério, sob a perspectiva da
autonomia individual, “encontra guarida constitucional no art. 5, X da Constitui¢do Federal, a
luz de sua natureza de direito da personalidade”, aduzindo, em suma, que tal direito era
abrangido pelo direito a privacidade (p. 15), entendeu que o art. 6° da Lei Complementar n°
105/2001 (que prevé a possibilidade da quebra do sigilo bancario por simples requerimento da
Fiscalizacdo) é constitucional, na medida em que promove e concretiza os principios da
Capacidade Contributiva e da Igualdade, uma vez que permite a Administracdo ter ciéncia de

rendas e receitas ndo declaradas pelos contribuintes.

4.2. Aspectos tributarios — Fiscalizacdo, Capacidade Contributiva e Igualdade

Conforme exposto no topico acima, o STF entendeu que o caso envolvia um conflito
de interesses - entre uma garantia individual e o interesse publico (dever de pagar tributos para
fins de concretizacdo do Estado Fiscal) -, sendo que, de um lado, figurava o bem (valor) direito
a privacidade, manifestado através do sigilo bancério, e, de outro, os principios da Capacidade
Contributiva e da Igualdade.

Primeiramente, no que condiz ao dever de fiscalizacdo da Administracdo Publica, o
art. 174, da Constituicdo Federal, determina que o Estado, como agente normativo e regulador
da atividade econbmica, exercga, entre outras, a funcdo de fiscalizacdo, na forma da lei.
Fiscalizar significa vigiar, verificar e, nos casos de anormalidade, censurar, ou seja, verificada
a ocorréncia de uma atividade irregular continuada, a Administracdo tem o deve de censurar,

aplicando as devidas san¢fes, além da cobranga do tributo ndo recolhido, caso seja esta a

“13. Destarte, 0 sigilo bancario, como cedico, ndo tem carater absoluto, devendo ceder ao principio da moralidade
aplicavel de forma absoluta as relagdes de direito pablico e privado, devendo ser mitigado nas hipoteses em que
as transacdes bancarias sdo denotadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o cidaddo, sob o alegado manto de
garantias fundamentais, cometer ilicitos. Isto porque, conquanto o sigilo bancério seja garantido pela Constituicao
Federal como direito fundamental, ndo o é para preservar a intimidade das pessoas no afd de encobrir ilicitos.” (p.
34).
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hipotese. Dessa forma, o0 acesso continuado a informacGes faz parte da Fiscalizagcdo. Sem isso
ndo haveria vigilancia.

O acesso intermitente, na verificacdo da anormalidade, faz parte da censura, que
implica na punicdo. Entretanto, a questéo é: qual seria o limite deste poder exercido pelo Estado,
e, no caso de quebra do sigilo bancario, quem seria 0 Ente competente para deliberar sobre a
sua necessidade ou ndo, e, em caso positivo, permitir sua utilizagdo. Nao héa davida que, no caso
de violagbes por parte do titular do direito ao sigilo bancario, de preceitos fundamentais que
envolvam interesse publico como a omissdo de rendas este direito pode ser relativizado. Porém,
como ja sustentando, deve haver uma analise rigorosa pertinente a proporcionalidade da
utilizacdo deste meio.

No caso aqui analisado, o STF justificou que a Administracdo tributaria pode, sem
qualquer autorizacao judicial, acessar informacgdes bancarias de contribuintes caso entenda
necessario para auxiliar na atividade de fiscalizacdo, com base na suposta colisdo do direito ao
sigilo bancério com os principios da Capacidade Contributiva e da Igualdade Tributéria. Ou
seja, de forma indutiva, de um caso particular e contingente, determinou uma premissa geral.
Antes de analisarmos se foi correta a atitude do STF, abordaremos de forma breve os preceitos
trazidos na decisdo objeto de analise do presente trabalho.

Acerca da Capacidade Contributiva, como bem refere Luis Eduardo Schoueri, esta
decorre do Principio da Solidariedade, sendo que, em virtude deste preceito, “se afirma que o
critério aceitavel para a diferenciacdo dos contribuintes sera aquele que atingir a maxima de
que cada um contribuird com quanto puder para o bem de todos” (SCHOUERI, 2013, p. 333).
Todavia, a capacidade contributiva ndo é o Unico parametro de diferenciacdo entre o0s
contribuintes, havendo outros meios que podem garantir a concretizacdo da igualdade, a
exemplo da seletividade, da essencialidade, da funcéo social, dentre outros®®.

A igualdade, por sua vez, conforme definido por Humberto Avila (2009, p.41), ndo
trata somente de definir se as pessoas sd@o ou ndo sao iguais (igualdade descritiva), afinal, as
pessoas sdo iguais ou sdo diferentes, e as diferencas devem ser observadas no momento da

mensuracdo da equidade. Ou seja, faz-se necessaria, também, a analise para saber se as pessoas

19 “E assim que cabe alertar que o Principio da Capacidade Contributiva serve como um dos Varios critérios que,
simultaneamente, atuardo sobre 0 mundo fatico, a fim de identificarem-se situacGes equivalentes. A igualdade nao
se mede apenas a partir da capacidade contributiva: é possivel haver efeitos indutores diversos, impostos pela
mesma lei, a contribuintes com idéntica capacidade contributiva. Nesse caso, importard examinar se ha fator
(diverso da capacidade contributiva) que justifique a discriminagdo. Na Ordem Tributaria, encontram-se fatores
como a essencialidade, base para a aplicagdo do Principio da Seletividade (que se emprega na fixagdo das aliquotas
do IPI e do ICMS), ou o custo/beneficio, base para as taxas. Na Ordem Econdmica, outros fatores serdo
acrescentados, como, por exemplo, a protecdo da livre concorréncia, funcdo social da propriedade etc. ”(Schoueri,
2013, p. 335).
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devem ou ndo devem ser tratadas igualmente (igualdade prescritiva), a partir da verificagdo, no
plano dos fatos, do preenchimento, ou néo, das propriedades selecionadas como relevantes pela
norma. Nas palavras de Humerto Avila (2009, p. 41), “duas pessoas podem ser compreendidas
como iguais ou diferentes segundo o critério da capacidade econémica: deverao ser vistas como
diferentes para pagar impostos, se uma delas tiver maior capacidade contributiva .

Dessa forma, pode-se afirmar que a capacidade contributiva € um dos elementos de
concretizacdo da igualdade tributaria. De fato, é reconhecida a fundamentalidade de tais
preceitos, e sua observacdo é de extrema relevancia a manutencdo da Ordem Tributaria
constitucionalmente prevista. Desta feita, caso algum outro valor venha a colidir com tais

preceitos, necessario se faz a utilizacdo da ponderagéo.

4.3. Dever de protecédo: sigilo de dados e inviolabilidade da vida privada

Como visto, o sigilo bancério caracteriza-se como uma garantia fundamental enquanto
expressdao do direito fundamental da inviolabilidade da vida privada. As movimentacoes
financeiras de um particular tém relacdo, na maioria dos casos, com as acdes diarias do
individuo, vinculadas a questdes como alimentacdo, lazer, educacdo, relacdes pessoais. Em
suma, as movimentacdes financeiras, via de regra, consistem em manifestacfes de
comportamentos de cunho pessoal e individual.

As informagfes bancéarias denotam elementos ou caracteristicas relativas a vida
privada do individuo. Em uma andlise de direito comparado, a questdo sobre a intervencédo
publica na vida privada tem tomado a atencao dos Tribunais Europeus. Nesse sentido, destaca-
se que o artigo 8° da Convencéo Europeia de Direitos Humanos?® determina que a interferéncia,
pela autoridade puablica, nas questBes relacionadas a privacidade e a intimidade, somente é
permitida nos casos de seguranca nacional, bem-estar econdmico do pais, de necessidade por
prevencdo de crimes ou para a protecdo de direitos e liberdades de outros.

Sobre a positivacdo e reconhecimento de principios fundamentais por normas
constitucionais, como valores que devem ser respeitados, Ingo W. Sarlet (2015, p. 61) defende
que:

Mediante a positivacdo de determinados principios e direitos fundamentais, na
qualidade de expressdes de valores e necessidades consensualmente reconhecidos

pela comunidade histérica e espacialmente situada, o Poder Constituinte e a prdpria
Constituicdo transformam-se, de acordo com a primorosa formulagdo do ilustre

20 ARTICLE 8 - Right to respect for private and family life: There shall be no interference by a public authority
with the exercise of this right except such as is in accordance with the law and is necessary in a democratic society
in the interests of national security, public safety or the economic wellbeing of the country, for the prevention of
disorder or crime, for the protection of health or morals, or for the protection of the rights and freedoms of others.
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mestre de Coimbra, José Joaquim Gomes Canotilho, em auténtica “reserva da justica”,
em parametro da legitimidade ao mesmo tempo formal e material da ordem juridica
estatal. Segundo as palavras do conceituado jurista lusitano, ‘o fundamento de
validade da constituicdo (=legitimidade) ¢ a dignidade do seu reconhecimento como
ordem justa (Habbermas) e a convic¢do, por parte da coletividade, da sua bondade
intrinseca’. Assim, na esteira do proprio Habbermas, tdo bem lembrado por Canotilho,
¢ possivel partirmos da premissa de que as ideias dos direitos fundamentais (e direitos
humanos) e da soberania popular (que se encontra na base e forma a génese do proprio
pacto constituinte) seguem até hoje determinando e condicionando a autoevidéncia
normativa (das normative Selbsverstandnis) do Estado democratico de Direito.

Comparando-se a questdo em tela, em casos que podem ser considerados de maior
relevancia, ou que demandam maior interesse publico (como a troca de informagdes para base
de dados antiterrorismo), o Tribunal Constitucional Alemédo (Bundesverfassungsgericht),
decretou a impossibilidade da restricdo da vida privada para tal finalidade. Neste aspecto,
afastou a lei, baseada em diretivas e decisdes do Parlamento Europeu e do Conselho da Uni&o
Europeia?!, que previa o armazenamento, por um periodo de seis meses, dos dados eletronicos
de pessoas com suspeitas de relacdo com atividades terroristas, referindo que a medida deveria
ser tomada somente em casos excepcionais, rechacando a tomada da medida desproporcional
aos direitos fundamentais?>. Ou seja, um caso de maior relevancia em termos de interesse
publico, que envolve seguranga nacional, e, mesmo assim, entendeu-se por respeitar uma
garantia individual.

Neste contexto, reitera-se que o sigilo bancario é uma garantia fundamental, podendo
ser extraida, de forma implicita, da norma exposta no art. 5°, X da Constituicdo Federal, que
dispde sobre a inviolabilidade da vida privada e, portanto, deve ser protegido pelo Estado.
James Marins (2003, p. 246) bem destaca que se deve ter em apreco que o dever e poder de

fiscalizacdo, atrelados a Administracéo Tributaria, aliados ao dever de colaboracdo, norteiam a

21 Article 2: 1.Chaque Etat membre désigne un service spécialisé, au sein de ses services de police ou d’autres
services répressifs, qui, conformément au droit national, aura accés & toutes les informations pertinentes
concernant les enquétes pénales conduites par ses services répressifs dans le cadre d’infractions terroristes,
recueillera ces informations et les transmettra a Europol conformément aux paragraphes 3 et 4.(...). (DECISION
2005/671/JAl DU CONSEIL - du 20 septembre 2005).

22(...) 2. Under the fundamental right to informational self-determination, provisions that permit the transfer of
information between the police and intelligence services are subject to heightened constitutional requirements.
From the fundamental rights follows a principle of separation of information (informationelles Trennungsprinzip)
that permits such transfers only in exceptional cases.

3. With regard to the data to be included and their potential uses, a joint database shared among security agencies,
such as the counter-terrorism database, must have a legal design that is sufficiently specific and conforms to the
prohibition of disproportionate measures. The Counter-Terrorism Database Act does not fully meet this
requirement, namely with regard to the following issues: the identification of the participating agencies, the range
of persons included as affiliated with terrorism, the inclusion of contact persons, the use of covertly provided
extended basic data, the authorisation of security agencies to define the specific rules for using the data to be
stored, and the guarantee of effective supervision.

4. The unrestricted inclusion in the counter-terrorism database of data that were collected by interfering with the
privacy of correspondence and telecommunications and the right to the inviolability of the home violates Art. 10
sec. 1 and Art. 13 sec. 1 GG. (BVR 1215/07 - Judgment of 24 April 2013).
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relagdo entre a Administracédo e o cidaddo, contudo, ndo pode admitir a invasdo no campo das
garantias fundamentais, “se tal ingeréncia implique em supresséo dessas garantias”.
Ainda, sobre os limites da intervencdo da Administracdo Publica nos dados
econémicos do individuo, destaca Esther Bueno Gllardo (2009, p. 554-555):
Delimitada en estos términos la esfera de intimidad protegida, cualquier requerimiento
por la Administracién tributaria de los datos que la integran ‘afectaria al contenido
esencial del derecho a la intimidad’, que se identifica asi con los datos o informaciones

econdmicas que merecem la calificacion de intimos, o lo que el mismo, com la
intimidad econdmica de calidad media.

Sendo, o sigilo bancario, um direito fundamental, possui eficacia imediata e somente pode
ser afastado em casos extremos, nos quais se possa demonstrar, de forma clara e transparente,

a justificativa para tanto.

4.4, Maxima eficacia das garantias fundamentais — Formas de menor restricéo

Os direitos fundamentais, na medida em que possuem eficacia imediata, devem ser
aplicados na sua plenitude e na maior extensao possivel, conforme determinado pelo paragrafo
1° do art. 5° da Constituicio?®. Importante destacar que, conforme a Teoria Externa dos Direitos
Fundamentais, estes ndo possuem uma limitagdo interna: prima facie, tém aplicacdo extensiva,
ndo havendo restricdes imanentes. Ou seja, tem sua eficacia estendida ao maximo, e, sua
limitacdo, dar-se-a somente no caso de conflito com outro direito fundamental.

Nos casos em que ocorre a colisdo de direitos fundamentais, a solucdo deve tomar em
conta o postulado da proporcionalidade, que conduzird a construcdo argumentativa que
justificara a escolha de um direito em detrimento do outro, por meio do exame da adequacao;
necessidade e da proporcionalidade em sentido estrito.

Nesse sentido, a analise para verificar se uma medida restritiva deve ser utilizada
pressupde a configuracdo dos seguintes requisitos: i) a medida colide com um interesse de
grande relevancia (altamente considerado)? ii) a medida busca um interesse legitimo, isto é, sua
finalidade é digna de ser perseguida? iii) a medida é capaz de assegurar e concretizar aquele
objetivo? iv) além disso, ela é necessaria para que se atinja aquele objetivo, ndo existem outros

meios menos restritivos de se alcancar o mesmo objetivo? e, v) a medida atinge um equilibrio

23 “Se, portanto, todas as normas constitucionais sempre sdo dotadas de um minimo de eficécia, no casos dos
direitos fundamentais, a luz do significado outorgado ao art. 5°, §1°, de nossa Lei Fundamental, pode afirmar-se
gue aos poderes publicos incumbem a tarefa e o dever de extrair das normas que os consagram (os direitos
fundamentais) a maior eficacia possivel, outorgando-lhes, neste sentido, efeitos reforcados relativamente as demais
normas constitucionais, ja que ndo ha como desconsiderar a circunstancia de que a presuncao da aplicabilidade
imediata e plena eficacia que milita em favor dos direitos fundamentais constitui, em verdade, um dos esteios de
sua fundamentalidade formal no &mbito da Constituicdo ”. (SARLET, 2015, p. 286).

60



justo em virtude das perdas da sua adogao, seus ganhos séo justificaveis? (BARAK, 2012)

Em relagdo ao caso analisado pelo Supremo, o debate recai sobre o interesse publico
relacionado ao dever de pagar tributos incumbido a todos, de forma igualitaria, dentro de suas
capacidades econémicas e a possibilidade de um contribuinte omitir sua real capacidade
mediante o segredo de suas movimentagOes financeiras.

Conforme sustentado pelos Ministros nos votos condutores da decisédo que afastou a
necessidade de autorizacéo judicial a quebra do sigilo bancério, a intervencdo nas informacdes
privadas dos individuos se justificaria na ideia de isonomia entre os contribuintes. Em suma,
segundo 0 STF, o caso colocava em colisdo 0s seguintes pressupostos: sigilo bancario, interesse
publico, Igualdade e Capacidade Contributiva.

Ao asseverar que o dever de pagar tributos serve como limitador do exercicio do direito
a privacidade, data vénia o entendimento majoritario do STF no caso, a questdo merece um
olhar mais sistemético do Ordenamento Juridico pétrio. De fato, o direito ao sigilo bancério ndo
é absoluto, nenhum direito 0 é (SARLET, 2015). Entrementes, apesar da intima relacéo, o dever
fundamental de pagar impostos ndo se confunde com o poder de fiscalizacdo da autoridade
administrativa.

Alegar que o direito ao sigilo bancario serve como figurino para fins “de elidir os
tributos devidos por uma pessoa” (p. 17) importa na negagdo de que tal direito ¢ um
desdobramento do direito fundamental & privacidade. Condicionar a quebra do sigilo bancério
ao olhar do Poder Judiciario, ndo significa dizer que tal direito € absoluto. Havendo interesse
publico,?* o poder judiciario pode — e deve - decretar a quebra do sigilo a pedido do Fisco.

Consoante lves Gandra Martins (2015) refere, a Lei Complementar 105/01 serviu
apenas para afastar o judiciario e a protecdo deste em relacdo ao bom contribuinte frente ao
Fisco. Segundo o autor, o Poder Judiciario ndo serve para protecdo do sonegador, sua atuacao,
pelo contrario, protege o Fisco do sonegador e o bom contribuinte do Fisco. Ou seja, a
necessidade de autorizacdo judicial ndo figura como Obice a atuacdo de fiscalizacdo
administrativa, mas como um meio de controle para que ndo haja uma atuacéo abusiva.

Por mais que o Brasil tenha se filiado a essa tendéncia do “Fisco Global”, aderindo a
diversos tratados internacionais acerca do intercdmbio de informagdes fiscais — Convengéo
Multilateral sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Fiscal; Convencéo para Troca
Automatica de Informacéo Financeira em Matéria Tributaria (Automatic Exchange of Financial

Information in Tax Matters) — e a programas da OCDE - Base Erosion and Profit Shifting;

24 por exemplo, indicios de sonegacdo, lavagem de dinheiro, ou evaséo de divisas.
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Forgein Account Tax Compliance Act —, tal situagdo ndo pode suprimir uma legitimacéo
juridico-constitucional na atuacdo do Fisco, para fins de maior adequacdo aos principios de
transparéncia acordados no ambito do G20.

Uma vez enquadrado como desdobramento do direito a privacidade, o sigilo bancéario
deve ser tratado como direito fundamental, o que ndo importa afirmar, reitera-se, que ele se
trate de direito absoluto. Contudo, em se tratando de direito fundamental, ele s6 pode ser
restringido quando esta restri¢cdo for compativel com a Constituicdo (RUARO, 2015). Quanto
aos limites do sigilo bancério, identifica-se, na obra de Ingo Sarlet (2015), como limites a
direitos fundamentais: a) disposi¢do constitucional expressa; b) colisdo com outros direitos
fundamentais; ¢) conformagdo com outros principios e direitos fundamentais. Nesse sentido, é
preciso a observancia da reserva de jurisdicdo, cabendo ao judiciario o poder de decretar a
quebra do sigilo, enquanto terceiro imparcial.

N&o obstante, a protecdo do sigilo bancario ndo coloca em conflito aparente e a priori
os referidos interesses: se, de fato, existirem fortes indicios de sonegacéo fiscal, estes deverdo
ser comprovados e analisados de forma contingente, neste caso, pelo exame de
proporcionalidade, onde seriam analisados os antes referidos, o que somente é possivel verificar
na analise do caso especifico.

Abrir a possibilidade de acesso, pela Administracdo, aos dados bancarios de todos
contribuintes, sem a devida comprovacdo dos indicios, ou na auséncia de tentativas de
verificacdo das omissfes do contribuinte por meios menos restritivos (necessidade), configura
clara violacdo a um direito fundamental. A quebra de sigilo somente deve ocorrer mediante

autorizagéo judicial.

CONCLUSAO

A decisdo do Supremo Tribunal Federal configura clara ofensa a preceitos
fundamentais dispostos na Constituicdo Federal. A justificativa para afastar a necessidade de
autorizacdo judicial para a quebra do sigilo bancario padece de incoeréncia interna, pois 0s
institutos juridicos mencionados ndo entram em conflito de forma automatica. O conflito ocorre
somente em casos em que fiquem demonstrados indicios de que o contribuinte esta omitindo

informagdes da Administracéo.
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Percebe-se que, uma vez mais, ha uma supressdo de um direito fundamental em razéo
de uma gesto e de um controle mais eficientes na atuacéo estatal. Essa l6gica de surveilance®
acaba impactando diretamente a vida dos individuos que abrem mao de direitos e liberdades
fundamentais em prol do interesse publico, em especial quando se fala em combate ao crime e
na prevencdo de ilicitos.

A medida restritiva em tela (quebra do sigilo bancario) exige, para sua utilizagdo, a
observacao do postulado da proporcionalidade. De fato, o contribuinte que estiver tentando
omitir ganhos, impedindo que a Administracdo tenha conhecimento de sua verdadeira
capacidade econdmico, colocando-o em vantagem perante os demais contribuintes, pode ter seu
direito de sigilo bancario relativizado, em virtude da Igualdade Tributaria. N&o se defende, aqui,
que o sigilo bancéario é um direito absoluto. Todavia, para ocorra sua relativizacao, necessaria
a presenca de indicios da ocorréncia deste fato, de que realmente o contribuinte em questao esta
tentando esconder da Fiscalizagdo a sua real capacidade contributiva, e, para tanto, demanda-
se uma analise do caso particular, com possibilidade de apresentacdo de defesa e de provas, 0
que deve ocorrer em uma analise contingente, atividade reservada ao judiciario.

N&o se pode presumir que todos os contribuintes tém a intencdo de fraudar a
Fiscalizacdo tributéaria. A decisdo do STF permite que a Administracdo acesse informacdes de
todo e qualquer contribuinte, sem a necessidade de fundamentar a intervencdo. A analise,
reitera-se, deve ser caso a caso, com a devida justificacdo para os casos de quebra do sigilo.

A argumentacdo de que, por ndo se tratar de um direito absoluto, o sigilo fiscal deve
ceder em virtude do interesse publico e social, ndo apresenta qualquer forca de justificacdo da
utilizacdo desta medida por parte da Fazenda Publica, trata-se de mera retérica. O exercicio de
um direito que ultrapasse os seus limites, e que venha a colidir com a justi¢a ou o interesse
social, deve ser impedido. Porém, este impedimento deve preceder de justificativas racionais,
capazes de sustentar o afastamento daquele direito.

Mesmo assim, antes de se permitir a invasdo na privacidade do individuo, deve ser
verificada a possibilidade de a¢bes que restrinjam em menor grau os direitos individuais, em
um exame de proporcionalidade em sentido estrito. Estd analise deve se dar de forma

contingente por meio do controle judicial?®.

25 Surveillance é uma pratica da sociedade de vigilancia, utilizada para fins de gestdo de pessoas e de riscos em
um contexto social marcado pelo alto desenvolvimento de tecnologias de comunicacdo e informacéo (TICs) e de
tecnologias de vigilancia. Nesse sentido ver: BAUMAN, 2013.

% Este foi o entendimento do Tribunal Constitucional Alemdo quando afastou a aplicagdo da lei que previa o
armazenamento no banco de dados antiterrorismo, no sentido de ser necessaria autorizagdo judicial para tanto:
“The secret infiltration of an information technology system is in principle to be placed under the reservation of
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