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RESUMO: O objeto de estudo deste artigo é, de modo geral, a protecdo constitucional ao sigilo
de dados, compreendida no direito a privacidade e a intimidade, e a sua relacdo com o poder de
fiscalizacdo estatal. Mais especificamente, o tema é a contraposicdo entre o sigilo bancario e a
fiscalizacdo tributaria. Ambos os institutos recebem papel de destaque pela Constituicao brasileira,
e a questdo da relacdo entre ambos gerou nos ultimos anos grande controvérsia na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais, especialmente ap6s o advento da Lei Complementar 105/2001, que prevé
a possibilidade de a Administracdo Tributaria solicitar as instituicdes bancérias
administrativamente, isto é, sem a necessidade de prévia autorizacdo judicial, dados sobre as
movimentacGes bancarias dos contribuintes. Apds varios anos de discussdes e mudancas de
posicdo, o STF decidiu em 2016 sobre a constitucionalidade da Lei. Esta decisdo continua a
produzir repercussoes, e entre 0s seus principais desdobramentos recentes destaca-se o julgamento
sobre a possibilidade de 6rgdos da Administracdo Tributaria compartilharem com 6érgdos de
investigacao e persecucgéo criminal, independentemente de autorizagéo judicial, dados protegidos
por sigilo fiscal. Um dos objetivos deste trabalho consiste em compreender e relacionar tais
decisdes, reconduzindo-as a seus pressupostos teoricos e historicos, 0 que por sua vez requer a
discussdo de importantes etapas do desenvolvimento do Direito Constitucional contemporaneo.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Intimidade. Privacidade. Sigilo Bancario. Fiscalizacéo
Tributéria.

ABSTRACT: The research subject of this article is, in general, the constitutional protection of
data confidentiality, included in the right to privacy and intimacy, and its relationship with the
power of state supervision. More specifically, the subject is the contrast between banking secrecy
and tax inspection. Both institutes received a prominent role in the Brazilian Constitution, and the
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issue of the relationship between them has led to great controversy in the latest years in national
jurisprudence and case law, especially after the advent of Supplementary Law 105/2001, which
provides the possibility of the Tax Authorities to request from banking institutions
administratively, that is, without the necessity of previous judicial authorization, data on the
banking movements of taxpayers. After several years of discussions and changes of position, the
STF decided in 2016 on the constitutionality of the Law. This decision continues to produce
repercussions, and among its latest main unfoldings stands out the judgment on the possibility of
Tax Administration to share with investigative and criminal prosecution agencies, regardless of
judicial authorization, data protected by tax secrecy. One of the objectives of this work consists of
understanding and connecting such decisions, bringing them back to their theoretical and historical
assumptions, which in turn requires the discussion of important stages in the development of
contemporary Constitutional Law.

Keywords: Constitutional Law. Intimacy. Privacy. Banking Secrecy. Tax inspection.

SUMARIO: Consideracdes Iniciais. 1 Direito fundamental a intimidade, a privacidade e ao sigilo
de dados. 2 Administracdo tributéria, fiscalizacdo e sigilo — direitos fundamentais e deveres dos
contribuintes. 2.1 Administracdo tributaria no Codigo Tributario Nacional e na Constituicdo
Federal. 2.2 Sigilo fiscal, profissional e bancério segundo o CTN e a LC 105/2001. 3 Perspectiva
histdrica do sigilo bancario no Brasil e jurisprudéncia dos tribunais superiores. 3.1 Breve histérico
do sigilo bancario no Brasil. 3.2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. ConsideracGes
Finais.

CONSIDERACOES INICIAIS

O sigilo de dados recebeu protecdo expressa pela Constituicdo brasileira de 1988,
refletindo a preocupacdo com as liberdades individuais em face da autoridade estatal, em sintonia
com o contexto de redemocratizacdo do pais e, de modo mais amplo, com as transformacoes
histdricas e tedricas que no século XX impactaram o Direito Constitucional europeu apds a segunda
Guerra Mundial, enfatizando a centralidade da dignidade da pessoa humana. Para uma abordagem
atual do tema, deve-se ainda acrescentar a esse panorama histérico o desenvolvimento das
tecnologias relacionadas a transmissdo e armazenamento de dados que ocorreu com a expansdo da
internet durante a década seguinte a Constituicdo de 1988, tornando o tema do sigilo de dados,
hoje, tanto mais urgente quanto complexo.

Por outro lado, 0 mesmo desenvolvimento historico imprimiu no novo texto constitucional
brasileiro um forte traco social, exigindo do Estado a presencga cada vez mais ativa na vida dos
cidaddos, especialmente na esfera econémica. Trata-se da classica oposicdo entre direitos
fundamentais individuais e sociais, tradicionalmente conhecidos como direitos fundamentais de
primeira e segunda geracdo,! respectivamente, e que se relacionam em uma constante tensdo
dialética: se, por um lado, os primeiros protegem a esfera privada ou a liberdade individual contra
a ingeréncia do Estado, os segundos exigem essa interferéncia, na forma de servicos publicos e
promocdo de igualdade social. Para isso o Estado precisa de recursos, € como uma das principais
fontes é a tributagdo, a Constituicdo confere centralidade a Administracdo Tributaria nessa
finalidade de promocéo dos direitos fundamentais, o que permite dizer que o conflito entre o poder
estatal de fiscalizacdo e o direito ao sigilo se coloca como um conflito entre diferentes aspectos dos
direitos fundamentais.

1 Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012, p.31-33.
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Uma sintese desta tensdo ou conflito se encontra expressa no § 1° do art. 145 da
Constituigdo, que de certo modo, portanto, resume toda a problematica abordada neste artigo. Este
dispositivo, conhecido por enunciar o principio constitucional tributario da capacidade
contributiva, faculta “a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos ¢ as atividades econdmicas do contribuinte”. A propria busca de justi¢a social e
equidade que fundamenta a atividade arrecadatoria imp6e a Administracdo respeitar as diferencas
econdmicas entre 0s contribuintes, 0 que torna necessario conhecer as suas reais condicGes
econémicas, sem deixar de respeitar seus direitos individuais. Nesse sentido, a busca pela
efetivagdo dos direitos fundamentais simultaneamente exige e limita a fiscaliza¢o tributaria.

E importante ter ainda em consideracdo que parte fundamental do direito tributario
brasileiro se encontra na Constituicdo, compondo o que muitos doutrinadores chamam de sistema
constitucional tributario.? Neste sentido, o direito tributario brasileiro é eminentemente
constitucional, e falar em tensédo, conflito ou colisdo entre principios constitucionais ou direitos
fundamentais exige algumas consideracdes tedricas especificas. De modo geral, as normas que
consubstanciam valores constitucionais se caracterizam por certa abertura e indeterminacéo, que
exige do aplicador do direito a adequacdo de sua incidéncia ao caso concreto mediante uma
ponderacdo do seu peso ou importancia naquele caso, em harmonia com o peso dado aos demais
principios ou valores constitucionais envolvidos. Em outras palavras, ndo se trata, nestes casos, de
simplesmente identificar no ordenamento qual é a norma que se aplica ao caso, excluindo as
demais, mas sim de harmonizar os varios principios em jogo conforme a sua relevancia para o caso
em questdo, 0os quais incidirdo concomitantemente, ainda que conflitantes. Por isso, nenhum
principio ou direito fundamental é absoluto, ja que esta sempre sujeito a essa ponderacdo, o que
torna tais casos essencialmente complexos.

A explanacdo em maiores detalhes dessas questdes constitucionais e sua contextualizacdo
historica e tedrica é tema do primeiro topico deste artigo, seguido pela abordagem mais
aprofundada, tanto na Constituicdo Federal quanto no ordenamento infraconstitucional, da
Administracdo Tributéria e da atividade fiscalizatdria, bem como das suas relagcdes com o sigilo
fiscal, profissional e bancario, ambos inter-relacionados. O assunto adquiriu grandes proporcdes
no debate doutrinario e jurisprudencial com o advento da LC 105/2001, prevendo o acesso do Fisco
aos dados bancérios dos contribuintes junto as instituicdes financeiras através de procedimento
administrativo, isto €, sem a necessidade de autorizacdo judicial. O estudo contextualizado desta
Lei mostra que ela tem surgimento em meio a uma tendéncia mais ampla de medidas de
flexibilizacdo do sigilo, e a analise de todos esses fatores conduz ao Gltimo momento deste estudo,
que consiste na analise da jurisprudéncia.

A discusséo sobre a constitucionalidade da LC 105/2001 movimentou por anos a doutrina
e os tribunais, chegando por fim ao STF, que depois de longa maturacdo e mudancas de
posicionamento decidiu a controvérsia no final de 2016. Esta decisdo traz elementos que
ultrapassam o direito tributario e atingem a protecdo constitucional ao sigilo de modo amplo e,
como se vera ao final, continua a produzir repercussdes. Neste sentido, enfatizando a relevancia e
a atualidade do tema, aborda-se por fim tais repercussdes, analisando-se especialmente o impacto
que o entendimento proferido pelo STF na referida deciséo trouxe para o julgamento de outra
questdo, desta vez envolvendo a possibilidade de compartilhamento de dados, pelos 6rgaos
administrativos, com 6rgdos de investigacdo e persecucdo criminal, conferindo continuidade a
referida tendéncia de flexibilizacdo do sigilo.

2 Cf. AVILA, Humberto Bergman. Sistema constitucional tributario. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2012.
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1 DIREITO FUNDAMENTAL A INTIMIDADE, A PRIVACIDADE E AO SIGILO DE
DADOS

Conforme assinala Alexandre de Moraes na obra Direito Constitucional, “a garantia do
sigilo de dados como norma constitucional é previséo recente, pois foi trazida com a Constitui¢ao
Federal de 1988. Com a inovagdo vieram intimeras duvidas e consequéncias juridicas”.® O tema
abordado neste artigo, portanto, apesar do considerdvel desenvolvimento desde a promulgacéo da
Constituicdo de 1988, é relativamente recente, e a presente analise pretende registrar alguns
momentos importantes da sua construcdo, tanto em ambito legislativo, quanto doutrinario e
jurisprudencial, mostrando a sua atualidade.

No contexto da nova Constitui¢do, isto €, no momento da redemocratizagdo do pais,
tratava-se certamente de um tema sensivel, com a forte reivindicacdo de liberdade e de protecédo da
esfera privada e dos direitos individuais em face da autoridade estatal. Assunto constitucional que
também acompanhava a tendéncia das constituicdes europeias do periodo pds-guerra, as quais,
como reacdo ao fendmeno totalitario, enfatizavam a dignidade humana como fundamento do
Estado Constitucional de Direito. Por outro lado, esse mesmo impulso democratico imprimiu no
texto constitucional brasileiro um forte carater social, marcado pela incumbéncia do Estado de
promocdo do bem-estar social e do combate a desigualdade, justificando a sua presenca na
propriedade e na vida privadas.

O tema estudado neste artigo, portanto, esta situado neste quadro tedrico e historico. A
protecdo ao sigilo bancario se encontra dentro deste ambito de protecdo da esfera privada em face
do poder publico, ao passo que o afastamento deste sigilo pelo Fisco encontra seu fundamento
constitucional sobretudo na funcdo atribuida ao Estado de promocéo de direitos sociais, oferecendo
servigos publicos e combatendo a desigualdade, atividades que sdo a propria justificativa da
fiscalizacdo e da arrecadacéo tributérias.

Abordando o referido quadro tedrico de modo mais amplo, pode-se expor a questdo como
uma tensdo entre direitos fundamentais de primeira e segunda dimenséo. Ou seja, entre o direito a
abstencdo do Estado diante da liberdade individual, caracteristico das sociedades e revolucdes
liberais nas quais 0 movimento constitucionalista moderno teve inicio, e os direitos fundamentais
de segunda geracdo ou dimensao, surgidos historicamente como um contraponto a esse primeiro
periodo e marcando a concepcdo do Estado Social de Direito, do qual se esperam prestacdes
positivas na promocao dos direitos fundamentais, ultrapassando o plano meramente formal do texto
constitucional e concretizando esses direitos atraves da aplicacdo da Constituicdo em toda a sua
forca normativa.

Essas breves referéncias ja fornecem uma dimenséo inicial das dificuldades trazidas pela
inclusdo do sigilo de dados na Constituicdo, apontadas acima pelo referido autor. Com tantos
valores constitucionais implicados, a primeira dificuldade talvez seja delimitar o conceito de sigilo,
seus diferentes aspectos e a protecao constitucional dada a cada aspecto indicado por este conceito,
cuja amplitude se torna visivel a partir de um rapido olhar para a doutrina:

As comunicacdes de dados compreendem todas as informagdes confidenciais
sobre pessoas fisicas e juridicas, presentes nos bancos; nas instituicGes
financeiras, crediticias e fazendarias; nos ficharios, pastas, arquivos e cadastros
dos 6rgédos dos Poderes Publicos e dos organismos privados.

Em principio, os dados devem permanecer em segredo, para ndo violar o direito
a privacidade (CF, art. 5°, X).*

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 34. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 96.
4 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2014, p.588.
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O sigilo bancério, portanto, esta incluido nessa acep¢do ampla do sigilo de dados. Embora
o texto constitucional ndo mencione expressamente “sigilo bancario”, compreende-se que este se
encontra protegido pelo artigo 5° da Constitui¢do Federal. Conforme destacado pela ministra Ellen
Gracie, “o chamado sigilo fiscal (e, naturalmente, o mesmo deve ser entendido para o sigilo
bancério, acrescente-se), nada mais é que um desdobramento do direito a intimidade e a vida
privada”.® Mais precisamente, os dispositivos constitucionais nos quais se baseia a prote¢do ao
sigilo bancéario sdo os incisos X e XII, que mencionam, respectivamente, a inviolabilidade da
intimidade e da vida privada e do sigilo de dados.

Deste modo, pode-se dizer que “a inviolabilidade do sigilo de dados (art. 5°, XII)
complementa a previsdo ao direito a intimidade e a vida privada (art. 5°, X)”,® sendo ambos direitos
inerentes a personalidade. Embora se possa tragar uma diferencga entre os conceitos de “intimidade”
e “privacidade”, ambos s3o regidos pelo mesmo principio da exclusividade, que assegura ao
individuo, conforme explica Tércio Sampaio Ferraz Jr,

sua identidade diante dos riscos proporcionados pela niveladora presséo social e
pela incontrastavel impositividade do poder politico. Aquilo que é exclusivo é o
que passa pelas opgdes pessoais, afetadas pela subjetividade do individuo e que
ndo é guiada nem por normas nem por padrdes objetivos. No recéndito da
privacidade se esconde, pois, a intimidade. A intimidade ndo exige publicidade
porgue ndo envolve direitos de terceiros. No ambito da privacidade, a intimidade
é 0 mais exclusivo dos seus direitos.’

O autor aponta para uma distin¢cdo na qual a intimidade consiste em um ambito mais
exclusivo dentro da privacidade. A primeira questdo que se coloca seria, por conseguinte, como
situar o sigilo bancario nessa classificacdo, bem como determinar o grau de exclusividade que lhe
cabe e a respectiva protecdo juridica. Em sede jurisprudencial, encontramos a aplica¢cdo de uma
concepcdo bastante semelhante, apresentada pelo ministro Ayres Britto em seu voto no RE
389.808/PR,® que sera analisado adiante. De acordo com o ministro, enquanto “a intimidade
significa o individuo consigo mesmo, por exemplo, redigindo o seu diario, ele sozinho e a sua
consciéncia, a privacidade significa um relacionamento no &mbito menor de pessoas, como uma
troca de e-mails, por exemplo. Isso ¢ expressdo de privacidade”.

Essa comunicacdo privada entre sujeitos pode envolver tanto relaces pessoais quanto
comerciais ou profissionais, e por isso 0 ministro propde mais uma distin¢do, entre dados inerentes
a personalidade ou a propriedade. Em outras palavras, entre os dados do ser e os dados do ter. “O
que o Direito tem em conta cada vez mais, notadamente o Direito Constitucional, € a preservacao
dos dados do ser, [...] porque atinentes a bens de personalidade”. Por outro lado,

os dados do ter, do patrimdnio, dos rendimentos, as atividades econémicas, na sua
objetividade, tudo isso é vocacionado para uma abertura. O futuro ndo vai
preservar sendo os dados do ser. Os dados do ter serdo cada vez mais
escancarados, porque patriménio e renda sdo obtidos na sociedade, e a sociedade
precisa saber o modo pelos quais esses bens, conversiveis em pecunia, foram
obtidos e em que eles consistem. Isso é da l6gica natural de uma sociedade que
faz da transparéncia e da previsibilidade verdadeiros pilares da democracia.

> HC 87.654, j. 07.03.2006.

® MORAES, 2018, p. 97.

"FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungéo fiscalizadora do Estado.
Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, n® 1, 1992, p. 441.

8 RE 389.808/PR, rel. Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe de 10.5.11.
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Esse raciocinio, portanto, toma o direito ao sigilo como expressdo dos direitos da
personalidade e gradua a prote¢édo aos dados sigilosos de acordo com a sua proximidade com o ser
da pessoa, propondo por fim uma distingdo importante entre os dominios do ser e do ter. A despeito
da plausibilidade desta reflexdo, entretanto, ndo se pode deixar de ponderar que tais dominios estdo
intimamente relacionados, o que torna a distingédo entre eles dificil e complexa, ndo apenas pela
relagdo intrinseca entre a propriedade e a autonomia individual, j& afirmada enfaticamente pela
filosofia liberal classica, mas também porque as opera¢des econdmicas indicam, além de dados
financeiros, véarias caracteristicas pessoais, conforme argumenta Celso Bastos nos seguintes
trechos comentados por Alexandre de Moraes:

Como salienta Celso Bastos, “ndo é possivel atender-se tal protecdo (intimidade)
com a simultanea vigilancia exercida sobre a conta bancaria ou as despesas
efetuadas com cartdes de crédito pelo cidadao”, pois “a doagao feita a um partido
politico ou a uma seita religiosa (...) poderia ser identificada pelos érgaos
fazendarios que estariam desvendando uma vontade secreta do benemérito”, e
continua sua exposicao dizendo “do atraso de pagamento da fatura de um cartio
de crédito, ou de uma duplicata por dificuldades financeiras, ou da existéncia de
saldo bancéario desfavoravel poderia ter ciéncia a Unido se houvesse a quebra do
sigilo bancério e crediticio, implicando, sendo a comunicagao a outros 6rgaos ou
a adocdo de medidas, ao menos o conhecimento de fatos relevantes e embaragosos
relativos a intimidade.®

De modo sintético, portanto, pode-se colocar a questdo do seguinte modo. O sigilo
bancério esta incluido na protecédo constitucional a intimidade e a privacidade. Estes conceitos, por
sua vez, sdo complexos, e a articulagdo de seus varios aspectos repercute na sua aplicacdo e na
respectiva protecdo constitucional. A perspectiva acima, por exemplo, destacada da jurisprudéncia
do STF, que distingue “dados do ser” e os “dados do ter” e considera esta ultima digna de uma
protecdo mais modesta, em razdo dos interesses sociais e de ordem publica envolvidos, tem se
mostrado influente. E 0 que se observa na pratica decisoria, na qual os dados econdmicos s&o
tratados como “uma dimensdo relativamente mais fraca da prote¢do da vida privada, visto que se
tem admitido uma ampla possibilidade de intervencdes legitimas”.1? Isso leva parte da doutrina a
adotar uma posi¢do mais critica e a afirmar que, diante das “expressivas limitagdes estabelecidas a
tais sigilos, bem como a relativa facilidade com que sdo determinadas quebras de sigilo fiscal e
bancario no Brasil, ¢ mesmo de se indagar o quanto de fato é possivel falar aqui de direitos
fundamentais.!

A critica levantada é pertinente e indica a dificuldade em se conceber um direito
fundamental que é com frequéncia mitigado em face de outros interesses. Por outro lado, ela se
junta as demais reflexdes apresentadas acima indicando a complexidade da questdo e a necessidade
prévia de uma discussdo tedrica e metodoldgica apropriada. Mais especificamente, a situacdo
remete a desenvolvimentos tedricos do direito constitucional contemporaneo que visam explicitar
critérios para a aplicagdo de principios constitucionais em conflito. Partindo dessa perspectiva
tedrica, pode-se inicialmente afirmar que o reconhecimento do sigilo bancario como um direito
fundamental ndo exclui a possibilidade de diferenciacdo qualitativa entre os dados abarcados pelo
sigilo e a atribuicdo de diferentes graus de protecéo, e também ndo exclui a possibilidade de sua
mitigacdo em caso de colisdo com outros interesses constitucionais. Esse &, alias, um procedimento
tipico quando se trata de direitos fundamentais, principios ou valores constitucionalmente
protegidos, a saber, a atribuicdo de diferentes pesos ao principio a depender do caso concreto e dos

9 BASTOS, Celso. Estudos e pareceres de direito publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 63 apud
MORAES, 2018, p. 97.

10 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional.
8. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2019, p. 579.

11 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, loc.cit.
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demais valores constitucionais em conflito. Essa atribui¢cdo de peso tem sido designada como
ponderacdo, sopesamento ou balanceamento e constitui tema central para a teoria e para a aplicagao
da Constituicdo nos Gltimos anos, com especial referéncia as obras de Robert Alexy.*?

Trata-se de um método de hermenéutica e aplicacdo de principios juridicos, que sao
enunciados normativos caracterizados pela sua estrutura mais aberta, com mais elevado nivel de
abstracdo e indeterminacéo, diferentemente das regras juridicas. Explicando esta diferenca, Ronald
Dworkin®® - outro autor de importancia neste desenvolvimento teorico -, afirma que as regras se
aplicam a maneira do tudo ou nada, isto é, quando o caso esta subsumido sob determinada regra,
esta se aplica integralmente, afastando as demais. No caso dos principios, ao contrario, a colisao
entre dois ou mais principios aplicaveis ao caso deve ser tratada por meio de uma ponderagéo que
identifica os valores mais relevantes para o caso concreto e busca a sua harmonizacdo, podendo
dar pesos diferentes a cada um. Os principios, neste sentido, nunca sdo absolutos, mas sempre
relativos. Concluindo esta breve explicagao, ¢ oportuna a observacao do professor Canotilho: “os
principios, por serem vagos e indeterminados, carecem de mediagGes concretizadoras (do
legislador, do juiz), enquanto as regras sao susceptiveis de aplicagdo direta”.*

Como a Constituicdo é marcada pela presenca deste tipo de enunciado normativo, a
ponderacdo é o método predominante em matéria constitucional. No presente caso, em que se
discute o sigilo bancario como uma expressdo da privacidade e da intimidade, o caréater
indeterminado do dispositivo constitucional &€ manifesto, e os critérios para a sua aplicacdo serao
determinados a partir da ponderagdo com outros principios envolvidos, como a supremacia do
interesse publico e a igualdade, além dos proprios principios constitucionais tributarios. E o que
explica a doutrina de Gilmar Mendes:

A determinacdo judicial de quebra de sigilo bancério subordina-se a real
necessidade de preservar um outro valor com status constitucional, que se
sobreponha ao interesse na manutencdo do sigilo. Além disso, deve estar
caracterizada a adequagdo da medida ao fim pretendido, bem como a sua efetiva
necessidade — i. é., ndo se antever outro meio menos constritivo para alcangar o
mesmo fim.%®

A mitigacdo do sigilo bancario em determinadas situacdes, portanto, ndo significa que ele
deixa de ser um direito fundamental, mas sim que ele esta sujeito a ponderacdo. A propria atividade
de ponderacdo, por sua vez, estd sempre vinculada a um principio que Ihe serve de diretriz: a
proporcionalidade. Deste principio emanam os primeiros critérios para a avaliacdo de possiveis
restricdes a direitos fundamentais em vista do interesse publico: tal restricdo deve ser excepcional,
justificada e unicamente para assegurar outro direito fundamental ou interesse coletivo
constitucionalmente garantido. Deve ainda optar sempre pelo meio menos gravoso para se atingir
o fim almejado, e com a observéancia de outros principios associados a proporcionalidade, como o
devido processo legal e a razoabilidade.

Essa discussdo metodoldgica prévia fornece assim alguns elementos para uma avaliagcdo
do tratamento conferido ao sigilo bancéario no Brasil, tanto no dmbito legislativo quanto na
jurisprudéncia. No que tange a esta ultima, a doutrina tem apontado criticamente a inobservancia,
na pratica dos tribunais, da excepcionalidade da quebra do sigilo: “especialmente observando a
jurisprudéncia das instancias ordinarias, é possivel questionar o quanto tal excepcionalidade tem

12 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2008.

13 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

14 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicéo, 7. ed. Coimbra: Almedina.
2003, p. 1160.

15 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 12. ed. rev. e atual.
Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 251.
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sido observada, dada a relativa facilidade com que se autoriza a quebra do sigilo fiscal e bancario,
mesmo na esfera judicial”.'® Caberia acrescentar que no se exige, para a quebra do sigilo bancario,
a existéncia de investigacdo criminal, diferentemente do que ocorre com o sigilo das comunicacdes.
A propdsito, além disso se discute atualmente inclusive a necessidade de decisdo judicial para seu
o0 afastamento.

Este ultimo ponto conduz aos altimos desenvolvimentos legislativos sobre a matéria, dos
quais se originaram as mais importantes controvérsias. Mais especificamente, o debate sobre o
tema tomou grandes proporcdes a partir do ano de 2001, com o advento da Lei Complementar 105,
prevendo a transferéncia de dados bancarios dos contribuintes pelas instituicdes financeiras ao
Fisco através de procedimento administrativo, ou seja, sem a necessidade de autorizagdo judicial.
A compreensao de toda a extensdo do problema, entretanto, requer a contextualizacdo desta Lei
com outras disposi¢Ges normativas que Ihe acompanharam. Cabe lembrar, por exemplo, que a Lei
Complementar 104, publicada no mesmo dia, ampliou no art. 198 do Cddigo Tributario as
hipoteses de flexibilizacdo do sigilo fiscal, destacando-se a possibilidade de compartilhamento de
informacdes entre as administracdes tributarias dos diversos entes da federacdo. Esta mesma
previsdo foi incorporada na Constituicdo pela Emenda Constitucional 42/2003, que incluiu o inciso
XXI1 do art. 37. O entendimento que veio a justificar essas disposicOes era basicamente o de que
nesta hipotese de compartilhamento ndo ha uma quebra do sigilo fiscal, porque este continuaré a
ser mantido pelo ente receptor dos dados. Posteriormente, tal entendimento foi de certo modo
estendido para o sigilo bancério e invocado em defesa da Lei Complementar 105/2001, sob a
alegacao de que também no caso de compartilnamento de informacdes pelas instituicdes bancarias
os dados recebidos pelo Fisco permanecem sigilosos, com a Unica diferenga de que o sigilo
bancéario passa a ser fiscal. A discussdo sobre a constitucionalidade da referida Lei movimentou
por anos a doutrina e a jurisprudéncia, chegando por fim ao STF, que depois de longa deliberacao
e mudancas de posicionamento, proferiu decisdo em 2016, a qual ainda estd produzindo
repercussoes e serd objeto de analise deste trabalho.

No entanto, esta analise da jurisprudéncia da Suprema Corte requer previamente, além dos
apontamentos histéricos e tedricos acima iniciados, a elucidacdo do correspondente contexto
legislativo. Com este objetivo, a analise a seguir inicia com o estudo do estatuto juridico da
Administracdo Tributaria e da atividade fiscalizatoria, o qual se encontra em grande medida
delineado na prépria Constituicdo de 1988, abordando em seguida o tema no ordenamento
infraconstitucional, sobretudo no Cédigo Tributario Nacional e na Lei Complementar 105/2001,
preparando assim a andlise do tema junto ao STF.

2 ADMINISTRACAO TRIBUTARIA, FISCALIZACAO E SIGILO - DIREITOS
FUNDAMENTAIS E DEVERES DOS CONTRIBUINTES

2.1 Administracao Tributaria no Cddigo Tributario Nacional e na Constituicéo Federal

A Administracdo Tributaria é o ramo especializado da Administracdo Publica voltado para
a constituicdo, fiscalizacéo e cobranga de créditos tributarios. Sob certo aspecto, ela se diferencia
da Administracdo Fiscal, na medida em que esta ultima é mais ampla e abrange também os créditos
n&o tributéarios. E neste sentido mais amplo, por exemplo, que se costuma designar como Lei de
Execucdo Fiscal a Lei n® 6.830/80, que trata da cobranca judicial, pela Fazenda Publica, de ambos
os tipos de créditos.’

A Administragdo Tributaria € um tema originalmente constante do Cédigo Tributério
(arts. 194 a 208), e que foi contemplado também como tema constitucional pela Constituicdo de

16 SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2019, p. 580.
17 Cf. CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, pp. 817 e
985.
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1988, na qual ela € mencionada expressamente em varios artigos. A Emenda Constitucional n° 42,
de 2003, reforga a sua importancia ao incluir o inciso XXII do artigo 37, com a seguinte redagéo:

XXII — as administracdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas
por servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacao
de suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o
compartilhamento de cadastros e de informac@es fiscais, na forma da lei ou
convénio.

A mesma Emenda Constitucional, prestigiando o carater essencial das administracfes
tributarias a qual se refere o dispositivo citado, coloca, no inciso 1V do artigo 167, as atividades
por elas desenvolvidas entre as excec¢des a vedagdo de vinculagdo de receitas advindas de impostos.

A Constituicdo, portanto, atribui fundamental importancia a Administracdo Tributaria
para o funcionamento do Estado, isto é, para a sua manutencdo e para a consecucao de suas
finalidades. Neste sentido, o 8 1° do art. 145 da Constituicdo, a0 mesmo tempo em que enuncia o
principio da capacidade contributiva, confere a ela a faculdade de fiscalizar “o0s rendimentos e as
atividades econdmicas do contribuinte” na busca da efetividade de tal principio:

Art. 145. [...] 8 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracéo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio,
0s rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Conforme comenta Machado Segundo, ao atribuir a administracdo tributaria a faculdade
de fiscalizagdo do patriménio e dos rendimentos dos contribuintes, a Constituicao “legitimou, em
outros termos, o poder de fiscalizar, transformando-o em competéncia”.'® Em contrapartida, esse
fortalecimento da administragdo tributéria deve ser harmonizado e colocado em equilibrio com as
protecdes e garantias que a préopria Constituicdo oferece aos contribuintes. Como ressalta este
mesmo doutrinador, ndo se pode deixar de observar, entretanto, que o mesmo artigo menciona
expressamente “dois importantes limites estabelecidos a atividade de fiscalizacdo: a legalidade e o
respeito aos direitos individuais”.!® Este dispositivo, assim, expde de modo exemplar o duplo
aspecto simultaneamente presente na competéncia tributaria: a atribuicdo e a limitacdo de um
poder.

Exatamente por isso, a discussao sobre a amplitude e as limitagdes do poder de tributar —
e todos os poderes que dele derivam, examinados adiante -, invoca primeiramente a discussao sobre
a competéncia tributaria, a qual consiste precisamente na parcela de poder que o ente tributante
recebe da Constituicdo. Em intima conexao aparece o principio da legalidade, pois a competéncia
constitucionalmente recebida pelo ente tributante devera passar pela lei antes de chegar aos atos
administrativos, nos quais se da a execucdo das leis e a concretizacdo da competéncia pela
administracdo tributaria.

Como consequéncia, a Administracdo Tributaria, ao perseguir a efetividade da lei
tributéria, efetividade que consiste, em Gltima instancia, na obtencdo de receita publica para o
financiamento da atividade estatal (ai incluidas a tarefa de fiscalizar e punir), ndo pode se eximir
de atuar dentro dos limites da mesma lei que aplica. Deste modo, o dispositivo constitucional citado
nos informa que “as atribuigdes fiscalizatorias devem contar com previsao e disciplinamento em

18 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Manual de Direito Tributério.10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018, p. 260.
¥ MACHADO SEGUNDO, loc. cit.
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lei e, além disso, essa lei, para ser valida, ndo pode desrespeitar os direitos individuais (CF/88, art.
145, §1°)”.20

Deste modo, o texto constitucional indica claramente a intima relacdo entre o principio da
legalidade e os direitos individuais, na medida em que a lei delimita o poder de agir da
Administracdo e assim protege a esfera individual de intromissdes indevidas, acarretando a
anulacdo dos atos que venham a ultrapassar esse limite. A atividade da Administracdo Tributéria,
portanto, é sempre vinculada a lei, conforme claramente expressa o Cddigo Tributario ao
conceituar tributo como prestacdo “instituida em lei e cobrada mediante atividade administrativa
plenamente vinculada”, ou ainda ao definir o langamento tributario, no art. 142, como atividade
administrativa “vinculada e obrigatoria”.

Esta Gltima expressdao nos mostra um trago importante da competéncia e da legalidade
tributéria, que consiste em um poder-dever. Se, por um lado, a administracéo tributéria s6 pode
agir nos limites que a lei previamente determina, por outro lado a mesma lei determina que ela aja
efetivamente. Esse mesmo duplo aspecto se encontra claramente presente no art. 145 da
Constituicdo, que, de um lado, expressa os limites a fiscalizacdo tributaria, como aqueles da
legalidade e das garantias individuais, mas de outro, ao exigir a efetivagdo de principios limitativos
do poder de tributar (como o da capacidade contributiva e o da igualdade), faculta e, mais que isso,
exige, no mesmo dispositivo, que a Administragéo fiscalize rigorosamente os contribuintes para
conhecer as suas reais condi¢bes econdmicas e, de acordo com estas, efetivamente cobrar os
tributos.

Dito de outra forma, se por um lado a competéncia tributaria € exercida nos limites da lei,
por outro esta lei exige o seu efetivo exercicio. E esse aspecto de poder-dever inerente a
competéncia e a legalidade tributaria, portanto, que exige uma constante ponderacdo e controle de
proporcionalidade.

No Caodigo Tributario, a competéncia tributaria é tratada nos arts. 6° a 8°, de acordo com
os quais ela “compreende a competéncia legislativa plena”, que inclui legislar, arrecadar ¢ fiscalizar
tributos. Seu exercicio se materializa, portanto, em um conjunto de atividades que, além de instituir
obrigacdes tributarias por meio de lei, controla o cumprimento dessas obrigacGes, tanto das
principais quanto das acessorias, estendendo-se desde a Constituicdo até os mais basicos atos
administrativos das autoridades fiscais, conforme se depreende do o art. 194:

Art. 194. A legislacdo tributaria, observado o disposto nesta Lei, regulard, em
caréater geral, ou especificamente em funcdo da natureza do tributo de que se tratar,
a competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de
fiscalizagdo da sua aplicacéo.

E importante observar que a expressdo “legislacdo tributaria”, utilizada pelo dispositivo,
tem um significado peculiar, na medida em que da titulo a um tdpico especifico do CTN,
inaugurado pelo art. 96, que delimita expressamente o seu significado:

Art. 96. A expressao "legislacdo tributaria” compreende as leis, os tratados e as
convencdes internacionais, os decretos e as normas complementares que versem,
no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles pertinentes.

Cabe destacar, todavia, que embora a expressao “legislacdo tributaria” abranja diversas
espécies normativas, a interpretacdo do art. 194 deve obedecer ao principio da estrita legalidade.
Ou seja, “soO a lei tributaria pode conferir a competéncia para a fiscalizagdo, cabendo as demais
dispor sobre aspectos procedimentais, que diretamente obrigam o sujeito ativo e por reflexo

2 MACHADO SEGUNDO, loc. cit.
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influem sobre o sujeito passivo”.?! A partir destas premissas, autorizada doutrina conclui que s6 a
lei em sentido estrito pode instituir obrigagdo tributéria principal:

Assim, conclui-se que as normas que ndo decorram de lei ndo poderdo impor
obrigacGes principais, podendo tratar de simples obrigacGes acessorias, em face
do que preconiza o dispositivo constitucional de que “ninguém & obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa a ndo ser em virtude de lei. 22

O paragrafo Unico do art. 194 trata de especificar as pessoas que estdo sujeitas a
fiscalizacdo: “pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou nao, inclusive as que gozem de
imunidade tributaria ou de isencdo de carater pessoal”. Como se vé, a indicagdo ndo ¢ tdo
especifica, pois sujeita de modo generalizado as pessoas fisicas e juridicas, contribuintes ou ndo.
E, cabe acrescentar, independentemente de capacidade civil ou tributaria das pessoas fisicas, bem
como da constituicdo regular das pessoas juridicas (art. 126).

E importante destacar que as pessoas imunes ou isentas, referidas no final do dispositivo,
mesmo que nao estejam obrigadas ao pagamento de determinado tributo, devem cumprir as
obrigacBes acessorias, mantendo-se assim sujeitas a fiscalizacdo. Conforme entendimento ja
expresso pelo Superior Tribunal de Justica, “a lei pode impor obrigacGes acessorias as empresas,
ainda que ndo sejam contribuintes do tributo”.?* Cabe observar, porém, que deve haver pertinéncia
entre a pessoa fiscalizada e o objeto da investigacdo, sob o risco de se caracterizar abuso,
especialmente se tal pessoa ndo tem relacdo com a obrigacgéo principal. Assim sendo, 0 objeto da
investigacdo é um dos limites a atividade fiscalizatoria, conforme entendimento expresso na
Stmula 439 do STF: “Estdo sujeitos a fiscalizagdo tributaria ou previdenciaria, quaisquer livros
comerciais, limitado o exame aos pontos objeto da investigacdo”.

Neste enunciado, o Supremo Tribunal Federal deixa claro que, na tarefa de impelir ao
cumprimento das obriga¢es tributarias, a atividade administrativa e fiscalizatéria deve permanecer
fiel aos seus limites, especialmente a legalidade e aos direitos individuais. Aqui, mais uma vez é
oportuna a referéncia a vinculacdo aos limites da competéncia administrativa e observancia dos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A fiscalizacdo deve permear seu trabalho mantendo-se fiel aos campos de
interesse da Administracdo, sem promover a extrapolacdo da sua competéncia
administrativa. Temos dito que a exigéncia estatal deve homenagear a parciménia,
a fim de que o cumprimento da medida pelo administrado venha a alimentar o
interesse publico que a justifica. Toda exigéncia deve ser geral, dotada de
razoabilidade e tendente a proteger os interesses pablicos primarios.?*

Sobre o tema, o entendimento proferido pelo STF declara expressamente ser inadmissivel
a adocdo de meios coercitivos pela Administracdo para a exigéncia de tributo. Essa visao protetiva
dos direitos individuais, limitadora da fiscalizagdo, se encontra expressa pela Suprema Corte nos
enunciados da Sumula 70, segundo a qual “é inadmissivel a interdi¢do de estabelecimento como
meio coercitivo para cobranga de tributo”, bem como na Stimula 323, que afirma que “¢
inadmissivel a apreensdo de mercadorias como meio coercitivo para pagamento de tributos”. Esses
enunciados avancam na tarefa de delimitar a competéncia tributaria, a qual, conforme exposto
acima, € atribuida & Administracdo de modo bastante abrangente, em seus aspectos legislativo e
administrativo.

2L NOUR, Ricardo Abdul. Comentérios ao Codigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 494 apud
SABBAG, Eduardo. Manual de Direito Tributario. 9% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 1314.

2 SABBAG, 2017, p. 1314.

23 Cf. REsp 89.967/RJ, 22 T., rel. Min. Ari Pargendler, j. em 28.04.1998.

2 SABBAG, 2017, p. 1315.

Revista de Direito Brasileira | Florianépolis, SC | v. 30 | n. 11 | p.282-312 | Set./Dez. 2021



Revista de Direito Brasileira

Uma leitura mais detida do enunciado da Sumula n. 439, por outro angulo, mostra que
embora a fiscalizacdo esteja limitada aos pontos objeto da investigacdo, quaisquer livros comerciais
que se relacionem com este objeto estdo sujeitos a fiscalizacdo. Reforcando estes poderes de
fiscalizacdo, o art. 195 do CTN veda expressamente quaisquer disposicOes legais tendentes a
limitar a atividade fiscalizatoria ou a obrigacdo do contribuinte de exibir seus registros fiscais e
contébeis:

Art. 195. Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacdo quaisquer
disposicGes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias,
livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos
comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-los.
Paragrafo anico. Os livros obrigatérios de escrituracdo comercial e fiscal e os
comprovantes dos langcamentos neles efetuados serdo conservados até que ocorra
a prescrigao dos créditos tributarios decorrentes das operacdes a que se refiram.

Com este dispositivo, o Cadigo Tributario tornou sem efeito, a época, os artigos 17 e 18
do Cddigo Comercial (Lei n. 556/1850), atualmente revogados pelo Cddigo Civil, e que
determinavam:

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

Art. 18. A exibigdo judicial dos livros de escrituragdo comercial por inteiro, ou de
balancos gerais de qualquer casa de comércio, s6 pode ser ordenada a favor dos
interessados em gestdo de sucessdo, comunh&o ou sociedade, administracdo ou
gestdo mercantil por conta de outrem, e em caso de quebra.

Do mesmo modo, o Fisco nédo se sujeita aos procedimentos previstos nos artigos 420 e
421 do Cadigo de Processo Civil para o acesso a documentos pela via judicial, uma vez que pode
exigi-lo administrativamente. A recusa do contribuinte em exibi-los, por sua vez, pode ensejar 0
lancamento por arbitramento, nos termos do artigo 148 do CTN, bem como responsabilidade por
crime contra a ordem tributaria (art. 1°, I, da Lei n. 8.137/90) ou contra a Administracdo (art. 330
do Cddigo Penal).

O paragrafo Unico do art. 195 prevé ainda a obrigacdo de guardar os livros fiscais e 0s
comprovantes dos seus lancamentos até a prescri¢do dos créditos. Sobre o tema, merece destaque
a jurisprudéncia do STJ,% segundo a qual a preservagdo destes documentos deve ser na forma
fisica, sendo insuficiente a mera digitalizacdo. Este ponto adquire importancia para o tema deste
artigo na medida em que, como se verifica na jurisprudéncia, conduz a necessidade de interpretacéo
e definigdo do conceito constitucional de “casa”, bem como da prote¢do constitucional conferida a
casa pelo inciso XI do art. 5° da Constituigdo, cuja redagdo dispde que “a casa € asilo inviolavel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador”.

Ao abordar a questdo, o STF atribuiu ao conceito um sentido consideravelmente amplo,
abrangendo qualquer espaco privado, ndo aberto ao publico, onde alguém exerce profissdo ou
atividade, compreendendo os escritorios profissionais. Neste sentido, o STF considerou ilicita a
entrada de agentes da administracdo tributaria em escritorio de contabilidade, contra a vontade de
seu titular e sem autorizacdo judicial, a fim de realizar atividades de fiscalizagdo ou apreenséo de
documentos fisicos ou digitais:

2 REsp 63.585/DF, 22 T., rel. Min. Hélio Mosimann, j. em 16.06.1998.
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EMENTA: Fiscalizacdo tributaria. Apreensdo de livros contébeis e documentos
fiscais realizada, em escritério de contabilidade, por agentes fazendarios e
policiais federais, sem mandado judicial. Inadmissibilidade. Espa¢o privado, nao
aberto ao publico, sujeito a protecdo constitucional da inviolabilidade domiciliar
(CF, art. 5°, XI). Subsun¢@o ao conceito normativo de “casa”. Necessidade de
ordem judicial. Administracdo publica e fiscalizacdo tributaria. Dever de
observancia, por parte de seus 6rgdos e agentes, dos limites juridicos impostos
pela Constituicdo e pelas leis da Republica. Impossibilidade de utilizacdo, pelo
Ministério Publico, de prova obtida em transgressao a garantia da inviolabilidade
domiciliar. Prova ilicita. Inidoneidade juridica. habeas corpus deferido.
Administracdo tributéria. Fiscalizacdo. Poderes. Necessario respeito aos direitos
e garantias individuais dos contribuintes e de terceiros. (HC 82.788/RJ, 22 T, rel.
Min. Celso de Mello, j. em 12-04-2005)

Percebe-se, assim, a intima conexdo entre as garantias individuais asseguradas pelos
incisos X, Xl e XII do artigo 5° da Constituicdo, que abrangem a inviolabilidade do domicilio, da
intimidade e da privacidade, incluindo nestes conceitos a esfera profissional e os varios aspectos
do sigilo fiscal, pessoal e profissional. Neste ponto, ganha destaque o sigilo bancério, que relaciona
simultaneamente o direito a intimidade e privacidade do contribuinte e o sigilo profissional da
instituicdo financeira, tema que remete diretamente ao artigo 197 do CTN, abordado a seguir.

2.2 Sigilo fiscal, profissional e bancario segundo o CTN e a LC 105/2001

Conforme visto acima, o paragrafo Unico do artigo 194 indica, de modo bastante
generalizado, as pessoas sujeitas a fiscalizagao tributaria: “pessoas fisicas e juridicas, contribuintes
ou ndo”. O artigo 197, por sua vez, trata de ampliar este rol, indicando um grupo de n&o
contribuintes sujeitos a fornecer ao Fisco informaces de seu interesse acerca de bens, negdcios ou
atividades de terceiros:

Art. 197. Mediante intimagdo escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade
administrativa todas as informacbes de que disponham com relacdo aos bens,
negacios ou atividades de terceiros:

| - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio;

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econbmicas e demais instituicdes
financeiras;

I11 - as empresas de administracdo de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V - os inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios;

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razdo de seu
cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profissao.

Paragrafo Unico. A obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacao de
informacGes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado
a observar segredo em razao de cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou
profisséo.

Este dispositivo determina, portanto, que as pessoas nele mencionadas apresentem as
informagdes de interesse da fiscalizagao “mediante intimagao escrita” da autoridade administrativa,
isto é, independente de ordem judicial. Conforme Hugo de Brito Machado, as pessoas referidas no
inciso VII, como se depreende da prépria redacdo do dispositivo, estdo obrigadas a prestar tais
informacdes
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somente quando designadas em lei. Ndo se tratando de sujeito passivo da
obrigacdo tributaria, o dever de informar ndo pode ser considerado obrigacdo
tributaria acesséria. Neste caso, portanto, esse dever de informar ha de ser previsto
em lei. Ndo em normas inferiores integrantes da legislagéo tributaria™?®

Deve-se destacar, com base no paragrafo Unico acima transcrito, que a obrigacdo nele
imposta encontra limite no chamado sigilo profissional, e por isso ndo abrange aqueles
profissionais legalmente obrigados pelo dever de sigilo. Conforme observa Paulo de Barros
Carvalho, entre estes profissionais encontram-se “o psicologo, o médico, o advogado, ¢ tantas
outras pessoas que, em virtude de seu cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profisséo,
tornam-se depositarias de confidéncias, muitas vezes relevantissimas para o interesse do Fisco”, e
por isso “nao estdo cometidas do dever de prestar informagdes previstas no art. 197”. Nesses casos,
o poder de fiscalizagdo “ndo pode ingressar no secreto vinculo que se estabelece no exercicio de
certas profissdes, em que a propria lei que as regula veda terminantemente a quebra do sigilo”.?’

O sigilo fiscal, por sua vez, consiste em um dever semelhante ao que caracteriza o sigilo
profissional, mas dirigido especialmente ao Fisco. Vale dizer, aos agentes publicos, que também
detém, em razdo do seu oficio, dados sobre a vida dos contribuintes fiscalizados, sobre 0s quais o
Fisco deve manter sigilo. E o que dispde o artigo 198 do CTN:

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

A primeira das excecbes ao sigilo fiscal é trazida pelo artigo 199, que possibilita
compartilhamento de informacGes entre os entes tributantes no exercicio da atividade fiscalizatoria.
E 0 que dispde o artigo 199 do CTN:

Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios prestar-se-80 mutuamente assisténcia para a fiscalizagdo dos tributos
respectivos e permuta de informagdes, na forma estabelecida, em carater geral ou
especifico, por lei ou convénio.

Referido dispositivo autoriza, inclusive por razbes de economia e eficiéncia, as varias
esferas federativas (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) a prestar assisténcia mutua para
a fiscalizag@o dos respectivos tributos, o que inclui em primeiro plano a troca de informac6es
fiscais, a ser estabelecida por lei ou convénio. Na mesma direcdo, a LC 104/2001 acrescentou o
paragrafo tnico ao art. 199, dispondo que a “Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em
tratados, acordos ou convénios”, podera estabelecer cooperacao similar com Estados estrangeiros,
isto €, no interesse da fiscalizacdo e arrecadacdo de tributos.

Essa cooperacdo entre as diversas esferas da federagdo é um mecanismo de grande
importancia para a efetividade da fiscalizacdo e da arrecadacao, ja que frequentemente as atividades
econdmicas estdo inter-relacionadas. Uma prestacdo de servicos, por exemplo, tributada pelo ISS
na esfera municipal, ou uma venda de mercadoria, sobre a qual incidira o ICMS na esfera estadual,
resultara em lucro que sera tributado, na esfera federal, pelo IR. Neste sentido, baseando-se no art.
199, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica?® ja considerou valido o langamento tributério
realizado pelo Fisco Federal tomando de empréstimo um auto de infracdo de ICMS de um fisco
estadual, vindo este auto de infragcé@o a servir como prova de fatos geradores do imposto de renda.

2% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 24 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 237.
27 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p. 691.
8 .8TJ, 22 T., REsp 81.094/MG, Rel. Min. Castro Meira, j. em 5/8/2004, DJ de 6/9/2004, p. 187.
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A Segunda Turma do mesmo tribunal considerou nédo haver ilegalidade no langamento de tributo
federal efetuado com base em langcamento tributario estadual, utilizado como prova emprestada,
desde que os dados tenham sido obtidos com respeito as formalidades legais, proporcionando
ampla defesa ao contribuinte e respeitando a autonomia dos diferentes entes tributantes envolvidos.

A referéncia a legalidade, neste ponto, deve ser destacada. Nao se pode esquecer que, nos
termos do artigo 142, o langamento é atividade privativa da respectiva autoridade administrativa
detentora da competéncia tributaria. O acesso e o compartilhamento indiscriminado de
informagdes, por conseguinte, mesmo que entre entes publicos, além de fonte de inseguranca para
0s contribuintes, também seria uma forma de violagdo a competéncia. Neste sentido, 0 STJ também
ja chegou a declarar ilegal, por outro lado, o fato de um determinado municipio empreender a
fiscalizacdo de dados sob competéncia de outro:

FISCALIZACAO MUNICIPAL. APRESENTACAO DE LIVROS E
DOCUMENTOS FISCAIS. ESTABELECIMENTOS SITUADOS EM OUTROS
MUNICIPIOS. 1. A fiscalizacdo municipal deve restringir-se a sua area de
competéncia e jurisdigdo. 2. Ao permitir que o Municipio de S&o Paulo exija a
apresentacdo de livros fiscais e documentos de estabelecimentos situados em
outros municipios, estar-se-ia concedendo poderes a municipalidade de fiscalizar
fatos ocorridos no territorio de outros entes federados, inviabilizando, inclusive,
que estes exercam 0 seu direito de examinar referida documentacdo de seus
préprios contribuintes. 3. Recurso parcialmente conhecido e ndo provido. (REsp
73.086, rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. em 17-6-2003.)

E importante observar que antes do advento da Lei Complementar 104/2001, o art. 198
possuia apenas o paragrafo unico, de acordo com o qual se excetuavam do sigilo fiscal
“unicamente, 0S casos previstos no artigo seguinte e os de requisicdo regular da autoridade
judiciaria no interesse da justi¢a”. Ou seja, além dos casos de requisi¢do judiciaria, excetuavam-se
apenas os casos de compartilhamento de informacdes fiscais entre os entes da federacdo, conforme
previsdo do artigo 199, analisado acima. A referida lei complementar, entretanto, excluiu esse
paragrafo Unico e acrescentou trés novos paragrafos, nos quais, além da antiga excecao no art. 199,
ampliaram-se consideravelmente as excecdes ao sigilo fiscal.

Entre estes acréscimos, merece destaque o § 3° que estabelece que ndo é vedada a
divulgacao, pelo Fisco, “de informagdes relativas a | — representacdes fiscais para fins penais; 1l —
inscricdes na Divida Ativa da Fazenda Publica; 111 - parcelamento ou moratoria”. Dentre essas trés
hipdteses, possui utilidade mais visivel a do inciso Il, visto que a publiciza¢do das inscricdes em
divida ativa é importante para a protecdo de terceiros de boa-fé que venham a efetuar negocios com
contribuintes com débitos inscritos, uma vez que a alienacdo de bens por estes ultimos presume-se
fraudulenta, de acordo com o art. 185 do CTN, podendo ser desconstituida pela Fazenda Publica e
desse modo acabando por atingir terceiros que adquirem esses bens. Conforme aponta Machado
Segundo, ¢ “importante dar aos terceiros que com ele negociam instrumentos por meio dos quais
possam saber da existéncia de tais débitos e da possibilidade de o negécio que estdo a fazer ser
desconsiderado pela Fazenda Publica credora”.?® Entretanto, na visdo do mesmo doutrinador, as
demais hip6teses ndo encontram igual respaldo:

E bastante criticavel essa autorizacéo de divulgacao, que, principalmente no caso
de representacdo fiscal para fins penais e de concessdo de parcelamentos e
moratdrias, ndo tem qualquer razdo de ser que ndo a coagdo psicoldgica sobre o
contribuinte, para coagi-lo ao pagamento do tributo, mesmo que indevido,
mediante a exposicdo de sua situacdo de inadimpléncia.*

% MACHADO SEGUNDO, 2018, p. 260.
30 MACHADO SEGUNDO, loc cit.
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Sobre este mesmo ponto, a critica de Hugo de Brito Machado é bem mais severa:

A Lei Complementar n. 104, de 10.1.2001, alterou a redac¢do do caput do art. 198
do CTN, e substituiu por trés o seu paragrafo Unico, ampliando as excecBes 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.®!

O autor aponta criticamente para a ampliagdo das excecdes ao sigilo fiscal operada pela
LC 104/2001. Entre essas alteracdes trazidas por esta Lei, ndo se pode deixar de mencionar o §2°
do art. 198:

82° O intercambio de informacéo sigilosa, no &mbito da Administragdo Publica,
sera realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega sera feita
pessoalmente & autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a
transferéncia e assegure a preservagao do sigilo.

Este dispositivo traz uma questdo relevante no ambito do sigilo fiscal, ao dispor sobre o
intercambio de informac&o sigilosa. A ideia a principio pode suscitar questionamentos, soando um
tanto paradoxal falar-se em preservacdo de sigilo durante o compartilhamento de informacdes
sigilosas. O dispositivo parte do pressuposto, como se V€, de que néo se trataria aqui de quebra do
sigilo: as informacdes nao deixam de ser sigilosas durante o seu intercambio; o sigilo é transferido
juntamente com as informacdes, ficando o ente publico receptor obrigado a manter o sigilo da
informacao recebida. Este dispositivo esta em relacdo com o art. 199, analisado acima, e seu teor
foi incorporado na Constituicdo pela Emenda Constitucional 42/2003, que incluiu o inciso XXII
no art. 37, também ja mencionado.

A questdo se torna mais complexa quando esse mesmo entendimento é estendido para o
ambito do sigilo bancario, utilizando-se esta mesma fundamentacéo em defesa da possibilidade de
intercdAmbio de informacGes sigilosas, a partir de procedimento administrativo — isto €, sem
necessidade de ordem judicial —, entre as instituicGes financeiras e o Fisco. Foi esta a novidade
trazida pela LC 105/2001, que dispde sobre os procedimentos para essa transferéncia, ja indicada
pelo inciso Il do art. 197 do CTN, visto acima, e que foi publicada simultaneamente a LC 104. Se
a doutrina acima citada apontava uma tendéncia nesta Ultima Lei de praticamente extinguir o sigilo
fiscal, pode-se também observar que isso ocorre dentro de um movimento mais abrangente,
tendente a flexibilizar o sigilo em todas as suas formas. Antes de entrar na discussao mais especifica
a respeito do contetido da LC 105/2001 e sua constitucionalidade, convém visualizar tal tendéncia
dentro de uma contextualizagéo historica mais ampla.

3 PERSPECTIVA HISTORICA DO SIGILO BANCARIO NO BRASIL E
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

3.1 Percurso do sigilo bancario no Brasil

Antes de adentrar a discussdo atual sobre a constitucionalidade de lei que autoriza a
mitigacao do sigilo bancério em favor da Administracdo, sem autorizacdo judicial, € interessante
relembrar brevemente o historico desse instituto no Brasil. Conforme assinala Claudio Carneiro,
“na vigéncia da Constituicao de 1946, sob a égide do Decreto n. 47.373/59, entendia o STF que o

31 MACHADO, 2004, p. 239.
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sigilo bancério niio era oponivel ao Fisco”.3> Assim, em momento anterior a Constituigio de 1988
e mesmo ao Codigo Tributario Nacional, datado de 1966, entendia a jurisprudéncia constitucional
que era legitimo o acesso do Fisco a informac@es protegidas por sigilo bancario, sob a justificativa
de que “ndo haveria risco de divulgacdo das informacGes obtidas junto as institui¢ces financeiras,
ja que as autoridades fazendarias que teriam acesso a essas informacGes estariam obrigadas a
guardar sigilo”.3 Predominava, assim, a ideia — que, como veremos, sera aproveitada pela LC 104
e LC 105 de 2001, bem como pela EC 42/2003, que a incluira na Constituicdo — de que 0 acesso
feito pelo Fisco n&o caracterizaria propriamente uma quebra de sigilo, pois o sigilo fiscal garantiria
a preservacdo do sigilo bancario.

Em harmonia com esse posicionamento, a Lei n. 4.595/64 trazia, no seu artigo 38 — que
seria posteriormente revogado pela LC 105/2001 —, a previsdo do sigilo bancario, o qual era
mitigado, em seguida, por uma série de paréagrafos, entre os quais destacamos abaixo 0 5° e 0 6°,
que explicitavam os modos nos quais o sigilo bancario poderia ser atenuado frente a atuacéo do
Fisco:

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

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente
poderdo proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de
depdsitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem considerados
indispensaveis pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a prestacdo de
esclarecimentos e informes pelas institui¢cbes financeiras as autoridades fiscais,
devendo sempre estas e 0s exames serem conservados em sigilo, ndo podendo ser
utilizados sendo reservadamente.

O dispositivo autorizava, assim, a quebra do sigilo bancéario em determinadas situacdes.
Com a superveniéncia do Codigo Tributario Nacional, em 1966, questionou-se sobre a possivel
revogacdo dos 88 5° e 6° pelo artigo 197 do Cddigo, o qual, como vimos, estabelece a
obrigatoriedade das institui¢cdes financeiras de prestar informacdes dos contribuintes ao Fisco. Na
ocasido, “o STF entendeu que ndo haveria qualquer incompatibilidade entre os dispositivos, pois o
que a Lei n. 4.595/64 fez foi explicitar a forma pela qual o sigilo bancario poderia ser mitigado
pela autoridade fiscal”.3* A discussdo seria novamente colocada com a promulgacdo da
Constituicdo de 1988, que declara, conforme visto acima, o direito a privacidade e a intimidade,
entre outras garantias. A discusséo fica ainda mais premente com a chegada da Lei Complementar
105/2001, que revogou o artigo 38 da Lei n® 4.595/64 e ampliou consideravelmente as hipoteses
de quebra de sigilo bancario, levantando a questdo da sua constitucionalidade frente ao direito a
privacidade e a intimidade e ao sigilo bancério, incluido nestas tltimas. No centro desta discussdo
estdo os artigos 5% 6° desta Ultima Lei, abaixo transcritos:

Art. 5° O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos
limites de valor, os critérios segundo os quais as instituicGes financeiras
informardo a administragdo tributdria da Unido, as operagdes financeiras
efetuadas pelos usuérios de seus servigos.

8 1° Consideram-se operacGes financeiras, para os efeitos deste artigo:

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

Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

I11 — emisséo de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

32 CARNEIRO, Claudio. Curso de Direito Tributario e Financeiro. 9. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2020, p. 830.
33 CARNEIRO, loc. cit.
3 CARNEIRO, 2020, p. 831. Cf. tambhém o RE 71.640/BA, rel. Min. Djaci Falcdo, j. em 17.9.1971.
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IV — resgates em contas de dep0sitos a vista ou a prazo, inclusive de poupanca;
\ — contratos de mutuo;

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

VIl — aquisicBes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;

VIII — aplicagdes em fundos de investimentos;

IX — aquisi¢gdes de moeda estrangeira;

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

XI — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;

XI1I — operagBes com ouro, ativo financeiro;

XIII - operagBes com cartdo de crédito;

XIV - operagdes de arrendamento mercantil; e

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

8 2° As informacdes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-do a
informes relacionados com a identificacdo dos titulares das operagcfes e 0s
montantes globais mensalmente movimentados, vedada a insercdo de qualquer
elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir
deles efetuados.

8§ 3° Néo se incluem entre as informagOes de que trata este artigo as operacdes
financeiras efetuadas pelas administragdes direta e indireta da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios.

8 40 Recebidas as informacdes de que trata este artigo, se detectados indicios de
falhas, incorre¢Bes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade
interessada podera requisitar as informac@es e 0os documentos de que necessitar,
bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada apuracéo dos fatos.
8 5° As informagdes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal,
na forma da legislacdo em vigor.

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

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagdes e 0s documentos a que
se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagao tributaria.

Conforme visto acima, juntamente com a LC 105/2001 foi publicada a LC 104/2001, que
ampliou as hipoteses de flexibilizacdo do sigilo fiscal. Ainda no ano de 2001, cabe destacar, a Lei
n° 10.174 alterou a Lei n® 9.311/96, que havia instituido a CPMF, introduzindo no seu artigo 11 o
83° com a seguinte redagéo:

8§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da legislacdo aplicavel
a matéria, o sigilo das informacfes prestadas, facultada sua utilizacdo para
instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a existéncia de crédito
tributério relativo a impostos e contribuicGes e para lancamento, no ambito do
procedimento fiscal, do crédito tributario porventura existente, observado o
disposto no art. 42 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alteragdes
posteriores.

Essa alteracdo passou a autorizar a Receita Federal a utilizar os dados da ainda existente
CPMF e efetuar o cruzamento desses dados com as declaragdes de renda dos contribuintes, a fim
de encontrar impostos sonegados e proceder ao seu lancamento. Essa pratica até entdo era vedada
ao Fisco, e por isso acabou pegando os contribuintes de surpresa, gerando ainda mais polémica
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pelo fato de que essa ampliacdo dos poderes fiscalizatdrios era aplicada para obter dados referentes
a movimentacgdes financeiras anteriores a propria lei que autorizou essa pratica.

Muitos contribuintes, movimentando cifras vultosas em contas-correntes, sem que
as fizessem constar de suas declaragdes de rendimentos ofertadas a Secretaria da
Receita Federal, insurgiram -se contra a Lei n. 10.174/2001, que permitiu a quebra
do sigilo bancério, na atividade investigativa de eventuais incongruéncias, por
meio de instauracdo de procedimento fiscal. Basicamente, a linha de defesa dos
contribuintes fiscalizados pautava-se na suscitacdo de vicio ao principio da
irretroatividade tributaria, uma vez que o ato normativo estava sendo aplicado a
fatos geradores ocorridos antes da sua vigéncia.*®

O principal argumento dos contribuintes em sua defesa, portanto, consistia em alegar
violacdo ao principio da irretroatividade tributaria, na medida em que a lei estava sendo aplicada a
fatos geradores anteriores a sua vigéncia. Por outro lado, a Administracdo Tributaria argumentava,
a seu favor, a completa legitimidade deste carater retrospectivo do langamento, nos termos do §1°
do artigo 144 do CTN:

Art. 144. O lancamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da
obrigacdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente modificada
ou revogada.

§ 1° Aplica-se ao lancamento a legislacdo que, posteriormente a ocorréncia do fato
gerador da obrigacéo, tenha instituido novos critérios de apuracdo ou processos
de fiscalizagdo, ampliado os poderes de investigacdo das autoridades
administrativas, ou outorgado ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto,
neste Gltimo caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.

A controvérsia, dessa forma, pode ser resumida no enunciado do dispositivo citado: se,
por um lado, o caput do artigo 144 afirma que o langcamento é regido pela lei vigente na data do
fato gerador, o §1° afirma que, em caso de legislagdo superveniente instituindo “novos critérios de
apuracdo ou processos de fiscalizacdo, ampliado os poderes de investigacdo das autoridades
administrativas”, esta devera ser aplicada, mesmo sendo posterior ao fato gerador. A tese defendida
pela Administracdo Tributaria, portanto, era de que o caput dizia respeito a aspectos materiais do
lancamento, para os quais se aplicava a legislacdo vigente a data do fato gerador, mesmo se
posteriormente modificada ou revogada.

Todavia, no que se ligava aos aspectos formais, a legislagdo, se viesse, por
exemplo, a instituir novos critérios de apuragéo ou processos de fiscalizagéo, teria
aplicabilidade imediata, ndo se configurando hip6tese de aplicagdo retroativa da
lei. No caso, o Fisco entendeu que, para a apuragdo do quantum do imposto sobre
a renda, ndo se vislumbraria ilicitude alguma em calculad-lo com base em
informacdes bancarias obtidas a partir da CPMF, uma vez que se tratava apenas
de um novo meio de fiscalizagdo.*

Essa ampliacé@o consideravel dos poderes de fiscalizacdo e do acesso do Fisco aos dados
bancarios dos contribuintes a fim de dificultar a sonegacdo estava em harmonia com as leis
complementares surgidas no mesmo ano de 2001, em especial a LC 105, que previa a transferéncia,
pelas instituicbes financeiras, de informacdes sobre operacfes bancarias as autoridades fiscais,
obtendo ampla aceitacdo também em sede jurisprudencial.

% SABBAG, 2017, p. 1318.
% SABBAG, 2017, p. 1319.
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Neste sentido decidiu o STJ no julgamento do Recurso Especial 558.633, de relatoria do
Ministro Francisco Falcdo, da 12 Turma, reconhecendo a legitimidade dessa mitigacdo do sigilo
bancario a fim de fiscalizar informacdes relativas aos pagamentos de CPMF realizados pelos
contribuintes mesmo anteriores a Lei n° 10.174/2001, desde que ainda ndo atingidos pela
decadéncia.

EMENTA: (.. PROCEDIMENTOQOS DE FISCALIZACAO.
RETROATIVIDADE. ART. 144, § 1°, DO CTN. (...) Il — N&o ha que se falar em
omissdo no aresto, porquanto esta Corte se manifestou no sentido da possibilidade
de retroatividade do disposto nos arts. 6° da LC n. 105/2001 e 1° da Lei
10.174/2001, com base no art. 144, § 1°, do CTN, inferindo -se, desse dispositivo,
que as leis tributarias procedimentais ou formais tém aplicacdo imediata. Il —
Com isso, restou assentada a permissao do cruzamento dos dados obtidos com a
arrecadacdo da CPMF, para fins de constituicdo de crédito relativo a outros
tributos, aplicando-se tal entendimento a fatos geradores anteriores a vigéncia da
norma que o instituiu. IV — Embargos de declaragéo rejeitados. (EDcl no AgRg
no REsp 558.633/PR, 12 T., rel. Min. Francisco Falcdo, j. em 06/12/2005)

No mesmo sentido decidiu a 22 Turma do STJ:

EMENTA: TRIBUTARIO. CPMF. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO.
PERIODO ANTERIOR A VIGENCIA DO ART. 6° DA LC 105/2001.
CARATER PROCEDIMENTAL DA NORMA. APLICACAO IMEDIATA.
EXEGESE DO ART. 144, § 1°, DO CTN. 1. E possivel a aplicacdo do art. 6° da
LC 105/2001, ainda que o periodo investigado seja anterior a sua vigéncia,
porguanto se trata de disposi¢cdo meramente procedimental. Inteligéncia do art.
144, § 1° do CTN. 2. Recurso Especial provido. (REsp 628.527/PR, 22 T., rel.
Min. Eliana Calmon, j. em 06/09/2005)

Percebe-se assim que o STJ acatou a posicdo defendida pela Fazenda, entendendo as
alteracOes trazidas pela Lei n. 10.174/2001, a luz do §1° do artigo 144 do CTN, como sendo de
natureza procedimental ou formal, tendo por isso aplicagdo imediata e abrangendo fatos geradores
anteriores a sua vigéncia, diferentemente das leis de natureza material, aplicaveis apenas a fatos
geradores ocorridos durante sua vigéncia.

E perceptivel, portanto, que o advento da LC 105/2001 dispondo sobre a transferéncia de
informac0es das instituicbes financeiras a Fazenda foi acompanhado de uma série de providéncias
legislativas para ampliar o acesso a esses dados, de diferentes formas. Nesse mesmo sentido, pouco
tempo apos os julgados supracitados, a Secretaria da Receita Federal do Brasil editou em 2007 a
Instrucdo Normativa 802, dispondo o seguinte:

Art. 1° As instituicBes financeiras, assim consideradas ou equiparadas nos termos
dos 88 1° e 2° do art. 1° da Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001,
devem prestar informacGes semestrais, na forma e prazos estabelecidos pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), relativas a cada modalidade de
operacdo financeira de que trata o art. 3° do Decreto n. 4.489, de 2002, em que 0
montante global movimentado em cada semestre seja superior aos seguintes
limites:

| — para pessoas fisicas, R$ 5.000,00 (cinco mil reais);

Il — para pessoas juridicas, R$ 10.000,00 (dez mil reais).

8 1° As operag0es financeiras de que tratam os incisos II, 11l e 1V do art. 3° do
Decreto n. 4.489, de 2002, deverdo ser consideradas de forma conjunta pelas
instituicGes financeiras, para fins de aplicacdo dos limites de que tratam 0s incisos
I e 11 do caput.
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8 2° As informagOes sobre as operagBes financeiras de que trata o caput
compreendem a identificagdo dos titulares das opera¢fes ou dos usuérios dos
servicos, pelo nimero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no
Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), e os montantes globais
mensalmente movimentados.

Inicialmente, cabe observar que esta Instru¢cdo Normativa foi editada em 2007, mesmo
ano em que a CPMF foi extinta. E o dispositivo citado traz, de fato, proposta andloga a discutida
acima: o envio de dados financeiros de contribuintes ao Fisco, pelas institui¢ces financeiras, com
base na LC 105/2001. Trata-se novamente de uma forma de ampliacdo de poderes investigativos
do Fisco, em detrimento do sigilo bancario. Neste caso, entretanto, cabe observar que, se 0 STJ ja
havia enfrentado a questdo da possivel violacdo do principio da irretroatividade, acrescenta-se
agora uma discussdo sobre a possivel ofensa ao principio da legalidade, ou a reserva legal, visto
que a referida instrucdo é um ato administrativo, legislacdo tributaria em sentido amplo.

A administracdo fazendaria, por sua vez, argumentava ter o respaldo da LC 105/2001,
cujo artigo 6°, citado acima, autoriza o acesso do fisco aos dados financeiros de contribuintes,
mantidos por instituigdes financeiras privadas, com base em “processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso”. Ou seja, sem a necessidade de medida judicial de quebra de
sigilo. As discussdes comecaram a adentrar o Poder Judiciario, e foram ajuizadas varias acoes
diretas de inconstitucionalidade contraa LC n. 105/2001 (como, por exemplo, a ADI 2.386 e a ADI
2.397), bem como contra a Instrugcdo Normativa n. 802/2007 (ADI 4.006). O desenvolvimento
jurisprudencial motivado por esses casos concretos é abordado em um tépico proprio, a seguir.

3.2 Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal

Depois desse longo percurso marcado por controvérsias doutrinarias e numerosas e
duradouras disputas judiciais, a discussdo chegou ao Supremo Tribunal Federal. Em 2010, a corte
julgou e deu provimento ao RE 389.808, no qual a empresa GVA Industria e Comércio S/A se
opunha ao acesso as suas informacdes bancéarias, sem fundamentacdo e sem autorizacdo judicial,
pretendido pela Receita Federal com fundamento na LC n 105/01, bem como na Lei n®10.174/2001
e no Decreto 3.724/2001. A empresa havia recebido um comunicado do Banco Santander, do qual
era cliente, informando que a Delegacia da Receita Federal do Brasil, em mandado de
procedimento fiscal, havia determinado que a instituicdo financeira entregasse, entre outros
documentos relativos as movimentacdes da empresa, extratos bancarios referentes ao periodo de
1998 a julho de 2001. A instituicdo financeira avisava a empresa cliente que entregaria os dados
solicitados, em cumprimento ao referido mandado.

O Recurso Extraordinario ajuizado pela GVA no STF, por sua vez, se insurgia contra o
acordao proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido, que nos termos da LC 105/2001
permitiu “o acesso da autoridade fiscal a dados relativos a movimentagdo financeira dos
contribuintes, no bojo do procedimento fiscal regularmente instaurado”. No Recurso, a empresa
alegava que a Constituicdo Federal ndo admitia o acesso da autoridade fiscal a dados protegidos
com o sigilo, sem fundamentacdo e sem autorizacdo judicial, sendo assim totalmente
inconstitucional o procedimento determinado pelo mandado de procedimento fiscal que exigia
apresentacao de extratos bancarios relativos a um periodo tdo extenso. Apds uma votacao apertada
(5x4), o STF decidiu, em dezembro de 2010, ndo ser permitido a Fiscalizacdo Tributéria a quebra
do sigilo bancario dos contribuintes sem prévia autorizagéo judicial:

SIGILO DE DADQOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto a
correspondéncia, as comunicacdes telegraficas, aos dados e as comunicagoes,
ficando a excecdo — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgdo equidistante
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— 0 Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de investigacao criminal ou instrucdo
processual penal. SIGILO DE DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL.
Conflita com a Carta da Republica norma legal atribuindo & Receita Federal —
parte na relacéo juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de dados relativos ao
contribuinte. RE n. 389.808 — PR, Rel. Min. MARCO AURELIO, Pleno, DJe de
10/05/2011 — julgado em dezembro/2010.

Assim, de acordo com esse posicionamento inicial, a quebra do sigilo bancario e fiscal
somente poderia ser realizada apds expressa autorizacao judicial. O ministro relator Marco Aurélio,
na ocasido de seu voto, reforcou a protecéo constitucional ao sigilo bancario ao defender ndo apenas
a necessidade de autorizacdo judicial, como também de existéncia de investigagcdo criminal ou
instrucdo processual penal.

N&o foi esse o entendimento final da Corte, que decidiu pela necessidade apenas da
autorizacdo judicial. Em concordancia com o relator, merece destaque o voto do ministro Celso de
Mello, que sustentou a existéncia de um verdadeiro “estatuto constitucional do contribuinte”,
erigido especialmente com a Constituicdo de 1988, e “consubstanciador de direitos e limitagdes
oponiveis ao poder impositivo do Estado. Destacou o direito a intimidade e a privacidade garantido
pelo art. 5°, X da Constitui¢do, afirmando que o sigilo bancario da expressao “concreta a uma das
dimensGes em que se projeta, especificamente, a garantia constitucional da privacidade, e protege
a esfera de intimidade financeira das pessoas”. Invocando o principio constitucional da
proporcionalidade, o ministro ressaltou que o sigilo bancario, ndo sendo absoluto, pode ser
afastado, mas desde que seja precedido por medida judicial e desde que os fins buscados pelo
Estado ndo possam ser alcangados mediante 0 emprego de meio menos gravoso.

Abrindo a divergéncia em relacao ao relator, o ministro Dias Toffoli fixou a controvérsia
constitucional entre o artigo 5°, X e XII, cujo conteddo, conforme retomado pelo ministro,
estabelece “a inviolabilidade e a intimidade da vida privada, da honra, da imagem e a
inviolabilidade do sigilo e dos dados”, e 0 §1° do art. 145, que faculta 8 Administragao “identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte”. Ressaltou o fato de que todos os cidaddos, por forca legal e
independentemente de ordem judicial, ja estdo obrigados a declarar seu patriménio e suas rendas
ao Estado, mais precisamente & Receita Federal do Brasil, sendo as movimentacfes bancérias
apenas um conjunto menor em meio a essa totalidade de dados ja devida ao Fisco. Sustentou ainda
que a LC 105/2001 respeita os direitos individuais exatamente na medida em que, nos arts. 10 e
11, criminaliza a quebra do sigilo fiscal, isto €, a divulgacdo dos dados recebidos das instituices
financeiras gravados por sigilo. Nao haveria que se falar, portanto, em quebra de sigilo, “mas na
transferéncia do dever de manter o sigilo porque a quebra é crime, € ilicito”, podendo inclusive
acarretar responsabilidade objetiva do ente publico.

Na mesma linha, também favoravel a LC 105/2001 e contrério ao entendimento do relator,
0 ministro Ayres Britto retoma os argumentos ja apresentados e os reforca, acrescentando o
dispositivo constitucional contido no art. 37, XXI|I:

XXII - as administrag@es tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios, atividades essenciais ao funcionamento do Estado, exercidas por
servidores de carreiras especificas, terdo recursos prioritarios para a realizacao de
suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhnamento
de cadastros e de informacdes fiscais, na forma da lei ou convénio.

Este dispositivo, conforme apontado no inicio deste trabalho, foi incluido no texto da
Constituicdo pela Emenda Constitucional n® 42/2003. Uma das ideias centrais nele contidas e
invocada de modo especifico no voto do ministro Ayres Britto ¢ a previsdo do “compartilhamento
de cadastros e de informagdes fiscais” pelas administragdes tributarias dos diversos entes da
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Federacdo. Conforme ja comentado, € a mesma previsdo que havia sido incluida pela LC 104/2001,
com disposicéo idéntica, no artigo 198 do CTN, como uma das excecdes ao sigilo fiscal. Tornada
norma constitucional, esta disposicdo se fez, como se pode ver, central para o fortalecimento da
argumentacdo a favor da constitucionalidade do art. 6° da LC 105/2001.

A ideia trazida pelos dispositivos, de que é possivel transferir informacdes sigilosas sem
quebrar o sigilo, desde que este seja transferido juntamente, “transformando o sigilo bancario em
sigilo fiscal”, ja sustentava boa parte do entendimento da Corte Suprema em 2010 e foi, na ocasiao,
a principal linha de raciocinio seguida pelos ministros favoraveis ao afastamento do sigilo bancério
sem a necessidade de ordem judicial. A consolidacdo deste argumento foi o ponto decisivo na
mudangca de entendimento operada pelo STF em 2016, quando a Corte reviu seu posicionamento e
declarou a constitucionalidade das disposi¢fes da LC 105/2001.

Tal alteracdo se deu no julgamento do Recurso Extraordinario 601.314/SP, com
repercussao geral, sob relatoria do ministro Edson Fachin, no qual o Pleno do STF, por votacao
quase unanime (9x2), julgou pela constitucionalidade do artigo 6° da LC 105/2001, considerando,
conforme ja se havia antecipado, que a situacdo descrita no referido dispositivo ndo caracteriza
quebra de sigilo, mas sim uma transferéncia de sigilo.

O art. 6° da LC 105/2001 ndo ofende o direito ao sigilo bancério, porque realiza a
igualdade em relagdo aos cidaddos, 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. Por sua vez, a Lei 10.174/2001 ndo atrai a
aplicacdo do principio da irretroatividade das leis tributarias, tendo em vista o
carater instrumental da norma, nos termos do artigo 144, §1°, do CTN. Esse o
entendimento do Plenério, que em conclusdo de julgamento e por maioria, negou
provimento a Recurso Extraordinario em que se discutia a constitucionalidade —
frente ao parametro do sigilo bancario — do acesso aos dados bancérios por parte
de autoridades e agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, sem autorizacao judicial, nos termos dispostos pela LC
105/2001.

[...]

A legislagdo aplicavel garantiria fosse preservada a confidencialidade dos dados,
vedado seu repasse a terceiros, estranhos ao proprio Estado, sob pena de
responsabilizacdo dos agentes que eventualmente praticassem essa infracao.
Assim, dados sigilosos de interesse fiscal somente poderiam ser acessados depois
da instauracdo de competente processo administrativo, por ato devidamente
motivado, nos moldes hoje preconizados pelo Decreto 3.724/2002,
compreendidos os trés niveis politico-administrativos da Federagdo. Garante-se,
ainda, a imediata notificacdo do contribuinte, a ele assegurado 0 acesso aos autos
e o direito a extracdo de copias de quaisquer documentos ou decisdes, para que
possa exercer, a todo o tempo, o controle jurisdicional dos atos da Administracéo,
nos termos da Lei 9.784/1999. (RE 601.314/SP, rel. Min. Edson Fachin,
24.2.2016.)

Esta foi a decisdo final deste caso, julgado em Recurso Extraordinario com repercussao
geral, como se pode conferir no Informativo 815 do STF, publicado apds o julgamento conjunto
das quatro acOes diretas de inconstitucionalidade (ADIs 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859), do qual se
extraem alguns trechos abaixo. Portanto, a tese central atualmente acolhida pelo STF é a de que a
transferéncia de dados dos contribuintes pelas instituicdes financeiras a administracéo tributaria
ndo é incompativel com o sigilo bancério. Essa transferéncia, entretanto, precisa cumprir uma série
de formalidades, as quais, se tratando de &mbito federal, como foi o caso julgado, estdo previstas
especificamente no Decreto 3.724/2202.
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Uma dessas formalidades é a exigéncia de que a solicitacdo de informacdes, pelo fisco
federal, seja precedida pela “instauracdo de competente processo administrativo, por ato
devidamente motivado”. Conforme ¢ destacado no trecho abaixo, isso ja implica também as
garantias previstas na Lei 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito federal, além
da observancia dos principios constitucionais e da Administracdo Publica, possibilitando assim o
controle dos atos da Administracdo Fiscal.

A proposito, é importante ressaltar que embora a legislacdo sobre a qual se basearam as
referidas decisdes analisadas esteja diretamente relacionada ao &mbito federal, a tese se estende a
Estados e Municipios. Entretanto, esta possibilidade fica condicionada ao cumprimento, por parte
destes, de providéncias similares. Ou seja, antes de solicitar dados de opera¢Ges bancarias de
contribuintes a instituicbes financeiras, os Estados e Municipios deverdo providenciar as
respectivas disposicOes legais para regular o procedimento, nos mesmos moldes do mencionado
Decreto 3.724/2002, pertinente a esfera federal. E o que se verifica no trecho transcrito abaixo:

O Plenéario destacou que, em sintese, a LC 105/2001 possibilitara 0 acesso de
dados bancarios pelo Fisco, para identificacdo, com maior precisdo, por meio de
legitima atividade fiscalizatéria, do patriménio, dos rendimentos e das atividades
econbmicas do contribuinte. N&o permitiria, contudo, a divulgacdo dessas
informacdes, resguardando-se a intimidade e a vida intima do correntista. E esse
resguardo se tornaria evidente com a leitura sistematica da lei em gquestdo. Essa
seria, em verdade, bastante protetiva na ponderacdo entre 0 acesso aos dados
bancérios do contribuinte e o exercicio da atividade fiscalizatéria pelo Fisco.
Além de consistir em medida fiscalizatéria sigilosa e pontual, o acesso amplo a
dados bancérios pelo Fisco exigiria a existéncia de processo administrativo — ou
procedimento fiscal. I1sso por si, ja atrairia para o contribuinte todas as garantias
da Lei 9.784/1999 — dentre elas, a observancia dos principios da finalidade, da
motivacdo, da proporcionalidade e do interesse publico —, a permitir extensa
possibilidade de controle sobre os atos da Administragdo Fiscal. De todo modo,
por se tratar de mero compartilhamento de informagdes sigilosas, seria mais
adequado situar as previstes legais combatidas na categoria de elementos
concretizadores dos deveres dos cidaddos e do Fisco na implementacédo da justica
social, a qual teria, como um de seus mais poderosos instrumentos, a tributacao.
Nessa senda, o dever fundamental de pagar tributos estaria alicercado na ideia de
solidariedade social. Assim, dado que o pagamento de tributos, no Brasil, seria
um dever fundamental — por representar o contributo de cada cidaddo para a
manutencdo e o desenvolvimento de um Estado que promove direitos
fundamentais —, seria preciso que se adotassem mecanismos efetivos de combate
a sonegacdo fiscal. No entanto, a Corte ressaltou que os Estados-Membros e 0s
Municipios somente poderiam obter as informagdes previstas no art. 6° da LC
105/2001, uma vez regulamentada a matéria de forma analoga ao Decreto
3.724/2001, observados 0s seguintes parametros: a) pertinéncia tematica entre a
obtencdo das informacGes bancérias e o tributo objeto de cobranga no
procedimento administrativo instaurado; b) prévia notificacdo do contribuinte
quanto & instauragdo do processo e a todos os demais atos, garantido o mais amplo
acesso do contribuinte aos autos, permitindo-lhe tirar copias, ndo apenas de
documentos, mas também de decisdes; c) sujeicdo do pedido de acesso a um
superior hierérquico; d) existéncia de sistemas eletrbnicos de seguranca que
fossem certificados e com o registro de acesso; e, finalmente, ) estabelecimento
de mecanismos efetivos de apuragéo e correcdo de desvios.*’

37 Informativo de Jurisprudéncia n® 815/STF.
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Os trechos acima destacados mostram, portando, o desenvolvimento do entendimento
atualmente consolidado pelo STF acerca da contraposi¢do entre a inviolabilidade do sigilo
bancério, considerado incluido na protecdo a privacidade e a intimidade, conferida pelo artigo 5°,
X, XII da Constituicdo, e o poder-dever de fiscalizagdo da Administracdo Tributaria, dotada,
também pela Constituicéo, de proeminéncia entre as demais atividades estatais, conforme registram
os arts. 167, IV e 37, XXII, ambos incluidos pela EC 42/2003 e cujo contetdo, como visto, foi
central para a decisao final proferida pelo STF.

A melhor sintese para toda a problemética desenvolvida se encontra no enunciado do
artigo 145, §1°, que reconhece essa importancia da administragdo tributéaria e confere a ela a
faculdade de “identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, 0 patriménio, 0s
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte”. Neste artigo se encontra o principal
fundamento constitucional para a pretenséo da LC 105/2001 de obrigar as instituigdes financeiras
a fornecerem dados bancarios dos contribuintes. O contraponto é lancado pelo mesmo dispositivo
constitucional, que exige, além de lei, o respeito aos direitos individuais, e a decisdo final da
questdo depende precisamente de se delimitar o contetido e a extensdo dada aos direitos implicados
neste caso, a saber, a intimidade, a privacidade e o sigilo de dados bancarios.

Mas, mais que isso, essa decisdo permite compreender concretamente alguns elementos
tedricos e sua importancia pratica no direito constitucional contemporaneo. A compreensao do
raciocinio intrinseco a decisfes desta natureza exige, por sua vez, a retomada das reflexdes tedricas
desenvolvidas acima sobre a ponderacdo de principios juridicos em conflito no caso concreto.
Conforme ja visto, ao contrario do que acontece com as regras juridicas, que admitem a simples
contraposicdo para a escolha da regra a ser aplicada ao caso, 0s principios em conflito incidem
simultaneamente sobre o caso, devendo ser harmonizados na busca de sua concretizacao.

O caso em tela, por sua vez, ganha complexidade precisamente na medida em que néo se
trata de uma simples oposicao entre regras aplicaveis, nem mesmo entre direitos individuais e poder
do Estado, mas sim de uma ponderacgdo de principios. E isso se da sobretudo na medida em que a
tributacdo, conforme se 1€ no excerto do julgado acima exposto, € um dos principais instrumentos
para a promogéo dos direitos fundamentais e para a concretizagdo da solidariedade e da justica
social. Cabe destacar que “construir uma sociedade livre, justa e soliddria” ¢ um dos “objetivos
fundamentais da RepUblica Federativa do Brasil”, conforme dispde o art. 3° da Constituigdo, bem
como Vvarios outros dispositivos do texto constitucional.

Retomando mais alguns elementos tedricos acima discutidos, pode-se dizer que o conflito
em questdo, mais propriamente, se da entre direitos fundamentais de primeira e segunda dimensao;
respectivamente, a ndo intervencdo na esfera privada pelo poder publico, e a necessidade desta
mesma intervencdo em prol da justica social, visando oferecer condi¢cdes para o exercicio
concreto - e ndo meramente formal - de direitos fundamentais como igualdade e liberdade, a qual
tem como principal instrumento a tributacéo.

Neste sentido, conforme se pode ver no julgado, a fiscalizacdo e a arrecadacao tributaria
promovem os direitos fundamentais, o que leva parte da Corte a afirmar, conforme se pode ler no
texto, que as leis que tornam essa fiscalizagdo mais rigorosa devem ser vistas como ‘“‘elementos
concretizadores dos deveres dos cidadaos e do Fisco na implementagado da justi¢a social”, dado que
h& um dever fundamental de pagar tributos, que consiste na contribuigdo dada por “cada cidaddo
para a manutencao e o desenvolvimento de um Estado que promove direitos fundamentais”. Neste
sentido, a fiscalizag¢do tributaria rigorosa, isto é, dotada de “mecanismos efetivos de combate a
sonegacdo fiscal”, ¢ um modo de o Estado respeitar e promover os direitos individuais
fundamentais.

Assim compreendida a questdo, mostra-se claramente que se trata de um daqueles casos
que, conforme mencionamos no inicio desta analise, ndo se deixam classificar facilmente em
termos de uma simples oposicéo entre direitos individuais e poder do Estado, pois 0 mesmo direito
que se pretende, por um lado, opor ao poder estatal de fiscalizar e cobrar tributos, fundamenta e
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exige, por outro, a intromisséo do Estado na esfera econdmica do individuo. Recorrendo aos termos
discutidos no inicio deste artigo, ndo se trata de uma oposicdo de regras aplicaveis ao caso, no
sistema “ou-ou”, mas efetivamente de uma ponderacao de principios, buscando a sua melhor
harmonizacdo no caso concreto. E nestes casos, 0 principio a ser determinante é o da
proporcionalidade que, conforme explica a doutrina constitucionalista, “trata-se de principio
extremamente importante, em especial na situacdo de colisio entre valores constitucionalizados”.3®

Conforme destaca Pedro Lenza, o principio da proporcionalidade, “no plano
constitucional, ndo esta enunciado de modo formal e categdrico, mas decorre do devido processo
legal, em sua acep¢do substantiva — art. 5°, LIV)”%, significando, ndo apenas a aplicacéo
formalmente correta das regras processuais, mas também a busca efetiva das finalidades que o
processo deve atingir. E oportuno destacar, a proposito, que esse principio foi incorporado
expressamente na Lei n. 9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da
Administracdo Publica Federal. Trata-se de um dispositivo legal de suma importancia, sobretudo
para o caso analisado no presente estudo:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos principios da
legalidade, finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico e eficiéncia.
Paréagrafo Gnico. Nos processos administrativos serdo observados, entre outros, 0s
critérios de: [...]

VI - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposi¢éo de obrigacdes, restri¢oes e
san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico;

O principio da proporcionalidade costuma ser articulado em trés importantes elementos:
1) necessidade ou exigibilidade, que é a indispensabilidade da medida para o caso concreto, nao
sendo possivel outra menos gravosa; 2) adequacdo do meio escolhido ao objetivo almejado; e 3)
proporcionalidade em sentido estrito, a ser averiguado ap6s o cumprimento dos requisitos
anteriores: “sendo a medida necessaria e adequada, deve-se investigar se o ato praticado, em termos
de realizacdo do objetivo pretendido, supera a restricdo a outros valores constitucionalizados.
Podemos falar em méxima efetividade e minima restrigio”.*® Esta tltima formulag&o talvez seja a
melhor para exprimir 0 que se busca na presente tensdo entre direitos individuais e a atividade
fiscal tributaria: maxima efetividade e minima restricéo.

Conforme se afirmava no inicio desta incurséo, apoiando-se no magistério do professor J.
J. G. Canotilho, os principios juridicos, dado o seu grau de abstracdo, necessitam ser concretizados
atraves da mediacdo do julgador ou do legislador. Em consonancia com essa ideia, uma formulagéo
interessante para o presente caso é oferecida por Leandro Paulsen:

No caso do sigilo bancério, o préprio legislador, através da LC 105/01, realizou o
juizo de ponderacéo, estabelecendo o0s requisitos necessarios para 0 acesso, e
facultou ao Fisco solicita-lo diretamente. Relativamente a outros dados sigilosos,
cabera ao Judiciério proceder a tal ponderagéo, caso a caso.*

Seguindo essa explanacéo, a questéo tenderia a se resolver com a ponderacao de principios
realizada pelo legislador. Quando se trata de um tema de tamanha abrangéncia, entretanto, este é
apenas o inicio da discusséo. A repercussdo constitucional levou o tema ao STF, que apds novas
ponderacdes em sede de controle de constitucionalidade, manifestou concordancia com o

3 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 23. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2019, p. 267.

39 LENZA, loc. cit.

O LENZA, 2019, p. 267.

4 PAULSEN, Leandro. Curso de Direito Tributario Completo. 11. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 506.
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legislador. Entretanto, a amplitude das repercussfes desta decisdo do STF, bem como o préprio
carater polémico do tema, deu abertura a novas discussdes jurisprudenciais e doutrinarias. O
exemplo mais recente e relevante teve inicio imediatamente apds essa decisdo, colocando-se a
questdo sobre os limites das investigacdes realizadas pela Receita Federal, bem como sobre a
possibilidade de compartilhamento dos dados sob sigilo fiscal junto a érgdos de investigacéo e
persecucdo criminal, como a Policia Federal e o Ministério Publico.

Com esta Gltima questdo, plenamente atual, encaminha-se a conclusao deste artigo. Trata-
se de um tema que também foi levado ao STF e decidido no final de 2019, tendo, portanto, seus
impactos esperados para o ano de 2020. Vale ressaltar que ele ndo foi especificamente abordado
durante a discussdo da constitucionalidade da LC 105/2001, tendo sido inclusive afirmado, durante
0 julgamento, que para fins diversos 0 acesso aos dados bancarios continuaria dependendo de
autorizacdo judicial. Cabe observar, entretanto, que a prépria LC 105/2001 incluia a este respeito,
jano art. 1° (8 3°, inciso 1V), a seguinte previséo:

8 32 Ndo constitui violagdo do dever de sigilo:

(..)

IV — a comunicacao, as autoridades competentes, da pratica de ilicitos penais ou
administrativos, abrangendo o fornecimento de informagdes sobre operagdes que
envolvam recursos provenientes de qualquer pratica criminosa;

Tanto no STF quanto no STJ a questdo ja ndo era uniforme, havendo decisdes
internamente divergentes em ambas as cortes. As decisdes mais recentes favoraveis a utilizacdo
destes dados para fins de persecucdo penal frequentemente invocavam os precedentes da
declaracdo de constitucionalidade da LC 105/2001 (ADIs 2.390, 2.397, 2.386 e 2.859, RE
601.314/SP). Em abril de 2018 o STF reconheceu a repercussdo geral (Tema 990) da questéo,
estabelecendo como paradigma o RE 1.055.941, também sob a relatoria do ministro Dias Toffoli,
entdo presidente do STF. No caso concreto, discutia-se a condenacgdo criminal baseada em provas
obtidas pelo Ministério Publico junto a Receita Federal sem autorizacdo judicial. Em julho do
mesmo ano determinou-se a suspensdo nacional, até o julgamento do Tema 990, “de todos os
processos judiciais em andamento no pais que versem sobre o compartilhamento, sem autorizacéo
judicial e para fins penais, de dados fiscais e bancarios de contribuintes”.*?

O julgamento se deu em 04/12/2019,*® quando o plenario do STF finalmente decidiu ser
constitucional que os dados obtidos pela Receita Federal do Brasil e pela Unidade de Inteligéncia
Financeira (UIF) fossem compartilhados “com os 6rgaos de persecucao penal para fins criminais,
sem a obrigatoriedade de prévia autorizacdo judicial, devendo ser resguardado o sigilo das
informagdes™.** Alguns pontos das duas teses divulgadas no Informativo 962 merecem destaque:
a observacdo, reiterada nas duas teses, de que durante o compartilhamento conserva-se o dever de
resguardar o sigilo, e o placar de votacdo e fundamentacdo idénticos ao da decisdo de
constitucionalidade da LC 105/2001, mostrando a conexao entre os dois julgamentos. Pode-se dizer
que este segundo julgamento, na préatica, apenas reconhece uma consequéncia do primeiro: ao
admitir a constitucionalidade do compartilhamento de dados das instituicdes financeiras com as
administracdes tributarias independente de autorizacdo judicial, criou-se um caminho alternativo
para 0s orgaos de persecucdo penal terem acesso a esses dados, visto que a Receita Federal, em
caso de constatacdo de possivel pratica de ilicito penal, tem o dever de encaminhar a representacao

42 STF. Presidente do STF determina suspens&o nacional de processos sobre compartilhamento de dados fiscais
sem autorizacéo judicial. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=416656. Acesso em 16/07/2020.

43 STF. Plendrio. RE 1055941/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 4/12/2019 (repercussdo geral — Tema 990) (Info
962).

4 STF. Plendrio. RE 1055941/SP, Rel. Min. Dias Toffoli, julgado em 4/12/2019 (repercussao geral — Tema 990) (Info
962).
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fiscal para fins penais (RFFP) ao Ministério Publico, de acordo com o art. 83 da Lei n® 9.430/96.
Na préatica, portanto, estes dados obtidos por processo administrativo podem acabar sendo
utilizados em processos criminais, e essa via tendera a ser a preferida pelos respectivos 6rgaos. Tal
julgamento foi apontado pelo STF como um desdobramento da decisdo pela constitucionalidade
das disposi¢des da LC 105/2001, o que mostra, como quisemos apontar, que esta decisdo é parte,
de modo mais amplo, do desenvolvimento do conceito constitucional de sigilo e dos
correspondentes papéis das instituicbes publicas, ambos ainda em construcéo.

CONSIDERACOES FINAIS

Assim, desde 2016 ficou reconhecida a constitucionalidade do art. 6° da LC n°® 105/2001,
que admite que as autoridades fiscais procedam administrativamente, quer dizer independente de
decisdo judicial, a requisicdo de informacBes a instituicGes financeiras. A decisdo inclui
autoridades dos Estados-Membros e Municipios, os quais, todavia, devem previamente
regulamentar a matéria nos mesmos moldes ja realizados pela esfera federal no Decreto
3.724/2001, devendo observar parametros tais como a pertinéncia tematica entre a obtencdo das
informacdes bancarias solicitadas e o objeto do procedimento administrativo instaurado, a prévia
notificacdo do contribuinte e a garantia do mais amplo acesso aos autos, a sujeicdo do pedido de
acesso a um superior hierarquico no ambito da administracéo, e o estabelecimento de mecanismos
efetivos de seguranca, bem como de apuracao e correcao de desvios.

A decisdo da Suprema Corte deixou claro ainda que os dados fornecidos pelas institui¢cdes
financeiras as autoridades fiscais continuardo sob clausula de sigilo: os dados antes protegidos pelo
sigilo bancario passarao a estar protegidos por sigilo fiscal, razdo pela qual ndo seria tecnicamente
adequado falar-se em quebra de sigilo bancéario pelas autoridades fiscais, mas apenas em
transferéncia do sigilo. Também foi considerado constitucional o art. 5° da LC 105/2001, que
obriga as instituicBes financeiras a informarem periodicamente a Receita Federal as operacfes
financeiras realizadas acima de determinado valor.

Cabe ressaltar que essa autorizacdo ndo se estende ao Ministério Pablico nem a Policia
Judiciaria, os quais dependem de decisdo judicial para o acesso aos dados sigilosos. Contudo,
embora em regra 0 acesso a estes dados continue dependente de decisdo judicial, em 2019 o STF
entendeu ser legitimo que a Receita Federal compartilhe com 6rgédos de persecucdo penal para fins
criminais tais como Policia Federal, Ministério Publico etc., sem a necessidade de prévia
autorizacdo judicial, o procedimento fiscalizatério realizado para apuracéo do débito tributario. Na
pratica, isto significa que aquela decisdo de constitucionalidade criou novas possibilidades de
obtencdo de dados sigilosos e de sua utilizagdo em processos criminais mesmo sem autorizacéo
judicial prévia. Trata-se de uma consequéncia direta da discussdo travada em torno da
constitucionalidade da LC 105/2001, e que tende a continuar repercutindo. Deste modo, a analise
da jurisprudéncia do STF sobre o tema do sigilo bancério, mais do que uma alteracdo de
posicionamento da Suprema Corte sobre um tema especifico, reflete, de modo mais amplo, o
desenvolvimento do direito constitucional, a partir de problemas e métodos inerentes as
transformacdes contemporaneas na sociedade, nos institutos juridicos e nos papéis institucionais.
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