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RESUMO: O presente artigo discute a possibilidade de quebra de sigilo bancario como
mecanismo destinado a combater a evasdo tributaria. Abordando a verificacdo da
constitucionalidade da referida medida em contraponto ao direito de sigilo de dados
assegurado ao contribuinte pela Carta Magna. Para tanto, serd abordado a Lei Complementar
105/01, que disciplina a tal transferéncia de sigilo, possibilitando que as instituicGes
financeiras fornecam dados do contribuinte que se esquiva de sua obrigacao tributaria. Além
disso, sera exposto o posicionamento da jurisprudéncia sobre o assunto.
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ABSTRACT: The present article studies the possibility of breaking bank secrecy as a
mechanism to combat tax evasion. Addressing the verification of the constitutionality of said
measure in counterpoint to the right of secrecy of data secured to the taxpayer by the Magna
Carta. To that end, Complementary Law 105/01 will be addressed, which governs such
transfer of secrecy, allowing financial institutions to provide taxpayer data that evades their
tax liability. In addition, the positioning of jurisprudence on the subject will be exposed.
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INTRODUCAO

A entidade tributante com fim de financiar o atendimento ao interesse publico se vale
do produto da arrecadagdo tributéria, distribuida pela sociedade conforme sua capacidade
contributiva. Com o fim de evitar a evasdo fiscal, a autoridade fiscal tem acesso as
informacdes sobre as operacdes financeiras realizadas pelo contribuinte.

A Constituicdo Federal permite que a Administracdo Tributéria atue na consecucao
do interesse publico, desde que nos termos da lei e respeite os direitos e garantias individuais.
Sob este fundamento, editou-se a Lei Complementar n°105/2001, a qual trata e regula sobre
como sera a quebra doo sigilo das operagdes financeiras; e da ao ente tributante o poder de
requisitar os dados bancarios, sem a necessidade de autorizacéo judicial.

Em contrapartida a essa prerrogativa dada a autoridade fiscal, discute-se na doutrina
e na jurisprudéncia, se tal acesso aos dados dos contribuintes ndo violaria seus direitos
fundamentais como o da liberdade, intimidade e vida privada, os quais sdo amplamente
protegidos pela Constituigéo.

O presente artigo aborda a concessdo desses dados bancarios do contribuinte ao ente
tributante, sem a necessidade de autorizacédo judicial, a fim de assegurar o recolhimento do
tributo no caso em que se verifica a evasdo.

E, além disso, retrata como tal medida ndo causa lesdo aos direitos fundamentais do
sujeito passivo, demonstrando os fundamentos para tanto e como vem sendo 0O

posicionamento da jurisprudéncia sobre esse assunto.

1. DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A Declaracéo de 1789 - que reconhece os direitos do homem e do cidaddo - em seu
artigo 16 prevé que uma sociedade sem garantia de direito e separacdo dos poderes, ndo
estaria amparada por um Constituicdo. Assim, entende-se que h& direitos que sejam
anteriores e superiores a elaboracéo daquela, os quais serviriam como limites ao Poder.

No estudo da evolucdo historica dos direitos fundamentais nota-se que eles nao séo

amparados de identidade juridica. Eles sdo distinguidos em trés categorias, a saber: as
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liberdades, os direitos sociais e os direitos difusos, 0s quais serdo brevemente elucidados a
sequir.

A liberdade consiste no fato do individuo agir conforme a sua vontade, portanto,
consiste em um direito subjetivo, o qual é exemplificado em diversas situacfes nas
Declaragdes sobre Direitos Fundamentais e na Carta magna: direito de locomocéo, liberdade
de expressdo, entre outros, 0s quais resumem-se em liberdade pessoal. Tais por serem
inerentes ao individuo, dotam de carater imprescritivel e inalienavel.

A segunda categoria abrange os direitos prestacionais, ou seja, exigem algo em troca
da sociedade por meio do Estado, a fim de satisfazer as necessidades humanas primordiais.
Sdo tratados como uma forma de “crédito” que cada um teria perante a sociedade.

Por fim, a ultima categoria consiste nos direitos difusos, entendidos como um
interesse comum de uma coletividade. A peculiaridade desta categoria consiste no fato de
que seu objeto é comum a todos, o que implica em dizer que ao realizar um direito do
individuo, ele consequentemente sera realizado a todos; e o inverso também é reciproco, o
que significa dizer que ao violar estara violando um direito de todos.

Ao abordar tais direitos se faz mister conceitua-los e diferencia-los em relacdo as
garantias fundamentais. Nas palavras do estudioso Rui Barbosa, direitos seriam disposi¢des
declaratérias que traduzem a existéncia legal do direito fundamental; enquanto as garantias
fundamentais seriam as disposi¢fes assecuratorias, ou seja, 0s instrumentos que seriam
utilizados para proteger o exercicio de tais direitos, servindo como um limite ao poder, ou
entdo, quando violados, uma forma de assegurar 0 seu reparo.

Portanto, as garantias permitem que o individuo faca valer os seus direitos
fundamentais em face do Estado, estabelecendo uma relagdo de correspondéncia entre o
direito e sua respectiva garantia, em outras palavras, cada direito fundamental tem uma
garantia especifica que Ihe assegure o seu exercicio.

Exposto isso, ha de adentrar nos direitos fundamentais que sdo postos em discussdo
em face do interesse publico da autoridade fiscal em arrecadar seus tributos, na situagdo em
que percebendo que o contribuinte esta se esquivando de pagar, podera se valer do
instrumento legal contemplado pela Lei Complementar 105/01, a qual prevé a autorizacéo

de quebra de sigilo bancario sem a necessidade de deciséo judicial.
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Tal medida se contrapde aos seguintes direitos fundamentais amplamente protegidos
pela vigente Constituicdo: direito a liberdade, direito a privacidade que abrange a protecao
a intimidade, vida privada, honra e imagem.

O direito a liberdade por ser um direito fundamental de primeira geracéo, oriundo de
um momento pds-revolucao, clama por uma reducao na esfera de atuacéo do Estado na vida
particular do individuo ao seu minimo necessario. Além disso, tal liberdade deve ser
compreendida em seu sentido amplo, ndo abrangendo apenas a fisica, pois tal direto ira
influenciar no desdobramento dos demais direitos fundamentais contemplados pelo artigo 5°
da CF/ 88.

A Constituigdo federal em seu artigo 5°, inciso X prevé o seguinte: “sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo.” Tal previsdo € um
desdobramento do direito anteriormente abordado, pois trata-se de uma previsao que busca
o resguardo da vida particular do individuo, ou seja, de uma intervencdo minima do Estado
nela.

Embora os direitos fundamentais sejam amplamente protegidos pelo texto
constitucional, eles ndo dotam de um carater absoluto, pois estdo limitados pelos demais
direitos por ele contemplado.

Tal posicionamento corresponde ao adotado pelo Supremo Tribunal Federal,
inclusive vale citar os dizeres proferidos pelo Ministro Celso de Mello no MS 23.452/RJ, a

saber:

“Nao hé4, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam
de carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda
que excepcionalmente, a adocdo, por parte dos 6érgdos estatais, de medidas
restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que estas estdo sujeitas - e
considerado o substrato ético que as informa - permite que sobre elas incidam
limitacdes de ordem juridica, destinadas, de um lado, a proteger a integridade do
interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica
ou com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros.”

Dito isso, ndo pode o individuo alegar direitos fundamentais como uma forma de
escudo para a pratica de uma conduta ilicita, bem como para reduzir a sua responsabilidade

perante ela. O referido posicionamento € 0 que permite o Estado adotar certas medidas
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restritivas a essa liberdade, por razdes de interesse publico, com a finalidade de proteger os
demais valores consagrados pela Constituicdo vigente.

Vale ressaltar que, embora se permita a restricdo de um direito fundamental, ela ndo
podera ser feita sem observar os principios da razoabilidade, proporcionalidade ou da
proibicdo de excesso.

Tal limitacdo as restri¢fes é conhecida como a teoria dos limites dos limites, sendo
ela aplicada tanto na restricdo simples (a restricdo deve estar vinculada a uma lei), quanto na
restricdo qualificada (a restricdo além de estar vinculada a uma lei, devera estar atrelada a
determinados requisitos elencados por aquela). Isso decorre do principio da legalidade
aplicado ao ente publico, o qual s6 pode atuar naquilo que a lei 0 permitir.

1.1 Direitos fundamentais e o dever de pagar tributos

Anteriormente, abordou-se que a intervencdo estatal na vida do particular seria
minima, apenas para manter as liberdades individuais. Nesse sentido, a Constituicao Federal
adota o Estado Democratico de Direito, o que faz com que além de assegurar as referidas
liberdades, o Estado tem como objetivo proteger a dignidade da pessoa humana, erradicacéo
da pobreza e da marginalizacéo e reducdo das desigualdades sociais e regionais.

O direito tributario serve como um instrumento necessario para assegurar tais
objetivos. Por isso, a propria Carta Magna concede aos entes federados a competéncia para
instituir e arrecadar tributos, bem como prevé a sua atuacdo na fiscalizacdo. Entretanto, isso
ndo permite a pratica de excessos, logo o direito tributario deve-se pautar no equilibrio entre
a liberdade e justica; e entre os direitos fundamentais e a capacidade contributiva,
assegurando assim o principio da igualdade.

Conforme os artigos 150, 1l e 145, § 1°, ambos da Constituicdo Federal, ndo pode o
ente tributante instituir tratamento diferenciado entre os contribuintes que se encontram em
uma mesma situacdo. Além disso, busca-se constituir um tributo com caréater pessoal, a fim
de assegurar a sua graduacdo conforme a sua capacidade econémica, respeitando sempre que
possivel, os direitos individuais, & medida em que a administracdo tributaria identifica o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

No sistema tributario, em decorréncia dos principios da isonomia e da justica fiscal,

nota-se a o “dever de pagar tributos”, se contrapondo a limitagdo tributaria instituida aos
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entes federativos pela Constituicdo Federal. A arrecadacdo tributaria é indispensavel para
prover fundos ao Estado, o que permite que ele se mantenha e cumpra 0s seus objetivos,

inclusive os relacionados as liberdades individuais.

2 ELISAO E EVASAO FISCAL

A tributacao excessiva pode causar um sentimento de rejeicdo no contribuinte, o que
pode ocasionar a sonegagdo como meio de resposta a injustica social praticada pelo entre
tributante. Diante disso, percebe-se um aumento na préatica de condutas elisivas e evasivas,
com o intuito de esquivar-se da carga tributaria, comprometendo-a.

Para melhor compreensdo sera abordado um breve conceito do que seria 0s institutos
da eliséo e evasdao fiscal, com o fim de demonstrar a necessidade de conceder ao entre
federativos instrumentos, como a quebra do sigilo bancério, que afaste a pratica de tais
condutas, pois elas trazem como consequéncia o desequilibrio na arrecadacdo tributéria,
consequentemente, havera um processo de compensacao, logo, havera um aumento no valor
dos tributos ja existentes e criar-se-a4 novos.

A elisdo fiscal consiste no fato do contribuinte praticar uma conduta licita com intuito
de reduzir ou até entdo afastar a incidéncia tributaria por meio do planejamento tributério.
Via de regra tal pratica ¢ verificada antes da ocorréncia do fato gerador. Entretanto, ndo ha
impedimento dela ocorrer apds aquele, a exemplo do momento em que o contribuinte
escolhe gqual sera o modelo que fara sua declaracdo de Imposto de Renda.

Para consagrar sua licitude, hd ensinamentos trazidos por Alexandre Rossato da Silva
Avila (2005, p.187), segundo os quais:

“[...] o contribuinte tem o direito de economizar no pagamento de tributos. Ele ndo
é obrigado a adotar a forma mais onerosa para conduzir os seus negocios. O
contribuinte pode estruturar seus atos ou negocios de maneira a pagar menos, ou
nenhum, tributo. Se o ato pode ser praticado por duas formas, sendo uma tributada
e outra ndo, é evidente que o contribuinte tem o direito de escolher a que melhor
atenda aos seus interesses. Ninguém é obrigado a adotar a forma mais onerosa para
os seus negocios [...].”

A pratica da evasdo fiscal, no entanto, estd coberta de ilicitude, pois nela o
contribuinte busca evitar que o ente tributante saiba que praticou o fato gerador, por isso, €

popularmente chamada de sonegacdo. Normalmente, constata-se a sua ocorréncia apos o fato
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gerador, mas, também pode ser constatada antes, a titulo de exemplo quando se emite notas
fiscais espelhadas.

Para elucidar tal distin¢do, lves Gandra da Silva Martins (1988, p.31), diz que: “no
direito tributario a elisdo é permitida e a evasdo, além de representar infracao
administrativa, muitas vezes implica delito penal, desde que a lei a defina como tal ”.

Dada a complexidade do instituto da elisdo tributaria, ainda ha duvidas sobre sua
conceituacdo. Como ja exposto, ela é considerada uma pratica licita dos contribuintes, visto
eles usarem a seu favor as lacunas da lei como um meio de afastar a obrigacéo tributaria.
Assim, era vista como uma forma de economia ou planejamento tributério, ndo sofrendo
atuacdo por parte do Fisco.

Portanto, a sua pratica era vista como uma forma de planejamento tributario, no qual
0 sujeito passivo busca diminuir a sua carga tributaria por meio de escolha dentre as diversas
alternativas permitidas por lei. Assim, em virtude do principio da legalidade aplicado ao
individuo, “pode fazer tudo o que a lei ndo o proibe”, tal atuacao seria possivel, contudo,
ndo pode ser considerada como conceito de elisdo, e sim meramente uma forma de economia
de tributo.

Nesse sentido, desde que o contribuinte ndo viole uma regra legal, Ihe € concedido o
direito de organizar sua vida, sua fonte de renda e seus rendimentos, a fim de ter uma
obrigacdo tributaria menos onerosa, ou ndo a contrair.

Entdo, a problematica relacionada a conceituacdo do referido instituto foi dirimida
ao campo da interpretacdo do direito tributario. De um lado defende-se que prevaleceria a
vontade do contribuinte, o qual ilimitadamente poderia praticar o planejamento tributéario,
sendo amparado pelo positivismo normativo, assim seria sempre licito. De outro lado,
haveria a defesa de que o contribuinte estaria abusando da forma juridica, o qual se apara no
positivismo historico. Em sintese, deveria ser aceito na medida em que ndo houvesse abuso
de direito.

Atualmente, ndo prevalece mais o entendimento de que a elisdo seria uma conduta
licita, pois mesmo que vise afastar o fato gerador, ndo poderia esquivar-se da participacao
do Fisco na eventual relagdo tributéria. O sujeito passivo estaria respeitando o principio da
legalidade imposta a ele, contudo, ndo estaria de acordo com o espirito da norma tributaria,

0 que implica em uma violagéo indireta.
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O instituto da evasdo é considerado um meio de violagdo direta da lei. Nos termos
do Cddigo Tributario Nacional, praticando-se uma conduta definida com fato gerador nasce
a obrigacdo tributaria principal, objetivando o pagamento de determinado tributo. O
recebimento deste valor é um direito dado ao ente tributante; logo, se o sujeito passivo pratica
condutas que visam mascarar a ocorréncia daquele, estara cometendo ilicito na medida em
que viola uma normal legal.

Podem ser citados diversos motivos para que o contribuinte incorra em sonegacao
tributaria, como a prépria desonestidade dele; ndo aceita o valor que lhe é atribuido;
sentimento de injustica legal; excesso de obrigagdo tributaria assessoria, dentre outras.
Entretanto, ndo séo justificativas validas que serviriam de escusa para 0 ndo pagamento do
tributo.

Apds abordar amplamente os institutos da evasdo e da elisdo, percebe-se que a
doutrina conclui que a préatica de qualquer um deles é tida como ilicita. O primeiro implica
em uma violagdo explicita da lei, por visar acobertar a situacdo que acarreta em um fato
gerador, bem como suas consequéncias. Ja o segundo, se confunde um pouco com o mero
planejamento fiscal visando a economia de tributo, sendo amplamente aceito pela doutrina
e pelo Fisco visto ndo ocorrer um desrespeito a lei diretamente, apenas indiretamente, pois
0 sujeito passivo se aproveita das omissdes legais para a pratica de condutas que discordam
da vontade do legislador.

3 OSIGILOBANCARIO E SUA TRANSFERENCIA PARA O SIGILO FISCAL

A partir da Constituicdo de 1988, houve a preocupagdo em se tutelar o sigilo das
comunicacgdes, como desdobramento do direito a privacidade; dando maior énfase aqueles
que correspondem aos dados bancarios e fiscais.

O sigilo bancéario decorre da ampla protecéo ao direito a privacidade, como direito
fundamental. Entretanto, como abordado anteriormente, j& se consolidou o entendimento de
que ndo ha direito fundamental absoluto em nosso ordenamento juridico, logo, em razédo de
interesse publico, social ou de justica, é permitido, nos termos da lei, a quebra/transferéncia
do sigilo bancério.

Assim, ao se contrapor o referido direito e a atividade fiscalizadora do ente tributante,

em razdo do dever oriundo de uma obrigacéo tributéria, pode ser afastado tal sigilo, pois
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caso contrério estaria 0 Fisco desamparado de meios para averiguar a veracidade das
informagdes prestadas pelo contribuinte no que diz respeito a suas declaragbes e
recolhimentos.

Portanto, sua pratica seria uma medida necessaria para evitar problemas de
sonegacdo fiscal em razdo da prética de evasdo ou elisdo fiscal, visto ter sido atribuida ao
Fisco a funcéo de fiscalizar e arrecadar os tributos. Logo, seria inerente a ele o0 acesso as
movimentac6es financeiras do sujeito passivo.

Na concepc¢do de alguns autores a referida protecdo incide no que diz respeito a
divulgacédo de informacéo, do registro, da operagdo enquanto transmitidas ou armazenadas.
Ja outros, alegam que essa prote¢do busca alcancgar o fluxo ou a transmissdo em si de dados
e informacdes.

Com isso em mente, Marco Aurélio Greco defende que o sigilo bancario esta
amparado pelo inciso XII do artigo 5° da Carta Magna, pois ao visar um objeto, ou seja aos
dados em si, tal garantia constitucional concederia protecdo tanto as pessoas fisicas como
juridicas, ndo havendo restricdes quanto ao seu carater subjetivo.

Em sentido contrario, doutrinadores como José Afonso da Silva e Tércio Sampaio
Ferraz, se posicionam no entendimento que essa prote¢éo alcanca tanto as correspondéncias
em curso quanto os seus dados, ou seja, acolhe também a acdo comunicativa, e ndo apenas
as informagdes nelas contidas.

Diante disso, vale citar o posicionamento adotado pelo o Supremo Tribunal Federal,
segundo o qual o sigilo bancario encontra seu fundamento no direito a privacidade e
intimidade, previsto no inciso X do artigo 5° da Constitui¢do; logo, dar conhecimento aos
dados acobertados pelo sigilo, corresponderia a uma violacéo.

Segundo a perspectiva de quem atua defendendo os interesses do Fisco, o
fornecimento das informacGes solicitadas por ele, a respeito das operacdes financeiras
realizadas pelo contribuinte, se restringiria a identificacdo do sujeito passivo e ao valor do
montante total movimentado por ele. Portanto, ndo haveria violagdo da intimidade ou
privacidade, visto que tais informacdes devem ser conhecidas pela autoridade tributaria, em
virtude do seu dever de averiguar o cumprimento das obrigacGes tributarias decorrentes

dessas operacoes.
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Para Aldemario Araujo Castro (2001, p.9), o fornecimento de um dado contabil ndo
invade a intimidade ou a privacidade, pois ndo h& um aprofundamento na relacéo
estabelecida entre o possuidor da conta bancaria e a instituicdo financeira requerida.

E evidente que n&o se consegue averiguar o real alcance dos supracitados artigos no
que diz respeito ao sigilo bancério. Assim, é evidente o embate entre a funcdo da
administracdo publica em fiscalizar o cumprimento da obrigacdo tributaria e a protecdo
decorrente do sigilo bancario, o qual dificulta a atuacéo da autoridade fiscal.

Assim, é importante demostrar o que acontece na pratica. Nela o que se verifica que
ndo ha uma real quebra de sigilo, e sim uma transferéncia, pois o conhecimento desses dados
pelo Fisco obriga as autoridades pertinentes preserva-lo, inclusive, caso ndao as reservem
podem ser responsabilizados na esfera administrativa, civil e penal.

Nesse sentido, cita-se o disposto no artigo 198 do Cédigo Tributario Nacional e no

artigo 5°, § 5° da Lei Complementar 105/2001, respectivamente:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a
divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacéo
obtida em razéo do oficio sobre a situacdo econémica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negécios ou
atividades.

Art. 520 Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto & periodicidade e aos
limites de valor, os critérios segundo os quais as instituicbes financeiras
informardo a administracdo tributéria da Unido, as operagdes financeiras efetuadas
pelos usuarios de seus servicos.

(...)8 5° As informagdes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal,
na forma da legislacdo em vigor.”

Tais dispositivos demostram que embora sejam dadas certas prerrogativas as
autoridades tributarias para desempenhar suas func@es, ndo poderiam elas se valerem delas
com intuito de divulga-las, assim, concede a seguranca devida aos direitos da privacidade e
intimidade do contribuinte.

O conflito evidenciado consiste na funcéo designada a Administracdo Tributaria de
fiscalizar a arrecadacdo dos tributos e a seguranca dada a intimidade e privacidade do
contribuinte decorrente do sigilo bancario. O referido embate envolve também os principios
da isonomia, ao buscar uma arrecadagdo de acordo com a capacidade contributiva do
individuo, e o principio da liberdade, a qual é negativa, por possibilitar a ocultacdo de

informagdes.
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Com o intuito de solucionar o impasse demonstrado, no caso pratico devera ser
realizado a ponderagédo entre os interesses envolvidos, ndo excluindo totalmente nenhum
bem juridico envolvido.

Havendo uma harmonizagdo entre as normas, percebe-se que nao haveria um
sacrificio total do sigilo assegurado ao sujeito passivo, pois seria realizado a quebra apenas
em situagBes excepcionais. Além disso, como exposto o fornecimento de dados por parte
das instituicbes financeiras seria acobertado pelo sigilo fiscal, sendo vedada qualquer
divulgacdo, preservando-se os direitos fundamentais do individuo.

Embora a Fazenda Publica tenha o poder-dever em fiscalizar, ndo pode ela divulgar
as informacdes a ela dada no exercicio de sua funcdo, inclusive, deve manter sigilo sobre
elas. Portanto, ndo pode o ente tributante ser penalizado por se valer dos meios que lhe
asseguram o cumprimento da competéncia a ele designado.

A concessdo do acesso aos dados bancérios do contribuinte pelo Fisco é um
instrumento que dificulta a pratica de sonegacdes e injusticas sociais, fazendo com que a
arrecadacao ndo fique a mercé da vontade dos sujeitos passivos.

Pelo exposto, embora os interesses do particular aqui envolvidos estejam sobre o
manto da Constituicdo, ndo os impossibilitam de, no caso préatico, serem relativizados, dada
a auséncia de carater absoluto como anteriormente exposto. Ademais, ndo seriam totalmente
afastados, pois ha todo um prosseguimento a ser seguido, no qual se transfere o sigilo
bancario ao sigilo fiscal. Assim, 0 uso desse instrumento permite que o Fisco exerca sua
funcdo fiscalizadora, promovendo a isonomia conforme a capacidade contributiva de cada

um, assegurando a arrecadacao dos tributos e, afaste a pratica da elisdo e evasao.

4 SITUACOES QUE PERMITE A QUEBRA DO SIGILO BANCARIO E A LEI
COMPLEMENTAR 105/2001

Uma comparagdo préatica quanto ao sigilo fiscal € elucida-lo como se fosse 0 mesmo
que o sigilo profissional aplicado a advogados, por exemplo. Em ambos, ndo pode o
individuo, que obteve 0 acesso, as respectivas informacdes, por meio do exercicio de suas
funcdes, divulga-las, pois sdo impossibilitados por lei a prestar informagdes acerca delas.

Nesse sentido, o préprio Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 198, veda a

divulgacdo de informacdes sobre o contribuinte. Entretanto, o fornecimento delas a Justica
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ou aos demais 6rgdos da administragdo tributaria, desde que respeite os requisitos legais, ndo
violam o sigilo fiscal.

O referido artigo em seu paragrafo primeiro, inclusive prevé as situacdes em que tal
sigilo podera ser relativizado, e a forma em que se dara; além disso, prevé hipdtese em que
ndo é imposto tal protecdo. Portanto, € evidente que tal protegdo ndo possui carater absoluto.
Conforme o disposto no artigo, in verbis:

8§ 1o Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199,
0s seguintes: (Redacdo dada pela Lcp n° 104, de 2001)

I - requisicdo de autoridade judiciaria no interesse da justica; (Incluido pela Lcp
n°® 104, de 2001)

Il - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo
Pablica, desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo
administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o
sujeito passivo a que se refere a informacéo, por pratica de infracdo administrativa.
(Incluido pela Lcp n° 104, de 2001)

Vale mencionar que a propria Carta Magna prevé o compartilhamento de
informacdes fiscais entre os entes administrativos, em seu artigo 37, inciso XXII, segundo o

qual:

XXII - as administracOes 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 realizacéo de
suas atividades e atuardo de forma integrada, inclusive com o compartilhamento
de cadastros e de informagdes fiscais, na forma da lei ou convénio.

Com o intuito de reforcar tal prerrogativa, a legislacdo infraconstitucional prevé no
Caodigo Tributéario Nacional no artigo 199, in verbis: “4 Fazenda Publica da Unido e as dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-d0 mutuamente assisténcia para a
fiscalizacdo dos tributos respectivos e permuta de informacdes, na forma estabelecida, em
carater geral ou especifico, por lei ou convénio. ”.

Ao analisar os citados artigos percebe-se que, embora ndo tenham carater absoluto,
o sigilo fiscal deve seguir certas imposicOes legais. Tais normas de eficacia limita exigem
que para se permitir a concessdo dos dados do contribuinte, € necessario que haja lei
regulando ou entdo convénio.

Nesse sentido, a transferéncia dessas informagdes devera ser feita conforme a

disposi¢éo do paragrafo segundo do artigo 198 do CTN, o qual exige que seja feita mediante
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instauracdo de procedimento fiscal regulamente instaurado e sera entregue pessoalmente a
autoridade solicitante, situacdo em que dispensa autorizacédo judicial.

Inclusive, o STJ adota o posicionamento que caso ndo respeite as referidas
exigéncias, serd nula a atuacdo do Fisco que tenha se utilizados dessa transferéncia de
informacbes sem ter seguido o estabelecido em lei ou respectivo convénio. Portanto,
observando os limites legais e seguindo os procedimentos elencados na lei, estara protegido
tanto o interesse do Fisco, quanto a intimidade do contribuinte.

Além das hipdteses elencadas pelo Cddigo Tributario Nacional, com base na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e na Lei Complementar 105/01, também
permite-se a transferéncia nos seguintes casos: havendo determinacdo do Poder Legislativo,
apos aprovacdo pelo plenario da Camara dos Deputados, do Senado Federal; ou do plenario
de suas respectivas comissfes parlamentares; € no caso de determinacdo do Tribunal de
Contas da Unido e do Ministério Publico, em casos que envolvam recursos publicos.

Ha também situagdes em que nao devera ocorrer sigilo de dados dos contribuintes. O
préprio paragrafo terceiro do artigo 198 do Cédigo Tributario Nacional é expresso ao elencar
quais as situacfes em que ndo ha vedacdo de divulgacdo, a saber: “§ 3° Ndo é vedada a
divulgacéo de informagdes relativas a: | — Representaces fiscais para fins penais; 1l —
Inscri¢fes na Divida Ativa da Fazenda Publica; Il — parcelamento ou moratoria. ”

Assim, diante de tais hipoteses demonstradas, bem como as medidas a serem
seguidas pelo Fisco, permitem que a autoridade tributante utilize as informacdes obtidas para
a consecucdo de seus fins, seja a arrecadacdo e a fiscalizacdo; e resguarde o direito

fundamental do contribuinte.

5 A PRATICA DA TRANSFERENCIA DE SIGILO E AS ORIENTACOES
COMPLEMENTARES ESTABELECIDAS PELA JURISPRUDENCIA

Conforme disposto anteriormente, a concessdo dessa prerrogativa nas Comissoes
Parlamentares de Inquérito foi estabelecida mediante jurisprudéncia, o que permite a
requisicdo sem previa autorizacao judicial, desde que haja autorizagdo por maioria absoluta
de seus membros e esteja devidamente fundamentada.

No ambito dessa situagdo, ocorreu a controvérsia sobre sua aplicacdo no ambito
estatual, visto a Lei Complementar 105/2001 fazer mencdo expressa apenas na

aplicabilidade em esfera federal. O Supremo Tribunal Federal no tocantes a este assunto,
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posicionou-se permitindo a extensdo as comissdes parlamentares de inquérito da esfera
estadual, sob o fundamento do principio federativo previsto no artigo 58, 8 3° da Constitui¢éo
Federal.

Em outra oportunidade, ao ser reconhecida a constitucionalidade da Lei
Complementar 105/2001, que consigna o acesso pelas autoridades fiscais aos dados
bancérios, o Supremo Tribunal Federal, como j& exposto, reconheceu que ndo ha uma
“quebra de sigilo” e sim uma transferéncia da esfera bancaria para o campo fiscal, sendo em
ambas situacdes amparadas de protecao, vedando o acesso a terceiros.

No julgado em que houve tal reconhecimento — permitindo o referido acesso pelas
autoridades fiscais sem prévia autorizacdo judicial — o Supremo enfatizou que o exercicio de
tal prerrogativa deveria ser em consonancia ao exigido pelo Decreto 3.724/ 2001, que
regulamenta a matéria, com o intuito de preservar a intimidade do contribuinte. Também se
restou consolidado, o entendimento de que nas esferas estaduais e municipais para o
exercicio da referida prerrogativa estes deveriam ter regulamento analogo ao decreto.

No que tange a possibilidade do Ministério Publico e do Tribunal de Contas da Uniéo
solicitarem a quebra, a jurisprudéncia da Suprema Corte entende que, em regra, ndo teriam
competéncia para tanto. Portanto, durante a apuragdo criminal, o parquet deveria solicita-la
ao Poder Judiciario. O mesmo se aplica ao Tribunal de Contas, o qual também ndo podera
realiza-la por ato proprio, devendo dotar de prévia autorizacéo pelo Poder Judiciério.

Contudo, nas situacbes em que envolvam recursos publicos, o Supremo Tribunal
Federal entende que nessa hipdtese, tanto o Ministério Publico e o Tribunal de Contas da
Unido, poderdo ter acesso as informagBes protegidas pelo sigilo bancério,
independentemente de autorizacao judicial.

Tal entendimento é consequéncia do fato de o Tribunal Supremo entender que as
“operacdes financeiras que envolvam recursos publicos” ndo serem comtempladas pela Lei
Complementar 105/2001, pois tais operagdes submetem-se aos principios elencados no
artigo 37 da Constituicdo Federal que regem a Administracdo Publica.

Nesta hipotese, a Suprema Corte entende que dada a natureza dos recursos, as
operacdes teriam o sigilo afastado, pois nos termos do artigo 37 da Carta Magna, um dos
principios que regem a Administragdo publica é a publicidade. Assim, ndo incorreria em

uma quebra, mas sim, uma situacdo em que ocorre a auséncia de sigilo.
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CONCLUSAO

O presente trabalho abordou os principais temas envolvidos na pratica da quebra de
sigilo bancério, como forma de impossibilitar a pratica de sonegacédo fiscal, para assim,
permitir ao Fisco o exercicio de suas fungdes. E também, demonstrou como tal prética foi
recepcionada pelo ordenamento juridico e jurisprudéncia.

Foram elencados os direitos e garantias fundamentais diretamente afetados,
demonstrando que os mesmos nao dotam de carater absoluto, o que possibilita a atuacdo da
Administracdo Publica dentro da vida privada do individuo, com o intuito de se consagrar o
interesse publico, desde que dentro dos limites legais e seguindo os procedimentos por eles
estabelecidos.

Também se discorreu sobre os institutos da elisdo e evasao fiscal, cuja a pratica € tida
como ilicitas, visto o contribuinte buscar esquivar-se da incidéncia do tributo. Tal préatica
traz como consequéncia um desequilibrio no sistema tributéario, afetando diretamente o
principio da isonomia — ao ndo se verificar uma tributacdo conforme a capacidade
contributiva — gerando um sentimento de injustica na forma de arrecadacao.

A quebra de sigilo bancério foi um instrumento utilizado com o intuito de impedir a
pratica dos referidos institutos ilicitos (sonegacéo fiscal), visto ter sido concedido ao Fisco
uma prerrogativa para investigar o cumprimento da obrigacdo tributaria. Nesse sentido, fora
discorrido se tal acesso ndo estaria colidindo com o sigilo de dados assegurados pela
Constituicao Federal.

Neste ponto, fora abordado a divergéncia em que se tem na doutrina, quanto o
exercicio dessa prerrogativa, em relacdo aos direitos fundamentais da liberdade, privacidade
e intimidade. Em contrapartida a eles, estaria o interesse publico em arrecadar e o dever de
pagar os tributos de acordo com a capacidade contributiva, havendo um embate entre
principios amplamente protegidos pela a Carta Magna.

Diante disso, fora invocado a técnica de ponderacdo dos principios, em virtude de
ndo haver hierarquia entre eles. Portanto, em razdo de envolver interesse publico e o
principio da isonomia, o sigilo de dados seria superado pelo poder-dever do Fisco em
fiscalizar o efetivo cumprimento da obrigacdo, ressaltando que tal medida seria tida como

excepcional.
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Ademais, ndo ha efetivamente uma quebra. Como fora demonstrado, ocorre na
pratica uma transferéncia de sigilo, do bancario para o fiscal. Assim, ndo podera a autoridade
tributante divulgar os dados conhecidos por ele em razdo desta transferéncia, equiparando-
se ao sigilo profissional.

Por fim, demonstrou-se que para adotar tal medida havera uma série de requisitos a
serem seguidos, o que mantém protegido os direitos fundamentais do contribuinte. Inclusive,
analisou-se os precedentes adotados pelos Tribunais Superiores, 0s quais consignam certas
cautelas extras a serem tomadas, para assim, possibilitar sua utilizacdo de forma harménica

com os principios envolvidos.
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