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Resumo: Com a promulgacdo da atual Constituicdo Federal, o Ordenamento Juridico teve
uma drastica alteracdo de paradigma com a inclusdo de bens juridicos na categoria de direitos
fundamentais. Um deles foi o sigilo de dados na sua vertente sigilo bancario. Entretanto, esse
novo status ndo confere caracteristicas absolutas, motivo pelo qual a propria Constituicao lhe
impoe algumas limitacdes. Nesse contexto surge o interesse do Estado no progressivo
aumento da fiscalizagdo e arrecadagdo, justificativa para a elaboragdo da Lei Complementar
105/2001 que permite, em seu artigo 6°, a quebra do sigilo bancario pelos agentes fazendarios
sem manifestacdo prévia do Poder Judiciario. A partir desse conflito de normas surge a
questdo de como resolvé-lo sem anular os direitos em atrito.
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Artigo 6°. Lei Complementar 105/2001.
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Conflito Normativo entre o Direito ao Sigilo Bancéario e o Interesse Publico na Arrecadagdo
de Tributos. 3. Fundamentos da Decisdo do Supremo Tribunal Federal. Conclusio.
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INTRODUCAO

Este artigo trata do questionamento sobre a constitucionalidade da permissao legal de
quebra do sigilo bancario dos contribuintes pelo simples requerimento dos 6rgaos fazendarios
estatais. A partir da apresentacdo das normas em questdo serdo usados métodos de
interpretagdo fornecidos pela doutrina e utilizados pela jurisprudéncia para demonstrar a
possibilidade de convivéncia entre elas sem afastar por completo a incidéncia de uma ou outra
no caso concreto.

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as pessoas, nacionais ou

ndo, tiveram diversos direitos expressamente reconhecidos e elevados ao patamar de

fundamentais, a exemplo do sigilo bancario, objeto deste estudo. Ele representa uma garantia



de que o Estado ndo se imiscuird na vida privada das pessoas, garantindo-se a elas a
integridade de informagdes pessoais, tais como locais que frequenta, preferéncias, gastos,
circulo de relacionamento e outros.

Embora o sigilo bancario tenha passado ao status de direito fundamental, o legislador
complementar, sem amparo expresso na Constitui¢do, o restringiu com o objetivo de
combater o inadimplemento fiscal e incrementar a arrecadacdo. Mais especificamente, a
norma em questdo autorizou a quebra do sigilo bancario mediante requerimento de agente
fazendario sem a necessidade de prévia decisdo judicial.

De posse do conhecimento desse conflito, o primeiro capitulo tragard o historico
legislativo e jurisprudencial nacional desse conflito, demonstrando qual a op¢do do legislador
desde o inicio.

Ja no segundo capitulo, apresenta-se o questionamento se o interesse arrecadatorio
justificaria tamanha invasdo aos dados bancarios dos contribuintes sem manifestagdo do Poder
Judiciario que tem, como uma de suas fungoes, evitar a violagdo dos direitos fundamentais.

Ocorre que essa dicotomia ndo ¢ tdo simples, pois diversos fatores essenciais estdo
em questdo. Um deles ¢ a necessidade de protecdo do nicleo essencial do sigilo bancario face
a possibilidade de sua quebra. Outro fator nesse exercicio hermenéutico ¢ a consideracdo se
realmente ha uma necessidade de aumentar a fiscalizacéo e a arrecadacdo fiscais. E, mesmo se
houver, como evitar que isso subjugue um direito fundamental.

Conforme elaborado no terceiro capitulo, o STF, antes do término deste trabalho,
decidiu a questdo de modo contrario ao aqui exposto. Por isso, os argumentos disponiveis até
o momento serdo analisados para, ao fim, apresentar uma opinido sobre eles.

Assim, entender corretamente o alcance e o sentido das normas em questdo ¢

fundamental para a melhor ponderagdo dos interesses e conclusdo do presente estudo.
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A metodologia usada para elaboragdo deste trabalho foi a qualitativa pelo método

bibliografico descritivo, pois suas principais fontes foram a doutrina e a jurisprudéncia.

1. A HISTORICA OPCAO LEGISLATIVA E O INSUCESSO DOS CONTRIBUINTES
A primeira regra sobre quebra de sigilo bancario foi disciplinada no Decreto n.
47.373/1959, que aprovou o Regulamento do Imposto de Renda e que também tratava do
assunto. Posteriormente, foi editada a Lei n. 4.595/1964 que autorizava o envio de
informagdes bancarias dos correntistas, pelas institui¢des financeiras, aos agentes fiscais.

Em seguida, foi promulgado o Cddigo Tributario Nacional que estabelece em seu
artigo 197 a prerrogativa conferida as autoridades fazendarias de intimar os bancos para que
fornegam informacgdes relacionadas aos bens, negécios ou atividades dos correntistas. Em
1988, o sigilo bancario foi algado ao patamar de direito fundamental expressamente previsto
no artigo 5°, inciso XII da Constituicdo Federal.

Nesse momento historico, um direito reconhecido aos contribuintes foi transformado
em direito constitucional, limitador do poder estatal. Isto, por si 0, ja € motivo suficiente para
demonstrar o conflito normativo. Contudo, essa celeuma ndo nasceu em 1988.

Ha precedente de 1966', no qual o Supremo Tribunal Federal reconheceu a
constitucionalidade de dispositivo do Decreto n. 47.373, sob o argumento de que ndo haveria
perigo de “devassa ou quebra de sigilo bancario, porquanto (...) os Agentes Fiscais do

Imposto de Renda sdo obrigados ao sigilo”.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RMS n. 15.925. Relator: Ministro Gongalves de Oliveira. Disponivel em:
< http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=ACé&docID=113338>. Acesso em: 08 mar. 2016.



A discussdo foi inflamada a partir da Lei Complementar n. 105/2001, diploma que
revogou a Lei n. 4.595/1964 e, assim como as anteriores, autoriza a quebra do sigilo bancario,
em seu artigo 6°, sem que o Fisco se socorra do Poder Judiciario.

Em virtude dessa sucessdao de normas sobre o assunto, diversas autuacdes fiscais
foram elaboradas, com graves consequéncias para os contribuintes, seja pela imposi¢ao de
multas altissimas’, seja pela cobranca retroativa de tributos para os optantes do Simples
Nacional® que foram excluidos, ou outras consequéncias.

Apesar dos notorios prejuizos aos contribuintes, independentemente de eventual
inadimplemento ou ndo, a questdo ndo se resume a esse ponto, mas a violagdo, por si so, de
um direito fundamental.

E certo que a Constituicdo foi criada com o objetivo de limitar o poder estatal e
assegurar garantias aos individuos de que lhes seriam garantidos alguns direitos.

Como ndo existem direitos absolutos, o Poder Constituinte Originario previu em
determinados dispositivos da Constitui¢do Federal que alguns direitos podem ser limitados
por norma constitucional, pela legislacdo infraconstitucional a ser futuramente editada,
fenomeno reconhecido como “reserva de lei”, ou por decisdo fundamentada da autoridade
judiciaria competente para o caso concreto, também chamado de “reserva de jurisdicao”.

No entanto, o legislador complementar previu um caso em que um direito
fundamental sera restringido por uma lei infraconstitucional sem a necessidade de intervengao

do Poder Judiciario.

2 Art. 62 As autoridades € os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios somente poderdo examinar documentos, livros e registros de instituigdes financeiras, inclusive os
referentes a contas de depdsitos e aplicagdes 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 os documentos a que se refere este artigo serdo
conservados em sigilo, observada a legislacdo tributaria.

? Em alguns casos pode passar de 70%, conforme artigo 44, inciso I, da Lei 9.430/1996.

* Artigo 29 da Lei Complementar 123/2006.
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Com base nessa explicagdo é possivel compreender o atual panorama da questdo
posta em debate e os direitos que estdo em constante atrito neste tema: de um lado, o direito
da Administracdo Publica de fiscalizar e arrecadar tributos, e de outro o direito fundamental
ao sigilo bancario.

Exatamente por isso que havia multiplos processos, judiciais ou administrativas,
tratando do assunto, por ter sido o crédito tributario langado suporte na permissdo da referida
Lei Complementar.

Nesse sentido, por se tratar de uma questdo de extrema relevancia, foram ajuizadas as
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.386, 2.389, 2.390, 2.397 ¢ 2.406 em face do
referido artigo 6°, bem como reconhecida a repercussdo geral no Recurso Extraordinario n.
601.314.

No dia 24 de fevereiro de 2016, o Plenario do STF julgou as agdes diretas em
conjunto com o referido recurso e, por maioria de 9 votos a 2, reconheceu a
constitucionalidade da norma atacada. Em que pese a momentinea indisponibilidade do
acérdio’, um dos fundamentos tornados piblicos ¢ a circunstancia de que seria o caso de
transferéncia de sigilo da orbita bancaria para a fiscal, ambas protegidas contra o acesso de
terceiros’.

Apesar do aparente término da discussdo, seu objeto ainda persiste para fins
académicos e jurisprudenciais, visto que o proprio STF ja reconheceu na ADI n. 5.105 a néo
vinculagdo do Poder Legislativo as decisdes em controle abstrato, sendo possivel, portanto, a

edigdo de lei em sentido oposto ao decidido, ou seja, “reversdo jurisprudencial””’.

*Na data de 08 de margo de 2016 ainda nio foi publicado nem disponibilizado.

SDisponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=
310670&caixaBusca=N>. Acesso em: 08mar. 2016.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 5105. Relator: Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10499116>. Acesso em: 08 mar. 2016.
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2. CONFLITO NORMATIVO ENTRE O DIREITO AO SIGILO BANCARIO E O
INTERESSE PUBLICO NA ARRECADACAO DE TRIBUTOS

Para a melhor compreensdo dessa colisdo € necessario tecer breves consideracoes
sobre as normas em questao.

A Constituicdo Federal impde ao Estado diversos deveres, podendo ser citados a
seguranga, a saude e educacdo publicas, a protecdo do meio ambiente entre outros. Para tanto,
ele deve ter recursos necessarios, que podem ser auferidos por meio de negdcios juridicos ou
pela tributagao.

Com efeito, dependendo da opgdo do papel do Estado, ele devera tributar, fiscalizar e
arrecadar mais ou menos. Consequentemente, os contribuintes adaptardo suas relagdes
juridicas de modo a suavizar a incidéncia tributaria e a Administragdo Publica, por sua vez,
buscara aumentar os meios e poderes de fiscalizagdo, culminando num ciclo vicioso.

Nesse cendrio, surgem, entdo, dois polos em conflito: de um lado os contribuintes,
interessados em diminuir a despesa com tributos, e de outro a Administracio Publica
interessada em aumentar a arrecadacdo. Em outras palavras, estio em eterno atrito os direitos
fundamentais, como a privacidade, intimidade e sigilo bancario, com o interesse publico
consistente em incrementar o crédito publico.

Terminados os breves comentarios, ¢ de se partir para a analise dos direitos do polo
mais vulneravel da relagdo: o contribuinte.

A doutrina afirma que o surgimento dos direitos fundamentais ndo se deu num
momento exato na historia, mas que foram produto de uma lenta evolucdo. Paulo Gustavo
Gonet Branco leciona que “os direitos do homem ganham relevo quando se desloca do Estado

958

para os individuos a primazia na relacdo que os pde em contato””. Em seguida, prossegue

SMENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 136.



afirmando que “os direitos fundamentais assumem posicdo de (...) realce na sociedade quando
se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se reconhece que o individuo tem,
primeiro, direitos, e, depois, deveres perante o Estado”.

Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sarmento, embora tratando do tema
constitucionalismo, mas que se aplica igualmente, seguem na mesma linha quando consignam
que “a ideia de Constituicdo (...) estd profundamente associada ao constitucionalismo
moderno, que preconiza a limitagdo juridica do poder politico em favor dos direitos dos
governados®”.

Seria correto, portanto, afirmar que os direitos fundamentais foram criados ao longo
do tempo para proteger os individuos do uso arbitrario do poder estatal, pois o Estado,
historicamente, violava direitos e oprimia os suditos.

Esse fendmeno ¢ chamado de “geragdes de direitos fundamentais”. No que importa
ao presente estudo, o direito a privacidade e a intimidade surgiram na 1* geracdo, que com o
passar do tempo evoluiram e deram espaco a um novo direito: o sigilo de dados. Este, por sua
vez, desmembra-se em sigilo fiscal, bancario e de comunicagoes.

Especificamente sobre o sigilo bancario, ele se tornou direito fundamental, no Brasil,
com a Constitui¢do Federal de 1988, ao ser positivado no artigo 5°, inciso XII o seguinte: “é
inviolavel o sigilo (...) de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por
ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo
criminal ou instrucdo processual penal”'”.

Apesar desse reconhecimento formal do status de fundamental, o sigilo bancério ndo

¢ absoluto. Parte da doutrina ensina que para a limitagdo de um direito fundamental ¢é

? SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 67.

10 . Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 08mar. 2016.
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imperioso que se identifique o seu ambito de protecdo. Isso se faz por dois meios: (i)
identificacdo do bem juridico protegido e de sua amplitude, e (ii) verificacdo de restricdes no
texto constitucional''.

No caso do sigilo bancario, o bem juridico protegido ¢ a privacidade e intimidade de
fatos intimos da esfera privada do individuo, alcancando, por exemplo, a opgdo politica,
orientacdo sexual, religido, locais que frequenta, situacdo econdmica, amigos proximos entre
outros. Observa-se que se inclui na privacidade quase tudo relacionado a vida de uma pessoa.

O texto constitucional ndo traz expressa uma clausula de reserva legal que limite o
sigilo bancario como o faz com o exercicio de profissdo, por exemplo. Isso, no entanto, ndo
significa que ele seja absoluto, mas que eventual lei infraconstitucional que restrinja esse
direito ndo pode atingir o seu nicleo essencial, sob pena de torna-lo letra morta.

E nesse contexto que se insere o sujeito do outro polo da relagio: o Estado.
Conforme dito em outra passagem, a Constituicdo Federal de 1988 impds ao Estado diversos
deveres, os quais demandam recursos financeiros de expressivo valor.

A receita publica necessaria para implementar esses deveres derivam, em grande
parte, da tributagdo. O recolhimento de tributos € um dever juridico imposto aos individuos
que preencham os requisitos legais. Esse dever de contribuir deriva da clausula geral de
solidariedade. Visto por outro prisma, o dever juridico de pagar tributo tem no Estado o
respectivo titular do direito fundamental de arrecadar.

Definidos os direitos em conflito e seus titulares, é necessario analisar qual dos
direitos ira preponderar.

O legislador ja demonstrou ao longo do tempo a sua opgao sobre o tema. Diversas

leis ja autorizaram a quebra do sigilo bancario, sem a necessidade de autorizagdo judicial,

"MENDES; BRANCO. op. cit., p. 194.
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com o objetivo de aumentar o poder fiscalizatério e, consequentemente, incrementar a

arrecadagdo. A mais recente ¢ a Lei Complementar n. 105/2001"

que permite aos agentes
fazendarios requisitarem diretamente das instituicdes financeiras informagdes relativas a
depositos e aplicagdes financeiras de contribuintes que tenham contra si processo
administrativo ou procedimento fiscal em curso.

No entanto, a restrigdo de um direito fundamental ¢ um tema sensivel que ndo deve
ser relegado a classica e rasa expressdo “o interesse publico prevalece sobre o privado”. A
doutrina constitucionalista, a exemplo de Canotilho, reconhece que os direitos fundamentais
podem ser limitados por trés espécies de restricoes: imediata, mediata ¢ resolugdo de
conflitos. A primeira ¢ a que deriva de expressa previsdo constitucional, a segunda decorre de
lei com fundamento direto da Constituigdo ¢ a terceira resulta da necessidade de resolucdo de
conflitos entre direitos'”.

Como se sabe, o inciso XII do art. 5° da Constituicdo ndo exigiu lei para limitar o
sigilo bancario, tampouco ha no texto constitucional disposicdo expressa nesse sentido.
Portanto, sua limitacdo somente pode ocorrer a partir do conflito com outros direitos que, no
caso, seria o direito do Estado de arrecadar. Entretanto, essa restricdo ndo ¢é absoluta,
fendmeno conhecido como “limites dos limites”, ou “Schranken-Schranken”. Essa construcdo
teorica busca preservar o nucleo essencial do direito no caso de uma norma reduzir sua
incidéncia.

Apesar dessa evolugdo conceitual, ainda ¢ dificil definir o que seja “nucleo
essencial” de um direito. A propria Constitui¢do brasileira ndo indica essa solugdo, mas

apenas reforca a existéncia de limites por meio das clausulas pétreas. Para contornar a

2BRASIL. Lei n. 105, de 10 de janeiro de 2001. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/LCP/Lcpl105.htm>. Acesso em: 08mar. 2016.
BCANOTILHO GOMES, J. J. Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p. 657.
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situacdo, Gilmar Mendes sugere a aplicagdo do principio da proporcionalidadem.
Proporcionalidade, para Humberto Avila, “se aplica apenas a situagdes em que ha uma relagio
de causalidade entre dois elementos (...) discerniveis, um meio e um fim”"’.

Assim, de acordo com tal método hermenéutico, deve ser examinada a
compatibilidade do art. 6 da Lei Complementar n. 105/2001 com o sigilo bancario para
averiguar se o referido dispositivo viola o nucleo essencial desse direito fundamental.

A proporcionalidade se reparte em trés subprincipios: adequagdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito, sendo que a analise do subsequente fica condiciona a
satisfacdo do anterior. A adequacdo ¢ a capacidade de o meio atingir o objetivo almejado. Ja a
necessidade € a verificagdo se ha meios alternativos menos restritivos que o escolhido e que
alcancem igualmente a finalidade. Por fim, proporcionalidade em sentido estrito € o fato de as
vantagens com o fim alcangado superarem as desvantagens causadas por esse meio.

De partida ¢ facil verificar que a requisicdo de informagdes do contribuinte pelo
agente fazendario diretamente a instituicdo financeira aumenta a arrecadacdo porque ele
passara a ter conhecimento total das movimentagdes financeiras. Portanto, esse meio alcanga
o fim pretendido e passa-se ao proximo subprincipio.

A analise da necessidade é mais complexa, pois existem diversos meios de alcangar
maior eficiéncia na arrecadagdo. De imediato ja se chega a tal conclusdo por meio da leitura
do Cédigo Tributario Nacional, donde se extrai a aplicagdo retroativa de novos critérios de
apuracdo ¢ ampliacdo de poderes (art. 144, §1°), revisdo do langcamento (art. 149, paragrafo
unico), a responsabilidade tributaria (art. 128), preferencias e privilégios (art. 183 e
seguintes), entre outros. Outros fora do CTN sdo a medida cautelar fiscal (Lei n. 8.397/92), a

possibilidade de levar a protesto certiddo de divida ativa (art. 1°, paragrafo tnico, Lei n.

“MENDES; BRANCO. op. cit., p. 214.
AVILA, Humberto. Teoria dos Principios da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4. ed. rev. 3*
tiragem. Sao Paulo:Malheiros,2005, p. 112.
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9.492/97), securitizagdo da divida ativa'®, combate a corrupgdo € maus gestores”, entre
outros.

Exemplo dessa ultima medida é a recuperagdo de mais de R$ 870 milhdes de reais na
Operagio Lava Jato, segundo o MPF ¢ a PF'®. Some-se a isso que a arrecadagio bate recordes
a cada ano'” e a unica conclusdo possivel ¢ que a fiscalizagdo e arrecadagdo ndo sio
ineficientes, mas apenas que a ma gestdo do dinheiro publico impde a necessidade de
compensar esse déficit transferindo a responsabilidade de recompd-lo para os contribuintes.
Assim, ¢ ilegitimo o argumento favoravel a aumentar os poderes fiscalizatorios se ndo ha
ineficiéncia dos meios ja existentes. Isso demonstra duas coisas: que ndo ha motivos para
quebrar o sigilo porque ndo ha ineficiéncia a ser solucionada; e, ainda que se deseje aumentar
a fiscalizacdo, existem outros meios de incrementa-la ¢ de aumentar arrecadagdo que sdao
menos lesivos ao referido direito.

Nao se estd defendendo a impossibilidade de quebra de sigilo bancario, mas que o
seu uso seja deferido por autorizacdo judicial, pois assim se submete o conflito de interesses a
um 6rgdo imparcial. Esse raciocinio compatibiliza os dois direitos em questdo sem que um
seja eliminado pelo outro. Em outras palavras, impede que o nucleo essencial do sigilo

bancario seja atingido e garante aplicabilidade ao direito do Estado de fiscalizar e arrecadar.

3. FUNDAMENTOS DA DECISAO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
Antes do término deste trabalho foi proferida decisdo nos processos citados

anteriormente. Apesar de ainda ndo publicados os acorddos até o dia 12/04/2016, colhe-se de

'S Disponivel em: <http://exame.abril.com.br/brasil/noticias/governo-planeja-vender-divida-ativa-para-fazer-
caixa>. Acesso em: 08 de margo de 2016.

"7 Por meio da Agdo de Improbidade, A¢do Popular, Lei Anticorrupgio, Direito Penal entre outros.

'8 Disponivel em: <http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2015/07/lava-jato-completa-500-dias-com-
recuperacao-de-r-870-milhoes.html>. Acesso em: 08 de marco de 2016.

"Disponivel em: < http://www.valor.com.br/brasil/3755406/arrecadacao-total-da-receita-federal-bate-recorde-
para-setembro>. Acesso em: 08 de marco de 2016.
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algumas fontes®® os fundamentos usados pelos Ministros: necessidade de instrumentos
eficientes de fiscalizacdo, concretizagdo da Justica Fiscal e transferéncia de sigilo da orbita
bancaria para a fiscal, ambas protegidas contra o acesso de terceiros.

O primeiro argumento ¢ a necessidade de que a fiscalizagdo seja mais eficiente.
Entretanto, conforme analisado no capitulo anterior, a fiscaliza¢do ndo ¢ ineficiente, mas, pelo
contrario, atua decisivamente para que seja superado ano ap6s ano o recorde de arrecadagao.

Outro dado que demonstra o enorme poder fiscalizatorio dos agentes fazendarios é a
sua contribui¢do para o aumento das despesas dos contribuintes com a contratagdo de pessoal
e gasto de tempo exclusivamente para compreensdo e elaboragcdo das obrigacdes acessorias.
Isso interfere no preco do produto ou servigo final e onera sobremaneira o consumidor, pois o
particular produtor de riqueza repassara o 6nus econdomico de tal obrigacdo. Vide os efeitos
nefastos que a Emenda Constitucional n. 87/2015 operou no recolhimento de ICMS na venda
pela internet. Ha depoimentos de sociedades empresarias de que o preenchimento de
obrigacdes acessorias tornou tdo complexa e lenta a venda de produtos online que os
consumidores estdo reclamando da demora na entrega em domicilio.

Ainda que se entenda ineficiente a fiscalizagcdo e arrecadacdo, o real problema néo
estd nesse ponto. Ninguém duvida que o Brasil tem tributos em grande quantidade e
intensidade. Do mesmo modo, é inquestionavel a capacidade dos procuradores fazendarios ¢
agentes fiscais no seu oficio, bem como a enormidade de execugdes fiscais no pais. O real
gargalo esta na excessiva prote¢do que a legislagdo confere ao devedor. Somente o dispositivo
que reconhece a impenhorabilidade absoluta tem onze incisos, além da protecdo do bem de

familia legal a alguns tributos. Do mesmo modo, frequentemente sdo editadas leis concedendo

Disponivel em: <http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticia
Detalhe.asp?idConteudo=310670&caixaBusca=N> e <http://www.conjur.com.br/2016-mar-12/observatorio-
constitucional-resta-sigilo-bancario-decisao-supremo >. Acesso em:08 de margo de 2016.
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parcelamento, remiss@o ¢ anistia, sendo um incentivo a postergacdo do pagamento até que
surja nova norma nesse sentido.

O segundo argumento ¢ a concretizacdo da Justica Fiscal. Apesar de ndo ser o tema
deste estudo, essa questdo esta mais relacionada com a forma de tributacdo e repercussdo do
onus financeiro ao consumidor final que com decisdes judiciais alargando poderes
fiscalizatorios. Essa Justica ser alcangada por outros instrumentos que ndo anulam um direito
fundamental, por exemplo, quebra do sigilo bancario por decisdo judicial, uso de aliquota
progressiva e da seletividade. Além disso, ndo ¢ cobrando mais dos devedores em
inadimplemento que sera feita essa Justica, pois a tributacdo continuara a ser intensa sobre o0s
menos abastados.

O ultimo argumento ¢ que a requisi¢do direta das informagdes dos contribuintes nédo
viola o sigilo bancario porque elas passardo a ser protegidas pelo sigilo fiscal. Todavia, os
sujeitos passivos de ambos os direitos sdo diferentes: no sigilo bancario ¢ a instituicdo
financeira e no sigilo fiscal é o Fisco. A tnica coisa em comum entre eles ¢ a proibicdo que
terceiros tenham acesso aos dados que os sujeitos passivos tém em maos.

Cada direito tem o seu respectivo sujeito ativo e passivo, sendo que esta ultima figura
pode ser substituida por outra, ou ndo, conforme o caso. Assim, de acordo com o
entendimento do STF no RE n. 201.819%', ndo apenas o Estado deve respeitar o devido
processo legal, mas também a associa¢do que quiser excluir um associado. Por outro lado,
parece obvio que o direito a ter a sua prisdo ilegal relaxada se dirige exclusivamente aos
orgdos estatais.

Esse raciocinio ajuda a demonstrar o erro do terceiro fundamento da decisdo. O STF

permitiu que um bem juridico tenha sua protecao relativizada porque o sujeito passivo de

*I BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 201819. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=388784>. Acesso em: 08 mar. 2016.
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outro direito fundamental continuard a manté-lo protegido de terceiros. Poderia, entdo, a
instituicdo financeira ter acesso aos dados protegidos por sigilo fiscal, ja que ela também ¢
obrigada a impedir o acesso de terceiros? Por 6bvio que ndo, pois o bem juridico objeto de
sigilo fiscal ¢ diverso do protegido pelo sigilo bancario. As informacdes que estes sujeitos
passivos t€ém em maos sdo diversas e tem finalidades distintas: um tem acesso porque precisa,
dentro de certo limite, fiscalizar os fatos geradores a que os contribuintes deram causa; o
outro tem acesso porque foi contratado para fornecer o servigo bancdrio necessitado.

Desse modo, o argumento de “manuten¢do do sigilo contra terceiros” ndo faz
sentido, pois o Fisco também ¢ o “terceiro” a que o sigilo bancario pretende impedir o acesso,
pouco importando que ele ndo repasse a outros.

CONCLUSAO

A privacidade ¢ um direito reconhecido ao individuo como forma de manter afastado
o acesso de outros a propria vida privada, bem como de exercer plenamente as suas
potencialidades. Por essa razdo, a sua limitacdo deve ser feita nos estritos termos da
Constituicdo Federal ou por meio de uma ponderagdo. Disso decorre a necessidade de
interpretagdo do referido direito, na sua vertente de sigilo bancario, com as cautelas
necessarias para que um direito fundamental ndo seja anulado, tal como ocorre no embate
entre regras, em que apenas uma prevalece.

Considerando o conflito entre o direito ao sigilo bancario e o direito de fiscalizar e
arrecadar, a solug@o proposta de se permitir a relativizagdo do referido direito fundamental a
partir da prévia manifestagdo do Poder Judiciario parece ser a que mais se adéqua aos
parametros de controle de constitucionalidade. Nao apenas a isso, mas também atende a
necessidade de um convivio harmonioso entre dois direitos dentro de um Ordenamento

Juridico que se pretende livre de antinomias.
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Nao parece razoavel permitir que agentes do Estado, personagens diretamente
interessados na arrecadacdo de tributos, possam ter acesso, por vontade propria, as
movimentagdes bancarias dos contribuintes a pretexto de equacionar um suposto desequilibrio
na capacidade contributiva ou combater ilicitos penais.

A despeito do encerramento do julgamento dos processos em que se questionava a
constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar n. 105/2001, o debate permanece ndo
apenas para fins académicos, mas também jurisprudenciais, pois, conforme dito antes, o
alcance das decisdes em controle abstrato ndo vinculam o Poder Legislativo.

Desse modo, tendo em vista a possibilidade de retomada desse conflito normativo,
seria proveitoso o reexame de outros argumentos de modo a se alcangar uma solugdo que nao

anule por completo nenhum dos direitos em atrito.
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