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RESUMO

O presente trabalho de conclusao de curso trata de um conflito interpretativo entre as disposi¢oes
da Lei Complementar n.° 105/2001(lei do sigilo bancério), artigos 5° e 6° e a Constituicéo
Federal brasileira, mais especificamente os artigos 5°, incisos X e XII e artigo 145 81°, que
regulamentam a possibilidade do poder executivo, por meio do da Administracdo Publica,
proceder a quebra de sigilo bancério de contribuintes sem que seja observada a reserva de
jurisdicdo para tanto. Introduz o tema baseado no direito a intimidade consagrada pela
Constituicdo. Fundamenta, ainda, nos conceitos de direito administrativo, tal como o poder de
policia e a supremacia do interesse publico sobre o particular e finaliza demonstrando o que
pensam os doutos ministros do Egrégio Supremo Tribunal Federal acerca do tema. O presente
trabalho fora desenvolvido por meio de pesquisa bibliografica pelo método qualitativo/ indutivo.

Palavras-chave: Constitucionalidade, Quebra de sigilo bancéario, Lei Complementar n°
105/2001, Administracdo Publica, Direito a intimidade, Poder de policia, Supremacia do
interesse publico sobre o particular.
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ABSTRAT

This term paper is an interpretative conflict between the content of Complementary Law n°.
105/2001 (law of banking secrecy), Articles 5 and 6 and the Brazilian Federal Constitution,
specifically as regards the provision of Articles 5, items X and XII and Article 145 § 1°, which
regulates the ability of the executive power, through Public Administration, proceed the bank
secrecy break of taxpayers without being necessary to subject this decicion to the assentment of
judiciary analysis. The theme is based on the right to privacy enshrined in the Constitution of
1988 and also Based on the concepts of administrative law, such as police powers and the
supremacy of public interest over the particular. To complete the work it will be demonstrated
what brazilian Supreme Court has been thinking about it.

Keywords: Constitutionality, Breaching of banking secrecy, Complementary Law n° 105/2001,
Public administration, Right of privacy, Police power, Supremacy of public interest over the
particular.
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INTRODUCAO

Com o advento da era dos direitos fundamentais e com a crescente valorizacdo dada a
tais direitos e garantias na carta constitucional de 1988, grande problematica, ainda sub judice
perante a suprema corte constitucional, nascera acerca da interpretagdo extensiva ou restritiva da
aplicacdo da supremacia do interesse publico em face do direito individual a privacidade, quanto
a atividade tipica do estado em fiscalizar a intimidade financeira de determinados contribuintes,
gerando forte impasse constitucional acerca dessa modalidade interventiva.

Na temética em questdo, verifica-se tratar de direitos fundamentais de status negativo,
ou seja, um dever de o estado nado interferir na esfera individual das pessoas. Portanto, o debate a
ser elaborado acerca da constitucionalidade do tema tem suas bases no principio da reserva de
jurisdicdo, esculpida no artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que atribui, com exclusividade, ao poder judiciario a discricionariedade de deferir ou
indeferir pedidos de quebra de sigilo bancario de contribuintes, e no poder-dever da
administracdo tributaria em fiscalizar, autuar e realizar diligéncias que, motivadamente, forem
necessarias para a apuracdo de acfes ou omiss@es tributarias geradoras de ilicitos em geral, em
sede administrativa, conforme previsdo legal constante do corpo de texto da Lei Complementar
n.° 105/2001, em seu artigo 5° e 6°, Lei e entendimentos calcados no principio da supremacia do
interesse publico sobre o particular.

Ademais, a sintaxe sera especificamente desenvolvida no que tange a solicitacdo, por
parte do poder publico administrativo, de informacGes financeiras e fiscais genéricas por meio
dos instrumentos a seguir expostos: DIMOF — Declaracdo de informacGes sobre movimentagédo
financeira e movimentacGes e informagcbes de natureza fiscal, em geral, vinculados ao
contribuinte (RMF — Requisi¢do de movimentagdo financeira), no decorrer de suas atividades
tipicas de fiscalizacdo, sem a necessidade de intervencdo do poder judiciario para tanto (reserva
de jurisdicdo).

A presente proposta, portanto, calca-se na discussdo acerca do conflito na interpretacdo
de postulados constitucionais (principio da supremacia do interesse publico — reserva de
jurisdicdo e poder-dever de fiscalizacdo do estado), com o intuito de demonstrar a
constitucionalidade de tal intervencdo nos direitos individuais alheios, para que prevaleca o
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interesse publico e, principalmente o interesse da coletividade em uma eficaz e célere fiscalizagao
tributéria.

Nesta toada, o presente trabalho visa responder questionamento ainda controvertido e,
consequentemente, ndo respondido em definitivo pelos doutos ministros do Supremo Tribunal
Federal, qual seja: Pode a administracdo tributéria solicitar a quebra de sigilo bancéario de
contribuintes, de maneira direita sem estar praticando ato inconstitucional?

Na tentativa de suprimir essa questdo conflitante que se passa a discorrer sobre o tema,
utilizando-se de método de pesquisa doutrinaria e jurisprudencial, por meio do método hipotético

dedutivo.
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CAPITULO 1 - DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DO
CONTRIBUINTE

1.1. Definicéo e dimensodes abordadas:

Antes de colacionar argumentos que fomentardo o presente texto, faz-se mister explicar
que o debate do trabalho a ser elaborado dar-se-a acerca da constitucionalidade do disposto na
Lei complementar n.° 105/2001, especificamente nos artigos 5° e 6°, que permite a administracao
tributaria, com observancia de certas exigéncias, a fiscalizacdo da vida financeira do contribuinte,
sem que haja a necessidade de intervencao judicial anterior para tanto (reserva de jurisdicao).

A corrente a favor do reconhecimento da inconstitucionalidade de tais dispositivos, €
representada pelos doutos ministros Marco Aurélio, Cezar Peluso, Ricardo Lewandowski e Celso
de Mello tem forte argumentacdo sobre a violacdo de reserva de jurisdicdo e, consequente
violacdo de direitos e garantias fundamentais preconizadas na carta politica constitucional de
1988, artigo 5°, inciso X e XII, conforme julgamento da Acéo cautelar n.° 33. Ao passo que, a
corrente favoravel ao reconhecimento da constitucionalidade dos dispositivos e da legalidade da
administracdo tributaria exercer tais atividades fiscalizatorias, liderada pelos doutos ministros
Joaquim Barbosa, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Carmen Lucia, Ayres de Britto e Ellen Gracie
tem forte fundamento na prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado, principio
importantissimo nos atos e rotina juridico-administrativa, principio este que visa sobrepor
interesses da coletividade sobre interesses estritamente individuais, particulares.

Nesta toada, para melhor elucidacdo sobre as controvérsias, cumpre salientar a real
extensdo conceitual destes fundamentos que norteiam a monografia a ser elaborada, bem como
ressaltar, especificamente, o principio objeto de andlise, para que haja uma delimitacdo palpavel e
perceptiva em torno da tematica.

Desta forma, nas palavras de Canotilho, os direitos e garantias fundamentais ganham a

seguinte forma juridica, in verbis:

(...) a funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sobre duas perspectivas:

(1) constituem, num plano juridico-objectivo, normas de competéncia negativa
para os poderes publicos, proibindo, fundamentalmente, as ingeréncias destes na
esfera juridica individual,
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(2) implicam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer, positivamente
direitos fundamentais (liberdade positiva) de exigir omissdes dos poderes
publicos, de forma a evitar agressfes lesivas por parte dos mesmos (liberdade
negativa). [...] (CANOTILHO, 1994, p. 541) (grifo nosso)

Destarte, entende-se das palavras retro transcritas que se trata de garantias e direitos
preconizados na carta constitucional que limitam a atuacdo arbitraria do estado em face dos
particulares, garantindo aos cidadaos, destinatarios de tais direitos, um rol protetivo minimo no
qual o poder publico ndo podera interferir negativamente, sem a prévia chancela judicial,
preservando, com isso, um dos principios fundamentais da Republica Federativa do Brasil, qual
seja, a dignidade da pessoa humana, prescrito no artigo 1°, inciso 111, da Constituicdo Federal.

Ja na visdo de David Araujo e Nunes Janior (2010, p.132), o titulo I, capitulo | da
Constituicdo Federal trata de matéria de cunho humanitario, sem os quais o ser humano teria suas
qualidades e direitos reduzidos a minimos insustentaveis para o convivio social, conforme

preleciona a seguir, in verbis:

(...) os direitos fundamentais constituem uma categoria juridica constitucionalmente
erigida e vocacionada a protecdo da dignidade da pessoa humana em todas as
dimens@es. Dessarte, possuem natureza poliédrica, prestando-se ao resguardo do
ser humano na sua liberdade (direitos e garantias individuais), nas suas
necessidades (direitos econémicos, sociais e culturais e na sua preservacgao
(direitos a fraternidade e a solidariedade)). [...] (NUNES; ARAUJO, 2010, p.132).
(grifo nosso).

Sob o entendimento consolidado nas palavras dos autores acima mencionados, 0S
direitos e garantias fundamentais se tratam de clausulas imprimidas no texto maior que visam
estabelecer um conddo minimo no convivio entre o ente publico e particular, de forma a
promover certa harmonia nesta relacdo, que, naturalmente, é desequilibrada, haja vista que o
Estado possui o ius imperium, ou seja, o poder de impor sobre os administrados as suas vontades.

Neste linear, tais normas sdo de tamanha importancia que ndo é dado, nem mesmo ao
constituinte, a oportunidade de suprimi-las do ordenamento juridico brasileiro, conforme corpo
de texto do artigo 60, § 4°, da carta magna brasileira, que titulariza tais direitos como clausulas
pétreas, imutaveis, para evitar retrocessos nesta legislacdo protetiva minima elaborada em favor

dos cidadaos (principio da vedacéo ao retrocesso).
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Diante de todo o conteudo exposto, insta mencionar que os direitos e garantias
fundamentais que se passara a discorrer sdo aqueles advindos, na acepcdo das idéias da primeira
geracdo de direitos e garantias fundamentais, voltados preservacdo de direitos individuais a
privacidade, a intimidade e ao sigilo de dados. Porém, antes de adentrar nas espécies

supracitadas, cumpre mencionar em qual plano de convivéncia, estas serdo aplicadas.

1.2. Da eficacia dos direitos e garantias fundamentais: da eficacia horizontal e
vertical

Pela temética proposta se dar em esferas de interesses distintos (publico e privado), faz-
se de preliminar importancia para o tema demonstrar o campo de aplicabilidade de tais direitos,
que, por sua vez, manifestam-se em dois campos ou niveis de eficicia das normas garantidoras de
cunho constitucional, quais sejam: as de eficacia horizontal e vertical.

Pela literalidade das espécies de eficacia ora citadas, é plausivel de se entender que
existe a aplicabilidade em meios distintos, seja aquele em que as partes estejam em igual nivel e,
supostamente com 0s mesmos interesses, bem como, em nivel e interesses diversos.

Coadunando com o explicitado acima, Pinho (2013, p. 108), prescreve que “os direitos
fundamentais foram estabelecidos para proteger os individuos de abusos cometidos pelo estado,
mas, por estabelecerem os fundamentos da vida em sociedade, aplicam-se também a relacdo
privada [...]”. Assim sendo, da eficacia horizontal, tira-se a conclusdo de que seria aquela
aplicavel nas relagdes entre particulares, ou seja, na relacéo de cidaddo para cidadao.

De outra sorte, por verticalidade, impende-se frisar que é aquilo que vem de cima para
baixo ou vice-e-versa e, desta forma, se posta em planos fisicos distintos. Em suas devidas
proporcOes, mutatis mutandis, fica facil entender que o plano vertical é aquele que presume a
existéncia de partes em planos dessemelhantes: o estado (em um plano superior) e o particular
(em plano inferior), evidenciando, dessa forma desequilibrio entre tais partes.

Nestes termos, o que importa ao presente estudo é a aplicagdo das normas
constitucionalizadas em seu plano vertical, ou seja, a sua aplicabilidade nas rela¢fes publico-
privadas, que deverdo se dar sobre a Otica do direito a intimidade e & vida privada na rotina
administrativa dos orgdos incumbidos, na administracdo tributaria, de funcdo fiscalizatoria e

investigativa.
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1.3. Da positivacdo dos direitos e garantias fundamentais na constituicdo
federal de 1988: artigo 5°, incisos X e XII

Ap0s o regime militar, época em que o estado brasileiro se apresentou ditatorial, com
desrespeito aos mais bésicos direitos humanos de seus cidaddos, avistou-se a urgéncia em
estabelecer direitos e garantias minimas na carta magna em favor dos administrados, durante o
periodo autoritario a inobservancia de normas de natureza democratica levou a ocorréncia de
danos sociais até 0 momento marcantes para a sociedade sénior brasileira.

Deste modo, o ordenamento juridico nacional passou por um extenso e necessario
periodo de ‘“redemocratizacdo”, fase em que fora promovido mudancas ideoldgicas e
constitucionais nos mandamentos do Estado. Uma das grandes mudancas se deu com a mudanca
topografica do capitulo que tratava dos direitos e garantias fundamentais, haja vista que sua
redacdo passou para a parte inicial da carta politica brasileira, logo apds os fundamentos e
objetivos da Republica Federativa do Brasil, 0 que se denota maior importancia a esses direitos.

Isto porque, inspirados no principio da dignidade da pessoa humana e nos direitos
sociais, fora constitucionalizado na carta cidada de 1988, um rol de prescri¢fes que preservasse a
continuidade digna da raca humana em meio a mudancas radicais no contexto historico-politico
do pais.

Balizada pelo contexto supra no qual o pais estava passando, foram impressos nos texto
constitucional importantes garantias, em sua grande maioria, garantias processuais penais e de
preservacdo dos interesses individuais e coletivos.

H& que se falar, destarte, que se tratava historicamente de um marco de passagem do
autoritarismo para uma democracia justa e participativa, que nas palavras de lolando Lourenco e
Ivan Richard, repdrteres da Agencia Brasil dizia se tratar da “luta para acabar com o chamado
entulho autoritario do qual o Brasil ainda armazenava em seus contextos politicos-legais [...]”
(LOURECO; IVAN RICHARD, 2013).

E, nesse ambiente surgiram as garantias que equilibram a vida em sociedade e colocam
freios no Estado, detentor de parcela de poder expressiva sobre seus suditos, avalizando aos seus
destinatarios direitos e garantias de aplicabilidade imediata, pouco importando, na vasta maioria
das prescricOes, a criacdo de legislacdo infraconstitucional, ou de vontade operacional das casas

legislativas.
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CAPITULO 2 - DO DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE

2.1. Do direito individual a vida privada: breves explicacdes sobre os conceitos
de direito a intimidade e a Privacidade. Diferencas nas acepcdes juridicas.

A Constituicao Federal, ao prescrever que sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a
honra e a imagem das pessoas (art. 5.°, X), concebeu tais direitos como diversos uns dos outros.

Afonso da Silva (1998, p. 2009) usa a expressao direito a privacidade num sentido
genérico e amplo, abarcando todas essas manifestacbes da esfera intima, privada e da
personalidade, que o inciso X do art. 5.° consagrou.

Toma-se a privacidade como o conjunto de informacgdes acerca do individuo que ele
pode decidir manter sob seu exclusivo controle, ou comunicar, decidindo a quem, quando, onde e
em que condicBes, sem a isto poder ser compelido pelo poder estatal ou por outro individuo.

Historicamente, atribui-se ao juiz americano Cooly, em 1873, a primeira manifestacao
pretoriana reconhecendo o direito a privacidade, quando este identificou a privacidade como o
direito de ser deixado tranquilo, em paz, de estar sé: right to be alone. Na mesma oportunidade,
a Suprema Corte norte-americana prolatou que o right of privacy (direito a privacidade)
compreende o direito de toda pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera de sua vida privada.

Aludido direito constitucional desdobra-se em outros dois direitos subjetivos do
individuo: o direito a vida privada e o direito a intimidade.

O direito a vida privada consiste no conjunto de modo de ser e de viver, como a
faculdade de o individuo viver sua prépria vida. Parte-se da constatacdo de que a vida das pessoas
compreende dois aspectos: um voltado para o exterior e outro para o interior. A vida exterior, que
envolve a pessoa nas relagdes sociais e nas atividades publicas, pode ser objeto de pesquisas e das
divulgacdes de terceiros, justamente porque é publica. J& a vida interior que se “debruca” sobre a
mesma pessoa, sobre os membros de sua familia, sobre seus amigos é que integra o conceito de
vida privada, inviolavel nos termos da Constituicao Federal.

Nesse interim, aprofundando-se no conceito que afunilara o tema, para Pinho (2014, p.
136) “o direito a privacidade ¢ género, dos quais sdo espécies os direitos a intimidade e a vida

privada”.
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Na viséo Pinho (2014, p. 137), a cisdo conceitual entre os direitos encontra-se cindida da

seguinte forma:

estd no fato de que o direito a privacidade reflete “o relacionamento de uma pessoa
com seus familiares e amigos, o oposto da vida publica, isto €, a que se vive no recesso
do lar e em locais fechados. E o direito de levar sua vida pessoal sem a intromissao de
terceiros, como agentes do estado, vizinhos, jornalistas, curiosos e etc”.

J& o direito a intimidade, na acepc¢éo histdrica da palavra, vem do latim intimus, que quer
dizer do interior de cada ser humano, da subjetividade de cada pessoa.

Nestes moldes, Vidal Junior (2010, p. 174) escreve que “o conceito de intimidade tem
valor exatamente quando oposto ao de privacidade, pois, se se cogita da tirania da vida privada,
aduz-se exatamente a tirania da violacdo da intimidade (...)".

Aduz, ainda o escritor acerca da teoria alema das esferas, de maneira explicativa que
“poderiamos ilustrar a vida social como um grande circulo, dentro do qual um menor, o da
privacidade, em cujo interior seria aposto um ainda mais constrito e impenetravel, o da
intimidade (...)”.

Desta forma, € perceptivel que os conceitos sdo diferentes e, portanto, de aplicabilidade
distinta, sendo oportuno para a presente monografia ressaltar que tais direitos sdo de conceito
indeterminado e aberto, devendo haver sopesamento na aplicabilidade dos direitos e garantias em
face do sigilo de informacgbes ora preconizado, conforme fica relatado nas palavras do autor
Bernardi (2005, p. 52) que “as nocdes de intimidade e vida privada levam consigo uma carga de

subjetivismo que as torna equivocas e ambiguas, dificultando a precisao de seu significado”.

2.2. Da quebra de sigilo versus transferéncia de sigilo

E perfeitamente plausivel estabelecer limitacdes a administracdo tributaria quanto as
formas de investigacdo e solicitacdo de dados relativos ao contribuinte, uma vez que se faz
necessario restringir o ambito permissivel de intervencdo do estado, intervencéo esta na grande
maioria das vezes intrusiva e lesiva ao administrado. Porém, ha de se ressaltar que, o que é defeso
a administragdo tributéria é ter acesso a informacdes tangiveis a personalidade da pessoa, ou até

mesmo repassar as informac6es obtidas para outras pessoas e entidades de qualquer natureza.
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Conforme relata Leal, a limitacdo acima tratada é bastante delimitada, quando prescreve

as seguintes ideias, in verbis:

As informacBes do individuo protegidas pelo direito constitucional a
intimidade-artigo 5° X - sdo as relacionadas a esfera do”ser”, vinculada a
sua personalidade, e nio aquela do “ter”, porquanto as informacdes
relacionadas ao patriménio, a renda e as atividades econdmicas do sujeito de
direito, na sua objetividade, sdo, num estado democréatico de direito - que possui
a transparéncia como pilar da democracia - vocacionadas ao controle da
sociedade. [...] (AUGUSTO, 2013, p. 182). (grifo nosso)

Deste modo, insere-se nas competéncias fundamentadas no poder de policia-
administrativa do Estado, a autorizacdo para a administracdo tributaria promover fiscalizacéo
sobre os contribuintes que, em observancia as enormes necessidades de recursos por parte do
estado, precisa promover uma coleta financeira condizente com os fatos geradores tributarios
consumados, calcados na esfera particular do “ter” de cada contribuinte de maneira eficaz,
igualitaria e, sem dlvida, com vistas a respeitar a capacidade contributiva destes, efetivando, com
isso, 0 principio da isonomia tributaria. SO desta forma é que se estaria distribuindo
igualitariamente o 0nus social de pagar tributos, necessarios a manutencdo das atividades
realizadas ou financiadas pelo Estado (principio da capacidade tributaria).

A competéncia prescrita nos artigos 5° e 6°, da Lei Complementar n.° 105/2001 ndo
pretende obter informagdes pessoais do contribuinte, mas sim, informacdes de interesse da
generalidade, que visem promover uma arrecadacdo igualitaria, solidaria e, conseqiientemente
justa, de forma que fica a Administracdo tributaria responsavel pelo sigilo da informacao obtida.

E neste diapasdo que se pretende desvincular a obtencdo de informacdes referentes a
personalidade das pessoas e das informagbes que auferem referida capacidade contributiva
destas.

Outrossim, verifica-se que ndo ha que se falar em quebra de sigilo bancario, uma vez
que as informac6es do contribuinte ndo estdo sendo disponibilizadas a qualquer ente, mas sim as
autoridades fiscais que, antes de efetuar a solicitacdo as institui¢cGes financeiras ou equiparadas,
observa o principio constitucional do devido processo legal, esculpido no artigo 5°, inciso LIV,

quando exige da instituicdo que solicita a informac&o, a preexisténcia de processo administrativo,
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de notificacdo do investigado para a prestacdo de informacdes acerca da ddvida suscitada pela
fazenda fiscalizadora.

Complementando o argumento de que inexiste quebra de sigilo, mas sim, mera
transferéncia de responsabilidade de guardar sigilo, o autor Leal Augusto (2013, p. 183) diz o
seguinte: “2. Mesmo que se vislumbre o sigilo bancario como decorréncia do direito a
intimidade, a sua interpretacdo teleoldgica leva a conclusdo de que a finalidade da norma
veiculada pelo artigo 5° X, da Constituicdo & proteger a informacdo privada contra a sua
divulgacao publica.”

Destarte, 0 que se proibe é a publicizagdo dos dados obtidos pela Administracao
tributéria, por meio de suas atividades preconizadas constitucionalmente sob o artigo 192 e,
legalmente, sobre a LC n.°105/2001, devendo, portanto, estd apenas ser cautelosa quanto a
transposicao dessas informacoes.

Em conexdo ao presente subtitulo, Augusto Leal (2013, p. 184) assevera “que os
contribuintes declaram anualmente o seu patriménio e renda diretamente a administracdo
tributaria, dispensando-se intervencdo judicial, sem que se vislumbre qualquer leséo ao direito a
intimidade em razdo do conhecimento da vida econdmica daqueles pelo fisco”.

Desta forma, seria incoerente dizer que estaria a Administracdo incorrendo em pratica
inconstitucional quando decide utilizar prerrogativas delineadas nos artigos 5° e 6° da referida Lei
complementar para verificar a veracidade e autenticidade das informacdes prestadas pelos
mesmos contribuintes de forma espontanea.

Haveria incongruéncia de propdsitos entre o oferecimento de informacoes e a obtencéo
sigilosa de confirmagdo dessas informacgdes. Seria, em esséncia, uma forma de travar as
possibilidades que o fisco possui de averiguar a real extensdo dos fatos geradores tributéarios

ocorridos e postos sobre suspeita.

2.3. Do direito a intimidade e o englobamento das espécies de sigilo.

Dentre as diversas formas de sigilo protegidas constitucionalmente por meio da reserva
de jurisdicdo, estdo as prescri¢coes descritas no artigo 5°, inciso XlI, da Constituicdo Federal da
Repulblica Federativa do Brasil, quais sejam, o sigilo de correspondéncia, das comunicagoes

telegréficas, de dados e das comunicagdes telefonicas.
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Por possuir alto grau de subjetividade e, por inexistir substancialmente na norma
conceito que delimite com preciséo seu significado e extens&o, tal norma tem sua conceituagéo
momentaneamente definida pelos interpretes do direito, de forma a considerar os entendimentos
majoritarios descritos na doutrina e nos textos jurisprudéncias, comprovando, assim, a
classificacdo de tal norma como conceitual aberta e indeterminada.

Nesse interim, prescreve Bernardi (2005, p.57) acerca da relatividade da espécie de

garantia aqui tratada, in verbis.

Apesar de a excecdo constitucional expressa referir-se somente a interceptagédo
telefénica, entende-se que nenhuma liberdade individual, ainda que com
status de direito fundamental, é absoluta...sendo possivel a interceptacéo
sempre que as liberdades publicas estiverem sendo utilizadas como instrumento
de salvaguarda de préticas ilicitas.(BERNARDI, 2005, p. 57).(grifo nosso)

A interpretacdo que o autor quis promover, mutatis mutadis, foi a da proporcionalidade
no uso da norma garantidora objeto do presente trabalho, mostrando que se o caso concreto
demonstrar a necessidade de violacdo de tal direito para salvaguardar interesse de maior valor,
qual seja, o interesse publico e coletivo na efetiva e igualitaria coleta de impostos, em
observancia ao principio da justica tributaria, o estado devera assim proceder.

Desta forma, o que se veda pelo ordenamento juridico é a obtencdo de informacdes de
maneira discricionaria, sem fundamentacdo ou necessidade clara e prévia, (necessidade de se
produzir prova documental no procedimento administrativo fiscal). Proibe-se a utilizacdo do ius
imperium do Estado para “bisbilhotar” a vida alheia, para obter informag¢des que ndo foram
expostas as fontes publicas por razdes distantes daquelas ditadas pelo interesse publico.

Ao passo que a pretensdo da diligéncia da vida privada de determinado contribuinte,
qguando solicitadas informacdes as instituicGes financeiras e bancarias € a obtencdo de dados
interessantes a administracdo em geral, ha, acima de tudo, interesse do Estado em aplicar justica
social em suas relacdes, haja vista ser ele o detentor do ius puniendi, ou seja, o direito de punir
eventuais infratores, sonegadores de impostos aos cofres pablicos.

Diante dos argumentos expostos resta analisar se a interpretacdo dada pelo Egrégio
Supremo Tribunal Federal a intimidade reflete a busca pela interpretacdo autentica e teleoldgica

da norma.
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CAPITULO 3 - DO DIREITO A PRIVACIDADE VERSUS ACAO
FISCALIZATORIA DA ADMISNISTRACAO PUBLICA

3.1. Atuacao administrativa e o poder de fiscalizagao

Em conformidade com os preceitos da Constituicdo Federal e do poder de policia
administrativa de que goza a administragdo publica, o presente tdpico tratara acerca da legalidade
da atuacdo da administracdo tributaria quando esta proceder a investigacfes patrimoniais em face
de determinado contribuinte, haja vista que esta atividade deverd ser sempre balizada pelos
principios da legalidade e eficiéncia administrativa, preconizadas pela fonte apice do
ordenamento juridico brasileiro.

Nesta toada, assevera Carvalho Filho (2015, p. 75-76) o seguinte acerca do tema,

vejamos:

O Estado precisa ter mecanismos préprios que Ihe permitam atingir os fins que
colima, mecanismos esses inseridos no direito positivo e qualificados como
verdadeiros poderes ou prerrogativas especiais de direito publico. Um desses
deveres resulta exatamente do inafastavel confronto entre os interesses publico e
privado, e nele h4 necessidade de impor, as vezes, restricbes aos direitos dos
individuos. E preciso ressaltar, contudo, que tais beneficios ndo s&o
despropositados, mas imprescindiveis “a fim de assegurar conveniente protec¢ao
aos interesses publicos instrumentando 0s 6rgdaos que 0S representam para um
bom, facil, expedito e resguardado desempenho de sua missdo”. (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 75-76)

Assim sendo, quando um agente publico age em conformidade com a estrita legalidade e
procede a investigacdo de determinadas atividades ou situacfes econémicas que envolvam
determinados bens ou pessoas, ndo o faz em desatendimento a esses comandos, mas sim com
total observancia a eles, uma vez que deve atuar sobre as necessidades publicas e fazer destas
prioritarias sobre os particulares, fazendo prevalecer, sempre, em autentico exercicio de limitacdo
das garantias individuais, o interesse publico e o coletivo.

Neste mesmo sentido, Meirelles (2007, p. 131) descreve o seguinte, a seguir.

O poder de policia é a faculdade de que dispde a Administracdo Publica para
condicionar e restringir o uso e gozo de bens, atividades e direitos individuais,
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em beneficio da coletividade ou do préprio Estado. Em linguagem menos
técnica, podemos dizer que o poder de policia é o mecanismo de frenagem de
que dispde a Administracdo Publica para conter os abusos do direito individual.
Por esse mecanismo, que faz parte de toda a Administracdo, o Estado detém a
atividade dos particulares que se velar contréaria, nocivo ou inconveniente ao
bem-estar social, ao desenvolvimento e a seguranca nacional.

Desta forma, quando se realiza determinada atividade fiscalizatoria, busca-se
comtemplar, a priori, um dos objetivos fundamentais relatados no texto constitucional, qual seja,
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria no que tange a efetiva distribuicdo do
“indigesto” onus de pagar impostos e contribuir com as finalidades e despesas do estado,
responsabilidade da qual a sociedade se furta com frequéncia a assumir, e que o estado, muitas
vezes a exerce arbitrariamente, exorbitando seus limites e atingindo maleficamente seus
destinatarios.

Jé& para Netto de Araljo, a extensdo acerca do conceito de Poder de Policia € muita mais
ampla e abrangente, atingindo a toda e qualquer situacdo, sendo vejamos:

[...] o Poder de Policia tem uma extensdo mais ampla, chegando mesmo a
afirmar que onde houver relevante interesse da coletividade ou mesmo do
préprio Poder Publico, aparecerd, de forma correlata, idéntico Poder de Policia
administrativa para que o estado dé provimento a protecdo de tais interesses.
(NETTO, 2010, p. 1053).

Assim sendo, visualiza-se que € de interesse da coletividade e, mais ainda, da
Administracdo tributaria a efetiva e gradual coleta de impostos, uma vez que, se inobservado o
principio da capacidade contributiva de cada contribuinte, seja ele pessoa fisica ou juridica,
estaria o Estado incorrendo em manifesta pratica inconstitucional por inobservancia da disposicao
do artigo 145,81° da Constituicdo Federal de 1988.

Neste linear, salienta Carvalho Filho (2015, p. 86) que “Nao adiantaria deter o estado o
poder de impor restricdes aos individuos se ndo dispusesse dos mecanismos necessarios para a
fiscalizacdo da conduta destes. Assim, o poder de policia reclama do poder publico a atuagédo de
agentes fiscalizadores de conduta dos individuos.”

Complementando o conceito doutrinario atribuido ao Poder de Policia, encontra-se o
significado da prerrogativa de autoexecutoriedade do ato administrativo fiscalizatorio que sera a
seguir abordado.
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3.2. A autoexecutoriedade da a¢do administrativa

Por autoexecutoriedade dos atos administrativos compreende-se a prerrogativa de a
Administracdo Publica proceder as estipulagdes ou propostas do ato administrativo por conta
prépria, sem a necessidade de intervencao de outro poder ou érgéo.

Na visdo juridica do autor Carvalho Filho (2015, p. 123/124) a autoexecutoriedade se
desenvolve da seguinte forma, in verbis. “Uma das mais relevantes caracteristicas do ato
administrativo é a autoexecutoridade. Significa que o ato administrativo, tdo logo praticado, pode
ser imediatamente executado e seu objeto imediatamente alcancado.”.

Cumpre salientar que a autoexecutoriedade do ato administrativo fiscalizatorio
compreende a desnecessidade de chancela judicial para que o poder executivo exerca sua funcao
precipua, qual seja, de administrar e fiscalizar os cidaddos e seus respectivos bens e negocios,
haja vista que existe interesse econémico por parte do Estado que constitui suas rendas com base
nas informagdes prestadas pelo contribuinte e, também, pelas informacfes obtidas em suas
diligencias corriqueiras.

Nesta toada, assevera Lopes Meirelles (2007, p. 162) que “A autoexecutoricdade
consiste na possibilidade que certos atos administrativos ensejam de imediata e direta execucao
pela propria Administragdo Publica, independentemente de ordem judicial”.

Sob a autoridade dos argumentos acima transcritos, ressalta Meirelles, que sem essa
prerrogativa do ato administrativo estaria comprometido por seu mau funcionamento, pois nao

estaria com o objetivo de atingir sua finalidade com celeridade, sendo vejamos:

[...] ndo poderia a Administragdo bem desempenhar sua misséo de autodefesa
dos interesses sociais se, a todo o momento, encontrando natural resisténcia do
particular, tivesse que recorrer ao Judiciario para remover a oposicao individual
a atuacdo publica. Sendo assim, € razoavel o argumento defensor da
caracteristica autoexecutdria da funcdo tipica do Estado em fiscalizar seus
administrados.(MEIRELLES, 2007, p. 163).

De certo modo, seria demasiado, moroso e ineficiente caso fosse necessario a
intervencdo do Poder Judiciario para a contemplacdo dos afazeres tipicos do Poder Executivo,
sendo, inclusive afrontoso ndo reconhecer a prerrogativa acima relata, designada aos atos de

exercidos pelo poder executivo nacional, sob a pena de violagdo da teoria da separagédo dos
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poderes, uma vez que determina a Constituicdo Federal, em seu artigo 2° (Brasil, Constituicdo
Federal) que “Sao poderes da Unido independentes e harmdnicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judiciario.”, sendo relevante para o presente tema dizer que a interferéncia de um
poder na esfera de competéncia de outro poder é medida de notdria excepcionalidade, ndo se
estendendo a todo e qualquer ato por um dos poderes praticados. Destarte a atipicidade funcional
mostra-se como medida de excepcional utilidade.

Embora a autoexecutoriedade para alguns autores seja inerente aos atos administrativos,
para o doutrinador Justen Filho (2011, p. 377) a prerrogativa ensina que “Em situag¢des
excepcionais, o0 ato administrativo podera adquirir o grau maximo de eficicia, sendo a
Administracdo Publica autorizada a produzir os atos concretos necessarios a implementar as
determinac6es necessarias.”

Entretanto, insta mencionar que a autoexecutoriedade também nédo se confunde com a
arbitrariedade, com a inobservéncia das disposi¢des legais, uma vez que esta prerrogativa deve
estar sempre em conformidade com os principios da legalidade e proporcionalidade e, o
distanciamento destes principios viciaria por completo tal atributo do ato administrativo,

maculando seus efeitos de nulidade.

3.3. Da supremacia dos interesses publicos sobre os interesses particulares:
breves explanacgdes

Esta prevaléncia de interesse trata-se de conceito aberto e indeterminado, porém,
determinavel, tratado pela doutrina como dever do Estado em promover politicas publicas que
atendam as necessidades coletivas e o interesse social, a priori. Por isso, supremacia do interesse
publico consubstancia-se no dever que o estado possui em realizar suas atividades, suas compras
e suas finalidades com a maior proximidade possivel de seus interesses, sob pena de estar agindo
em desconformidade com principios norteadores das atividades exercidas pela Administracéo
Publica, esculpido na constituicao federal, artigo 37, Caput, qual seja, o dever de agir de maneira
impessoal ou ndo preferencial e estar desviando-se da finalidade publica inerente ao ato.

Carvalho Filho disserta o seguinte acerca deste importante principio, vejamos abaixo:

As atividades administrativas sdo desenvolvidas pelo Estado para beneficio da
coletividade. Mesmo quando age em vista de algum interesse estatal imediato, o
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fim Gltimo de sua atuacéo deve ser voltado para o interesse publico. E se, como
visto, ndo estiver presente esse objetivo, a atuacdo estard inquinada de desvio de
finalidade.

Desse modo, ndo € o individuo em si o destinatario da atividade administrativa,
mas sim o grupo social num todo. Saindo da era do individualismo exacerbado,
0 Estado passou a caracterizar-se como o Welfare State (Estado/bem-estar),
dedicando a atender o interesse publico. Logicamente, as relagfes sociais vao
ensejar, em determinados momentos, um conflito entre interesse publico e o
interesse privado, mas, ocorrendo esse conflito, h4 de prevalecer o interesse
publico.

Trata-se, de fato, do primado do interesse publico. O individuo tem que ser visto
como integrante da sociedade, ndo podendo os seus direitos, em regra, ser
equiparados aos direitos sociais. (CARVALHO FILHO, 2015, p. 34).

Assim como o Welfare State acima relatado, é plausivel de se dizer que o principio da
supremacia do interesse publico tem suas fontes primarias calcadas nos primoérdios conceituais da
teoria do contrato social, onde o particular, a principio, abria mao de parte de seus direitos e de
sua individualidade em troca de seguranca e de controle por parte do Estado.

Em conformidade com o retro exposto, Netto de Aradjo demonstra suas ideias no

mesmo sentido, in verbis.

O principio da supremacia do interesse publico relaciona-se com a nogdo de
puissance publique (potestado publica), e fundamenta-se nas préprias idéias
iniciais da entidade “Estado”, em que os membros de certa coletividade, como
dizia Hobbes em sua obra, Leviatd, abdicam de parte de sua liberdade integral
em favor de um comando disciplinador para a vida nessa mesma comunidade,
que tomara medidas para a sua defesa, seguranga e progresso. Como a esse
comando sdo deferidas essas atribuicdes de interesse geral, em contrapartida, em
nome desse interesse, ele terd o poder de ditar regras gerais de comportamento
para a vida em comunidade, que devem ser por todos obedecidas, pois tais
regras, de interesse geral (interesse publico) devem preponderar sobre 0s
interesses particulares.

Com efeito, ja que o interesse geral prepondera sobre o particular, o regime
juridico das rela¢des da entidade (“Estado”) com seus integrantes é exorbitante
do direito comum (que rege as relacBes entre particulares), e permite a restricéo,
e até sacrificio de interesses ou mesmo de interesses individuais, para que seja
cumprido um fim de interesse da coletividade.

Como a idéia da atribuicdo ao Estado de tais poderes estd fundamentada na
realizacdo dos interesses gerais, ndo se admite que o Estado, por seus agentes e
entidades, atue contra ou sem o respaldo de interesse publico concretamente
existente. (NETTO DE ARAUJO, 2010, p. 71)

De outra sorte, prescreve Di Pietro (2003, p. 68) que, “Esse principio, também chamado

de principio da finalidade publica, esta presente tanto no momento da elaboracéo da lei, como no



26

momento da sua execucdo em concreto pela administracdo publica. Inspirando e vinculando o
legislador e a autoridade em sua atuagéo.”

Outrossim, leciona Di Pietro que a supremacia do interesse publico interferiu
significativamente nas atividades do estado, uma vez que ampliou 0 seu campo de interferéncia

na esfera da autonomia privada, veja:

Em nome do primado do interesse pablico, inlmeras transformag6es ocorreram:
houve uma ampliacdo das atividades assumidas pelo Estado para atender as
necessidades coletivas, com a consequente ampliacdo do préprio conceito de
servigo publico. O mesmo ocorreu com o poder de policia do Estado, que
deixou de impor obrigacbes apenas negativas (ndo fazer) visando
resguardar a ordem publica, e passou a impor obrigacdes positivas, além de
ampliar o seu campo de atuacdo, que passou a abranger, além da ordem
publica também a ordem econdmica e social. Surgem, no plano
constitucional, novos preceitos que revelam a interferéncia crescente do Estado
na vida econbmica e no direito de propriedade; assim sdo as normas que
permitem a intervencdo do Poder Publico no funcionamento e na propriedade
das empresas, as que condicionam o uso da propriedade ao bem estar social, as
que reservam para 0 Estado a propriedade e a exploracdo de determinados bens.
(DI PIETRO, 2003, p. 69) (grifo nosso)

Diante do exposto, fica demonstrado que a interferéncia promovida pelo Poder Publico
na privacidade das pessoas resta justificada no dever que o estado tem de defender os interesses
coletivos, de promover a isonomia de tratamento e, fazer prevalecer, em virtude do ius imperium,
0s interesses que atendam as necessidades da grande maioria, que, consequentemente se

confundira com a finalidade executiva do Estado, qual seja, a busca dos interesses coletivos.

3.4. Fundamentos constitucionais pertinentes

Em atendimento aos pressupostos de validade das normas legais atinentes a fiscalizacédo
tributaria, impende relacionar os fundamentos impressos no texto constitucional que autorizam a
realizacdo da atividade administrativa fiscalizatdria, sem que haja interferéncia de outro poder
para sua efetivacgdo (desnecessidade de observar a reserva de jurisdi¢éo).

Inicialmente, frisa-se que toda e qualquer atividade administrativa deve ser realizada
com total alinhamento aos principios que regem a administracdo publica em geral, quais sejam, 0
principio da legalidade, no qual o agente publico deverd agir somente em razdo de lei pre-
existente, ou seja, dentro dos limites impostos pelo comando legal (justificado pela existéncia da
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Lei Complementar 105/2001 e do Decreto Lei n.° 3.724/2001); o principio da impessoalidade,
que alude o dever do administrador em realizar suas tarefas sem favorecer pessoas em especial,
mas favorecendo o interesse da maioria, 0 interesse da coletividade (principio norteador da
supremacia do interesse publico sobre o interesse particular); o principio da moralidade, que
exige de seu destinatario o desempenho de suas atividades de acordo com valores éticos e morais
presentes na sociedade; o principio da publicidade, que determina o desenvolvimento das
atividades da Administracdo Pablica com transparéncia e limpidez e, por fim, o da eficiéncia que
obriga os operadores publicos a distanciar-se de praticas amadoristicas, ineficientes e custosas ao
erério publico.

N&o obstante, passa-se a empenhar a seguir os fundamentos especificos de validade da
fiscalizacdo administrativa exercida pelo poder executivo, qual seja, aqueles fundados na Teoria
dos Poderes Implicitos (inherent powers), que, nas palavras de Leal (2013, p. 88) “sao
amplamente reconhecidas no seio da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal”, com o devido
enfoque para o principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular e a
necessidade de interpretacdo sistematica da constituicdo para se verificar a possibilidade de
fiscalizacdo sem que haja interferéncia judicial para tanto, e a vontade do legislador constituinte
acerca do caso.

Desse modo, ressalta-se que o principio em comento é fomentado, de maneira ndo
expressa na Constituicdo Federal, mas esta presente nas interpretacfes constitucionais implicitas
reconhecida a determinados principios ndo previstos fisica e expressamente na Constituicdo
Federal de 1988, demonstrando total alinhamento com o interesse publico, em especial, com o
interesse em evitar a pratica de ilicitos em matéria tributaria, de evitar a consignacdo de
argumentos sobre a violacdo de direitos e garantias fundamentais em prol de condutas torpes, que
visam utilizar de um sistema legal para privilegiar interesses unicamente particulares.

Em complemento ao conteddo acima disposto, prescreve Afonso da Silva o seguinte

acerca do tema, in verbis.

O principio de que a administracdo se subordina a lei — principio da legalidade —
revela-se como uma das conquistas mais importantes da evolugdo estatal. Seria,
contudo, ineficaz, se ndo se previssem meios para fazé-lo valer na pratica. A
funcdo de fiscalizacdo engloba esses meios que se preordenam no sentido de
impor a administracdo o respeito a lei, quando sua conduta contrasta com esse
dever, ao qual se adiciona o dever de boa administracdo, que fica também sob a
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vigilancia dos sistemas de controle.(AFONSO DA SILVA, 2006, p. 749) (grifo
Nosso)

Assevera 0 autor Pedro Lenza, importante conteudo sobre o conceito de legalidade

relatado no caput do artigo 37, Caput, da Constituicdo Federal de 1988:

[...] o principio da legalidade deve ser lido de forma diferente para o particular e
para a administracdo. Vejamos: No ambito das relacdes particulares, pode-se
fazer tudo que a lei ndo proibe, vigorando o principio da autonomia da vontade,
lembrando a possibilidade de ponderacdo desse valor com o da dignidade da
pessoa humana e, assim, a aplicacdo horizontal dos direitos fundamentais na
relacdo entre particulares.

J& em relagdo a administracdo, ela s6 pode fazer o que a lei permitir. Deve andar
nos “trilhos da lei”, corroborando a maxima do direito inglés: rule of law, not of
men. Trata-se do principio da legalidade estrita, que, por seu turno, nao é
absoluto.(LENZA, 2012, p. 978-979).

Por isso, quando se edita determinada lei que tem a pretensdo de viabilizar
eficientemente a atividade fiscalizatoria nas relacbes atinentes ao direito tributério, o faz em
atendimento ao dever de profissionalismo e eficiéncia, que devem estar presentes nas atividades
desenvolvidas por quem quer que faca parte da Administracdo Publica. A edi¢cdo da lei visa a
persecucdo objetiva do estado, ou seja, a manutencédo e o crescimento de suas estruturas e do seu
potencial assistencial. Assim sendo, atua a administracdo em observacdo a lei, inexistindo
desrespeito a preceitos constitucionais, ao contrario disso, o fazem em respeito as prescricdes
consagrados na carta politica brasileira, que vincula a atividade administrativa em uma atuacgéo
sendo sob a égide da lei.

Importante prelecdo também é tratada com propriedade pelo autor Bandeira de Mello
que, em suma, determina que o estado democratico de direito funda-se na vontade da lei, na

submissdo, inclusive do estado, a essa forca, conforme escrito abaixo elencado.

Este é o principio capital para a configuracdo do regime juridico-administrativo.
Justifica-se, pois, que seja tratado — como o sera — com alguma extensdo e
detenca. Com efeito, enquanto o principio da supremacia do interesse publico
sobre o interesse privado é da esséncia de qualquer Estado, de qualquer
sociedade juridicamente organizada com fins politicos, o da legalidade é
especifico do Estado de Direito, é justamente aquele que o qualifica e que Ihe da
a identidade propria. Por isso mesmo é o principio basilar do regime juridico-
administrativo, ja que o Direito Administrativo (pelo menos aquilo como tal se
concebe) nasce com o Estado de Direito: é uma consequéncia dele. E, em suma:
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a consagracao da idéia de que a Administragdo Publica s6 pode ser exercida na
conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa ¢ atividade
sublegal, infralegal, consistente na expedicdo de comandos complementares a
lei.

Para avaliar corretamente o principio da legalidade e captar-lhe o sentido
profundo cumpre atentar para o fato de que ele é a traducdo juridica de um
proposito politico: o de submeter os exercentes do poder em concreto — 0
administrativo — a um quadro normativo que embargue favoritismo,
perseguicdes ou desmandos. (BANDEIRA DE MELLO, 20086, p. 96-97).

Sob a égide do principio da legalidade é que de desenrola o conceito implicito do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, que nas palavras de Bandeira de
Mello (2006, p. 92), “[...] reputa-se implicito nos principios consagrados no caput do artigo 37
por ser dele decorrente, ou seja, abrigados logicamente pelos conceitos descritos no comando
constitucional, isto é, consequéncias irrefragaveis dos aludidos principios; [...].”

Visto que Bandeira de Mello (2006, p. 93) trata o principio da supremacia do interesse
publico como um pressuposto l6gico da convivéncia em sociedade, a atividade administrativa
fiscalizatéria se vé justificada quando é realizada para atender exclusivamente o interesse

publico, seja ele priméario ou secundario.

3.4.1. Do interesse publico primario e secundario: breves introducdes.

O conceito de interesse publico primario consubstancia-se na persecucdo de atos
administrativos que busque, prioritariamente, o interesse da sociedade, o que se comtempla com a
efetiva coleta da carga tributéaria, combustivel necessario para o financiamento das estruturas que
satisfazem as necessidades sociais. De certa forma, portanto, quando agentes representativos da
Administracdo tributaria solicitam informacgdes contabeis e bancéarias acerca de determinado
contribuinte, esta contemplando o interesse em que determinado grupo social tem na
proporcionalidade contributiva de determinado contribuinte para com as despesas do Estado.

Nesse sentido, prescreve Leal (2013, p. 29) que “Sao, por certo, de interesse publico
primario como a justica fiscal, a igualdade substancial e a solidariedade tributéria, principios
decorrentes do sistema constitucional tributario brasileiro, que movem a interpretacdo do art. 5°,
X, da Constituicdo da Republica [...].”

Igualmente, impende destacar que o Poder Publico também realiza atividades

administrativas que visam atingir o interesse exclusivo do estado, ou seja, o interesse publico



30

secundario. Tal interesse é formulado com base no intimo e legal interesse do estado que, in casu,
é delineado pelos objetivos do Estado Democrético de Direito, quais sejam: a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento nacional; e erradicar a pobreza e a
marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais.

Ambos o0s conceitos sdo de relevante importancia para o presente trabalho, haja vista
que, se 0 ato administrativo estiver sendo praticado na direcdo desses interesses, estara a
contemplar o interesse maior, isto €, 0 interesse publico. Estara o ato atendendo, alinhadamente,
as prescrices dos artigos 3.° 5.2, incisos X e XII e artigo 37, caput, todos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
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CAPITULO 4 - CONSTITUCIONALIDADE DA QUEBRA DE SIGILO DE
DADOS BANCARIOS

Inicialmente, salienta-se que o presente topico decorrerd, em sintese, do produto de uma
analise critica e sistematica da Lei Complementar 105/2001 e sua constitucionalidade, de um
Memorial formulado por Procuradores da Fazenda Nacional no ano de 2011 no Leading Case do
Recurso Extraordinario n.° 601.314 e da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e
entendimentos dos tribunais nacionais acerca do tema e do direito a intimidade, no intuito de dar
uma maior fundamentacdo juridica e legal a tese da constitucionalidade da atividade fiscalizatoria
dos entes fazendarios, sem a necessidade da intervencdo judicial, ou seja, a observancia da
reserva de jurisdicdo, proposta de maneira solitaria pelo artigo 5.°, inciso XIl, da Constituigdo

Federal de 1988, inaplicavel ao caso objeto da monografia.

4.1. Do conteudo da Lei Complementar n.° 105/2001

A quebra de garantia fundamental do contribuinte, qual seja, o direito ao sigilo de
informac@es bancarias e fiscais foi regulamentado pela Lei Complementar n.° 105/2001, com o
objetivo de estabelecer as diretrizes da atividade de fiscalizacdo da Administracdo Publica
fazendaria, insatisfeita pela proposta do ja revogado artigo 38 da Lei 4.595 de 1964.

Acerca do diploma legal é importante ressaltar o contetdo descrito no artigo 5° que

apresenta 0s moldes necessarios para que determinada quebra seja considerada legal, in verbis.

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 administragcdo tributaria da Unido, as operagdes financeiras
efetuadas pelos usuérios de seus servigos.

Assim, compete a Administracdo realizar todos os atos materiais e formais acerca da
quebra do sigilo bancério, ndo havendo, nos termos desta prescrigdo legal, a necessidade de se
valer de outro Poder constituido para providenciar os atos satisfatorios para fiscalizacdo da vida
financeira de um dado contribuinte (desnecessidade de observar a reserva de jurisdi¢do do artigo
50, inciso X, da Constituicdo Federal de 1988).
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E neste linear, ressalta-se que a Administracdo Publica apenas podera fazer solicitacdo
de informacgdes bancérias ou financeiras protegidas por sigilo quando houver suspeita de
imperfeicdes, informacdes incompletas ou inveridicas que possam ndo estar exprimindo a
realidade fatico-tributaria obrigatoriamente documentada por essas instituicdes, ensejando, com
1SS0, a instauragdo de procedimento administrativo, com a finalidade de apurar, sobre o crivo dos
principios constitucionais do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal (artigo 5°,
incisos LIV e LV, da Constituicdo Federal de 1988), a ocorréncia de fatos geradores ou a
apuracdo de eventuais ilicitos tributarios, conforme se demonstra pela transcricdo do artigo 6° da

Lei Complementar n.° 105/2001, abaixo:

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 aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Paragrafo anico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que
se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislacdo
tributaria.

Portanto, a solicitacdo de informacg6es acobertadas por sigilo pelos documentos DIMOF
(Declaracdo de informagdes sobre movimentagdo financeira) ou RMF (Requisicdo de
movimentacdo financeira) pelas administracBes tributarias dar-se-d0 tdo somente quando
observado esses preceitos, e serdo documentados de maneiras genérica e global, ndo sendo
permitida a pormenorizacdo dessas informacdes, isto é, especificaces que exponham a qualquer
pessoa a esfera particular do “ser” do contribuinte, devendo, conforme disposi¢do do pardgrafo
Unico acima transcrito, serem conservados de exposi¢do publica imotivada, com observacdo da
legislacdo pertinente.

Alinhado a sistematica acima proposta se encontra a escritora Cynthia Facundo Elencar
Brasil (2008, p. 37), que argumenta com precisdo e propriedade em sua monografia “A
relativizacdo do sigilo bancéario através da Lei Complementar n.° 105/2001 pela Receita Federal”

acerca dos limites de diligencia que vinculam a Administragdo por sua obrigatoriedade, in verbis.

Conforme preceitua o0 82° do art. 5° da Lei Complementar n.° 105/2001, as
informacGes que podem ser transferidas restringir-se-40 a informagdes
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relacionadas com a identificagdo dos titulares das operagdes e 0s montantes
globais mensalmente movimentados, vedada a insercdo de qualquer elemento
qgue permita identificar a origem ou a natureza dos gastos a partir deles
efetuados. E ainda, o 85° determinou que as informagfes assim recebidas pela
Administracdo Tributaria deverdo ser conservadas sob sigilo fiscal. Nao ha,
portanto, qualquer risco de ofensa as garantias constitucionais do direito a
incolumidade da intimidade e da vida privada prevista no artigo 5°, inciso
X, da Constituicdo Federal de 1988. (ALENCAR, 2008, p. 37) (grifo nosso)

Sendo assim, os limites de utilizagdo da legislacdo sob o comento estdo claramente
delimitados e empenhados em conformidade com as caracteristicas constitucionais que toda e
qualquer intervencdo mal desejada deve conter, pois atendem ao principio do contraditorio
quando permite que o contribuinte investigado participe do processo administrativo fiscal,
utilizado para a apuracao de irregularidades documentais.

Ressalta que, atende, ainda, ao principio da ampla defesa, haja vista que, em momento
oportuno, permite ao contribuinte, constrangido em prol do atendimento das necessidades
publicas, possa provar a desnecessidade da interferéncia e a autenticidade das informacdes por
ela prestada ao 6rgdo tributario, produzindo provas contrarias as provas documentais obtidas
junto as instituicdes financeiras. E, por fim, a legislacdo atende ao principio do devido processo
legal aplicado ao processo administrativo, porque faz com que o agente publico incumbido do
dever de fiscalizar analise documentos e exija esclarecimentos, se necessario, baseado em
composi¢des documentais, providenciadas para seu uso exclusivo, para o uso delimitado pelo
interesse publico.

Ex positis, ndo hd que se falar em inobservancia, na confeccdo da referida Lei
Complementar, quando o grande argumento contrario que serve de base para a
inconstitucionalidade se da na intrusdo do Estado na esfera particular dos contribuintes, pois tal
invasdo ocorre com total observancia aos principios expressos na Constituicdo Federal de 1988,
quais sejam, o principio do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal (art. 5°,
incisos LIV e LV), bem como em observancia ao principio implicito da supremacia do interesse
publico sobre os interesses privados, haja vista que o estado deve combater eventuais ilicitos
tributarios como forma de implementar justica tributaria.

Findado o argumento da inconstitucionalidade, procede-se ao alinhamento da Lei
complementar sob a analise as diretrizes normativas gerais expressas no Codigo Tributario

Nacional.
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Prescreve o artigo 195 daquele diploma, o seguinte, ipisis litteris:

Art. 195. Para os efeitos da Legislacao tributaria, ndo tem aplicacdo quaisquer
disposicbes 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 de exibi-los.

Além da comprovacdo de estar a referida lei em conformidade com as disposi¢fes
principioldgicas elencadas pelo legislador constituinte origindrio no texto da carta politica
nacional, conclui-se que os comandos da lei complementar que trata do sigilo bancario
encontram-se alinhada com as normas gerais de Direito Tributario, estabelecidas pela Lei
complementar 5.172/1966 (Codigo Tributario Nacional). Destarte, proporcionando ndo somente a

validade constitucional desta norma, mas também sua validade legal.

4.2. Do memorial da Fazenda Nacional no leading case Recurso
Extraordinario n.° 601.314

Em atencdo a repercussao geral reconhecida para o Recurso Extraordinario n.° 601.314,
formulado pelo contribuinte Marcio Holcman em face da Unido, a Fazenda Nacional, apresentou
memoriais descritivos para fundamentar a tese da constitucionalidade das disposicdes da Lei
Complementar 105/2001.

Em uma breve sintese, 0 memorial trata acerca do seguinte assunto, ipsis litteris:

Na origem, trata-se de Mandado de Seguranga impetrado com o objetivo de
impedir que a Administracdo Tributaria Federal tenha acesso direto — sem prévia
autorizacao judicial, portanto — aos dados da movimentacdo financeira do
impetrante em posse de instituicGes bancérias.

A principal tese veiculada naquele writ foi a da inconstitucionalidade do art. 6°
da Lei Complementar 105/2001 e, por conseguinte, do Decreto 3.724/2001, no
ponto em que o regulamentou.

Para o autor da acdo, tais dispositivos infraconstitucionais seriam incompativeis
com os arts. 5°, X, XII, LIV, LV e LVII, e 145, §1° todos da Constituicdo da
Republica. Ainda, reputava-se inconstitucional, por suposta afronta ao art. 5°,
XXXVI, a aplicacéo retroativa do art. 11, 83°, da Lei 9.311/1996, com a redacéo
dada pelo artigo 1° da Lei 10.174/2001.

O Juizo Federal de primeiro grau, embora considerando constitucionais o art. 6°
da Lei Complementar 105 e o Decreto 3.724, concedeu parcialmente a
seguranca por ndo admitir a aplicacdo retroativa do art. 11, 83° da Lel
9.311/1996, com a redacdo dada pelo artigo 1° da Lei 10.174/2001.
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Instado pela interposicéo de recursos de apelacdo por ambas as partes e em razdo
de remessa necessaria, o Tribunal Regional Federal da 3% Regido reconheceu a
plena constitucionalidade da Lei Complementar 105 e do Decreto 3.724, além da
possibilidade do art. 11, 83°, da Lei 9.311/1996, com a redacdo dada pelo artigo
1° da Lei 10.174/2001, fundamentar fiscalizacdo posterior a sua vigéncia, ainda
que tendo por objeto fato gerador anterior a modificacdo legislativa. BRASIL
(2011, p. 02).

Inconformado com a acertada decisdo tomada pelo Tribunal Regional Federal da 32
Regido, o impetrante utilizou-se de Recurso Extraordinario para ver suas razGes apreciadas pelo
Supremo Tribunal Federal. No entanto, a demanda ainda esse encontra pendente de efetivo
julgamento.

O documento que elenca as razdes finais utilizadas pela Unido Federal no
convencimento dos julgadores tece argumentos na direcdo da compatibilidade do acesso direto da
Administracdo Tributaria aos dados financeiros do contribuinte com o artigo X, da Constitui¢cao
Federal, visto que os argumentos se direcionam para o0 entendimento de que € permitido ter
acesso as informagdes relacionadas do “ter” de um determinado contribuinte, ou seja, acerca de
seus ativos patrimoniais, prescreve 0s representantes com base no teor dos votos do Recurso

Extraordinario n.° 389.808 o seguinte:

Como bem esclareceu o eminente Ministro Ayres Britto, no voto proferido no
R.E. n.° 389.808, as informagBes do individuo protegidas por tal direito
constitucional a intimidade sdo aquelas relacionadas a esfera do “ser vinculada a
sua personalidade, e ndo aquela do “ter”. Para 0 citado Ministro, o direito a
intimidade ndo abrange os dados do ‘“ter”, porquanto as informagdes
relacionadas ao patriménio, a renda e as atividades econdmicas do sujeito de
direito, na sua objetividade, sdo, num Estado Democratico de Direito, que possui
a transparéncia como pilar da democracia, vocacionadas ao controle da
sociedade.

Isso porque a sociedade, para alcancar o bem comum, necessita, por intermédio
do Estado, fiscalizar a licitude desses bens, receitas e atividades econémicas.
N&o se pode olvidar que um dos pressupostos para que a atividade econémica do
contribuinte esteja em plena harmonia com as normas juridicas estabelecidas
pelos representantes do povo é o pagamento de tributos em proveito de toda a
sociedade, destinataria final das mais diversas politicas publicas mantidas com
receitas tributérias.

Em outras palavras, o Estado ndo s6 pode como deve fiscalizar porque sdo por meio de
suas politicas publicas que serdo realizadas todas as propostas de governo, todos os beneficios, e

seria impossivel obter quantias monetarias fidedignas com o montante de riquezas em circulacéo
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na economia, sem que pudesse, o estado, vir a fiscalizar, bens, rendas, capitais e atividades de
potenciais contribuintes, que, em virtude da alta carga tributaria legalmente prevista, se furtam ao
correto compartilhnamento de despesas pelo Estado, assumida em beneficio de seus administrados.
Afrontoso seria abarrotar o judicidrio com demandas desnecessarias para a apuracdo de fatos
geradores tributarios, tudo isso em detrimento das necessidades correntes da sociedade, sendo
que tal atividade é de exclusiva algada administrativa.

Nesse diapasdo, 0 memorial elaborado no caso paradigmatico RE 601.314/RG (2011, p.
16) assenta entendimento de que ““[...] a funcdo primordial dos direitos individuais é proteger 0s
particulares contra agdes ilegitimas do Estado, e ndo inibir as legitimas atividades estatais que
busquem garantir diversos direitos fundamentais sem qualquer lesdo a dignidade do individuo.”

Nesse interim, menciona, também, que tal atividade, nos termos da Lei Complementar
105/2001 e Decreto Lei 3.724, que a regulamentou, devem seguir a alguns requisitos, sob a pena

de estar incorrendo em ilegalidade e possivel abuso de poder, tais como, in verbis:

a) a existéncia de processo administrativo instaurado; b) a indispensabilidade
dos dados bancérios para a apuracdo do crédito tributario, o que somente ocorre
nas restritas hipoteses do art. 3° do Decreto, as quais revelam grande
probabilidade de ocorréncia de evasdo fiscal no caso concreto; ¢) a confirmacéao
de tal indispensabilidade num triplo grau de analise, que envolve o exame por
parte de trés graus hierarquicos no ambito da Receita Federal; d) a prévia
intimacdo do contribuinte para que proceda a apresentacdo esponténea das
informacdes, sendo essas requisitadas as instituicdes financeiras somente diante
da negativa daquele; €) a rigida manutencéo do sigilo das informag6es bancérias
obtidas, sob pena de responsabilizagdo penal do servidor publico responsavel
pela sua divulgacdo a teceiros. Para tanto, o art. 7° do Decreto determina que: as
informacBes sejam enviadas pela instituicdo financeira em dois envelopes
lacrados, um externo e um interno, sendo que este Ultimo deverd conter
observacdo de que se trata de matéria sigilosa, ou, se encaminhadas por meio
eletrbnico, sejam obrigatoriamente cripitografadas; os documentos sigilosos
sejam guardados em condigBes especiais de seguranca; seja mantido controle de
acesso ao procedimento administrativo fiscal, ficando sempre registrado o
responsavel pelo recebimento, nos casos de movimentagao.(grifo nosso)

Corroborando com os requisitos rigidos exigidos para a solicitagdo de informagdes
bancérias e fiscais, estd elencado no Leading Case (2011, p. 17) que o procedimento e a forma

como este funcionam séo de extrema confiabilidade e seguranca, conforme preceituado abaixo.

[...] o fato de que desde a vigéncia da L.C. 105/2001 até meados de 2011, mais
de setenta e quatro mil Requisicbes de Informagdes sobre movimentacéo



37

financeira — RMF — foram expedidas, sem que seja, de forma alguma, comum o
vazamento publico das informagdes financeiras dos contribuintes obtidas por
meio delas.

Isso comprova a confiabilidade do procedimento de manutengdo do sigilo
bancério por parte da administracdo tributaria Federal, em obediéncia ao que
impbe aquela Lei Complementar. Eis o motivo pelo qual o Ministro Dias
Toffoli, no julgamento do RE n.° 389.808, destacou ser inapropriado designar o
fendmeno ora estudado como “quebra de sigilo bancario”, sendo mais preciso
falar-se em “transferéncia do sigilo” das instituicdes financeiras para a
Administracéo tributaria.

Ex positis, o procedimento eleito pelo legislador ao instituir a Lei Complementar
105/2001 e o Decreto Lei n.° 3.724, mostra-se em consonancia com o real objetivo buscado pela
lei e pelo espirito do legislador, mostrando-se teologicamente alinhado com a carta magna
brasileira.

No entanto, o tema ainda ndo se encontra pacificado perante a suprema corte brasileira,
pois as acOes diretas de Inconstitucionalidade 2.386/DF, 2.390/DF e 4.010/DF ainda aguardam
por julgamento e dependem do deslinde do Leading Case in comento (RE n.° 601.314).

Faz-se mister salientar que o julgamento do RE 389.808 ndo podera ser levado em
consideracdo para determinar o posicionamento dos Doutos Ministros, porque fora maculado de

dois grandes vicios, conforme se verifica com a transcrigcdo abaixo formulada. VVejamos:

Ocorre que, com a devida vénia, o acérddo proferido no RE 389.808 ndo
consubstancia precedente iddneo a pacificar a questio e a revelar o
entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. 1sso em razdo de
dois graves vicios: a desobediéncia do quorum para a declaracdo de
inconstitucionalidade exigido no art. 97 da Constituicdo - clausula de reserva de
plenédrio - e a contradicdo entre a ementa do julgado e a substancia do
julgamento, no que diz respeito a suposta necessidade da finalidade de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal para a obtencdo dos dados
financeiros dos contribuintes pela Administracdo Tributaria. (MEMORIAIS DA
FAZENDA NACIONAL, 2013, p. 6).

Nesse diapasdo, denota-se que além de violagdo a clausula de plenério, prevista no artigo
97, da Constituicdo Federal de 1988, o acorddo proferido naquele recurso também se encontrava
em desconformidade com o Regimento Interno do STF, uma vez que nao observou procedimento

formal de vistas necessario para a validacdo. Neste interim, a Uniéo salientou:

Conclui-se, portanto, que ao se proceder a proclamacgéo do resultado do
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julgamento a despeito da auséncia de quorum para a declaracdo de
inconstitucionalidade, ignorou-se ndo apenas o art. 97 da Constituicdo,
mas, igualmente, o art. 173, pardgrafo Unico, do proprio Regimento
Interno do STF, ambos os veiculos de normas de ordem publica, que
deveriam ter sido conhecidas de oficio.

Destaca-se que se faz necessario o respeito ao art. 97 da Constituicdo e ao
art. 173, paragrafo Unico, do RISTF, ainda que se considere que o acordao
embargado ndo declarou a inconstitucionalidade total do art. 6° da LC
105, mas, apenas, procedeu a uma “interpretacdo conforme a
Constituicdo”, reconhecendo a sua inconstitucionalidade parcial, sem
reducdo do texto.

N&o tendo observado as formalidade e peculiaridades atinentes a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma, ressalta-se que o julgamento daquele recurso ndo serve como
norte interpretativo para o caso paradigmatico que ainda encontra-se sub judice no Supremo
Tribunal Federal e apresenta 0s seguintes votos, in verbis:

Figura 1. Votos sobre a manifestacdo de constitucionalidade da quebra de sigilo bancério
pela Administracdo Fiscal no RE 389.808/PR:

Ministro Presidente — Cezar Peluso INCONSTITUCIONAL
Ministro Celso de Mello INCONSTITUCIONAL
Ministra Ellen Gracie CONSTITUCIONAL
Ministro Ayres Britto CONSTITUCIONAL
Ministro Ricardo Lewandowski INCONSTITUCIONAL
Ministro Dias Toffoli CONSTITUCIONAL
Ministro Marco Aurélio INCONSTITUCIONAL
Ministro Gilmar Mendes INCONSTITUCIONAL
Ministro Joaquim Barbosa AUSENTE
Ministro Carmen Lucia CONSTITUCIONAL
Ministro Luiz Fux NAO HAVIA TOMADO POSSE

Conforme se verifica, 0os votos pendem para que, mal grado, seja reconhecida a

inconstitucionalidade do procedimento administrativo fiscalizatério exercido pelas autoridades
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fiscais em um autentico exercicio de fiscalizacdo. No entanto, h& que se ressaltar que ainda ndo
fora proferido voto pelo Ministro Luiz Fux que, em suas manifestacdes tem adotado posicédo
favoravel a atividade realizada pelo fisco, bem como que no lapso desses dois anos houve troca
do quadro de ministro, tendo saido o Douto Ministro Joaquim Barbosa.

Para melhor elucidacdo e fundamentacdo do tema aqui abarcado, passa-se a expor o
entendimento do Supremo Tribunal Federal e de outros tribunais brasileiros.

4.3. O direito a intimidade na visdo da Suprema Corte e de outros tribunais
nacionais

Para finalizar o quinto e ultimo capitulo, é de suma importancia que seja explanado a
posicdo do poder judiciario nacional acerca do conceito de intimidade que circunda o caso em
comento.

Por isso, data maxima vénia, passa-se a transcrever acerca do entendimento dos
ministros do Egrégio Supremo Tribunal Federal acerca do tema, iniciando-se pelo julgamento do
RE n.° 389.808, que recebeu a seguinte ementa:

SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a privacidade quanto a
correspondéncia, as comunicacOes telegraficas, aos dados e as comunicagoes,
ficando a excecdo — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de 6rgédo
equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito de investigacéo
criminal ou instrugéo processual penal. SIGILO DE DADOS BANCARIOS —
RECEITA FEDERAL. Conflita com a Carta da Republica norma legal
atribuindo & Receita Federal — parte na relacdo juridico-tributaria — o
afastamento  do  sigilo de dados relativos ao  contribuinte.
(RE 389808, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em
15/12/2010, DJe-086 DIVULG 09-05-2011 PUBLIC 10-05-2011 EMENT
VVOL-02518-01 PP-00218)

A ementa acima colacionada mostra posicionamento a favor da corrente de
inconstitucionalidade e articula argumentos que nos faz deduzir pelo conflito constitucional
existente entre o procedimento elencado pela Lei complementar objeto do presente trabalho e a
carta constitucional.

Entretanto, a restricdo da quebra do sigilo apenas em sede de investigacdo criminal ou

em instrugéo processual penal mostra-se contraditoria, pois nao tendo sido acolhida pela maioria,
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mostrou-se ndo ser afirmativa acerca da necessidade de se observar a reserva de jurisdi¢do, sendo

vejamos:

Essa restricdo - concernente a necessidade de investigacdo criminal ou instrucédo
processual penal para que a Administracdo Tributaria obtenha autorizagdo
judicial para acessar os dados financeiros do contribuinte em posse dos bancos -
constava do voto proferido pelo eminente relator, Ministro Marco Aurélio.
Contudo, como lembra o Ministério Publico Federal, essa especifica restricdo
ndo foi acolhida pela maioria dos votantes, tendo o relator ficado vencido no
ponto. Como a posi¢do vencedora ndo reflete essa restricdo — possibilidade de
autorizacao judicial a Administracdo Tributaria no sentido do levantamento do
sigilo bancério tdo-somente para fins penais - ha nitida contradi¢do na ementa do
julgado, gue veicula esse entendimento como se tivesse se sagrado vencedor na
correlata sessdo de julgamento.

O ndo acolhimento da tese do Ministro Marco Aurélio nesse especifico ponto
fica bem ilustrada no seguinte excerto dos debates ocorridos durante o voto do
Ministro Gilmar Mendes - fl. 266-267 dos autos do RE 389.808.

Assim sendo, verifica-se que o posicionamento restritivo acerca do tema ndo reflete o
entendimento juridico de todos os membros componentes do Supremo Tribunal Federal, pois nem
todos recepcionaram as razGes do Min. Marco Aurélio como reflexas a situacdo juridica sub
judice, entendendo, em contraposicao ser possivel a quebra de sigilo bancario pelas autoridades
administrativas que preencherem os pré-requisitos necessarios a valida e legal solicitacdo de
informagdes financeiras do contribuinte.

Para melhor entendimento acerca da discussdo, transcreve-se o voto elaborado por
aquele ministro no RE n.° 389.808/PR, as folhas 266-267, vejamos:

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) — Surge um
problema, no tocante & jurisdigdo, a reserva diz respeito a um objeto, a
persecucdo criminal, e, no caso concreto, 0 objeto € outro, é a cobranca de
tributo. O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Néo, mas pode haver
até uma disciplina legislativa, uma medida cautelar que permita, porque essa
permitiu ao legislador, eventualmente poderia permitir se entendermos. O
SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO (RELATOR) - Mas, ali,
contrariaria, porque, quando a Constituicdo abre exce¢do a regra, o faz
guanto ao Judiciario e para uma finalidade exclusiva, ou seja, a investigacao
criminal, e ndo a cobranca de tributo. O SENHOR MINISTRO GILMAR
MENDES - N&o me parece, pelo menos ndo havia entendido assim o voto de
Vossa Exceléncia e, certamente, ndo dou essa extensdo. Eu entendo que a
matéria esta sujeita a exame — parece-me que ai é razoavel -, mas nao exigir
gue sempre haja uma investigacdo criminal. Nao me parece também que
fosse essa a posi¢do do Ministro Celso de Mello. Ele enfatizava simplesmente
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0 principio da reserva de jurisdi¢cdo, mas ndo a necessidade de existéncia de
um procedimento de indole criminal. Tanto € que foi isso que me sensibilizou,
especialmente no voto de Sua Exceléncia, quer dizer, € claro que isso onera. E
Vossa Exceléncia, inclusive, sempre ressalta dizendo que se paga um preco para
se viver no Estado de Direito ou na democracia, que é a observancia de regras
mais onerosas. Portanto, ndo chego a esse ponto, mas eu vou acompanhar
Vossa Exceléncia quanto ao fundamento basico da necessidade de
jurisdicdo, que também acho que foi a posicdo defendida pelo Ministro
Cezar Peluso, no julgamento, a idéia de reserva de jurisdicdo. Portanto,
Presidente, eu me manifesto nesse sentido, j& com a ressalva, quer dizer,
entendo que aqui estd presente a necessidade de reserva de jurisdi¢cdo, mas
ndo a necessidade de que haja uma investigacdo de indole criminal. (grifos
Nossos)

Por tudo o que se exp0s, entende-se inexistir, na jurisprudéncia do STF,
precedente valido, sequer em sede de controle difuso de constitucionalidade,
capaz de evidenciar o entendimento oficial da Excelsa Corte sobre o tema,
gue permanece indefinido e controverso. Dai depositar-se no presente recurso
extraordinario, com repercussdo geral reconhecida, as expectativas de uma
solucdo paradigmaética da controveérsia, por meio da sua pacificagdo no seio do
Supremo Tribunal Federal. (Memorial fazenda nacional). (grifo nosso)

Portanto, o Min. Celso de Mello manifestou-se, no caso, que a quebra de sigilo bancario
pelas autoridades administrativas incorre em ruptura da reserva de jurisdi¢cdo, no entanto néao
reconheceu a restricdo especifica defendida pelo Douto Min. Marco Aurélio, que entende ser
cabivel tal quebra apenas em sede de processo penal, para a averiguacao de crime.

Pelas razdes acima expostas, verifica-se inexistir posicionamento formado pela Suprema
Corte acerca da extensdo do conceito constitucional inserido no artigo 5.°, inciso XII, da carta
politica, &pice do ordenamento juridico brasileiro, seja em controle difuso ou concentrado de
constitucionalidade.

Expostos os argumentos da Suprema Corte, por uma questdo didatica, passa-se a expor,
de maneira hierarquica, o entendimento oposto formulado pela composicdo do Superior Tribunal
de Justica acerca do tema, haja vista que o Recurso Especial de n. 1.134.665-SP (2009/0067034-
4) traduz vontade juridica favordvel a constitucionalidade do diploma complementar e, por
consequéncia, pela ndo violacdo do direito fundamental a intimidade no qual o administrado é

destinatario, conforme ementa colacionada a seqguir:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. QUEBRA DO
SIGILO BANCARIO SEM AUTORIZACAO JUDICIAL. CONSTITUICAO
DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A FATOS IMPONIVEIS
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ANTERIORES A VIGENCIA DA LEl COMPLEMENTAR 105/2001.
APLICACAO IMEDIATA. ARTIGO 144, § 1°, DO CTN. EXCECAO AO
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.

1. A quebra do sigilo bancério sem prévia autorizacdo judicial, para fins de
constituicdo de crédito tributario ndo extinto, € autorizada pela Lei 8.021/90 e
pela Lei Complementar 105/2001, normas procedimentais, cuja aplicacdo é
imediata, & luz do disposto no artigo 144, 8§ 1° do CTN. (...)3. A Lei 8.021/90
(que dispbs sobre a identificagdo dos contribuintes para fins fiscais), em seu
artigo 8°, estabeleceu que, iniciado o procedimento fiscal para o lancamento
tributario de oficio (nos casos em que constatado sinal exterior de riqueza, vale
dizer, gastos incompativeis com a renda disponivel do contribuinte), a
autoridade fiscal poderia solicitar informacdes sobre operacGes realizadas pelo
contribuinte em instituicdes financeiras, inclusive extratos de contas bancarias,
ndo se aplicando, nesta hipétese, o disposto no artigo 38, da Lei 4.595/64.4. O §
3°, do artigo 11, da Lei 9.311/96, com a redacdo dada pela Lei 10.174, de 9 de
janeiro de 2001, determinou que a Secretaria da Receita Federal era obrigada a
resguardar o sigilo das informagcdes financeiras relativas a CPMF, facultando sua
utilizacdo para instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a
existéncia de crédito tributario relativo a impostos e contribuicbes e para
lancamento, no ambito do procedimento fiscal, do crédito tributario porventura
existente.(...)6. As informacdes prestadas pelas instituicbes financeiras (ou
equiparadas) restringem-se a informes relacionados com a identificagdo dos
titulares das operacBes e os 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 (artigo 5° 8 2° da Lei
Complementar 105/2001). 7. O artigo 6° da lei complementar em tela,
determina que: "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 institui¢des financeiras, inclusive os referentes
a contas de depoésitos e aplicagBes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente.
Paragrafo anico. O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que
se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagéo
tributaria.

[...]

(STJ, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 25/11/2009, S1 -
PRIMEIRA SECAQ)

Diante do exposto, inclina-se o entendimento do Egrégio Superior Tribunal de Justica
pela constitucionalidade da quebra do referido sigilo nos exatos termos prescritos pela Lei
Complementar, quais sejam, a prévia instauracao e processo administrativo, a utilizacdo de dados
globais para a averiguagéo de eventual eliséo fiscal ou crime de sonegacéo fiscal, afastando-se de
uma pesquisa imotivada e lesiva a intimidade do contribuinte, ora administrado, que deverj,

como conditio sine qua non, ser notificado previamente ao pedido para que apresente provas ou
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razbes que desconstitua positivamente as ddvidas surgidas na atividade administrativa de
fiscalizacéo.

Ainda, no mesmo texto jurisprudencial encontra-se alta carga valorativa,
consubstanciada na razoabilidade da conduta administrativa fiscalizatoria que ndo tem o condéo
de lesar o contribuinte, mas fiscalizar a autenticidade das informacOes prestadas pelo
contribuinte, de evitar com veeméncia, crimes fiscais e abusos que, com uma possivel
flexibilizacdo dos artigos 5° e 6° da Lei Complementar, irdo passar a ser cometidos com mais
frequéncia pelos contribuintes.

Insta mencionar que, como a grande maioria dos créditos tributérios no Brasil sdo
constituidos por meio do lancamento por homologacdo, procedimento em que o proprio
contribuinte apura o quantum devido ao erdrio publico e verte antecipado pagamento,
demonstrando que tais irregularidades podem ser facilmente praticadas, tendo a administracdo o
dever de homologar a quantia real devida aos cofres do estado, como forma de comtemplar a
eficiéncia administrativa e, indiretamente, o principio da razoabilidade e proporcionalidade, que
também fazem parte do conteudo situado na ponta da piramide juridica elencada pela teoria de
Hanz Kelsen (teoria pura do direito). Veja importante trecho da ementa acima colacionada, in

verbis:

[...]11. A razoabilidade restaria violada com a adogéo de tese inversa conducente
a conclusdo de que Administracdo Tributéria, ciente de possivel sonegacdo
fiscal, encontrar-se-ia impedida de apurd-la. 12. A Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 facultou & Administracdo Tributaria, nos termos da
lei, a criacdo de instrumentos/mecanismos que lhe possibilitassem identificar o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte,
respeitados os direitos individuais, especialmente com o escopo de conferir
efetividade aos principios da pessoalidade e da capacidade contributiva (artigo
145, § 1°).13. Destarte, o sigilo bancario, como cedico, ndo tem carater absoluto,
devendo ceder ao principio da moralidade aplicAvel de forma absoluta as
relagOes de direito publico e privado, devendo ser mitigado nas hipdteses em que
as transacdes bancarias sdo denotadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o
cidaddo, sob o alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos. Isto
porque, conquanto o sigilo bancério seja garantido pela Constituicdo Federal
como direito fundamental, ndo o é para preservar a intimidade das pessoas no
afd de encobrir ilicitos.

(STJ, Relator: Ministro LUIZ FUX, Data de Julgamento: 25/11/2009, S1 -
PRIMEIRA SECAQ)
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Os parégrafos do julgado acima colacionado véo ainda mais além dizendo que o
procedimento ndo so estd em conformidade com a constituicdo, como estd exercendo fungédo
diretamente formatada pela Constituicdo Federal, qual seja, “criagdo de instrumentos/mecanismos
que lhe possibilitassem identificar o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte, respeitados os direitos individuais, conforme prescricdo descrita no memorial
elaborado pela Fazenda Nacional no Leading Case RE n.° 601.314/RG.

Corroborando com os fundamentos elaborados pelo Superior Tribunal de Justica,
encontra-se 0 Tribunal Regional Federal da 1* Regido administrativa, que determina, em seus
julgados, a possibilidade de se promover a quebra do sigilo bancéria de forma imediata e direta
pela administragdo publica, na busca pela efetivacéo de justica tributaria distributiva devidamente
fundamentada na supremacia dos direitos inerentes a atividade publica, a atividade realizada em

favor da sociedade, observe.

TRIBUTARIO. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. IRPF. OMISSAO DE
RENDIMENTOS. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO PELO FISCO.
POSSIBILIDADE DEVIDO AO INTERESSE PUBLICO. POSSIBILIDADE
DE JUROS PELA TR. 1 - APELACAO DA UNIAQ: 1.1 - POSSIBILIDADE
DA QUEBRA DE SIGILO BANCARIO POR INTERESSE PUBLICO.

- Se o Fisco detectou que os valores de renda bruta auferidos e declarados pelo
contribuinte estdo incompativeis com os valores que declarou possuir em conta
bancéria, o que sugere a possibilidade de ocorréncia de omisséo de rendimentos,
é legitimo o pedido de informagdes efetuado pela Receita aos bancos para a
averiguacdo dos dados, que podem gerar a constituicdo ou nao de crédito fiscal.
O sigilo fiscal ndo ¢ absoluto, quando se trata de interesse publico. - Existéncia
de precedentes desta Corte e do STJ sobre a inaplicabilidade da Simula 182 do
extinto TFR e a aplicacdo retroativa da LC 105/2001, art. 6° por ter caréater
procedimental. (TRF 12 Regido: AC 0041822-18.2001.4.01.9199 / MG, Rel. Juiz
Federal Carlos Eduardo Castro Martins, 72 Turma Suplementar, e-DJF1 p.329 de
29/06/2011. STJ: REsp 1134665 / SP, rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Secéo,
DJe de 18/12/2009). 2 - ART. 515, § 2° DO CPC. ANALISE DAS DEMAIS
QUESTOES CONTIDAS NA INICIAL DOS EMBARGOS A EXECUCAO:
POSSIBILIDADE DE JUROS TR. - Na CDA, ao analisar os fundamentos legais
utilizados como sendo atinente AOS JUROS DE MORA (fls. 03 da execugéo),
vé-se a previsdo da utilizacdo da TR como juros de mora, 0 que se mostra
possivel na linha do entendimento jurisprudencial assente. - Registre-se,
outrossim, que o0 embargante ndo cuidou de produzir prova capaz de
desconstituir a presuncdo de certeza e liquidez da certiddo de divida ativa de a
TR tenha sido utilizada como corre¢cdo monetaria, certo que, inclusive, a
manifestacdo sobre producdo de provas requereu o julgamento antecipado da
lide, assim ndo se desincumbindo do 6nus probatdrio que era seu (art. 333, I, do
CPC). 3- CONCLUSAO: Dado provimento & remessa oficial e a apelaco,
invertidos os 6nus da sucumbéncia, todavia sem condenagdo em honorérios,
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considerando a presenca do encargo do Decreto-lei 1.025/69, que substitui os
honorérios (Sumula 168 do extinto TFR).

(TRF-1 - AC: 1462 MG 2004.01.99.001462-7, Relator: JUIZ FEDERAL
GRIGORIO CARLOS DOS SANTOS, Data de Julgamento: 18/12/2012, 52
TURMA SUPLEMENTAR, Data de Publicacéo: e-DJF1 p.420 de 20/02/2013)

No mesmo sentido segue o voto implementado no julgamento de um pedido de
concessdo de seguranca por suposta violagdo de direito fundamental liquido e certo do
contribuinte, que tramitava perante o respeitavel Tribunal Regional Federal da 22 Regido

administrativa. Veja:

ADMINISTRATIVO - MANDADO DE SEGURANCA - QUEBRA DE
SIGILO BANCARIO PELO FISCO - POSSIBILIDADE. A Jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal e do Tribunal Regional Federal da 2 @
Regido sinaliza no sentido da possibilidade de quebra do sigilo bancéario pela
autoridade fiscal e que a mesma néo afronta a garantia constitucional do art. 5 ©,
X e XII da CF. Recurso a que se nega provimento. Sentenca confirmada.

(TRF-2 - AMS: 22591 98.02.22059-0, Relator: Desembargadora Federal
VALERIA ALBUQUERQUE, Data de Julgamento: 25/06/2002, QUARTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJU - Data::02/04/2003 - Pagina::158)

Para fortalecer ainda mais a tese da constitucionalidade do procedimento previsto nos
artigos 5° e 6° da Lei Complementar 105/2001, denota-se que o controle difuso de
constitucionalidade exercido pelos tribunais do pais inclinam o seus entendimentos para a
possibilidade da referida quebra como forma de interpretacdo conforme a constituicdo, haja vista
o contetido do artigo 145, §1° da Carta magna e o dever da administracdo promover o interesse
que atenda a necessidade social, tudo por meio de razoabilidade interpretativa.

Nesse linear, colaciona mais um importante julgado favoravel a corrente da
constitucionalidade emanado pelo relator Desembargador Federal Francisco Cavalcanti, membro

do Tribunal Regional Federal da 52 Regi&o administrativa:

CONSTITUCIONAL, ADMINISTRATIVO E TRIBUTARIO. APELACAO
CIVEL. MANDADO DE SEGURANCA. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO FISCAL. ABERTURA. DESCOMPASSO ENTRE A
DECLARACAO PRESTADA PELO CONTRIBUINTE AO FISCO E A
MOVIMENTACAO FINANCEIRA DO IMPETRANTE. INFORMACOES
PRESTADAS POR‘INSTITUIQ(N)ES FINANCEIRAS A RECEITA FEDERAL

RELATIVAS A CONTRIBLNJIC;AO PROVISORIA SOBRE
MOVIMENTACAO OU TRASMISSAO DE VALORES E DE CREDITOS E
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DIREITOS DE NATUREZA FINANCEIRA. ART. 11, DA LEI N° 9.311/96,
COM A REDACAO DADA PELA LEI N° 10.174/2001. POSSIBILIDADE.
QUEBRA DE SIGILO BANCARIO COM SUCEDANEO NA LEI COMPLR
N° 105/2001 E NO DECRETO N° 3.724/2001. RESPEITO AOS DITAMES
CONSTITUCIONAIS E INFRACONSTITUCIONAIS. NAO PROVIMENTO
DO RECURSO

(...) 3. Do art. 50, X e XII, da CF/88 nao é possivel extrair a existéncia de um
direito constitucional ao sigilo bancério. No respeitante ao inciso X, é de se
considerar que a protecdo constitucional a privacidade (intimidade, vida
privada, honra e imagem) dirige-se a liberdade individual de ser, estar e
agir, alcancando a esfera exclusiva da pessoa, ou seja, 0 campo da
pessoalidade que concentra informacgdes de interesse unicamente do seu
titular ou de um grupo de convivéncia estreita. As informacgfes abarcadas
pelo direito a privacidade sdo, assim, destituidas de repercussdo social.
(TRF-5 - AC: 466584 CE 0000531-73.2008.4.05.8102, Relator: Desembargador
Federal Francisco Cavalcanti, Data de Julgamento: 14/05/2009, Primeira Turma,
Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 10/07/2009 - Pagina: 432 -
N°: 130 - Ano: 2009) (grifo nosso)

Por isso, verifica-se que o entendimento dos Tribunais encontra-se bem proximo ao
entendimento dos doutrinadores supra citados, haja vista que a interpretacdo do direito a
privacidade ndo abarca, a vida patrimonial do contribuinte, mas sim sua subjetividade essencial.

Nesse sentido, elucida a mesma ementa do acérdao do Tribunal Regional da 5% Regido

administrativa o seguinte, in verbis:

As informagdes bancérias, por outro lado, a par de se referirem a propriedade e
ndo a liberdade, ndo sdo compativeis com a idéia de privacidade, na medida em
que dizem respeito a distintas esferas de interesse: a do cliente da instituicéo
financeira (pois séo, de certo modo, manifestagdo do seu patriménio material), a
da prépria instituicdo financeira (vinculadas que estdo a captacao de poupanca) e
a da coletividade (tendo em conta que sdo unidades composicionais do sistema
bancério e econdmico). Quanto ao inciso XII, garante ele a inviolabilidade do
sigilo de comunicagdo dos dados e ndo a inacessibilidade aos proprios dados
(segundo a melhor doutrina, os dados referidos na CF/88 sdo os dados
informéticos: elementos de informagdo armazenados ou transmitidos por meios
automaticos). Outra ndo poderia ser a conclusdo, sob pena de inviabilizar
qualquer tipo de investigacdo pautada na colheita de dados. 4. Ainda que se
considere que o sigilo bancario encontra sede no Texto Constitucional - como
espécie, seja do direito a privacidade, seja do direito a inviolabilidade do sigilo
de dados -, ndo ha como se admitir seja ele um direito absoluto. Sendo, o
ordenamento juridico, um conjunto coeso de normas amparadoras de diversos
bens, no a&mbito do qual ndo se tolera incongruidades, sob pena de
esfacelamento da propria idéia de direito, devem ser afastadas as concepcoes
absolutistas. "A determinacdo do ambito de protecdo de um direito pressupde
necessariamente a equagdo com outros bens, havendo possibilidade de o nucleo
de certos direitos, liberdades e garantias poder vir a ser relativizado em face da
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necessidade de defesa destes outros bens" (Canotilho). Assim, privacidade e
sigilo de dados séo passiveis de relativizacdo, quando forem invocados de forma
a ameacar ou macular outros bens constitucionalmente protegidos. No caso,
impor-se-& o sopeso de bens e interesses. 5. O sigilo bancario ndo se superpde ao
interesse publico, considerado mesmo o principio - imanente a ordem juridica -
da prevaléncia do interesse publico sobre o interesse privado. Significa dizer que
a protecéo outorgada, pelo ordenamento juridico, ao sigilo bancério ndo pode ser
manipulada como impediente a concretizacdo do interesse coletivo ou como
instrumento destinado ao encobrimento de comportamentos ilicitos. 6. A
legislacdo em exame - art. 11, da Lei n° 9.311/96, com a redacdo dada pela
Lei n®10.174/2001, a LC n° 105/2001 e o Decreto n° 3.724/2001 - ndo contém
excessos, bem como ndo extrapolou os limites constitucionalmente fixados.
Muito ao contrario, apreende-se a concretizacdo de disposicdo explicita da
Constituicao Federal (paragrafo 1o, art. 145) e constata-se a preocupagao
do legislador com a particularizacdo do procedimento e a definicdo dos
elementos informativos a que deve ter acesso a Administracao Tributéria.
7. O alcance, pelo Fisco, das informacdes bancérias dos contribuintes prescinde
de autorizacdo judicial. A permissao para 0 acesso aos valores globais referentes
a CPMF encontra-se na Lei n°® 9.311/96. De outro lado, a possibilidade de
utilizacdo desses dados pela Receita Federal, para fins de instauragdo de
procedimento administrativo, destinado a verificar a existéncia de crédito
tributario, esta assente na Lei n°® 10.174/2001 e presumido mesmo no paragrafo
lo, do art. 145, da CF/88. Nenhuma ldgica ou utilidade teria admitir a
Administracdo Tributaria o acesso as informagdes bancéarias do contribuinte -
ou, como diz o Texto Constitucional, identificar "o patriménio, os rendimentos e
as atividades econdmicas dos contribuintes" -, se tais elementos informativos
ndo pudessem ser destinados a efetivacdo das fungdes que a eles séo associadas
(demonstragdo da capacidade econdmica do contribuinte e promoc¢do da
igualdade tributaria). 8. A Lei n° 10.174/2001 n&do ocasiona lesdo ao
contribuinte, fixa procedimento técnico. Nado h4, na sua aplicagdo,
presuncdo de culpa do contribuinte quanto a eventual ndo recolhimento de
tributos. Tanto que o Fisco, uma vez conhecidas as informagfes bancérias,
promove o chamamento do contribuinte para que ele possa esclarecer a
Administracdo, como aconteceu, in casu. 9. N&o houve enxovalho a
intimidade ou a vida privada. Apresentam-se apenas valores globais. Ndo sdo
indicadas preferéncias pessoais, op¢Ges de compras, relacionamentos intimos.
Demais disso, aos referidos dados ndo se da publicidade. As informacdes em
comento, embora ndo amparadas pelo sigilo bancéario, estdo albergadas pelo
sigilo fiscal. A lei cuidou de impor - inclusive com descumprimento apenado - 0
resguardo de tais informages contra a indiscrigdo de terceiros. 10. Os principios
da razoabilidade e da proporcionalidade foram atendidos, mormente porque,
diante da incongruéncia entre declaragdo fiscal e movimentacdo financeira, o
Fisco chamou o contribuinte a se explicar, sem ter adotado até entdo qualquer
outra medida de quebra do segredo bancéario. 11. Pelo ndo provimento da
apelacdo.

(TRF-5 - AC: 466584 CE 0000531-73.2008.4.05.8102, Relator: Desembargador
Federal Francisco Cavalcanti, Data de Julgamento: 14/05/2009, Primeira Turma,
Data de Publicacdo: Fonte: Diario da Justica - Data: 10/07/2009 - Pagina: 432 -
N°: 130 - Ano: 2009) (grifo nosso)
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Ante ao exposto ndo resta duvidas de que o movimento judicial nacional sobre o caso
mostra-se assente e decido pela constitucionalidade, com os fundamentos calcados na
caracteristica nao absoluta de diretos e no dever da administracdo publica em utilizar mecanismos
que acentuem uma atividade direcionada ao atendimento da supremacia do interesse publico e
que efetivem uma justica fiscal distributiva e isonémica. E mesmo estando o Supremo Tribunal
Federal, at¢ o momento, manifestando-se em sua maioria pela inconstitucionalidade, o que se
espera dos doutos Ministros é que nao se distanciem dos inumeros e bem fundamentados
argumentos elencados pelos juristas investidos no respeitavel exercicio judicante pelo Brasil

afora, nos mais respeitados tribunais do pais.
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CONCLUSAO

Pelos argumentos expostos na presente monografia, verifica-se que a atuacdo direta das
autoridades administrativas na transferéncia do sigilo bancario mostra-se atenta a vontade do
legislador constituinte, uma vez que ndo viola as garantias fundamentais do
contribuinte/administrado consubstanciadas no artigo 5.°, inciso X, pois ndo interfere na esfera do
“ser” do contribuinte, ou seja, ndo informacoes relativas a sua personalidade e privacidade, mas
apenas na esfera do “ter”: na vida patrimonial das pessoas, base para apuragdo das rendas do
estado, conquistadas a titulo de obrigacdo tributéria.

Outrossim, ressalta-se que a exigéncia da observancia da reserva de jurisdi¢ao insculpida
no artigo 5.°, inciso XII, se mostra contréaria a intencdo da constituicdo federal, em especial a
vontade inserta no artigo 145, §1° da Constituicdo da Republica, haja vista que tal dispositivo
fundamenta o direito da Fazenda Publica utilizar de métodos e procedimentos que, nos termos da
lei, atendam as necessidades do respectivo 6rgédo e, por consequéncia, ao interesse publico, bem
como aos mandamentos constitucionais atinentes ao direito tributario prescritos pela carta magna
brasileira, quais sejam, o principio da justica distributiva e da pessoalidade na contribuicdo do
onus de pagar impostos, obrigacdo indesejada pela sociedade, mas necessaria a manutencdo do
estado democratico de direito e da estrutura a ele atrelada, vinculando a observancia da reserva de
jurisdicdo a um liame lesivo a teoria da separacdo dos poderes, bem como um conteddo lesivo
aos principios constitucionais da razoabilidade e proporcionalidade.

Por fim, frisa-se que os dispositivos insertos na Lei Complementar n.° 105/2001, artigos
5.° e 6.°, respeitam principio de grande valor constitucional, conforme teoria dos valores
implicitos da Constituicdo, qual seja, a supremacia do interesse publico sobre o particular, sem
esquecer-se de mostrar perfeito alinhamento dos atos fiscalizatrios com as caracteristicas dos
atos administrativos, em geral. E, apesar de o Egrégio Supremo tribunal Federal estar, em sua
maioria de membros se manifestando pela inconstitucionalidade, acredita-se deparar com
irrazoavel entendimento sistematico dos doutos ministros, por desrespeitar a vontade do
constituinte em contemplar os principios constitucionais da capacidade contributiva, da justica
fiscal, inclinando a utilizagdo da legis ndo em prol da vontade geral, mas da vontade do particular

Assim sendo, mal grado a tese de inconstitucionalidade parcial da Lei complementar

105/2001 esteja ganhando forma concreta no julgamento do leading case Recurso Extraordinario
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n.° 601.314 em tramite perante o Supremo Tribunal Federal, h4 de se ressaltar que os tribunais
aquo espalhados pelo pais tem, acertadamente, permitido a atividade fiscalizatoria direta sob o
fundamento de que tal exercicio alinha-se com o desejo da constituicao e do legislador em utilizar
de aparatos para contemplar os objetivos da Republica Federativa do Brasil, delineadas no artigo 3° do
referido diploma, quais sejam, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, com total enfoque no
desenvolvimento nacional, observando, assim, a necessidade atual de se fazer uma interpretacdo
sistemética da fonte &pice do direito brasileiro na busca da justica social tributaria de forma razoavel

juridicamente.
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