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Resumo: Este trabalho discute a possibilidade de transferéncia
de dados bancarios do contribuinte ao Fisco, a partir do estudo sobre a
constitucionalidade da Lei Complementar n° 105/2001, que disciplina o
acesso do Fisco as informacdes bancérias dos contribuintes, analisando a
doutrina, a legislacdo e a jurisprudéncia brasileiras a luz do dever funda-
mental de pagar tributos. Discorre sobre os conceitos de sigilo bancario e
fiscal e a evolucao histérica do sigilo fiscal no Brasil e analisa o carater ins-
trumental dos tributos no Estado Democratico de Direito, especialmente
pela andlise dos julgados do Supremo Tribunal Federal a respeito do tema.

Palavras-chave: Direito Tributario. Sigilo fiscal. Intimidade. Vida privada. LC
105/01

Abstract: This paper presents the discussion about the possibil-
ity of bank data transfer from the taxpayer to tax authorities through the
study on the constitutionality of Supplementary Law No. 105/2001, which
regulates the tax authorities’ access to bank information of taxpayers,
analyzing the doctrine, legislation and the Brazilian jurisprudence out
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of the fundamental duty to paying taxes. First, it discusses the concept
of banking and tax secrecy and the historical evolution of tax secrecy
in Brazil. Then, it analyzes the fundamental duty to paying taxes, em-
phasizing the instrumental nature of the taxes in the democratic rule of
law, since it must perform the materialization of equality through the
identification of the paying tax ability of every citizen. Finally, it was con-
ducted a study of existing discussions of the Supreme Court on the matter.

Keywords: Tax Law. Tax Secrecy. Privacy. Private Life. LC 105/01.

Introducao

O moderno Estado fiscal, para financiar o atendimento as
necessidades publicas, utiliza-se do produto da arrecadacao de
tributos, repartindo seu peso entre os cidadaos, conforme a capa-
cidade contributiva. Para atingir esse objetivo, é necessario que a
Administracao Tributaria tenha acesso as informacdes relativas ao
contribuinte. E a Constituicao Federal autoriza a Administracao
Tributaria a identificar o patriménio, os rendimentos e as atividades
econdmicas dos contribuintes, desde que o faca nos termos da lei,
respeitados os direitos e garantias individuais.

Nesse sentido, foi editada a Lei Complementar n° 105/2001,
que dispde sobre o sigilo de opera¢des de instituicdes financeiras e
permite a Administracao Tributaria ter acesso aos dados bancarios
dos contribuintes, independentemente de prévia autorizacao judi-
cial. Em oposicdo a essa prerrogativa da Administracao, a doutrina e
os Tribunais brasileiros discutem se o acesso ao sigilo bancario por
meio do sigilo fiscal ndo violaria os direitos fundamentais a liberda-
de, a intimidade e a vida privada, assegurados pelo art. 59, caput e
incisos X e XllI, da Constituicao.

Este estudo analisa os aspectos constitucionais de acesso
aos dados bancarios do contribuinte pela autoridade fiscal inde-
pendentemente de autorizacdo judicial e apresenta um histérico
legislativo e jurisprudencial do tema, bem como discute os funda-
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mentos e as consequéncias das recentes decisdes tomadas pelo
Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade da Lei
Complementar n° 105/2001.

1 Intimidade, vida privada e sigilo na Constituicao
de 1988

A Constituicao Federal de 1988, no artigo 59, incisos X e XII, as-
segura aos cidadaos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais
o direito a intimidade e a vida privada, bem como o sigilo das corres-
pondéncias, das comunicacoes e de dados.

Tanto o direito a intimidade quanto o direito a vida privada sao
manifestacdes da privacidade, mas tém diferencas em suas amplitu-
des. A intimidade encontra-se no ambito de incidéncia da vida priva-
da. O direito a intimidade refere-se as relagdes subjetivas e intimas da
pessoa, seus lacos familiares, afetivos, de amizade; ja a vida privada
envolve todas as outras relagdes humanas comerciais, de estudo, de
trabalho.

Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho (2011, p.18) distingue o
direito a intimidade e o direito a vida privada, de forma clara, no sen-
tido de que:

o primeiro é o direito de estar sozinho, é aquilo que nao se
compartilha com ninguém, sdo os pensamentos mais inti-
mos e secretos, os sentimentos, os desejos e as tendéncias,
as vezes inconfessaveis. Ja o direito a vida privada seria o
direito resguardado de fatos ou das relacdes pessoais, sen-
do compartilhado a um grupo restrito de pessoas mais in-
timas, amigos, familiares, profissionais da inteira confianca
do individuo.

Assim, a intimidade é o direito de permanecer sozinho, resguar-
dando seus problemas, suas angustias, seus medos, suas limitagoes,
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alegrias e pensamentos. Tércio Sampaio Ferraz (1992, p.79) define-a

nos seguintes termos:
A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém reserva
para Si, sem nenhuma repercusséo social, nem mesmo ao
alcance de sua vida privada que, por mais isolada que seja,
é sempre um viver entre outros (na familia, no trabalho, no
lazer em comum). Nao ha um conceito absoluto de intimi-
dade.

J& a privacidade representa um conceito mais amplo. Trata-se
de espago nao aberto ao publico, senao apenas a algumas pessoas
de alta confianca ou da familia. Para José Afonso da Silva (1997, p. 77),
a personalidade se expande por meio do segredo da vida privada e,
para tanto, é necessario que a pessoa tenha ampla liberdade de reali-
zar sua vida privada.

Portanto, atenta-se gravemente contra a vida privada quando se
divulgam acontecimentos da vida pessoal e familiar de uma pessoa,
sem autorizacdo ou contra expressa manifestacao contraria. Por outro
lado, mesmo para as pessoas naturais, os dados financeiros “puros” -
valor do patrimoénio, montante da sua despesa e montante da sua re-
ceita -, em determinado periodo de tempo, a rigor, nao representam
tracos da sua vida privada ou intimidade — que se direcionam a outros
tipos de valores de natureza intimista ou referentes aos que rodeiam
determinada pessoa (VALADAO; ARRUDA 2014, p. 23).

Ja o direito ao sigilo é algo ainda mais restrito que a intimida-
de, pois se constitui naquilo em que o individuo quer resguardar de
todos, opta por nao compartilhar com ninguém ou por compartilhar
com uma parcela minima de pessoas. A Constituicao Federal de 1988
assegura expressamente a inviolabilidade do sigilo da correspondén-
cia e das comunicacgOes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefénicas, estabelecendo que somente as comunicacoes telefonicas
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podem ser violadas, por ordem judicial, nas hipéteses estabelecidas
em lei.

Apesar de o sigilo bancario nao estar expressamente previsto na
Constituicao, a jurisprudéncia brasileira utiliza os direitos a vida priva-
da e a intimidade como forma de proteger o contribuinte de ter suas
movimentagdes e contas bancdrias analisadas diretamente pelo Fisco.

Nesse sentido, Paulo Quezado e Rogério Lima (2002, p. 32) afir-
mam:

[..] E bem verdade que a atual Constituicdo ndo trouxe
expressamente em seu corpo normativo o termo sigilo
bancario. Mas isso nao significa que essa espécie de sigilo
nao esta protegida constitucionalmente. Se esse raciocinio
fosse verdadeiro, o principio da proporcionalidade (ou da
razoabilidade) também néo seria constitucional, pois ndo
estd previsto expressamente na Lei Maior. Contudo, é justa-
mente sua aceitacao, ainda que implicita, que lhe garante

forca normativa. [...]

Além de outras normas, a Carta Magna resguardou o direito
ao sigilo bancério quando garantiu a inviolabilidade do si-
gilo de dados. O constituinte utilizou-se, apropriadamente
para um texto de carater geral e abstrato, a expressao sigilo
de dados (género) com o fim de proteger o sigilo bancario
(espécie). Dados aqui podem ser quaisquer outras
informacoes, além dos dados bancarios.

“Dado” significa um elemento para a formac¢ao de um juizo ou
cada um dos elementos conhecidos de um problema. E o elemento
bruto ndo trabalhado que ird gerar uma informacao. A palavra “dado”
expressa um género, que compreende diferentes espécies: dados
bancarios, dados fiscais, dados cadastrais.
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Nesse sentido, o inciso Xll do artigo 5° da Constituicao Federal,
ao assegurar a inviolabilidade do sigilo, estaria, na verdade, protegen-
do a transferéncia de dados. Nao ha que se confundir o sigilo de da-
dos em si com o sigilo da comunicacao desses dados (operagao de
transferéncia).

A propdsito, esclarece Tercio Sampaio Ferraz Junior (2011, p.

116-117):

O que fere a inviolabilidade do sigilo &, pois, entrar na co-
municacdo alheia, fazendo com que o que devia ficar entre
0s sujeitos que se comunicam privadamente passe ilegiti-
mamente ao dominio de um terceiro. (...) Por outro lado, se
alguém elabora para si um cadastro sobre certas pessoas,
com informagdes marcadas por avaliagdes negativas, e o
torna publico, podera estar cometendo difamacdo, mas
nao quebra o sigilo de dados. Se estes dados, armazenados
eletronicamente, sdo transmitidos, privadamente a um par-
ceiro, em relagdes mercadoldgicas, para defesa do merca-
do (banco de dados), também ndo estara havendo quebra
de sigilo. Mas se alguém entra nesta transmissdo, como um
terceiro que nada tem a ver com a relagdo comunicativa,
ou por ato préprio ou porque uma das partes lhe cede o
acesso sem o consentimento da outra, ou estara violando
o sigilo de dados.

Dessa forma, pode-se afirmar que, no Direito brasileiro, as in-
formacdes bancarias estao inseridas no conceito de vida privada ou
de intimidade, ambas protegidas constitucionalmente, nos termos do
inciso X, do art. 59, da Constituicao Federal de 1988. O acesso a dados
ja armazenados nas instituicoes financeiras nao representam violacao
da comunicacao de dados, visto que ndo se trata de interceptacao de
comunicacao, mas dos dados e registros em si, estaticamente consi-
derados.
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Sabe-se, contudo, que nao ha direitos que sejam absolutos, e o
debate a propdsito da validade das disposicoes da Lei Complementar
n° 105 a respeito do tema traz justamente a baila os limites desse di-
reito fundamental e a definicdo do seu conceito essencial, como vere-
mMos a seguir.

2 Sigilo bancario e sigilo fiscal: historico
legislativo

No ambito doutrinario, esta claro que os sigilos bancério e fiscal
sao espécies do género sigilo, assegurado pelo inciso X, do art. 5°, da
Constituicao Federal. Assim, ambos carecem de previsao constitucio-
nal expressa, decorrendo de lei complementar. O sigilo bancério esta
disciplinado na Lei Complementar n° 105/2001, e o fiscal esta disci-
plinado no art. 198 do Cédigo Tributario Nacional (alterado pela Lei
Complementar n° 104/2001), que dispoe:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacao criminal, é
vedada a divulgacdo, por parte da Fazenda Publica ou de
seus servidores, de informacao obtida em razao do oficio
sobre a situacdo econdémica ou financeira do sujeito pas-
sivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus
negocios ou atividades. (Redagao dada pela LC n° 104, de
20071)

§ 10 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos
previstos no art. 199, os seguintes:

| - requisicdo de autoridade judicidria no interesse da jus-
tica;

Il - solicitacoes de autoridade administrativa no interesse
da Administracdo Publica, desde que seja comprovada a

instauracdo regular de processo administrativo, no 6rgao
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ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o
sujeito passivo a que se refere a informacao, por pratica de
infracao administrativa.

§ 20 O intercambio de informacao sigilosa, no ambito da
Administracao Publica, serd realizado mediante processo
regularmente instaurado, e a entrega sera feita pessoal-
mente a autoridade solicitante, mediante recibo, que for-
malize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.

§ 30 Nao é vedada a divulgagao de informacdes relativas a:
| - representacdes fiscais para fins penais;

Il - inscricbes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

[l — parcelamento ou moratdria.

As duas nocoes - sigilo fiscal e sigilo bancario — ndo se confun-
dem. Ricardo Lobo Torres esclarece as diferencas nos seguintes ter-
mos (TORRES, 2011, p.147):

(...) o sigilo bancério protege o cidadao contra a divulgacéo
de seus dados que se encontram em poder de instituicdes
financeiras publicas ou privadas, ja o sigilo fiscal é o que
ampara o contribuinte contra divulgacao de informagoes
sobre a sua situacao financeira ou econdmica por parte de
qualquer funcionario do Fisco.

Outro ponto que merece distingcao diz respeito ao grau de segu-
ranca do sigilo e ao regime juridico aplicavel. Enquanto o sigilo fiscal
é resguardado segundo ditames do Direito Publico, com restricao de
acesso e com severas consequéncias penais e civis para os infratores
no caso de quebra, no ambito privado, o acesso aos dados é feito de
maneira mais liberal, com um maior nimero de pessoas tendo acesso
aos referidos dados, para efeito de pesquisa (analise de crédito etc.), e
para as demais operacdes (mesmo entre os bancos), o que pode inclu-
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sive enfraquecer o nivel de seguranca do sigilo (VALADAO; ARRUDA
2014, p. 23).

As informacdes bancdrias sigilosas, vale destacar, ficarao sem-
pre resguardadas, havendo apenas a possibilidade de transferéncia
por parte das instituicdes financeiras aos 6rgdos da Administracao
Tributaria, com o intuito primordial de garantir a fiscalizacao e a arre-
cadacao do Estado, de modo a coibir a evasao fiscal, a corrupcédo e a
sonegacao, haja vista que incumbe ao Estado e a sociedade o dever
da transparéncia fiscal.

2.1 Evolugao histérica dos sigilos bancario e fiscal
no Brasil

O direito ao sigilo bancario nao é uma novidade introduzida
pela Constituicao de 1988. A Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964,
dada como Lei do Sistema Financeiro Nacional, recepcionada como
lei complementar em face do disposto no art. 192 da Constituicao
Federal de 1988, tratava, em seu artigo 38, do dever de sigilo e per-
mitia que a Administracdo Tributdria tivesse acesso as informacgoes
bancarias desde que dois requisitos fossem respeitados: a obrigato-
riedade de haver processo instaurado e os documentos serem indis-
pensaveis seqgundo a autoridade:
Art. 38. As instituicdes financeiras conservardo sigilo em
suas operacdes ativas e passivas e servicos prestados.
§ 1° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo
Poder Judiciario, prestados pelo Banco Central da Republica
do Brasil ou pelas instituicdes financeiras, e a exibicdo de li-
vros e documentos em Juizo, se revestirao sempre do mes-

mo carater sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes
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legitimas na causa, que deles ndo poderao servir-se para
fins estranhos a mesma.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as institui-
¢oes financeiras publicas prestardo informacdes ao Poder
Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar
sejam mantidas em reserva ou sigilo.

§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exerci-
cio da competéncia constitucional e legal de ampla inves-
tigacao (art. 53 da Constituicao Federal e Lei n° 1579, de 18
de marco de 1952), obterdo as informacdes que necessita-
rem das instituicoes financeiras, inclusive através do Banco
Central da Republica do Brasil.

§ 4° Os pedidos de informacbes a que se referem os §§ 2°
e 39, deste artigo, deverao ser aprovados pelo Plenério da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se
tratar de Comissao Parlamentar de Inquérito, pela maioria
absoluta de seus membros.

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda
e dos Estados somente poderdo proceder a exames de do-
cumentos, livros e registros de contas de depésitos, quan-
do houver processo instaurado e os mesmos forem consi-
derados indispensaveis pela autoridade competente.

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

§ 7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui
crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusao, deum a

quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 15, n. 2, p. 75-109, jul./dez. 2016.



MENESES, G.C.F; CORREA NETO, C.B..

e o0 Codigo de Processo Penal, sem prejuizo de outras san-
¢Oes cabiveis.

A referida lei nao dizia que tipo de processo deveria estar ins-
taurado, se judicial ou administrativo, e deu carater subjetivo a im-
portancia do documento, o que gerou discussdes doutrindrias sobre a
possibilidade de a Administracao Tributaria poder obter informacdes
bancarias dos contribuintes. O aludido artigo nao previa a possibili-
dade de intercambio de informacdes consideradas sigilosas entre os
orgaos da Administracao Publica, dizia respeito somente as Fazendas
Publicas.

Em 25 de outubro de 1966, foi editada a Lei n° 5.172, Cédigo
Tributario Nacional, também recepcionado como lei complementar
pela Constituicao Federal de 1988. O Codigo assegurou a requisicao,
pela Fazenda Publica, de documentos dos contribuintes fiscalizados,
sonegadores ou ndo, desde que atendidas as condi¢des dispostas
pela lei que disciplinasse o dever de sigilo profissional, que, na época,
era a Lei do Sistema Financeiro Nacional, Lei n° 4.595/64.

Aredacao original dos artigos 197, 198 e 199 do Cédigo Tributario
Nacional, que tratam da matéria, assim dispoe:

Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sdo obrigados a pres-
tar a autoridade administrativa todas as informacoes de
que disponham com relacdo aos bens, negdcios ou ativi-
dades de terceiros:

| - os tabelides, escrivaes e demais serventudrios de oficio;
Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais
instituicoes financeiras;

[l — as empresas de administracao de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V - os inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios;

Prisma Jur., Sdo Paulo, v. 15, n. 2, p. 75-109, jul./dez. 2016. 85



Sigilo bancario e fiscal no Brasil: fundamento Constitucional, historico ...

VIl - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei desig-
ne, em razao de seu cargo, oficio, funcdo, ministério, ativi-
dade ou profisséo.
Paragrafo Unico. A obrigacao prevista neste artigo ndo
abrange a prestacdo de informacdes quanto a fatos sobre
0s quais o informante esteja legalmente obrigado a obser-
var segredo em razédo de cargo, oficio, fun¢do, ministério,
atividade ou profissao.
Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal,
é vedada a divulgacéo, para qualquer fim, por parte da
Fazenda Publica ou de seus funcionarios, de qualquer in-
formacao obtida em razdo do oficio, sobre a situagao eco-
ndmica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e
sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou atividades.
Paragrafo Unico. Excetuam-se do disposto neste artigo,
unicamente, os casos previstos no artigo seguinte e os de
requisicdo regular da autoridade judicidria no interesse da
justica.
Art. 199. A Fazenda Publica da Uniao e as dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-ao mutuamen-
te assisténcia para a fiscalizagcao dos tributos respectivos e
permuta de informacoes, na forma estabelecida, em cara-
ter geral ou especifico, por lei ou convénio”.
Anos mais tarde, sobreveio a Lei n° 8.021/90, que derrogou o art.

38 da Lei n° 4.595/64, alterando as condicbes anteriores, trazendo, em

seu art. 8°, a necessidade de processo fiscal em curso e juizo da auto-

ridade administrativa quanto aos documentos, nos seguintes termos:
Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal
podera solicitar informacdes sobre operacoes realizadas
pelo contribuinte em instituicdes financeiras, inclusive ex-

tratos de contas bancarias, nao se aplicando, nesta hipote-
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se, o disposto no art. 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro
de 1964.

Paragrafo Unico. As informacgdes, que obedecerdo as
normas regulamentares expedidas pelo Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento, deverdo ser prestadas
no prazo maximo de dez dias Uteis contados da data da so-
licitacao, aplicando-se, no caso de descumprimento desse

prazo, a penalidade previstano § 1° do art. 7°.

Em 10dejaneiro de 2001, foram editadas as Leis Complementares

n°s 104 e 105, que dispunham sobre o sigilo de operacdes de insti-

tuicées financeiras, prevendo a possibilidade de a Administracao

Tributéria ter acesso aos dados bancarios dos contribuintes.

A Lei Complementar n° 104 alterou a redacao dos artigos 198

e 199 do Cdédigo Tributario Nacional, que passaram a ser escritos da

seguinte forma:

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

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos
previstos no art. 199, os seguintes:

| - requisicao de autoridade judicidria no interesse da jus-
tica;

Il - solicitacbes de autoridade administrativa no interesse
da Administracdo Publica, desde que seja comprovada a
instauracdo regular de processo administrativo, no érgao

ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o
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sujeito passivo a que se refere a informacao, por pratica de
infracado administrativa.

§ 20 O intercambio de informacao sigilosa, no ambito da
Administracdo Publica, serd realizado mediante processo
regularmente instaurado, e a entrega sera feita pessoal-
mente a autoridade solicitante, mediante recibo, que for-
malize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.

§ 30 Néo é vedada a divulgacao de informacdes relativas a:
| - representacdes fiscais para fins penais;

Il - inscricdes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

[l - parcelamento ou moratéria.

Art. 199. A Fazenda Publica da Uniao e as dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-do mutuamen-
te assisténcia para a fiscalizacao dos tributos respectivos e
permuta de informacdes, na forma estabelecida, em cara-
ter geral ou especifico, por lei ou convénio.
Paragrafo unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma es-
tabelecida em tratados, acordos ou convénios, podera per-
mutar informacdes com Estados estrangeiros no interesse
da arrecadacao e da fiscalizacdo de tributos.
Ja a Lei Complementar n° 105/2001 estabeleceu, no seu art. 19,
o dever de sigilo e, nos artigos 5° e 69, flexibilizou o sigilo bancario
em face dos 6rgaos da Administracdo Publica. Ao autorizar o que
muitos consideraram “quebra do sigilo” bancario pela Administracao
Tributdria, algumas questdes de grande complexidade foram levanta-
das, especialmente a respeito da sua constitucionalidade. Doutrina e
jurisprudéncia majoritarias, antes da Lei Complementar n° 105/2001,
posicionavam-se no sentido de considerar o sigilo bancario incluido
nos direitos fundamentais dos individuos, somente podendo ser re-
lativizado via autorizacao judicial, diversamente do que previa a lei.
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Contra a lei complementar, foram ajuizadas quatro a¢des diretas
de inconstitucionalidade - ADI n° 2.310, ADI n° 2.397, ADI n° 2.386 e
ADI n° 2.859 —, todas de relatoria do Ministro Dias Toffoli, tendo por
objeto a constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da Lei Complementar
n° 105/2001, os quais permitem o acesso do Fisco aos dados bancarios
dos contribuintes sem a necessidade de autorizagao judicial. A mesma
questao constitucional também teve repercussao geral reconhecida
pelo Supremo Tribunal Federal no RE 601.314, de relatoria do Ministro
Edson Fachin.

Somente em 2016, apds quinze anos de espera, o Supremo
Tribunal Federal finalmente julgou a questao e firmou posicao a res-
peito da lei que dispde sobre o sigilo das operacdes de instituicdes
financeiras e permite que a Administracao Publica tenha acesso ime-
diato aos dados bancarios dos contribuintes.

3  AlLei complementar n.105/2001

A discussao sobre o sigilo bancario é antiga na doutrina e na
jurisprudéncia, principalmente no Supremo Tribunal Federal. Antes
da Lei Complementar n° 105/2001, enquanto estava em vigor a Lei
n° 4.595/64, o entendimento jurisprudencial predominava no sentido
de que o sigilo bancario somente poderia ser afastado por decisao
judicial.

Com o advento da Lei Complementar n° 105/2001, a matéria
passou a ser tratada de forma diferente. A lei traz a possibilidade de
as autoridades administrativas fiscais das trés esferas politicas terem
acesso direto as informagdes bancarias do contribuinte independen-
temente de prévia autorizacgao judicial.

Referida lei regulamenta, em seu artigo 1°, que as instituicoes
financeiras conservarao sigilo em suas operagoes ativas e passivas e
servicos prestados. No § 1° do art. 1° da LC n° 105/2001, o legislador
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elenca quem sao consideradas instituicdes financeiras. A lista é exten-
sa, abrangendo bancos de qualquer espécie, distribuidoras de valores
mobilidrios, cooperativas de crédito, corretoras de cambio e até bol-
sas de valores.

Apesar de determinar no caput do artigo 1° a obrigacao de as
instituicdes financeiras manterem sigilo em suas operagdes, o § 3° traz
excecdes a obrigatoriedade do sigilo, tais como a troca de dados ca-
dastrais, a comunicacao da pratica de ilicitos penais ou administrati-
vos e o fornecimento de informacdes sigilosas com o consentimento
do interessado.

O artigo 2° prevé o dever de sigilo para o Banco Central do Brasil
e para a Comissao de Valores Mobilidrios. Abre excecao nos casos de
investigacao de ilicitos de controladores, administradores, membros
de conselhos estatutarios, gerentes e mandatarios de instituicoes fi-
nanceiras, ou nos casos de inquérito.

Ja o artigo 3° regula as informacgdes que deverdo ser prestadas
pelo Banco Central do Brasil, pela Comissao de Valores Mobiliarios e
pelos demais érgaos de fiscalizacao, quando solicitadas pelo Poder
Judicidrio, e ressalva a obrigatoriedade de preservar o seu carater sigi-
loso mediante acesso restrito as partes, que nao poderao utilizar as in-
formacodes para fins estranhos a lide. Os §§ 1° e 2° desse artigo tratam,
especificamente, das informacgdes a serem prestadas com relagao aos
servidores publicos.

O art. 4° regula a solicitacdo de informacdes pelo Poder
Legislativo Federal, nao havendo extensao aos Poderes Legislativos
dos Estados, Municipios e do Distrito Federal. O § 2° traz a previsao
da necessidade de prévia aprovacao, pelo Plendrio da Camara dos
Deputados, do Senado Federal ou de suas respectivas comissoes par-
lamentares de inquérito.

O artigo 5° exige que o Poder Executivo regulamente os crité-
rios segundo os quais as instituicdes financeiras informarao ao Fisco
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Federal as operacdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus ser-
vicos. No § 19, 0 artigo elenca taxativamente as operagdes financeiras
a que o Fisco tera acesso na fiscalizacao dos tributos.

O artigo 6° da competéncia as autoridades e aos agentes fiscais
tributarios da Uniao, dos Estados e do Distrito Federal e dos Municipios
para examinar documentos, livros e registros das instituicdes finan-
ceiras, no caso de haver processo administrativo instaurado ou pro-
cedimento fiscal em curso, e desde que tal exame seja considerado
imprescindivel pela autoridade administrativa competente.

A necessidade de prévia instauracdao de inquérito administrativo
e autorizacao judicial vem prevista no artigo 7°, que dispde sobre a so-
licitacao de dados e documentos sigilosos pela Comissao de Valores
Mobilidrios a autoridade judiciaria competente, quando investigando
pessoas fisicas ou juridicas submetidas a seu poder disciplinar.

Os artigos 8° e 9° preveem ao Banco Central e a Comissao de
Valores Mobilidrios a obrigatoriedade de comunicagao ao Ministério
Publico Federal, quando verificarem a ocorréncia de crime definido
em lei como de acao publica, ou indicios da pratica de tais crimes.

O artigo 10 traz as penalidades aplicaveis em caso de violacao
de sigilo bancario em desconformidade com o previsto nessa lei. O
artigo 11 dispde que o servidor publico que utilizar as informagoes
obtidas por meio da quebra do sigilo bancario para fins outros que
nao os essenciais ao desenvolvimento de suas atividades funcionais
responde direta e pessoalmente pelos danos causados, sem prejuizo
da responsabilidade objetiva da entidade publica, se demonstrado
que o servidor agiu de acordo com a orientacao oficial.

3.1 Discussao acerca da constitucionalidade da Lei
Complementar n° 105/2001
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Pela andlise dos citados artigos, observa-se que a lei trouxe
mudancas no que se refere aos sigilos bancario e fiscal. Assim, o que
antes era apenas matéria de discussao doutrinaria e jurisprudencial,
como a questao da possibilidade de acesso aos dados bancarios pela
autoridade administrativa, passou a ser regulamentado em lei.

Nesse sentido, referida lei regula a forma como o Estado, por
meio dos 6rgaos da Administracao Publica com a devida competén-
cia de fiscalizar as transagoes realizadas por pessoas fisicas ou juridi-
cas, tem acesso aos dados bancarios desses contribuintes. Trata-se de
instrumento essencial para que o Estado desempenhe sua funcao de
arrecadatdria no cenario econdmico atual (VALADAO; ARRUDA 2014).

Ocorre que, em oposicao a essa prerrogativa da Administracao,
parte da doutrina aponta que a Lei Complementar n° 105/2001 teria
desrespeitado os direitos fundamentais a liberdade, a intimidade, a
vida privada e a inviolabilidade da comunicacao de dados. A discus-
sao central diz respeito a constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da lei
supracitada, que conferiram aos 6rgaos da Administracao Tributaria
meios para ter acesso aos dados bancarios dos contribuintes sem ne-
cessidade de prévia autorizacgao judicial.

O artigo 5° estabelece uma forma de acesso da Uniao aos da-
dos das operagOes financeiras efetuadas pelos contribuintes. Mais
especificamente, permite que o Poder Executivo edite ato normativo
obrigando que as institui¢des financeiras informem a Receita Federal
sempre que houver uma operacao financeira acima de determinado
valor.

Nos documentos encaminhados pelas instituicdes financeiras,
deve constar apenas a indicacao dos titulares das operacdes e os
montantes globais mensalmente movimentados, sem que se permita
identificar sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetua-
dos. E como dispde o § 2° do artigo 5°:

92 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 15, n. 2, p. 75-109, jul./dez. 2016.



MENESES, G.C.F; CORREA NETO, C.B..

Art. 5° O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os
quais as instituicdes financeiras informardo a administracao
tributaria da Unido, as operacdes financeiras efetuadas pe-
los usuarios de seus servicos.

§ 1° Consideram-se operac¢des financeiras, para os efeitos
deste artigo:

(...)8 2° As informacdes transferidas na forma do caput des-
te artigo restringir-se-do a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operacées e os montantes
globais mensalmente movimentados, vedada a insercao
de qualquer elemento que permita identificar a sua origem

ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.

Atualmente, o ato normativo que regulamenta o artigo 5° da Lei
Complementar n° 105/2001 € a Instru¢ao Normativa RFB n° 1571, de
02 de julho de 2015, que dispde que as instituicdes financeiras sao
obrigadas a informar para a Receita Federal sempre que houver uma
movimentacao financeira acima de R$ 2.000,00 (dois mil reais) no caso
de pessoas fisicas e acima de RS 6.000,00 (seis mil reais) no caso de
pessoas juridicas.

Assim, a norma contida no art. 5°, que revoga o art. 38 da Lei n°
4595/1964, que condicionava o acesso da Administracao Tributaria as
informacgodes do sistema financeiro a autorizacao do Poder Judiciario,
objetiva a materializacao do principio da igualdade tributaria.

O artigo 6° é o dispositivo mais controvertido. A disposi¢ao
da poder aos entes federados nos trés niveis, permitindo a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios examinar documentos, livros e
registros de instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas de
depdsito e aplicacdes financeiras, conforme transcricao abaixo:
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Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributdrios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
somente poderao examinar documentos, livros e registros
de instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas
de depositos e aplicagcoes financeiras, quando houver pro-
cesso administrativo instaurado ou procedimento fiscal
em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis
pela autoridade administrativa competente.

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informagdes e
os documentos a que se refere este artigo serdo conserva-
dos em sigilo, observada a legislacao tributaria.

De acordo com o que estabelece o caput do artigo, é necessario
que haja processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal
em curso e que tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.

A discussao que existe na doutrina, e que por mais de quinze
anos existiu no Supremo Tribunal Federal, é que, para a Administracao
Tributdria, o acesso as informacgdes bancarias é condicdo necessaria
para agregar maior justica ao sistema tributario e assegurar a distri-
buicao correta e transparente dos 6nus decorrentes da tributacao,
sendo a Lei Complementar n° 105/2001 o reconhecimento de meios
necessarios para que se possa identificar “o patriménio, os rendimen-
tos e as atividades econdmicas do contribuinte, na forma que prevé o
artigo 145, § 19, da Constituicao Federal”.

Por outro lado, o contribuinte considera que o acesso imediato
do Fisco aos seus dados bancarios fere os direitos fundamentais asse-
gurados pelo inciso X e XIl, artigo 5°, da Constituicao Federal: direito a
intimidade, direito a vida privada e direito a inviolabilidade da comu-
nicacao de dados.

Assim, sobre a adequacao da forma de fiscalizacao instituida
pela Lei Complementar n° 105/2001 ao ideal de justica social e fiscal
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instituido pela Constituicdo Federal, afirma Roberto Wagner Lima

Nogueira (2003, p. 34):
A bem dizer, é o principio da capacidade contributiva so-
mado a indicios idoneos de sua ofensa por parte do contri-
buinte, justamente, com o ideal de justica social/fiscal (art.
39, | e lll da CF), que legitimam constitucionalmente a flexi-
bilizacao do sigilo bancario prevista na Lei Complementar
n° 105/2001 e Decreto n° 3.324/2001. Nao nos parece pro-
cedentes, as acerbas criticas que vém sofrendo ditos veicu-
los introdutores de normas tributarias, até porque, ao nos-
so conceber, eles ndo perpetram ofensas a intimidade ou
privacidade do contribuinte brasileiro, muito menos quais-
quer violagdes aos direitos individuais, mas, tdo somente,
colimam dar efetividade social ao principio da capacidade
contributiva mediante a interacdo deste principio com ou-
tros, quais sejam, o da razoabilidade e o da proporcionali

dade naquela dimenséo pugnada por Karl Larenz.

Portanto, o nao descumprimento do dever geral de pagar tribu-
tos resulta na diminuicao de recursos do Estado — considerados indis-
pensaveis para a realizacdo dos objetivos tidos como fundamentais
pela Constituicao Federal de 1988 - e afeta a prépria realizacao dos
principios da igualdade e da capacidade tributaria.

4 Alurispridéncia do Supremo Tribunal Federal

De outro lado, de forma restrita e delimitada, a qual sera uti-
lizada neste trabalho, o termo federalismo significa Estado Federal:
modelo ou tipo de Estado construido como forma intermediaria entre
o Estado Unitério centralizador e a Confederacao de Estados indepen-
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Em fevereiro de 2016, o Supremo Tribunal Federal firmou po-
sicao no sentido da constitucionalidade da Lei Complementar n°
105/2001, reconhecendo a prerrogativa aos 6rgaos da Administracao
Tributdria de requisitar diretamente as instituicdes financeiras os da-
dos bancarios de seus correntistas para o fim de cobrar-lhes tributos.

Ao enfrentar tal questao, o STF estabeleceu estreita conexao
entre 0 acesso aos dados bancarios do contribuinte e a concretizacao
da justica fiscal, priorizando o principio da capacidade contributiva
e determinando a diferenciacao do que vem a ser quebra de sigilo
bancario e transferéncia de sigilo das instituicdes financeiras ao Fisco.

Nao foi a primeira vez que o STF examinou o tema. Essa questao
ja vinha sendo discutida pela Corte até mesmo antes da vigéncia da
Lei Complementar n° 105/2001. Em 1995, o Supremo Tribunal Federal,
no MS 21.729 (BRASIL, 2001), determinou que o Banco do Brasil ndao
poderia negar ao Ministério Publico dados bancarios referentes a em-
préstimos concedidos com recursos subsidiados pela Unido, os quais
objetivavam a instrucao de procedimento administrativo instaurado
em defesa do patriménio publico.

Em 2000, no MS 23.480 (BRASIL, 2000), feito de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, o Supremo Tribunal Federal novamente
admitiu ser possivel a quebra ou a transferéncia direta de sigilo ban-
cario.

Em 2009, oito anos ap6s a publicacao da Lei, o Tribunal reco-
nheceu também a repercussao geral da controvérsia a respeito da
constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar n° 105/2001, ten-
do como processo-paradigma o RE 601.314, nos seguintes termos
(BRASIL, 2016):

CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO. FORNECIMENTO
DE INFORMACOES SOBRE MOVIMENTACAO BANCARIA
DE CONTRIBUINTES, PELAS INSTITUICOES FINANCEIRAS,
DIRETAMENTE AO FISCO, SEM PREVIA AUTORIZACAO

96 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 15, n. 2, p. 75-109, jul./dez. 2016.



MENESES, G.C.F; CORREA NETO, C.B..

JUDICIAL (LEI COMPLEMENTAR 105/2001). POSSIBILIDADE
DE APLICACAO DA LEI 10.174/2001 PARA APURACAO
DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A EXERCICIOS
ANTERIORES AO DE SUA VIGENCIA. RELEVANCIA
JURIDICA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA DE
REPERCUSSAO GERAL

Pode-se estabelecer o ano de 2010 como marco para o estudo
do tema. Em 24.11.2010, ao julgar a Acao Cautelar n° 33 (BRASIL, 2010),
a Corte debate, pela primeira vez, no contexto da LC n° 105, o poder
do Fisco de acesso imediato aos dados bancarios de seus contribuin-
tes que estavam sendo investigados em procedimento administrativo
fiscal. No julgamento, o Plenario do Tribunal negou referendo a me-
dida cautelar anteriormente concedida pelo relator, Ministro Marco
Aurélio, que conferia efeito suspensivo ao recurso extraordinario — RE
389.808 — manejado pela parte autora, negando o acesso do Fisco aos
dados da recorrente até o julgamento definitivo do recurso.

No entanto, ao julgar o mérito do recurso extraordindrio, a deci-
sao da Corte foi em sentido oposto (BRASIL, 2010). O Supremo mudou
seu posicionamento e decidiu que a quebra de sigilo bancario deveria
ser submetida ao crivo do Judicidrio. Ou seja, para ter acesso aos da-
dos bancarios do contribuinte, o Fisco deveria fazer pedido direcio-
nado ao Poder Judiciario, que, ao analisar o caso concreto, poderia
deferir ou nao tal medida. O julgado tem a seguinte ementa:

SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme disposto no
inciso Xll do artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra é a
privacidade quanto a correspondéncia, as comunicagdes
telegraficas, aos dados e as comunicacgoes, ficando a ex-
cecao — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de érgao
equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito

de investigacdo criminal ou instrucao processual penal.
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SIGILO DE DADOS BANCARIOS - RECEITA FEDERAL. Conflita
com a Carta da Republica norma legal atribuindo a Receita
Federal - parte na relacéo juridico-tributdria — o afastamen-
to do sigilo de dados relativos ao contribuinte.

Como se sabe, a definicao do tema do Supremo Tribunal Federal
sé vem, de fato, ocorrer em 2016, por ocasiao do julgamento das agoes
diretas ajuizadas contra a LC n° 105 e do recurso extraordinario no
qual se reconheceu a repercussao geral do tema.

4.1 Posicao atual

Recentemente, depois de mais de quinze anos de discussao so-
bre a matéria, o Supremo Tribunal Federal decidiu ser constitucional a
Lei Complementar n° 105/2001. A questao foi examinada no dia 23 de
fevereiro de 2016 no julgamento de quatro acdes diretas de inconsti-
tucionalidade — ADI n° 2.390, ADI n° 2.386, ADI n° 2.397, ADI n° 2.859
— e um recurso extraordindrio, o RE 601.314, processo-paradigma da
repercussao geral.

O julgamento deu-se em conjunto. Iniciou-se no dia 17/02/2016
e foi finalizado no dia 23/02/2016. A ADI n° 2.386 e a ADI n° 2.397 fo-
ram apensadas a ADI n° 2.390, tendo em vista os temas abordados
nesses processos guardarem intima conexao entre si. A tabela abaixo
assinala as diferencas entre os casos:
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a6 dalCn® 1052001 ¢
aplicagdo retroativa da Lei Negado
RE601.314 Contribuinte n® 10.174/2001 Provimento
§4%do art 1%, art. 3% e art.
ADI 2.390 Partido Social 6°da LCn" 105/2001 e
Liberal (PSL) Decreton®3.724/2001 Improcedente
Confederacio | apt, 3%eocant. 6°dalCn®
ADI 2386 Nacional do 105/2001 Improcedente
Comércio (CNC)
ar, 19, § 3%, VI (no tocante
ds remuissdes ao art. 37 e 6°
da LCn® 105/2001), art. 39,
Confederacio §3% art. 3%e art.
ADI 2.397 Macional da 6% da LCn® 103/2001, art.
Indistria (CNI) | 1°da LCn® 104, no que | Improcedente
alterouoart. 19% do CTN, e
Decreto n®3.724/2001
art,3°da LCn® 105/2001 ¢ |  Prejudicada
Partido Decretosn®4.489/2002 en® |  quanto ac
ADI 2.839 Traballusta 4.345/2002 Decreto n®
Brasileiro (PTE) 4.345/2002.
Improcedente.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.390 foi proposta em
15/01/2001 pelo Partido Social Liberal (PSL), impugnando o art. 19, §
4, inciso I; o art. 5° da Lei Complementar n° 105/2001; e o Decreto n°
3.724/01, todos os dispositivos relacionados ao acesso de dados das
instituicoes financeiras pelo Fisco.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.386 foi proposta em
01/02/2001 pela Confederacdao Nacional do Comércio (CNC), tendo
por objeto os artigos 5° e 6° da Lei Complementar n° 105/2001.

A Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.397 foi proposta em
02/02/2001 pela Confederacdao Nacional da Industria (CNI), tendo por
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A Acao Direta de Inconstitucionalidade 2.397 foi proposta em
02/02/2001 pela Confederacdao Nacional da Industria (CNI), tendo por
objeto o inciso VI, do § 3¢, do art. 1° (no que diz respeito as remissdes
aos arts. 5° e 6°); o art. 39, § 39 o art. 5°, caput e paragrafos; e o art. 6°
da Lei Complementar n° 105/2001.

Essas trés ADIs, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, foram jul-
gadas improcedentes para reconhecer a constitucionalidade da Lei
Complementar n° 105/2001 e, assim, assentar o direito do Fisco de ob-
ter, independentemente de autorizagao judicial, informagdes banca-
rias dos contribuintes para fins de fiscalizar e cobrar tributos.

Nao reconheceu o Supremo Tribunal Federal, nos dispositivos
questionados, violacdo aos direitos fundamentais a intimidade, a vida
privada e ao sigilo de dados. A lei nao autorizaria verdadeira “quebra
de sigilo”, mas sim a “transferéncia” do sigilo dos dados ao Fisco, a
quem também caberia o dever de conserva-los.

A par de reconhecer a constitucionalidade da lei impugnada, a
decisao destacou a necessidade de os Estados e Municipios editarem
seus respectivos atos normativos, assim como fez a Unido no Decreto
n° 3.724/2001, somente podendo obter as informacdes previstas no
art. 6° da Lei Complementar n° 105/2001 quando regulamentada a
matéria.

Em seu voto, o Ministro Roberto Barroso chegou a apontar a
necessidade de conferir-se interpretacdao conforme ao art. 6° da Lei
Complementar n° 105/2001, para estabelecer que a obtencao de in-
formacdes nele previstas depende de processo administrativo de-
vidamente regulamentado por cada ente da federacao, em que se
assegurem, tal como se da com a Uniao, por forca da Lei n° 9.784/99
e do Decreto n° 3.724/2001, no minimo as seguintes garantias: a) no-
tificacao do contribuinte quanto a instauracao do processo e a todos
os demais atos; b) sujeicao do pedido de acesso a um superior hierar-
quico do requerente;
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) existéncia de sistemas eletronicos de seguran¢a que sejam
certificados e com registro de acesso; d) estabelecimento de mecanis-
mos efetivos de apuracao e correcao de desvios.

Embora a proposta nao tenha prevalecido, a fundamentacgao
adotada pelo Ministro Roberto Barroso serve evidentemente de para-
metro para as administragdes estaduais e municipais, isto &, diretrizes
para a regulamentagao da matéria e para o uso dos instrumentos pre-
vistos na Lei Complementar n° 105/2001.

Diversos votos afirmaram a importancia do dever de pagar im-
postos no quadro do Estado de Direito, como peca-chave na nogao
de Estado Fiscal. Caberia ao Fisco os instrumentos necessarios para
efetivar esse dever, na forma do art. 145, § 1o, inclusive como meio
de realizacdo da justica fiscal. Suportar o acesso direto as informacgdes
bancarias seria uma restricao necessaria a ser tolerada pelo cidadao-
-contribuinte em beneficio da justica fiscal e do financiamento do
Estado de Direito.

Também mereceu especial destaque, entre as razdes de decidir,
0 cenario internacional e os mais recentes compromissos internacio-
nais assumidos pelo Brasil a propdsito do compartilhamento, automa-
tico ou a pedido, de informacoes fiscais dos contribuintes, no intuito
de combater, sobretudo, o crime de lavagem de dinheiro.

O Ministro Edson Fachin, relator do recurso extraordinario, men-
cionou os esforcos de cooperacao internacional envolvendo o gover-
no brasileiro, especialmente a adesao ao Programa da OCDE “Base
Erosion and Profit Shifting”, para o combate a concorréncia fiscal pre-
datoria, e ao Programa “Foreign Account Tax Compliance Act — FACTA’,
para viabilizar o intercambio de informacdes bancdrias e patrimoniais
do Brasil com o governo norte-americano. E concluiu afirmando que:

Em suma, no plano internacional, o Estado brasileiro tem
reiteradamente tomado decisdes soberanas a fim de se in-

tegrar ao conjunto de esforcos globais de combate a fraude
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fiscal internacional, evasdo de divisas, lavagem de di-
nheiro e paraisos fiscais, por meio do aprimoramento da
transparéncia fiscal em relacdo as pessoas
A mesma linha de argumentac¢do nota-se ainda nas razoes de
decidir externadas nos votos de outros ministros da Corte, como
Roberto Barroso e Gilmar Mendes, que também destacam certa ten-
déncia de desconstrucao do sigilo bancario contra o fisco no estran-
geiro, na mesma linha do que afirmou o Ministro Edson Fachin.
A decisdao do Supremo Tribunal Federal afasta, enfim, a duvida
a respeito da constitucionalidade da Lei Complementar n° 105/2001.
A lei é constitucional, segundo a decisao do STF, e a autoridade fazen-
daria pode ter acesso direto as informacdes bancarias dos contribuin-
tes para fins fiscais. Fica clara inclusive a possibilidade de as Fazendas
Estaduais e Municipais lancarem mao dos instrumentos previstos na
lei complementar, desde necessarios a atividade de fiscalizagao e co-
branca de tributos compreendidos em sua competéncia.

4.2 Consequéncias do julgamento

Um dos primeiros pontos a se considerar a respeito do alcance
e das consequéncias praticas do julgamento é que o STF evidente-
mente nao declarou o fim do sigilo bancario. Reconheceu o fim desse
direito contra o Fisco. Permanece o dever de guarda e sigilo em rela-
¢ao aos dados obtidos, na forma do previsto no paragrafo Unico do
artigo 6° da LC n° 105/2001. Por isso, afirmou-se, no julgamento, que o
sigilo ndo seria, de fato, “quebrado”, mas “transferido” ao Fisco, com o
compromisso de manté-lo.

Pelo que se decidiu, a administracao tributaria nao precisa de
intervencao judicial para obter informagdes de opera¢des bancarias
dos contribuintes, e estd autorizada a usar esses dados para fiscaliza-
-los e cobrar-lhes tributos.
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Podem fazé-lo a Unido, tanto com base no artigo 5° quanto no
6°, e também os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, com fun-
damento no artigo 6° da LC 105.

Do ponto de vista processual, o julgamento do Supremo, no
caso das ADIs — n° 2.310, n° 2.397, n° 2.386 e n° 2.859 —, tem efica-
Cia contra todos e efeito vinculante em relacao aos demais 6rgaos do
Poder Judiciario e a administracao publica dos trés niveis de governo,
como, alids, é préprio das decisdes definitivas de mérito em sede de
acao direta.

Portanto, qualquer decisao judicial que, por exemplo, afaste o
direito do Fisco de obter informacao bancaria de contribuinte ou anu-
le auto de infracao que nela se lastreie, ao fundamento de que a LC n°
105/2001 ofende a intimidade do contribuinte, estara violando a auto-
ridade da decisao do STF. E isso justifica o cabimento de reclamacao
constitucional para cassar a decisao e, assim, garantir a autoridade do
julgado do STF, proferido em sede de controle abstrato (artigo 156 do
RISTF e artigo 988, lll, do CPC/2015).

O julgamento do RE 601.314, processo-paradigma de repercus-
sao geral (tema 225), implica ainda que os tribunais apreciem os re-
cursos sobrestados na origem com base na mesma questao consti-
tucional, a fim de declara-los prejudicados ou retratar-se, conforme o
acordao recorrido tenha reconhecido ou negado a inconstitucionali-
dade da LC n° 105/2001. A providéncia esta prevista no artigo 543-B,
paragrafo 3°, do CPC de 1973 e no artigo 1.039 do CPC de 2015. Sao
pelo menos 587 casos que aguardavam julgamento na origem, se-
gundo informagdes publicadas no site do STF .

Deixando de lado a questdao meramente processual, ha ainda
um aspecto importante no que diz respeito ao alcance da decisao ju-
dicial. E que, embora no recurso extraordinario julgado tivesse como
parte a Unido, a leitura do artigo 6° da LC n° 105/2001 e os debates
travados nas duas sessdes de julgamento nao deixam duvida quanto
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ao alcance subjetivo da decisao e sua aplicabilidade as demais esferas
de governo. De fato, nao é apenas a Secretaria da Receita Federal do
Brasil que pode se valer do direito de acesso as informacdes bancdrias
dos contribuintes. A permissao alcanca também os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

Nao consta, entretanto, que, até o momento, as fazendas pu-
blicas estaduais e municipais venham efetivamente usando desse
instrumento com a intensidade e a frequéncia que poderiam. E bem
provavel que esse quadro se altere apos o julgamento e, de agora em
diante, tornem-se mais frequentes as requisicdes de informagdes ban-
carias pelos fiscos estaduais e municipais. Em ultima analise, os contri-
buintes terao que se acostumar a ideia de que o sigilo, em relacao as
suas operacdes financeiras, nao é oponivel a administracao tributaria.

Decerto, o uso dos instrumentos previstos na LC n° 105/2001
demanda das autoridades fiscais estaduais e municipais aten¢ao aos
procedimentos e as cautelas necessarias a conservacao dos dados dos
contribuintes, além de depender de edicao de regulamentacao espe-
cifica em cada nivel de governo.

Alias, ficou clara durante os debates, no STF, a preocupacao dos
ministros com os parametros que deveriam orientar a edicao de nor-
mas pelos Executivos e com a necessaria observancia do devido pro-
cesso legal, nos casos em que a quebra do sigilo seja realizada em
concreto. Afinal, o uso dos instrumentos previstos na lei carece de re-
gulamentacao, controle e prudéncia.

No nivel federal, pareceu adequado a corte o regramento pre-
visto no Decreto n° 4.489/2002, que regulamentou o artigo 5° da LC
n° 105/2001, e no Decreto n° 3.724/2001, que tratou do artigo 6°. Cabe
aos estados e aos municipios seguir as mesmas diretrizes indicadas
no julgamento para a edicao dos respectivos atos normativos. Assim,
nao sera surpresa se, cedo ou tarde, o tribunal tiver que enfrentar mais
uma vez o tema, seja para discutir a validade dos decretos estatuais,
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seja para examinar em concreto o cumprimento dos pressupostos e
procedimentos da transferéncia de dados.

Conclusao

A Constituicao Federal de 1988 adota o principio da dignidade
da pessoa humana e como fundamento da Republica e estabelece
como objetivo fundamental a construcao de uma sociedade livre, jus-
ta e solidaria. E a tributacdo é a principal fonte de recursos para mate-
rializar esses objetivos e valores institucionais.

Os tributos sao necessarios, no Estado de Direito, e devem ser
repartidos com justica e isonomia, na proporcao da capacidade con-
tributiva de cada cidaddo. O principio da capacidade contributiva,
previsto no § 1° do art. 145, da Constituicao Federal de 1988, faculta
a Administracao Tributaria identificar o patrimonio, os rendimentos e
as atividades econémicas do contribuinte, desde que respeitados os
direitos individuais e os termos da lei, ou seja, a Constituicao traz o
fundamento da Lei Complementar n° 105/2001.

As transferéncias de informacdes bancarias ao Fisco, na forma
da LC n° 105/2001, representa, até certo ponto, um meio para a con-
cretizacao do dever fundamental de pagar impostos, contribuindo
para agregar justica e eficiéncia a cobranca de tributos no Brasil.

Os recentes julgamentos do STF péem fim a controvérsia e re-
conhecem a constitucionalidade dos instrumentos previstos na Lei
Complementar n° 105/2001. Mas certamente nao conferem ao Fisco
poderes sem limites. A interpretacao e a aplicacao dos julgados e dos
instrumentos previstos na lei requer prudéncia, parciménia e, como
ressaltado pelo Supremo, regulamentacao. llegalidade e abusos pra-
ticados por agentes da administracao publica devem ser analisados
pelo Poder Judiciario e punidos, inclusive criminalmente, conforme
previsao dos artigos 10 e 11 da Lei Complementar n° 105/2001.
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