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RESUMO: O presente trabalho tem por objeto a (in) constitucionalidade do ar-
tigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001. Fez-se um estudo da fundamentacao
juridica e legal do plendrio do Supremo Tribunal Federal que levaram a consti-
tucionalidade do dispositivo. Deu-se plena valoriza¢do aos direitos fundamen-
tais a privacidade e a intimidade do individuo. Portanto, enfatizou-se a legiti-
midade da Administracdo Tributadria em executar suas obrigagdes nos moldes
da lei em comento. O tema se justifica pelas divergéncias das fundamentagdes
apresentadas pelos ministros do STF quando da votagdo de constitucionalidade
da referida lei complementar. Sob este contexto, fundaram-se os questionamen-
tos na hipétese do dispositivo em questdo ferir direitos fundamentais do indivi-
duo. Por meio da presente pesquisa, considerou ser constitucional o artigo 6° da
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Lei 105/2001, sob o respaldo de nao configurar quebra de sigilo bancério, mas
transferéncia de dados e de sigilos entre a instituicdo bancaria e a Receita Fede-
ral do Brasil, 6rgao legitimo para exercer a fiscalizagdo tributaria. A pesquisa
se realizou com abordagem qualitativa, pelo método hipotético-dedutivo, com
objetivos exploratdrios textuais.

PALAVRAS-CHAVE: LC 105/01. Administracdo Tributaria. RE 601.314. Que-
bra de sigilo bancario.

ABSTRACT: This work has the purpose of (un) constitutionality of Article 6 of
Supplementary Law n° 105/2001. There was a study of legal and legal basis of
the plenary of the Supreme Court that led to the device’s constitutionality. He
was given full value to the fundamental rights to privacy and intimacy of the
individual. Therefore, emphasized the legitimacy of the Tax Administration to
perform its obligations in the manner of the law under discussion. The theme is
justified by differences in the reasoning presented by the ministers of the Supre-
me Court when the said supplementary law constitutional vote. In this context,
the questions were based on the device’s hypothesis in question injure funda-
mental rights of the individual. Through this research, it considered to be consti-
tutional Article 6 of Law 105/2001, under the support of not configuring breach
of bank secrecy, but data transfer and sigils between the bank and the Internal
Revenue Service of Brazil, legitimate body for exercise fiscal supervision. The
research was conducted with a qualitative approach, the hypothetical-deductive
method, textual exploration goals.

KEY WORDS: LC 105/01. Tax administration. RE 601.314. Break bank secrecy.
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1 Introducio

Desde 2001, com a publica¢do da Lei Complementar n° 105, se instalou
a discussdo sobre a inconstitucionalidade do acesso aos dados financeiros do
contribuinte pela Administracao Tributdria sem autorizagao judicial. O impasse
se fundamenta pela disposi¢do do artigo 5° inciso X, da Constitui¢do Federal,
que aduz sobre o direito a intimidade e a privacidade do individuo, represen-
tando um obstaculo para tal ato administrativo da Receita Federal.

Sob a ética da (in) constitucionalidade do artigo 6° da Lei 105/2001, o
trabalho se desenvolveu analisando-se os fundamentos aplicados pelo plenario
do Supremo Tribunal Federal tanto para a andlise da constitucionalidade como
da inconstitucionalidade do referido dispositivo.

A priori, a abordagem foi realizada em torno do direito fundamental
a privacidade e a intimidade, conexa com a quebra de sigilo bancario pela Ad-
ministracao Tributéria, sem prévia ordem judicial. Realizaram-se conceitua¢des
terminoldgicas, além de destacar a atuagao da administracao ptblica em prol do
bem comum.

Quanto aos poderes da Administragao Tributaria, o foco estd na sua
atuacdo fiscal dentro dos limites da lei, visando, essencialmente, a supremacia
do interesse publico. Destaca-se, sobretudo, o poder de policia que o poder pt-
blico tem o direito/dever de exercer para condicionar e restringir o uso e gozo
de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou do
proprio Estado.

Sobre a (in) constitucionalidade do artigo 6° da Lei n° 105/2001, refle-
tiu-se a respeito dos requisitos necessdrios para efetiva transferéncia de dados
bancarios para o fisco, sob a interpretacao do Decreto Federal n° 3.724/2001, que
regulamenta o citado dispositivo. Ademais, algou-se pelas controvérsias exis-
tentes sobre a tematica no Supremo Tribunal Federal, que ndo é pacifico até hoje
em sua decisdo, sendo a constitucionalidade alcancada sem unanimidade.

Ao tratar a respeito da constitucionalidade da quebra do sigilo bancéa-
rio pela Administragcdo Publica, a interpelacdo deu-se pelo julgamento do RE
389.808, no ano de 2010, que com 5 votos a 4, decidiu ser inconstitucional tal
ato do poder publico. Posteriormente, foi considerado um julgamento incapaz
de formar precedente por inconformidades com o artigo 97, CF e artigo 173 do
regimento interno do STF, por nao respeitar a reserva de plendrio estabelecido
para julgar constitucional ou inconstitucional, preceito ou de ato impugnado.
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Ressaltaram-se as manifestagdes contrarias e favoraveis dos ministros
presentes para a votacao do RE 389.808 e do RE 601.314, além das argumenta-
¢Oes juridicas da doutrina. E, nas consideragdes finais, sem ser conclusivo, fez-se
uma reflexdao sobre alguns aspectos relevantes, como a inseguranca juridica tra-
zida por uma jurisprudéncia nao pacifica e das divergéncias de interpretagdes
dos dispositivos da lei e do texto constitucional.

Neste contexto, questionou-se, se a constitucionalidade do dispositivo
em questdo fere direitos fundamentais do individuo, realizando-se reflexdes a
respeito. A pesquisa teve por objetivo estudar os fundamentos que declararam
a constitucionalidade do artigo 6° da Lei n® 105/2001, justificando-se pelas con-
trovérsias de interpretagdes no tocante ao tema abordado. O trabalho se realizou
com abordagem qualitativa, pelo método hipotético-dedutivo, com objetivos ex-
ploratorios textuais.

2 Do direito a privacidade - sigilo de dados bancarios

A palavra sigilo, em sintese, significa segredo invioldvel. Os dados
bancarios de uma pessoa consistem em informagao intima e individual quanto a
rotatividade financeira, representando para a pessoa fisica ou juridica um direi-
to fundamental a privacidade. O sigilo podera ser sobre dados bancérios, fiscal,
profissional, telefdnico, entre outros.

“Dados”, de acordo com o diciondrio juridico de José Oliveira Netto
(2010, p. 198) sao “elementos conhecidos que constituem o principio em que se
baseia a formacao de um juizo”. Para Ovidio Sandoval (2001, p. 110), dados sao
“registros sobre atos efetuados por uma pessoa, natural ou juridica, ou sobre
fatos a ela relacionados, e que servem de eventual informacdo sobre a conduta
dessa pessoa”. Por outro angulo, pode-se interpretar que dados se trata de in-
formacdo de qualquer género que se encontra afixado em determinado lugar,
sob o poder de alguém.

Atualmente, os dados de uma pessoa estao intimamente ligados a tec-
nologia da informacdo, ou seja, a informaética, haja vista ser uma ferramenta de
trabalho dos servigos publicos e privados, o que importa em armazenamentos
de dados em computadores e nos sistemas virtuais. José Afonso da Silva (2001,
p- 208), demonstra preocupagdo relativa a privacidade e a informatica quando
se manifesta que “o amplo sistema de informagdes computadorizadas gera um
processo de esquadrinhamento das pessoas, que ficam com sua individualidade
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inteiramente devassada”.

Sandoval (2001, p. 113), na mesma perspectiva que Silva comenta os
necessarios avangos tecnolégicos e o perigo do seu mau uso quanto a divulgacao
de dados pessoais por terceiros:

O avango da informatica, com as sucessivas conquistas no campo
das transmissodes de dados, de forma instantanea, esta a indicar o
bom rumo do legislador constituinte em autorgar o direito sub-
jetivo fundamental de protegdo aos dados pessoais. A realidade
demonstra que “muitas vezes, no campo dos direitos da pessoa
humana, o mal uso do computador e de outras tecnologias avan-
cadas tem contribuido para violar a intimidade, invadindo indis-
criminadamente e discricionariamente a privacidade da pessoa
humana (SANDOVAL, 2001, p. 113).

Ao comentar sobre os avangos da informaética e o direito a privacidade,
tanto Silva como Sandoval teme pelo uso inapropriado da tecnologia, no qual
leva a facilitar a divulgacdo de dados sigilosos e o armazenamento destes dados
muito facilmente em dispositivos de informética, como computadores, pendrive
e internet, ferindo o direito a privacidade do individuo.

No entanto, necessario se faz analisar a extensdo do entendimento de
dados. Os dados podem se tratar de assuntos particulares, financeiros, conta-
beis, bancarios, fiscais, entre outros. Afirma Sandoval (2001, 114-115), que quan-
do a Constituicao Federal garante o sigilo de dados, também se inclui o sigilo
bancario e os demais, apesar de nao estabelecer especificagdes. Desta forma, ao
ocorrer a quebra de sigilo bancério da pessoa fisica ou juridica, consequente-
mente, havera um desrespeito ao texto da Constituicao.

Em seu artigo 5°, inciso XII, a Constituicdo Federal de 1988 prevé a
inviolabilidade dos sigilos das correspondéncias, das comunicagdes telegrafi-
cas, de dados e das comunicacdes telefonicas, sendo possivel a quebra do sigilo
apenas, quando tratar-se de ordem judicial, nas hipdteses e na forma que a lei
estabelecer para fins de investigacdo criminal ou instrucdo processual penal. O
direito a privacidade e a intimidade vem expresso na Constituigdo em seu artigo
5°, inciso X, que aduz ser invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou
moral decorrente de sua violacao.

Relevante considerar que antes da previsdo constitucional sobre o si-
gilo de dados e o direito a privacidade, em 1984, por meio da lei n°® 7.232, foi
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inserida em nosso ordenamento juridico a Politica Nacional de Informatica, que
em seu artigo 2° dispde sobre estabelecimento de mecanismos e instrumentos
legais e técnicos para a protegdo do sigilo dos dados armazenados, processados
e veiculados, do interesse da privacidade e de seguranca das pessoas fisicas e
juridicas, privadas e publicas.

José Afonso da Silva (2003, p. 205) inclui no conceito de direito a priva-
cidade, o direito a intimidade, na qual descreve tal conceito abarcando todas as
manifestacdes da esfera intima, privada e da personalidade, que o texto consti-
tucional consagrou. “A intimidade esta inserida na esfera da privacidade, sendo
mais limitada a assuntos os quais o individuo nao revela nem mesmo a pessoas
da familia, pois nao envolve direito de terceiros”, esclarece Peruzzo (2000, p. 2).

Ao que se refere ao conceito da terminologia “privacidade”, trata-se do
conjunto de informagdes a cerca da pessoa que ela pode decidir manter sob seu
exclusivo controle, ou decidir a quem, quando, onde e em que condi¢des divul-
garem (SILVA, 2003, p. 205). A doutrina sempre se lembra do conceito de um
dos primeiro significado juridico dado a privacidade pelo juiz americano Cooly,
em1873, que identificou a privacidade como o direito de ser deixado tranqiii-
lo, em paz, de estar s6: right to be alone (SILVA, 2003, p. 205). Segundo a Corte
Suprema dos Estados Unidos, o right of privacy compreende “o direito de toda
a pessoa tomar, sozinha, as decisdes na esfera da sua vida privada” (KAYSER,
citado por SILVA, 2003, p. 205).

Todavia, o direito fundamental a privacidade ndo tem carater abso-
luto. A quebra do sigilo bancério é possivel, mediante cumprimento de indis-
penséaveis requisitos. Segundo Sandoval (2001, p. 116), enseja a quebra de sigilo
bancario quando provado existéncia de sérios indicios da pratica de ilicitos, o
nexo entre os indicios da pratica de ilicitos e a pessoa titular da conta bancaria e
a necessidade de que a quebra do sigilo seja fixada dentro do periodo de tempo
em que as praticas de ilicitos tenham, supostamente, ocorridas.

A partir do ano de 2001, com a publicacao da Lei Complementar n° 105,
que dispde sobre o sigilo das operacdes das institui¢des financeiras, comecou a
discutir-se sobre a violacao do direito a privacidade por meio do artigo 6° da
referida lei, que confere a Receita Federal do Brasil o direito de solicitar dados
bancarios dos contribuintes, as agéncias bancarias, que estiverem sob fiscaliza-
¢do, sem que para isso necessite de prévia autorizacao judicial.

Diante deste contexto, ap6s andlises das acepgdes do termo privacida-
de, acentuado a sua propriedade como direito fundamental do homem, verifica-

135



A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA QUEBRA DO SIGILO
BANCARIO PELA ADMINISTRAGAO TRIBUTARIA. Ricardo Pinha Alonso e
EM TEMPO - Marilia - v. 15 - 2016 Ana Flavia de Andrade Nogueira Castilho (P. 130-148)

se a partir de agora os fundamentos que levaram a mudanca da jurisprudéncia,
que outrora permitia o acesso aos dados bancérios somente mediante ordem ju-
dicial (Lei n° 4.595/64) e, atualmente, se manifestou contraria a tais argumentos.

Entrementes, resiste o argumento de que as atividades administrati-
vas sdo desenvolvidas pelo Estado para o beneficio de toda a sociedade, mesmo
quando age de imediato por interesse tinico estatal, pois o fim dltimo de sua atua-
¢do deve ser voltado para o interesse puiblico (CARVALHO FILHO, 2015, p. 34).

3 Poderes da administracdo tributaria

A administracdo publica deve atuar para a prevaléncia do principio
da supremacia do interesse publico. Desta forma, existe uma relacdo juridico
-administrativa, no qual de um lado esta a Administracao Puablica e, de outro, o
administrado, considerado este como o individuo que, de alguma forma, esteja
vinculado aquela (CAVALHO FILHO, 2015, p. 75).

Neste interim, Carvalho Filho (2015, p. 75) analisa a atuagdo do poder
publico e assevera a importancia de seus mecanismos para atingir os interesses
publicos:

[...] o Estado precisa ter mecanismos préprios que lhe permitam
atingir os fins que colima, mecanismos esses inseridos no direi-
to positivo e qualificados como verdadeiros poderes ou prerro-
gativas especiais de direito ptblico. Um desses poderes resulta
exatamente do inafastavel confronto entre os interesses publico
e privado, e nele ha a necessidade de impor, as vezes, restri¢oes
aos direitos dos individuos. E preciso ressaltar, contudo, que tais
beneficios ndo sdo despropositados, mas imprescindiveis, “a fim
de assegurar conveniente protecdo aos interesses publicos, ins-
trumentando os érgaos que os representam para um bom, fécil,
expedito e resguardado desempenho de sua missao” (CAVA-
LHO FILHO, p. 75-76).

Observa-se que, apesar do possivel conflito entre o Estado e o particu-
lar, aquele por meio da Administragdo Publica se reveste de legitimidade para
sua atuacdo, uma vez que deve assegurar os interesses publicos e, quando hé a
necessidade da Administracdo Publica adentrar na esfera dos direitos indivi-
duais, o Estado esta exercendo legalmente seu poder de policia (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 75).
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Hely Meirelles (1997, p. 115) conceitua o poder de policia como a facul-
dade que “dispde a Administracdo Pablica para condicionar e restringir o uso e
gozo de bens, atividades e direitos individuais, em beneficio da coletividade ou
do proprio Estado”. Meirelles (1997, p. 115), interpreta que o poder de policia é o
mecanismo de frenagem que possui a administragdo Pablica para conter os abu-
sos do direito individual e tem por finalidade assegurar os interesses ptublicos.

O poder de policia administrativo tem seu conceito no Cédigo Nacio-
nal Tributario Nacional, em seu artigo 78, que assim dispde:

Considera-se poder de policia atividade da administragao publi-
ca que, limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberda-
de, regula a prética de ato ou abstencdo de fato, em razdo de in-
teresse publico concernente a seguranca, a higiene, a ordem, aos
costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio
de atividades econémicas dependentes de concessdo ou autori-
zacao do Poder Publico, a tranqtilidade ptblica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Em conformidade com a lei, a Administragdo Tributaria tem o dever de
fiscalizar as atividades fiscais dos contribuintes respeitando a capacidade contri-
butiva do contribuinte, “o que prestigia o interesse deste e da prépria sociedade
de que o sistema tributario brasileiro respeite critérios de equidade e de solida-
riedade, realizando justica fiscal”. (LEAL, 2013, p. 29).

Leal (2013, p. 29) defende que, justamente por ter o dever de realizar
justica fiscal, que o Estado deve assegurar meios de conhecer quais sao os bens,
as rendas e as atividades econdmicas do contribuinte. Desta forma, a Adminis-
tracdo Tributaria deve ter o poder de verificar se determinado contribuinte cola-
borou financeiramente com a manutencio da sociedade no montante devido ou,
se este se omitiu “total ou parcialmente, desse dever civico, relegando, egoisti-
camente, aos demais cidaddos e pessoas juridicas a carga integral do sustento de
obras e servigos publicos que beneficiam toda a comunidade, inclusive aquele
devedor” (LEAL, 2013, p. 29).

Entretanto, enfatiza Leal (2013, p. 31) a importancia de ndo ignorar que
a funcdo primordial dos direitos individuais é proteger os particulares contra
acoes ilegitimas do Estado, e ndo impedir as legitimas atividades estatais que
empenham em garantir diversos direitos fundamentais sem qualquer lesao a
dignidade do individuo.

Neste diapasdo, importante ressaltar que o poder da Administracdo
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Publica tem limita¢oes legais. No Estado de Direito, a Administracao Publica
deve obediéncia a lei em todas as suas manifestagdes, mesmo que trate de ati-
vidade discriciondria, o administrador publico fica sujeito as prescricdes legais
(MEIRELLES, 1997, p. 93). Assim, fica o contribuinte assegurado de seus direitos
individuais até o limite que a Administracdo Tributaria, sob orientacao legal,
tenha a permissao para investiga-lo.

4 Lei n° 105/2001, art. 6° - (in) constitucionalidade

Como ja debatido, desde a publicacdo da LC n°® 105/2001, ha uma po-
lémica entre a doutrina sobre a constitucionalidade do artigo 6°, que autoriza a
administragdo tributdria, mediante cumprimento de alguns requisitos, o acesso
aos dados da movimentacéo financeira dos contribuintes, sem a necessidade de
prévia autorizagdo judicial, conforme dispunha a Lei n® 4.595/64.

Dispde o artigo 6° da Lei 105/2001:

As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderao
examinar documentos, livros e registros de institui¢des finan-
ceiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicacdes
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considera-
dos indispenséveis pela autoridade administrativa competente.

Em uma interpretacao literal do artigo supracitado, fica evidenciada,
que o requisito que exige o dispositivo, para efetivar a consulta de dados finan-
ceiros do contribuinte, estd vinculado a imprescindibilidade do ato, julgada pela
autoridade administrativa competente. Razao pela qual, segundo Leal (2013, p.
36-37), o mesmo foi regulamentado pelo Decreto n°3.724/01, que prevé o preen-
chimento de uma série de requisitos para que a Administragdo Tributaria tenha
acesso aos dados bancérios dos contribuintes, tais como:

a) a existéncia de processo administrativo instaurado;

b) a indispensabilidade dos dados bancérios para a apuragao do crédi-
to tributario, o que somente ocorre nas restritas hipéteses do art. 3° do Decreto,
as quais revelam grande probabilidade de ocorréncia de evasao fiscal;

¢) a confirmacao de tal indispensabilidade num triplo grau de ana-
lise, que envolve o exame por parte de trés graus hierdrquicos no &mbito da
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Receita Federal;

d) a prévia intimagdo do contribuinte para que proceda a apresentagao
espontanea das informacdes, sendo essas requisitadas as institui¢des financeiras
somente diante da negativa daquele;

e) a rigida manutencdo do sigilo das informagdes bancarias obtidas,
sob pena de responsabilizacao penal do servidor publico responsavel pela sua
divulgacdo a terceiros.

Ademais, a doutrina, se apoia em requisitos como:

[...] @) existéncia de sérios indicios da prética de ilicitos; b) o nexo
entre os indicios da pratica de ilicitos e a pessoa titular da conta
bancaria; c) a necessidade de que a quebra do sigilo seja fixada
dentro do periodo de tempo em que as préticas de ilicitos te-
nham, supostamente, ocorrido, uma vez que nio se admite, em
hipotese alguma, ocorra verdadeira devassa nas operagdes banca-
rias de qualquer pessoa (SANDOVAL, 2001, p. 116).

Ovidio Sandoval (2001, p. 116) interpreta que para a quebra do sigilo
bancario do contribuinte héd a necessidade de, primeiro, haver a pratica de um
ilicito e, fortes indicios da pratica do ilicito pelo contribuinte, que passa a ser
investigado pela administracao tributéria a fim de esclarecer suposta sonegacao
fiscal, por exemplo.

Outro aspecto importante é destacado por Sandoval (2001), quando
aduz sobre a necessidade de evidenciar um nexo entre a ilicitude praticada e a
pessoa titular da conta bancaria. Nota-se que, para Sandoval ndo ha uma discri-
cionariedade a autoridade tributdria competente sobre contas bancérias a serem
investigadas, privando-se de alcancar apenas dados sigilosos do sujeito passivo.

E por fim, fala-se da limitagdo do periodo a ser investigado. E neces-
sario que se limite o espago de tempo em que a pratica do ilicito foi praticada,
para que venha a ser fornecido apenas dados financeiros que interessam para a
solucdo da irregularidade.

Nesta seara, a discussao se vincula, principalmente, a violagao do di-
reito fundamental a privacidade. O acesso direto da Administracdao Tributaria
aos dados financeiros do contribuinte em posse das instituicdes bancarias, para
quem defende a inconstitucionalidade do artigo 6° da lei 105/2001, viola o texto
constitucional, em seu artigo 5°, incisos X, XII, LIV e LV e artigo 145, §1° da Cons-
tituicdo Federal, ou seja, a violagdo do direito a privacidade, do principio do
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devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (LEAL, 2013, p. 11).

A inconstitucionalidade do artigo 6° da LC n°105/2001, foi arguida pelo
controle de constitucionalidade difuso, por meio do RE n. 601.314, com repercus-
sdo geral reconhecida, e pelo controle de constitucionalidade concentrado nas
Acoes Diretas de Inconstitucionalidade n. 2.386/DF, n. 2.390/DF, n. 2.397/DEF.

A matéria nao é pacifica no Supremo Tribunal Federal, sendo sua vo-
tacdo ndo unanime em meados do ano de 2016, no qual foi julgado o Recurso
Extraordindrio n° 601.314, que reconheceu constitucional os dispositivos ques-
tionados da Lei Complementar n° 105/2001, sob o principal fundamento de nao
se tratar de violacdo de dados bancéarios dos contribuintes, mas de transferéncia
de sigilo da é6rbita bancaria a fiscal, sendo ambas as instituicdes protegidas de
acessos de terceiros.

O importante julgamento da matéria criou precedente para as demais
acoes que possam vir a ser arguidas sob a mesma fundamentagao, porém nao
cessa as argumentagdes contrarias a constitucionalidade da referida lei.

4.1 Da constitucionalidade da quebra de sigilo bancario
pela administracao tributaria

Em 2010, o Superior Tribunal Federal julgou procedente o Recurso Ex-
traordinario n°® 389.808, que recorria da decisdao do Tribunal Regional Federal
da 4° Regido, na qual nao acolhera os pedido em sede de apelacdo, que arguia a
nulidade do pedido de quebra de sigilo bancario pela Receita Federal do Brasil.
No julgamento do RE 389.808 estavam presentes os ministros Cezar Peluzo, Cel-
so de Mello, Marco Aurélio, Ellen Gracie, Gilmar Mendes, Ayres Brito, Ricardo
Lewandowski, Carmen Lucia e Dias Toffoli, sendo vencido o voto de improce-
déncia dos ministros Dias Toffoli, Carmem Ltcia, Ayres de Britto e Ellen Gracie.

As fundamentagdes principais que motivaram a procedéncia do RE
389.808 consistiram em afronta ao artigo X, do artigo 5°, da Constituicao Federal
que garante o direito a privacidade e a intimidade, em sintese.

O ministro Celso de Mello ao votar pela procedéncia do Recurso Ex-
traordinario considerou que “a transposigao arbitraria, para o dominio ptblico,
de questdes meramente pessoais, tem o significado de grave transgressao ao
postulado constitucional que protege o direito a intimidade e a privacidade”.

O Ministro Marco Aurélio, sob a mesmo perspectiva, se manifestou
contrério a constitucionalidade do dispositivo em questdo, argumentando bana-
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lizacao das garantias constitucionais dos cidadaos, quando da quebra do sigilo
bancario sem autorizacao judicial, in verbis: “o passo banaliza o que a Constitui-
¢do Federal quer proteger - a privacidade do cidaddo, irma gémeas da dignida-
de a ele assegurada mediante principios explicitos e implicitos”.

E quanto aos votos de improcedéncia do Recurso Extraordinério n°
389808, o respaldo vem com a alegacao de que nao se trata de quebra de sigilo
bancario, mas de transferéncia do dever de manter o sigilo, conforme proferiu o
ministro Dias Toffoli: “aqui, no caso em julgamento, ndo ha de se falar em que-
bra de sigilo, h4 de se falar na transferéncia do dever de manter o sigilo, por que
a quebra é crime, € ilicito”.

No RE n° 601.314 e mais quatro ADIN (2.859; 2.390; 2.386; 2.397) jul-
gadas em conjuntos, os ministros Celso de Melo e Marco Aurélio mantiveram o
posicionamento contrario a transferéncia de dados bancérios sem prévia auto-
rizagdo judicial. O ministro Ricardo Lewandowski refez seu entendimento com
cunho de constitucionalidade sobre o tema, referindo-se a evolucao social para
o crime, como justificativa a divergéncia de voto com o RE 389.808:

Tendo em conta os intensos, sélidos e profundos debates que
ocorreram nas trés sessdes em que a matéria foi debatida, me
convenci de que estava na senda errada, ndo apenas pelos ar-
gumentos veiculados por aqueles que adotaram a posicao ven-
cedora, mas, sobretudo porque, de 14 pra c4, o mundo evoluiu e
ficou evidenciada a efetiva necessidade de repressdo aos crimes
como narcotréfico, lavagem de dinheiro e terrorismo, delitos que
exigem uma ag¢do mais eficaz do Estado, que precisa ter instru-
mentos para acessar o sigilo para evitar acdes ilicitas.

Diante das controvérsias entre pessoas de notério saber juridico, torna-
se complicada uma posicdo que defenda a constitucionalidade do artigo 6° da
Lei Complementar n° 105/2001. E sabido que os direitos fundamentais nao sio
absolutos, mas nao se ignora que existe um dever de sua prevaléncia, no mini-
mo, por respeito a dignidade da pessoa humana e a Constituicao Federal.

Por outro angulo, ndo pode haver um engessamento da jurisprudéncia
e da doutrina. Com razao, refere o ministro Lewandowski a evolug¢do do crime
organizado e as atitudes ilicitas do individuo. O Estado precisa estar preparado
para enfrentar a criminalidade. Mas serd que nao estamos ignorando direitos
fundamentais em virtude de uma ineficiéncia do Estado de combater ao crime?
N3o se trata realmente de banalizacdo dos direitos fundamentais, como defende
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o ministro Marco Aurélio?

Estes questionamentos ndo encontram um senso comum. Diante de
varias fundamentagdes juridicas dadas sobre o tema, tanto para a constitucio-
nalidade ou para a inconstitucionalidade do artigo 6° da LC n° 105/2001, obser-
va-se que permitir a Receita Federal receber dados bancarios de contribuintes
fornecidos diretamente pelos bancos, sem prévia autorizacao judicial ndo deixa
de ser uma mera transferéncia de sigilo da 6rbita bancéria para a fiscal. Sendo
a transferéncia de informacdes feita entre banco e Fisco, e se estes tém o dever
de preservar o sigilo de dados, portanto, ndo ha ofensa a Constituicao Federal.

O acérdao do RE 389.808, nao se sustenta como precedente idoneo para
instaurar um entendimento majoritario pelo STF. Isto por que o quorum de vo-
tacdo do plendrio foi insuficiente para a declaragdo de inconstitucionalidade do
dispositivo da LC n°® 105/01, que de acordo com o exigido pelo artigo 97 da
Constituigdo Federal, “somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros
ou dos membros do respectivo 6rgao especial poderdo os Tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pablico”.

O artigo 97 da Constituicdo Federal é complementado pelo artigo 173
e seu pardgrafo tinico, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, que
aduz sobre o quorum capaz de proclamar a inconstitucionalidade ou a constitu-
cionalidade de preceitos ou atos impugnados:

Art. 173. Efetuado o julgamento, com o quorum do art. 143, pa-
ragrafo Gnico, proclamar-se-a a inconstitucionalidade ou a cons-
titucionalidade do preceito ou do ato impugnados, se num ou
noutro sentido se tiverem manifestado seis Ministros. Paragrafo
anico. Se nao for alcangada a maioria necessaria a declaragao de
inconstitucionalidade, estando licenciados ou ausentes Ministros
em nimero que possa influir no julgamento, este sera suspenso
a fim de aguardar-se o comparecimento dos Ministros ausentes,
até que se atinja o quorum.

Nesta seara, devido o desrespeito a reserva de plendrio estabelecida
no texto constitucional e no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, o
julgamento do RE 389.808 nao se estabeleceu como precedente para aos demais
casos semelhantes, no qual deixou pendente a solu¢ao da questdo para as ADIM
propostas e o RE 601.314, julgados em conjunto, em fevereiro de 2016.

Feitas as devidas consideragGes acima, ao analisar a Lei Complementar
105/2001, verifica-se que em seu artigo 5° ha uma previsao de que o poder Exe-
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cutivo deverd disciplinar a transferéncia de dados, de maneira que nao venha a
configurar crime de quebra de sigilo bancario:

O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicida-
de e aos limites de valor, os critérios segundo os quais as ins-
titui¢bes financeiras informardo a administracdo tributédria da
Unido, as operagdes financeiras efetuadas pelos usuérios de seus
servigos.

Por meio do Decreto Federal 4.489/02, o artigo 5° da referida lei foi
regulamentado no que “concerne a prestacao de informagdes a Secretaria da
Receita Federal do Ministério da Fazenda, pelas institui¢des financeiras e as en-
tidades a elas equiparadas, relativas as operacdes financeiras efetuadas pelos
usuérios de seus servigos”.

Desta forma, os procedimentos a serem realizados pela Administracao
Tributaria e pelas instituigdes bancédrias devem seguir rigorosamente as forma-
lidades da regulamentacdo do dispositivo, além do que determina o artigo 6° e
sua regulamentacdo por meio do Decreto Federal n°® 3.724/01. Disciplina o arti-
go 6° e seu paragrafo tinico, da LC n° 105/2001:

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente pode-
rao examinar documentos, livros e registros de instituicdes finan-
ceiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicacoes
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam conside-
rados indispensaveis pela autoridade administrativa competen-
te. Paragrafo tinico. O resultado dos exames, as informacdes e
os documentos a que se refere este artigo serdo conservados em
sigilo, observada a legislacao tributaria.

Outro fator a ser observado, é que o dispositivo menciona que para a
realizacdo das transferéncias de informagdes entre a administracdo tributaria e
as institui¢des financeiras, necessério se faz que tal ato seja indispensavel pela
Administracdo Tributaria competente, ou seja, ndo serd em qualquer processo
administrativo ou procedimento fiscal que serdo solicitadas informagdes finan-
ceiras aos bancos.

Ademais, esclarece o ministro Ayres de Brito, que as informagdes do
individuo protegidas pelo inciso X, artigo 5°, do texto constitucional, se referem
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a intimidade relacionada a esfera do “ser”, vinculada a sua personalidade, e ndo
aquela do “ter” (LEAL, 2011, p. 15). Ou seja, o direito a intimidade nao abrange
os dados do “ter”, porquanto as informagdes relacionadas ao patrimoénio, a ren-
da e as atividades econdmicas do sujeito de direito, ndo se compatibiliza com o
direito fundamental a privacidade e a intimidade (LEAL, 2011, p. 15).

Ainda é passivel de observar certas peculiaridades conceituais do ter-
mo “privacidade e intimidade”. Verifica-se que a palavra intimidade significa
“familiaridade” (BUENO, 1995, p. 372) e a palavra privacidade, derivada de
“privado”, tem significado “do que nao é puablico”, “particular” (BUENO, 1995,
p- 529). O conceito de intimidade se vincula a pessoa (ser humano) e o conceito
de privacidade se vincula a “algo que ndo é de conhecimento de todos” ou que
“nao pertence a todos”.

Nesta seara, ocorre a interpretacao de que dados bancérios nao se refe-
rem ao “ser” por se tratar de bens materiais, ou seja, referem-se ao “ter”. Assim,
nao ha desrespeito ao principio do direito da intimidade e da privacidade, haja
vista, ndo se adentra a Administracdo Tributaria na esfera do “ser”, e sim na
esfera do “ter”.

Interpreta-se, que mesmo optando por uma leitura do art. 5°, X, da
Constituicdo abrangente ndo apenas os dados do “ser”, mas, também, os da-
dos do “ter”, ainda assim, ndo condiz com a tese da inconstitucionalidade do
acesso direto da Administracdo Tributaria as informac¢des da movimentacio
financeira do contribuinte em poder dos bancos, pois a sua interpretacgao te-
leologica leva a conclusao de que a finalidade da norma veiculada pelo art. 5°,
X, da Constituicao é proteger a informacao privada contra a sua divulgagao
publica (LEAL, 2011, p. 16).

Neste sentido, Augusto Cesar de Carvalho Leal (2011, p. 16) defende a
constitucionalidade do ato em discussao:

Nesse diapasdo, parece evidente que ndo ha qualquer lesdo ao
direito a intimidade em decorréncia do debatido acesso direto
da Administragdo Tributaria aos dados econémicos do contri-
buinte, uma vez que estes ndo sdo, de forma alguma, divulga-
dos publicamente, havendo mera transferéncia do sigilo das
institui¢des financeiras para o Estado, tendo por escopo, como
sera demonstrado, a realizacao da justica fiscal por meio, por
exemplo, da concretizagdo dos principios constitucionais da iso-
nomia, da capacidade contributiva, da solidariedade tributéria,
da concorréncia leal e de objetivos fundamentais da Republica
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como a constru¢do de uma sociedade livre, justa e igualitaria e
a reducdo das desigualdades sociais. Importante lembrar que a
fung¢do primordial dos direitos individuais é proteger os particu-
lares contra agdes ilegitimas do Estado, e ndo inibir as legitimas
atividades estatais que busquem garantir diversos direitos fun-
damentais sem qualquer lesdo a dignidade do individuo (LEAL,
2011, p. 16).

Leal se refere a transferéncia de dados bancérios de contribuintes, en-
tre os bancos e a Receita Federal do Brasil, como respaldo administrativo para
realizagdo da justiga fiscal, no qual se manifesta como ato de concretizacdo dos
principios constitucionais da isonomia, da capacidade contributiva, da solida-
riedade tributdria e da concorréncia leal.

Quando se verifica que um contribuinte deixa de pagar impostos, as-
sim devendo fazé-lo, ao obriga-lo cumprir com seu dever com o Estado e com a
sociedade, a fiscalizacado tributéria defende a isonomia entre individuos, e con-
sequentemente, a concretizacao do principio da capacidade contributiva, ao ve-
rificar a capacidade de maior contribuigcdo omitida pelo contribuinte.

Ao que se refere ao principio da solidariedade fiscal, interpreta-se que
ao omitir por meio fraudulento a capacidade contributiva, o sujeito passivo, que
possui obrigacao conjunta com outro individuo estara sendo desleal com este e,
praticando o crime de sonegacao fiscal, nos moldes da Lei n° 4729/65, artigo 1°.

Leal reforca em sua citacdo, o fato de nao se tratar de quebra de sigi-
lo bancério feita pela Administracao Tributaria, e que a transferéncia de dados
bancarios para o fisco ndo configura uma publicidade dos dados, ndo afetando
este ato os principios fundamentais do direito a privacidade e a intimidade.

Neste contexto, ao julgar a constitucionalidade do artigo 6°, da Lei n°
105/2001, o Supremo Tribunal Federal, levou em consideracdo o principio da
supremacia do interesse publico, a que condiciona a Administracao Pablica, no
qual priva pelo bem coletivo, dentro dos termos das leis.

5 Consideragoes finais

Realizadas as pontuagdes sobre o tema, faz-se oportuno, trazer sob a
otica critica algumas observacdes. Assiste-se que o direito brasileiro, além de
moroso dificulta a credibilidade dos cidadaos para com o sistema do judicidrio,
que vislumbra incertezas em seus julgados, conforme se verifica a falta de una-
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nimidade em decisdes de relevante repercussao juridica.

H4 anos a quebra de sigilo de dados era possivel somemte pela ordem
judicial, fato que mudou com a publicagdo da Lei 105/2001, trazendo conflitos
entre principios constitucionais e as atribui¢des do Poder Publico, no qual, a pro-
cedéncia dos pedidos que tentassem impedir a atuacado do fisco ficaram a mercé
da interpretacdo de cada juizo.

Humberto Avila (2014, p. 181) adverte que a seguranga juridica deve
ser conceituada como a capacidade de o cidadao prever quais as conseqiiéncias
atribuidas a um ato ou a um fato, ou seja, o cidadao deve poder prever as conse-
qiiéncias que serdo imputadas as agdes praticadas, fato que, muitas vezes ndo se
aplica ao ordenamento juridico brasileiro.

Nota-se, que o entendimento da maioria dos ministros do Supremo Tri-
bunal Federal era de inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei n® 105/2001, ao
julgar o RE 389.808. Ao proferir a improcedéncia do RE 601.314, a “Suprema Cor-
te” muda sua jurisprudéncia, demonstrando a inseguranca juridica do judiciario.

Nao se trata de um engessamento da jurisprudéncia, mas de uma uni-
formidade de interpretacdes das leis e do texto constitucional, sem dedugoes
discricionarias de quem detém o Poder Pablico ou juridico.

Luiz Flavio Borges d’Urso (2008) ao se referir a inseguranca juridica no
Brasil, falou justamente acerca das jurisprudéncias instaveis: “Quando os princi-
pios constitucionais sofrem abalos, quando se institui norma interpretativa que
colide com a jurisprudéncia que vem sendo praticada ou um Poder usurpa as
atribuicdes de outro, temos as condigdes ideais para construir um cenério de
inseguranca juridica no Pais”.

Os argumentos favoraveis a quebra de sigilo bancario pela administra-
¢do tributaria sdo variaveis. O artigo 145, §1°, sofreu interpretacoes diversificadas,
quando, ora foi usado como respaldo a procedéncia do RE 601.314, e ora como
respaldo para a improcedéncia do mesmo. O ministro Ricardo Lewandowski,
ora defendeu a inconstitucionalidade da transferéncia de dados bancérios sem
autorizacao judicial e, recentemente votou pela constitucionalidade do ato.

Nesta seara, ainda é passivel de davidas quanto ao desrespeito aos
principios constitucionais a privacidade e a intimidade, porém seguindo a vota-
¢do da maioria e as argumentacdes que resolveram o impasse no julgamento dos
Recursos Extraordinarios e ADIN propostas, é possivel refletir na mais correta
posicdo, pela constitucionalidade da Lei em comento.

Ao que indicam as argumentacdes estudadas sobre o tema, ndo ha
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como estender credibilidade a inconstitucionalidade de um ato do poder ptblico
que visa o bem comum e, que nao traz nenhum prejuizo ao cidaddo investigado
e a sociedade, a nao ser o que determina a lei. Conforme se verificou, o mecanis-
mo que facilita a atuagao fiscal da Receita Federal do Brasil, ndo foi classificado
como quebra de sigilo bancario por maioria dos ministros do STF, o que de fato
constitui afronta a Constituicdo Federal, mas trata-se de transferéncia de dados
de forma sigilosa, entre institui¢des bancarias e a Administracdo Tributéria.

Portanto, o trabalho realizado, nao tem o propoésito de extrair conclu-
sOes absolutas, mas buscar reflexdes sobre a tematica. Sabe-se que o Brasil ndo
é um pais de precedentes como figura no sistema comow law, o que implica em
certa instabilidade nos julgamentos. Porém a decisao que declara a inconstitu-
cionalidade de uma lei tem eficicia genérica, valida contra todos e obrigatoria,
além de gerar “efeito vinculante em relagdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e a
Administracao Puablica federal, estadual e municipal, que ndo podem contrariar
a decisao” (BRASIL, 2016, p. 1).
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