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Quebradesigilo bancario pde en )S contribuintes

Roberto Duque Estrada

advogado o . p £ n
Tatranquilo, ta favoravel

(MC Bin Laden)

“ Avida gregaria pressupde seguranca (...) pressupde estabilidade, e ndo a surpresa”
(ministro Marco Aurélio, RE 389.808/PR)

E paradoxal que Ta tranquilo, ta favoravel sgja o hit do momento neste final de ver&o de 2016, quando o
ambiente no pais esta longe, mas muito longe da tranquilidade, e ndo ha vivalma que acredite que
alguma coisa esteja favoravel, muito pelo contrario.

A crise de confianca € gravissima. As forgas econdmicas que movem 0 pais pararam a espera de uma
solucdo que do atual governo ndo vira. Seguimos estagnados, em um ambiente recessivo, vendo crescer
uma polarizacdo entre “ricos e pobres’ que so se justifica para esconder os malfeitos e aincompeténcia
daquel es que (des)governaram o pais nos ultimos anos.

E cada dia que passa € uma montanha-russa de emocdes no universo “politico-empresarial-criminal” .
Nas Ultimas semanas, entdo, nem se diga: operacao acaragj€, que culminou na prisdo do publicitario do
PT Jo&o Santana; reportagem da revista Isto E revelando o teor dos gravissimos fatos narrados na
delacéo do senador Delcidio do Amaral; o acolhimento unénime de dentincia contra o presidente da
Camara dos Deputados, Eduardo Cunha; e a operacéo aletheia, cujo fato mais marcante foi a criticada
conducao coercitiva do ex-presidente Lula para depor sobre as vantagens recebidas de empreiteiras

~ "

investigadas na operagéo “lavajato”.

Em melo aisso tudo, um breve momento de distracao prazerosafoi assistir ao concerto dos Rolling
Stones. Sua musica conserva os principios basicos, ndo muda em qualidade, ndo cai nafécil e tentadora
armadilha dainovacéo e foi com invejavel virtuosismo que a banda de rock cinguentenaria conseguiu
agradar — e muito — uma audiéncia de todas as idades. Cada cancéo foi um espetacul o inesquecivel,
desde a abertura com as primeiras notas do riff de Jumpin’ Jack Flash, passando pelas belissimas Wild
Horses e You Can’'t Always Get What You Want, pelos classicos Paint It Black e Sympathy For The Devil
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, € por outras tantas até o apotedtico grand finale com (I Can’t Get No) Satisfaction.

E foi no gramado de um estadio, assistindo ao concerto dos Rolling Stones, presenciando um exemplo
vivo de como se pode fazer bem feito respeitando as tradicoes, que veio aideia de propor uma reflexéo
sobre aimportancia de se manterem intocadas as garantias constitucionais, ja que sdo elas que
asseguram a estabilidade das relagdes, proporcionando seguranca juridica, pressupostos da vida gregaria,
nafeliz frase do ministro Marco Aurélio.

A ideia é reforcada quando lemos a contundente critica do decano do STF, ministro Celso de Méllo, para
guem em “(...) dois julgamentos realizados na semana passada (...) registrou-se — e digo isto com todo
0 respeito — preocupante inflexdo her menéutica, de indole regressista, em torno do pensamento
jurisprudencial desta Suprema Corte no plano sensivel dosdireitos e garantiasindividuais,
retardando, em minha percepcéo, o avanco de uma significativa agenda judiciéria concretizadora
das liberdades fundamentais em nosso pais’[1].

O ministro Celso de Méello referia-se ao julgamento do HC 126.292/SP, no qual a maioria dos ministros
do STF autorizou aimediata execucdo de pena apds o julgamento de segundainstancia, dando uma
interpretacéo inovadora e limitativa a garantia do artigo 5°, LVII da CF/88, bem como aos julgamentos
do RE 601.314-SP com repercussao geral e da ADI 2.390-DF, ambos no sentido de reconhecer a
constitucionalidade do artigo 6° da Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, por considerarem
gue o mesmo “(...) ndo ofende o direito ao sigilo bancério, pois realiza aigualdade em relacéo aos
cidadéos, por meio do principio da capacidade contributiva, bem como estabel ece requisitos objetivos e
o translado do dever de sigilo da esfera bancaria paraafisca”[2].

N&o temos competéncia técnica para discutir a decisdo proferidano HC 126.292/SP, muito embora,
prima facie, nos alinhemos com os criticos da solugcdo adotada, pois frontalmente contraria a letra da
carta constitucional. Se ha excesso de recursos manejaveis perante o STJ e o STF, que isso sgja corrigido
pelalegislacéo ordinaria, e ndo por umainterpretacéo inovadora— ainda que com o nobre propésito de
fazer justica de forma célere — da Constituicao.

Dedicaremos esse espaco a questdo do direito de acesso as informagdes bancarias dos contribuintes pela
administrac&o publica, sem a préviaintervencéo acauteladora do Judiciario. Trata-se de questéo que
vinha sendo amplamente discutida no ambito do STF, tendo sido formada maioria, no julgamento do RE
389.808/PR, em 15 de dezembro de 2010, no sentido de que “conflita com a Carta da Republica norma
legal atribuindo & Receita Federal — parte narelac&o juridico-tributaria— o afastamento do sigilo de
dados relativos ao contribuinte”.

Referida orientacdo, até entdo majoritariado STF, como seviu, foi revertida. Os votos dos ministros
relatores, respectivamente Edson Fachin (RE 601.314/SP) e Dias Toffoli (ADI 2.390/DF), s&o muito
semel hantes e ambos foram haurir suas razées de decidir na doutrina do tributarista portugués Casalta
Nabais, que preconiza uma concepcao de Estado social, onde existiria para os contribuintes um dever
fundamental de pagar impostos, alicercado naideia de solidariedade social. Segundo essa linha de
pensamento, “(...) aidentificagdo do patrimonio, rendimentos e atividades econdmicas do contribuinte
pela Administragcdo Tributaria serve para efetivacdo do principio da capacidade contributiva’[3].

Acresce que para a orientagdo vencedora ndo se poderiafalar propriamente em “quebra de sigilo”, mas

Page 2
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 09/03/2016



& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

apenas em uma “transferéncia de sigilo” dos bancos para o Fisco, autorizada quando presentes 0s
pressupostos do artigo 6° dalei complementar 105/01, quais sejam: (i) houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e (ii) tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.

A orientacdo dominante no STF parte de uma premissa— a nosso ver falha— de que Estado e
contribuinte estariam em um mesmo plano na relacdo juridico-obrigacional, donde confluiriam os
deveres do contribuinte (o dever fundamental de pagar tributos) e os deveres do Fisco (o dever de bem
tributar e fiscalizar).

Ora, apremissa ndo se nos afigura correta, pois de ha muito se sabe que “ o0 Estado ndo tem direitos
subj etivos, mas apenas competéncias taxativamente atribuidas por lei, nostermos da Constituicao
(-...)"[4] (grifo nosso). O dever de pagar tributos nada mais é que o dever de cumprir com uma
obrigagdo legal advinda da ocorréncia de um fato gerador, previsto em lei no legitimo exercicio de uma
competéncia outorgada pela constituicdo. Se o exame dos dados bancarios dos contribuintes € um meio
de prova necessario para a demonstracdo do fato gerador, deveria o Fisco requisité&lo diretamente ao
particular e, em caso de resisténcia, poderia obté-lo por meio daintervencdo judicial. Intervencéo
judicial gue, nas palavras do ministro Celso de Mello, “ desempenha importantissimo papel da
defesa e amparo dos direitos das pessoas, notadamente quando postas em situacao de antagonismo em
suas desiguais relages com a potestade do Estado”[5] (grifo nosso). Ou seja, € o reconhecimento de
gue contribuinte e Estado n&o estdo no mesmo plano de umarelacdo que justifica e fundamenta o
controle judicial.

Tenha-se ademais presente que a ordem constitucional ndo confere ao Fisco um livre poder de
fiscalizagdo para capturar todas as manifestagbes de capaci dade contributiva em nome da igualdade.
Como ensina a doutrina tradicional de Alberto Xavier, “(...) o principio da capacidade contributiva é
expressao do principio da igualdade na criacdo da lel (igualdade ‘nale’, ou ‘atravésdalei’) e ndo do
principio da igualdade perante a lei”[6]. E, assim, prossegue o jurista luso-brasileiro:

Por outras palavras. o principio da capacidade contributiva € um comando constitucional ao
legislador infraconstitucional para que, “se possivel”, dé tratamento igualitario aidénticas
manifestactes de capacidade econdmica, através dalei. Leia-se de novo o § 1° do art. 145 da
Constituicdo: “sempre que possivel, os impostos teréo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econdmica do contribuinte”. O principio respeita ao carater e a graduacéo dos
impostos, isto €, aostipostributarios desenhados pela lei, pelo que o comando nela contido
so pode ser dado ao legislador, Unico 6rgao que pode imprimir carater e graduar os tributos. O
mesmo se diga do principio da igualdade: “é vedado instituir tratamento desigual entre
contribuintes que se encontrem em situacdo equivalente (art. 150, I1) € ordem dada a quem tem
competéncia para instituir osimpostos, que € necessariamente o legislador” (grifos nossos).

E importante frisar que o principio da igualdade é uma gar antia individual do cidadéo,
expressamente considerada como tal no art. 150 “caput” einciso |1, da Constitui¢éo, e ndo um
direito do Estado, pelo que ndo pode ser invocado para servir de fundamento de uma tributagéo
ndo previstaem lei.

A igualdade é um limite a imposicéo de deveres por via da lei, mas ndo o fundamento de um
direito do Estado para além da lei
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(grifos nossos).

Estd bem de ver que administragdo publica ndo étitular de um direito constitucional de aplicar os
principios da igual dade e da capacidade contributiva nos procedimentos de fiscalizagdo. Tais principios
devem permear a producdo normativa pelo parlamento, mas néo a execucdo das leis pela administracéo.

No que concerne a alegacdo segundo a qual ndo haveria propriamente quebra de sigilo, mas mera
transferéncia de dados sigilosos ou simples compartilhamento de informagdes reservadas, mais umavez
fazemos nossas as palavras do ministro Celso de Méello que vislumbra“(...) nessa alegagdo, um claro
eufemismo que mal consegue disfarcar uma situacao de evidente inconstitucionalidade que afeta a
pretensdo do Estado de manter por deliberacdo propria e sem controle judicial prévio, uma continua
fiscalizac&o do Poder sobre os sujeitos passivos da relagdo juridico-tributéria’[7] (grifos do original).

Porém, sendo certo que o Fisco ira doravante valer-se desse direito legitimado pelo STF, ha que
perquirir como assegurar que 0 mesmo Se exerca observando 0s pressupostos legais: (i) processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, e (ii) exames considerados indispensaveis
pela autoridade administrativa competente.

A instauracdo de um processo administrativo ou a abertura de um procedimento de fiscalizagdo séo
providénciastriviais. O que falta é definir o que pode fundamentar aindispensabilidade do exame.

Citamos exemplo de experiéncia propria: um processo em que o contribuinte entregou pontual mente ao
Fisco os dados bancarios solicitados, sem qualquer excecdo. No entanto, a fiscalizagdo quedou-se inerte
por mais de um ano. Para poder concluir seu trabalho, sem precisar requerer mais dados ao contribuinte
(o que poderia demorar, ja que dependeria de pedido e ulterior entrega pel os bancos), o agente fiscal
arguiu a“indispensabilidade’” do exame dos dados em razdo da proximidade do decurso do prazo
decadencia! Assim, a medida extrema da quebra de sigilo foi perpetrada em raz&o dainércia do agente
fiscal, e ndo pelafata de colaboracéo do particular.

Exemplos com esse virdo aos borbotdes, dado o carater potencialmente maleavel do conceito de
“indispensabilidade”.

Muito mais grave, porém, é a exposi¢ao dos contribuintes a crimes de sequestro, chantagem e extorséo
guando se deixa que dados bancarios passem atransitar livremente nas méos de agentes fiscais de todas
as unidades da federacéo. Sim, o livre direito de acesso franqueado pelo artigo 6° daLei Complementar
105/2001, e agora reconhecido como constitucional pelo STF, vale para “ as autoridades e os agentes
fiscais tributarios da Unido, dos estados, do Distrito Federal e dos municipios’. Fiscais da Unido, dos 26
estados, do Distrito Federa e dos 5.570 municipios, por meras deliberactes administrativas, sem
gualguer controle externo, poderdo doravante acessar 0os dados bancérios dos particulares e com eles
fazerem o que quiserem e bem entender, inclusive vendé-los para criminosos.

Estamos todos, sem excecdo, expostos ao escrutinio dos agentes fiscais federais, estaduais distritais e
municipais. Serdo eles confiaveis? Sera a quebra de sigilo, sem a participacdo do Poder Judiciério,
justamente motivada pelaintencdo de promover aigualdade dos cidaddos?

O STF talvez tenha decidido com idealismo, mas a realidade que seimp8e é sombria, e os contribuintes
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precisam voltar a dispor de alguma protegéo contra os abusos; ndo podem ter suaintimidade e
privacidade expostas com tanta facilidade diante de tantas autoridades e suas vidas postas em perigo em
nome de um discutivel dever fundamental de pagar impostos.

[1] Cfr. Voto do ministro Celso de Mello no RE 601.314/SP, p. 1.

[2] Cfr. item 6 da ementa do voto do ministro Edson Fachin no RE 601.314/SP.

[3] Cfr. Voto do ministro Edson Fachin no RE 601.314/SP.

[4] Cfr. Alberto Xavier, Tipicidade da Tributagdo, Smulac&o e Norma Antielisiva, Ed. Dialética, S&o
Paulo, 12 reimpressao, 2002, p. 133.

[5] Cfr. Voto do ministro Celso de Mello RE 601.314/SP, p. 2.

[6] Cfr. op. cit. p. 127.

[7] Cfr. Voto do ministro Celso de Mello RE 601.314, p. 5.
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