SIGILO BANCARIO

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,
Professor Emérito da Universidade Mackenzie, em cuja Faculdade de Direito foi
Titular de Direito Constitucional e Econémico.

Questao que tem sido objeto de reflexdo permanente de juristas e
magistrados €& aquela concernente ao sigilo bancario,
principalmente se relacionado ao poder de fiscalizar, que pertine ao

Erario.

Entendem, as autoridades fazendarias, que seu poder de fiscalizar
nao pode ser barrado pela vedacao ao acesso as contas bancarias

dos contribuintes.

Argumentam com o direito assegurado pelo Codigo Tributario

Nacional, em seus artigos 197 e 198, e com o § 1° do artigo 145, da
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Constituicao Federal, que lhes outorga um poder fiscalizatorio
constitucional, que nao possuiam no passado. Estao os dispositivos

assim redigidos:

"Art. 197. Mediante intimag¢do escrita, sao obrigados a
prestar a autoridade administrativa todas as informacéoes
de que disponham com relagado aos bens, negoécios ou
atividades de terceiros:

I os tabelides, escrivoes e demais serventudrios de oficio;
II. os bancos, as casas bancdrias, Caixas Econémicas e
demais instituigoes financeiras;

IIl. as empresas de administragdo de bens;

IV. os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V. os inventariantes;

VI os sindicos, comissarios e liquidatarios;

VII. quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei
designe, em razdo de seu cargo, oficio, fung¢do, ministério,
atividade ou profissao.

§ unico: A obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange a
prestacdo de informagoées quanto a fatos sobre os quais o
informante esteja legalmente obrigado a observar segredo
em razdao de cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou

profissao.

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é
vedada a divulgacao, para qualquer fim, por parte da
Fazenda Publica ou de seus funcionadrios, de qualquer

informagdo, obtida em razdo do oficio, sobre a situagdo



econémica ou financeira dos sujeitos passivos ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negocios
ou atividades.

§ unico: Excetuam-se do disposto neste artigo, unicamente,
0S casos previstos no artigo seguinte e os de requisi¢do

regular da autoridade judicidria no interesse da Justica.';

"Art. 145. § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo
carater pessoal e serao graduados segundo a capacidade
economica do contribuinte, facultado a administragcdo
tributdaria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e
nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as

atividades economicas do contribuinte" (1-

(1) Escrevi sobre a parte final do § 1° do artigo 145 o seguinte: "Considero que o final do discurso
do § 1° do art. 145 é a demonstragdo inequivoca do cardter ideoldgico e pouco cientifico que a
dic¢cdo possul.

De inicio, o direito de fiscalizar é um direito inerente a administracdo dentro das regras proprias
do direito administrativo. E como a Constituicdo garante os direitos individuais, a evidéncia,
garante a inviolabilidade do domicilio nos termos do art. 5°, XI, com o que o Fisco, pela nova
constitui¢cdo, ndo tem mais direitos do que aqueles que tinha com a constituicdo pretérita.

Por outro lado, todos os principios de direito tributdrio (estrita legalidade, tipicidade fechada,
reserva absoluta) permanecem, de tal forma que o sistema nédo admite maleabilidade exegética ou
imposicdo por aparéncia.

Desta forma, ndo hd como, pelo principio constante, tirar-se a ilagdo de que a tributagdo por
riqueza aparente ou a discriminagdo maledvel de fatos geradores imprecisos possibilitariam a
imposicdo tributaria.

Em outras palavras, a identificagdo do patriménio, dos residentes e das atividades do contribuinte
apenas pode ensejar imposi¢do se a lei definir com clareza o tipo tributdrio, o fato gerador, sem a
possibilidade de utilizagdo de interpretacées eldsticas ou da integragdo analdgica.

Todos os dispositivos de garantia do contribuinte, como aqueles esculpidos nos arts. 108, § 1°, 97

e 112 do Cédigo Tributario Nacional, continuam em vigor, lembrando-se que o elenco de garantias



Entendem os agentes do Poder Publico, que, pelo Cédigo Tributario
Nacional, lei com eficacia de complementar, desde que instaurado o
processo fiscal, o acesso as fontes bancarias deve ser aberto,
devendo as informacoes delas extraidas permanecer nos autos do
processo administrativo. Consideram que a expressa mencao a sua
atuacao no § 1° do artigo 145 da lei suprema, fortaleceu,

consideravelmente, o poder fiscalizatorio da administracao -

constitucionais passou a ser mais extenso na atual constituicdo que na anterior, com a inclusdo
expressa do principio da irretroatividade.

Isto posto, nao vejo, no Texto Constitucional, algo que tenha resultado em acréscimo no poder de
fiscalizar, visto que todas as garantias e direitos anteriores foram preservados a favor do
contribuinte.

E nitidez, tal direito de a administracdo fiscalizar, que ja tinha no passado e continua a ter no
presente, é irrelevante como fonte geradora de imposicdo, que sé pode ser de lei para conferir o
cardter pessoal a uma incidéncia ou determinar sua graduagdo.

Por esta razdo, é a propria expressdo "nos termos da lei" que reduz as suas dimensées atuais o
principio constitucional.

Em outras palavras, aquilo que implicito jad era na constituicdo, por ser principio de direito
ordindrio, ou seja, o direito de a fiscalizacdo fiscalizar, passou a ser explicito em nivel
constitucional, mas sé poderd ser exercido nos termos da lei, como o implicito principio anterior
autorizava.

O que rege o direito de a fiscalizacdo fiscalizar, respeitados todos os direitos e garantias
individuais, ndo é a constituicdo expressamente, mas a lei que ndo pode ferir qualquer dos demais
comandos constitucionais" (Comentdrios a constituicdo do Brasil, 6° volume, Tomo I, ed. Saraiva,

1990, p. 65/66).

@ Aliomar Baleeiro sobre o artigo 198 declara: "GARANTIA DE SIGILO AO SUJEITO PASSIVO. Em
principio, o CTN, como alids o direito anterior, notadamente o relativo ao imposto sobre a renda,
garante ao sujeito passivo e a terceiros o sigilo a respeito de sua respectiva situagdo financeira ou
econdémica, a natureza e o estado de seus negécios ou atividades.

E vedado a pessoa de Direito Ptblico divulgar enfumacou obtida em razdo do oficio, o mesmo
aplicando-se as autoridades, estas como orgdo imediato da pessoa, de Direito Publico, e aos

funciondrios, estes como agentes técnicos e juridicos dela.
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Em compensacdo, aqueles que sempre entenderam que o sigilo
bancario € garantia constitucional, nao s6 em face da
jurisprudéncia, mas, principalmente, por forca dos claros
dispositivos assecuratorios da preservacao das fontes na lei do
sistema bancario, recepcionada como complementar pela nova
Carta, passaram a argumentar que hoje, mais do que no passado, o
sigilo bancario assegurado esta, em face do disposto no artigo 5°

incisos X e XII, ambos assim veiculados:

"X. sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo

pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo;

XII. é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das
comunicagoes telegrdficas, de dados e das comunicagcoes
telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de

investigacdo criminal e instrugdo processual penal”.

Autoridades e funciondrios podem responder criminalmente pela violagdo desse dever (C.P. de
1941, art. 325), além da agdo de responsabilidade civil contra a pessoa de Direito Publico, que tem
acdo regressiva contra seus agentes, se procederem com dolo ou culpa (Constit. Fed., redagcdo da
Emenda de 17/10/69, art. 107 e pardgrafo tinico).

Aligs, conforme as circunstancias, a divulgacdo do segredo funcional poderd assumir aspectos do
crime de excesso de exacao, que o C.P. de 1941, art. 316, § 1° define: "Se o funciondrio exige
imposto, taxa ou emolumento que sabe indevido, ou, quando devido, emprega na cobranca
meio vexatoério ou gravoso, que a lei ndo autoriza --Pena-- deteng¢do de 6 meses a 2 anos, ou
multa de Cr$ 1,00 a Cr$ 10,00". Dec.-Lei n°® 3.914, de 1941" (Direito Tributdrio Brasileiro, 10* ed.,
ed. Forense, 1981, p. 620/621).



Sustentam que o § 1° do artigo 145 faz mencao a um poder
fiscalizatorio subordinado aos direitos e garantias individuais e que
nao poderia prevalecer sobre as vedacoes referidas nos incisos X e

XII do artigo 5°.

Por fim, justificam sua posicdo na propria jurisprudéncia da
Suprema Corte que apenas admite a quebra do sigilo bancario em
havendo autorizacao judicial ou por forca do poder investigatorio
proprio das Comissoes Parlamentares de Inquérito, que &

assemelhado aquele do Poder Judiciario ©)

Em recente decisdao, o S.T.F. houve por bem acatar tal
interpretacdo, tendo, os Ministros Marco Aurélio de Mello e
Mauricio Corréa, esposado idéntica tese, o primeiro na qualidade de
relator e o segundo historiando a sinalizacao jurisprudencial sobre

a matéria, isto €, de que o direito individual ao sigilo bancario nao

) O § 3°do artigo 58, da constituicdo Federal, tem a seguinte dic¢do: "As comissées parlamentares

de inquérito, que terao poderes de investigacao proprios das autoridades judiciais, além de

outros previstos nos regimentos das respectivas Casas, serdo criadas pela Camara dos Deputados
e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terco de
seus membros, para a apuracdo de fato determinado e por prazo certo, sendo suas conclusées, se
for o caso, encaminhadas ao Ministério Publico, para que promova a responsabilidade civil ou

criminal dos infratores" (grifos meus).
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se pode opor ao interesse publico, mas que s6 pode ser quebrado

por determinacao judicial *)-

Neste quadro, ha de se lembrar que o Tribunal Federal de Recursos,
hoje Superior Tribunal de Justica, a época da pretérita constituicao,
formulou a "Sumula 182", reduzindo a forca do artigo 197 do CTN,

com a seguinte diccao:

4 No M.S. 21.729-4-DF, assim se manifestou, com voto vencedor, o Ministro Mauricio Corréa: "As
leis aqui examinadas ou apenas citadas também péem em evidéncia que a orientacdo legislativa
predominante, iniciada hda quase um século e meio, seja no ramo do direito comercial, penal,
tributario, administrativo ou civil, tem se orientado no mesmo sentido.

Presentes estes fundamentos, ndao vejo como acolher a tese que dad interpretacdo ampliativa ao art.
129, VI, da constituicdo, a ponto a entender que nele estda contida autorizacdo para a quebra do
sigilo bancdrio por autoridades administrativas. E por esta razdo, concluo que o art. 8° II, IV, e
especialmente o seu § 2° da Lei Complementar n° 75, ndo incluem a quebra de sigilo quando
constitucionalmente previsto e assegurado este direito, de forma que em tais casos, qualquer
autoridade ou particular pode opor a excecdo de sigilo.

Ressalvo, contudo, que se ao Ministério Publico ndo é dado quebrar o sigilo bancdrio, nem o fiscal,
isto ndo quer dizer que, no interesse da justica e para a consecu¢do das suas atribuicées
institucionais, ndo possa formular tal requerimento perante o 6rgdo competente do Poder Judicidrio
para que este decida, em cada caso, sobre ser a hipétese, ou ndo, de sobreposicdo do interesse
publico ao privado e, em caso positivo, sobre os limites da quebra do sigilo.

Senhor Presidente, assim examinada a controvérsia instaurada entre as partes, acompanho as
conclusées do voto do Relator Min. MARCO AURELIO para confirmar a liminar e conceder a
segurangca para que o Banco Impetrante, com base na obrigagdo que lhe decorre do direito a
privacidade dos seus clientes, previsto no art. 5°, X, e assegurado pelo art. 145, § 1°, ambos da
constituicdo, ndo forneca as informacgées requisitadas, salvo por ordem judicial" (texto a ser

veiculado pela Revista dos Tribunais, Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas Publicas n° 12).



"Stimula 182. E ilegitimo o lancamento do imposto de renda
arbitrado com base apenas em extratos ou depositos

bancdrios" -

E de se lembrar, por fim, que o governo federal, neste ano,
submeteu ao Congresso Nacional projeto de emenda constitucional
sobre a quebra de sigilo bancario, no bojo da reforma constitucional

da previdéncia.

() Marilene Talarico Martins Rodrigues assim justificou os fundamentos da referida Sumula: "A
exigéncia fiscal estd embasada no art. 9° da Lei 4.729, de 14/07/65, que dispée: "O lancamento
ex-officio, relativo as declaragées de rendimentos, além dos casos ja especificados em lei, far-se-
a arbitrando os rendimentos, com base na renda presumida, através da utilizacdo dos sinais
exteriores de riqueza que evidenciem a renda auferida ou consumida pelo contribuinte".

Assim, com base em sinais exteriores de riqueza, entende o Fisco que pode exigir o tributo, com
base em renda presumida.

Entretanto, esse entendimento ndo pode prevalecer.

A lei 4.729/65 sobre sinais exteriores de riqueza para fins de tributagdo do Imposto de Renda -
pessoa fisica, é anterior a constituicdo Federal vigente, (E.C. 1/69) e ao CTN (Lei 5.172/66), tendo
sido revogada, por ferir os principios constitucionais da estrita legalidade e da tipicidade na
cobranca de tributos, que o art. 97 do CTN encampou.

Tais principios podem ser condensados em duas grandes vertentes: a lei deve conter o desenho
completo da imposicdo pretendida (principios da estrita legalidade) e o tipo tributdrio ndo pode ser
conformado fora dos contornos da lei (principio da tipicidade fechada).

A constituicdo Federal tracou um delineamento preciso a distribuir competéncias tributarias,
indicando, rigorosamente, as hipéteses de incidéncia de todos os impostos.

Esse delineamento das competéncias constitucionais para instituir e cobrar tributos ndo pode ser
alterado pelo legislador ordindrio, porque representa a seguranca tributdria do contribuinte no
cumprimento da norma, por parte do ente tributante, razdo pela qual ndo pode ser alterado
arbitrariamente.

Os depésitos bancdrios, por si s6, ndo autorizam o langcamento do Imposto de Renda contra quem
quer que seja, pois ndo configuram fato gerador desse imposto" (Revista do Instituto dos

Advogados de Séo Paulo n° 2, Co-edi¢do IASP/CEJUP, 1986, p. 79/ 80).



Tal proposta, todavia, foi rejeitada pelo Congresso por ser

considerada inconstitucional, ao ferir clausula pétrea consagrada

no artigo 5° incisos X e XII da lei suprema.

Estava, o dispositivo que nao passou pelo crivo da Comissao de

constituicao e Justica, assim redigido:

"Art. 4°. O § 1° do artigo 145 e o artigo 149 passam a

vigorar com a seguinte redagdo: "Art. 145 ...

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal
e serdao graduados segundo a capacidade econdémica do
contribuinte, sendo facultada a fiscalizacdao tributaria e

previdencidaria, nos termos da lei, a requisicao e acesso a

informacoes sobre o patrimonio, os rendimentos e as

operacoes financeiras e bancarias dos contribuintes,

ficando responsavel civil, criminal e

administrativamente pela garantia de sigilo dos

dados que obtiver e atendido o disposto no art. 5°,

XII" (grifos meus).

Dois erros palmares cometeu o Poder Executivo ao apresentar a

proposta.



O primeiro deles foi pretender manter o sigilo bancario transferindo-

o dos Bancos para a fiscalizacao (©):

Por tal canhestra colocacao, haveria, uma de duas consequéncias.
Pela primeira, passaria o Fisco a ter que guardar o sigilo bancario,
em lugar dos Bancos, ndao podendo mais, dos dados obtidos, fazer
uso, com o que a obtencao das informacoes representaria o fim da
fiscalizacao. Pela segunda, a obtencao dos dados permitiria a
efetivacao da acao fiscal, o que representaria a quebra do sigilo,
violentando-se desta forma a clausula pétrea do artigo 60, § 4°, da

Constituicao Federal, assim redigido o comando supremo:

"§ 4°. Nao sera objeto de deliberac¢do a proposta de emenda

tendente a abolir:

IV. os direitos e garantias individuais".

A formula foi considerada estranha, ou porque nao poderia o Fisco

mais agir, ou porque, ao agir, quebraria o sigilo, que estaria

obrigado a respeitar ()

) Na reunido mensal de marco, o Conselho de Estudos Juridicos da Federacdo do Comércio do
Estado de Séo Paulo, por mim presidido e com a presenca dos juristas Geraldo de Camargo
Vidigal, Saulo Ramos, Armmoldo Wald, Oscar Dias Corréa, Tarcisio Neviani, Hamilton Dias de
Souza, Edvaldo Brito e Fernando Passos, considerou de manifesta inconstitucionalidade o
dispositivo mencionado, por ferir clausula pétrea (Revista Problemas Brasileiros, marco/ abril, n°

308).
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O 2° aspecto mais grave para a interpretacao da Fazenda, foi o

reconhecimento de que o sigilo bancario ¢é sigilo de dados.

Desde a promulgacao da Constituicao Federal de 88 que a Fazenda

vem sustentando que a expressao "sigilo de dados" nao hospeda

(7} O Deputado José Genoino chegou a defender o dispositivo, dizendo que tal acesso sé seria
possivel com autorizacgdo judicial. Rebatendo seus argumentos, em artigo veiculado pelo Jornal da
Tarde, eu disse: "De inicio, o que ele interpreta que estaria na proposta, ja se encontra, pela
inteligéncia dos Tribunais, na atual constituicdo. Cabe sempre ao Judicidrio a palavra definitiva.
Ora, se ja detém, o Poder Executivo, tal direito, ndo haveria porque apresentar emenda para
assegurar um direito que ja possui!

Ocorre, todavia, que a generosa interpretacdo ndo estava no texto da proposta governamental, que
assegurava a fiscalizagcdo o acesso aos dados bancdrios SEM QUALQUER REFERONCIA AO
PODER JUDICIARIO.

E bem verdade que o dispositivo transferia a guarda do sigilo de dados dos Bancos para a
fiscalizagcdo, como se Herodes, que matou os santos inocentes, pudesse ser o Presidente da
Fundacdo do Bem-Estar do Menor, se tal instituicdo existisse a época.

Ora, dizer que a administracdo responderia, civil e criminalmente, pela quebra do sigilo, seria leva-
la a estar inibida até mesmo de dar inicio a qualquer procedimento judicial, pelas novas
responsabilidades assumidas, ndo podendo sequer solicitar a quebra, pois passaria a ser
guardido de dados que pertenceriam a terceiros.

Poderia, entretanto, a autoridade, passar impunemente tais informagdes a imprensa, como tem
ocorrido nos ultimos anos, eis que esta recebe informacées sigilosas de fontes oficiais, sem reveld-
las, respeitando o segredo mais do que as autoridades.

E pergunta-se como se responsabilizaria alguém que passasse informagées a imprensa, sem se
saber quem é? Ja se descobriu quem passou a relagdo dos 100 maiores devedores do Banco do
Brasil?

A prdtica nacional de vasamento de informagdes, tornaria o dispositivo constitucional
absolutamente inutil. Responsabilizar, civil e criminalmente, a quem ndo se conhece, é missdo

mais que impossivel”.

_11_



aquela de "sigilo bancario". Tércio Ferraz de Sampaio e outros
juristas integrantes do Poder Publico escreveram elaborados artigos
procurando rebater as teses daqueles que entendem que o sigilo

bancario € espécie do género sigilo de dados ®-

Ora, no momento em que o governo federal envia proposta de
alteracao do art. 145 da Constituicao Federal ao Congresso
Nacional, em que reconhece que sigilo bancario € sigilo de dados,
reconhece, outrossim, que se trata de clausula pétrea e que toda
sua argumentacao passada carece de validade, isto €, que o sigilo
de dados esta preservado, nao podendo o fiscal ter acesso a esses

dados sem autorizacao judicial.

Em outras palavras, ao tentar alterar "clausula pétrea", nao so
confessou reconhecer a identidade entre os dados bancarios e

quaisquer outros, como, mais do que isto, afastou toda a defesa

(8 Tércio Ferraz escreveu: "No tocante, pois, as informacées sobre terceiros, exigiveis de
instituicées financeiras, quando protegidas pela inviolabilidade de sigilo de dados (sigilo
bancdrio), podem ter acesso, observadas as cautelas e formalidades prescritas pela lei, as
autoridades e agentes fiscais. O art. 38, § 5° da Lei n. 4.595/46 exige, para isso, processo
instaurado (art. 196 do CTN) e que os dados requisitados sejam considerados indispensdveis pela
autoridade competente. Ndo se trata de sigilo profissional (art. 5° XIV da CF) que, na palavra
autorizada de Aliomar Baleeiro, ndo alcanga a profissdo de banqueiro (4% ed.:550). Em questdo
estd o sigilo de dados privativos (art. 5°, X e XII da CF). A nosso ver, com ressalva de dados
referentes a intimidade dos sujeitos, os dados da vida privada sdo acessiveis as autoridades
fiscais nas condicées e com as cautelas estabelecidas pela lei" (Cadernos de Direito Tributdrio e

Finangas Publicas n° 1, ed. Revista dos Tribunais, 1992, p. 149/150).
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que, meticulosamente arquitetara, embora sem sucesso, em todos

estes ultimos anos, a Fazenda Nacional.

Pelos dois erros elementares, nao poderia a proposta ser aceita,
como aceita nao foi pela CCJ da Camara dos Deputados, tendo sido
rejeitada por esmagadora maioria naquela comissao, arquivando-se
de vez a tentativa de quebra do sigilo bancario por mera
manifestacdo ou requisicao de qualquer agente fiscal e até mesmo

do Ministério Publico.

Neste quadro, em face da ampla discussao sobre a matéria que o

tema tem suscitado, pouco ha a acrescentar.

Sempre estive convencido de que a expressao ‘"sigilo de dados"

hospeda aquela de "sigilo bancario". Esta € espécie daquele género.

Por outro lado, nos direitos e garantias individuais, claramente, o
constituinte assegurou a preservacao da intimidade e privacidade

das pessoas e a preservacao do sigilo de dados ©)-

) Celso Bastos lembra que: "Assim com o passar do tempo, o banqueiro veio a despertar uma
confianga fruto da discricdo com que manipulava as confidéncias, sua semelhanca com o médico,
com o advogado, com o sacerdote, todos merecedores de uma confianca especial, a qual se ligava
a garantia de discricdo. Carlos Alberto Hagstrom vislumbra ai o surgimento do segredo
profissional. Averba ele: "Nasceu, assim, o segredo profissional, como "une application - mais

particulierement exigeante- de celui de la confidence". A garantia de discrigdo, traduzida na
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Trata-se de clausula imodificavel, de acordo com expressa
manifestacdo da Camara dos Deputados, ao rejeitar o projeto
governamental, e do S.T.F. ao inadmitir que o Ministério Publico

pudesse ter acesso aos dados bancarios sem autorizacao judicial.

O aspecto mais relevante na discussao junto a Suprema Corte foi
aquele que se refere as contas "fantasmas". Se os detentores das
contas "fantasmas" nao existem, ndo ha o que preservar,
argumentou o Ministro Mauricio Corréa, visto que seus verdadeiros

titulares nao aparecem e nem querem aparecer.

obrigacdo de segredo, surgiu, pois, para protecdo de interesses privados, marcado, no entanto,
pelo interesse social, coletivo, ptublico. O interesse individual é assim protegido, porque coincidente
com o interesse social" (in RDM 79/34-35, 1990,).

O fato é que o segredo bancario assentou-se firmemente, como protecdo a interesses privados,
mas com aprovagdo social, uma vez que os banqueiros, ja nos primérdios de sua atividade, eram
levados a conhecer negdcios, elementos patrimoniais e até mesmo segredos familiares. Muito forte
era no passado, e continua sendo, hoje, o sentimento de confianca na discricdo do banqueiro,
sobretudo nos paises mais desenvolvidos, social e economicamente, e mais estdveis politicamente.
Tal concepgdo é ressaltada por todos quantos se dedicam ao tema. Em sua conhecida monografia,

"

Herion observa: "... il n'est guere douteux que, dans letat de nos habitudes sociales, le public
s'attend a le voir conserver par le banquier et que, dans la plupart des cas, commercants ou
particuliers préféreraint renocer au concours des banques... s'ils n'avaient la certitude que la
discrétion coutumiére sera observée en ce qui concerne les comptes" (Tobert Henrion, Le Secret
Professionnel, p. 31).

Parece certo que o sigilo bancdrio contempla a tutela de questées fundamentais da cidadania,
como a protegdo das dreas reconditas da personalidade, pressuposto para fruicdo de outros

direitos humanos, como a liberdade, propriedade e a seguranca, etc" (Estudos e Pareceres - Direito

Publico, ed. Revista dos Tribunais, 1993, p. 59).
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Em relacao a estas, nao haveria porque preservar o sigilo de dados,

que € uma garantia do individuo, se o individuo inexiste.

Se a tese € facil e compreensivel, como ter-se a certeza de que a
conta € "fantasma" ou nao? Como saber se pode o Banco revelar os
dados, se nao tiver a certeza de que a conta € "fantasma" ou nao? A
presuncao, para o "detentor" dos dados de terceiros, € que toda a

conta € perfeita, correta e nao "titularizada" por "fantasmas".

Qual o principio que deveria, entao, prevalecer? O da interpretacao
restritiva que levaria, na duvida, a revelacao dos dados, ou o da

extensiva que, na duvida, daria ao Banco o direito de preserva-los

(10)?

(10 O Ministro Mauricio Corréa em seu voto citado elenca a jurisprudéncia da Suprema Corte: "A
Jjurisprudéncia desta Corte, consolidada e cristalizada a partir do julgamento dos citados MS n°
1.047-SP e n° 1.959-DF, é rica em precedentes que nunca deixaram de entender que o sigilo

bancadario é um direito individual ndo absoluto, podendo ser rompido somente em casos

especiais onde ha prevaléncia do interesse publico e, mesmo assim, por determinacéao

judicial. Além dos dois citados, anoto os seguintes precedentes que, de alguma forma, abordam o
tema: RHC n° 31.611, Rel. designado Min. AFRANIO COSTA, j. em 25/07/51, in DJU de
28/09/53, pag. 2.880 (apenso ao n° 222); MS n° 2.172, Rel. Min. NELSON HUNGRIA, j. em
10/07/53, in DJU de 05/01/54; RMS n° 2.574-MG, Rel. Min. VILLAS BOAS, j. em 08/07/57, in
RTJ 2/429; RMS n° 9.057-MG, Rel. Min. GONCALVES DE OLIVEIRA, j. em 13/09/61, in RTJ
20/84; RMS n° 15.925-GB, Rel. Min. GONCALVES DE OLIVEIRA, j. em 20/05/66, in RTJ 37/373;
AG n° 40.883-GB, Rel. Min. HERMES LIMA, j. em 10/11/67, in DJU de 06/03/68; RE n° 71.640-
BA, Rel. Min. DJACI falcdo, j. em 17/09/71, in RTJ 59/571; RE n° 82.700-SP, Rel. Min. XAVIER
DE ALBUQUERQUE, j. em 11/11/75, in RTJ 76/655; MS n° 21.172-AM, Rel. Min. SOARES
NUNNGOS, j. em 27/09/78, in DJU de 20/ 10/ 78; RE n° 94.608-SP, Rel. Min. CORDEIRO GUERRA,
j. em 06/04/84, in RTJ 110/196; AG (AgRg) n° 115.469-1/SP, Rel. Min. RAFAEL MAYER, j. em
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Parece-me que a interpretacao mais adequada € aquela de espectro
extensivo. Na duvida, ha de prevalecer a preservacao, para que nao
se revele, em caso de a conta nao ser "fantasma", informacoes que

nao poderiam ser reveladas.

Ha de se perguntar se a preservacao constitucional do sigilo
bancario nao favorece a sonegacao fiscal e dificulta o combate a este
comportamento reprovavel, mas que € da tradicao humana, em

todos os periodos historicos e espacos geograficos (11)-

28/11/86, in DJU de 12/12/86; HC n° 66.284-MG, Rel. Min. CARLOS MADEIRA, j. em 24/05/ 88,
in RTJ 127/891; HC n° 67.913-SP, rel. p/o ac. Min. CARLOS VELLOSO, j. em 16/10/90, in RTJ
134/309; PET n° 577 (questdo de Ordem)-SP, rel. Min. CARLOS VELLOSO, j. em 25/03/92, in RTJ
148/366; AGRINQ n° 897, Rel. Min. FRANCISCO REZEK, j. em 23/11/94, in DJU de 24/10/95"

(grifos meus).

(11) "MINISTERIO POBLICO ESTADUAL - PODERES - LEI n° 8.625/93 - Sigilo bancdrio - Quebra por

requisicdo direta de promotor puiblico - Impossibilidade - A criagcdo de novas hipoteses de quebra

do sigilo bancdrio, ndo previstas na Lei n° 4.595/64, ou a forma de acesso a informagées
bancdrias sigilosas so6 pode ser fruto de lei complementar, ndo de lei ordindria, de que é espécie a
Lei n® 8.625, de 12/02/ 93, instituidora da Lei Orgdnica do Ministério Publico. Além disso, o artigo
26, II, da referida Lei n° 8.625 contém autorizagdo genérica que ndo afasta a exce¢do da proibigdo
de violacdo de sigilo. O § 2° desse mesmo artigo define uma hipétese de responsabilidade do
membro do Ministério Publico, ndo de autorizagdo de quebra de sigilo. O acesso a informagdes
bancdrias, cobertas pelo sigilo, pode e deve ser obtido pelo Ministério Publico através do Poder
Judiciario. "Habeas-Corpus" deferido. (STJ, 5¢ T.: HC n° 2.352-8/RJ; Rel. Min. Assis Toledo; j.
13/04/94; v.u.) (Boletim AASP) (grifos meus).
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Estou convencido de que o fenomeno de sonegacao reside na
natureza de norma de rejeicao social de que se reveste a norma
tributaria. Todos os governos cobram mais tributos do que o Estado
necessita para a prestacao de servicos publicos, destinando esse
n n ~

plus" a custear as despesas para a detencao do poder por aqueles
que governam. A carga tributaria nado € indevida, nem justa, mas
sempre desmedida, mesmo quando os paises sao governados por

bons governos.

E que é absolutamente impossivel eliminar os desperdicios, a
corrupcao, os apadrinhamentos e as despesas futeis para a
sustentacao do poder. Os bons governos, em toda a humana

historia, apenas reduzem o nivel destes males que afetam o Estado.

Nao sem razao Carl Schmitt dizia ser a Politica a Ciéncia que estuda
a oposicao entre o amigo e o inimigo. Para Maquiavel, o bom
governante € aquele que mantém o poder, mesmo que mau, € mau

aquele que o perde, mesmo que bom.

~

Para sustentar um Estado prestador de servicos publicos a
sociedade e "protetor" beneficiador daqueles que detém o poder €
que a carga tributaria € sempre desmedida, razao pela qual Kelsen
tinha razdo ao dizer que sem sancdo ninguém a pagaria. E a
sancao, na imposicao tributaria, norma primaria, secundaria sendo

a norma de conduta, ao contrario das normas de aceitacao social,
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como o respeito ao direito a vida, em que a sancao € norma

secundaria, apenas aplicavel a casos patologicos (12-

(12) Escrevi: "E aqui chego ao ponto que desejava para formular a teoria impositiva a partir da
divisé@o das normas em normas de aceitacdo e de rejeicéo social.

Kelsen e Cossio travaram, no passado, intenso debate para definir se as normas sancionatérias
seriam primdrias ou secunddrias, entendendo aquele que seriam necessariamente primdrias, por
assecuratérias daquelas de comportamento, e este que seriam secunddrias, posto que a lei é feita
para ser cumprida e ndo pode ser estudada a partir de sua patologia juridica.

No concernente a divisGo em normas de aceitagcdo social e de rejeicdo social, o dilema se compée
na medida em que as normas de aceitacdo tém nas sangées instrumental repressivo de rara
aplicacdo, posto que as normas de comportamento seriam cumpridas mesmo que ndo houvesse
penalidades.

As denominadas leis naturais --na moderna concep¢do de direito natural, que nédo se choca com o
direito positivo, visto que hd normas que o Estado apenas reconhece e outras que cria-- sGo, quase
sempre, normas de aceita¢do social. O respeito ao direito a vida é tipica norma de comportamento,
que seria cumprida pela maior parte de qualquer populacdo, mesmo que sang¢do ndo houvesse.
Para tais normas compreende-se que as normas sancionatoérias sejam secunddrias, visto que o
brilho das normas primdrias ou de comportamento por si s6 assegura a forca de sua aplicagcdo e
aceitacdo pela comunidade. Desta forma, quanto as normas de aceitacdo social, Cossio tem razao,
sendo a norma sancionatoria mero apéndice de aplicacdo restrita aos desajustados sociais.

O mesmo ndo acontece quanto as normas de rejeicdo social. Nestas, prevalece a necessidade da
norma sancionatoria, unica capaz de fazer cumprida a norma de rejeicdo social.

O tributo, como o quer Paulo de Barros Carvalho, é uma norma. E uma norma de rejeicdo social.
Vale dizer, sem sancgdo ndo seria provavelmente cumprida. A sancdo é que assegura ao Estado a
certeza de que o tributo serd recolhido, visto que a carga desmedida que implica traz, como
consequeéncia, o desejo popular de descumpri-la.

Tanto é assim que um contribuinte, que seria incapaz de matar alguém, mesmo que ndo houvesse
norma sancionatéria, muitas vezes, é tentado a ndo pagar tributos, sé o fazendo em face do receio
de que a norma sancionatéria lhe seja aplicdvel.

E que todos os contribuintes sabem que pagam mais do que deveriam pagar para atender as
necessidades maiores do Estado e as necessidades menores dos detentores do poder.

Assim sendo, no que diz respeito as normas de rejeicdo social, parece-me que a teoria kelseniana
tem maior propriedade, visto que a norma sancionatoria é, evidentemente, a assecuratoria de

norma tributdria.
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Ora, por ser a norma tributaria norma de rejeicao social, de vez que
o Estado retira da sociedade mais do que o necessario para a
devolucao em servicos publicos, € que a sonegacao €, muitas vezes,
arma de que o contribuinte se utiliza, sempre que o fardo se torna

demasiadamente pesado.

Por esta razao, o combate a sonegacao é tanto mais pesado quanto
mais injusta a politica tributaria, por maior a incidéncia de evasao

tributaria (13)-

A melhor forma, pois, de combater a sonegacado seria adocao de
politica tributaria justa, repartida pela sociedade, que reduzisse,
sensivelmente, a sonegacdo e enquadrasse apenas o0S casos

patologicos e de conduta delituosa configurados.

Ora, sob tal perspectiva mister se faz entender a importdncia da licdo de Messner, que visualizou
na Ciéncia Juridica uma concepg¢do tripartida de contetido unitdrio, em que os "fins existenciais do
homem" terminam por ofertar o contetido ético do Direito.

Todas as correntes tridimensionalistas, que tornam despiciendo o contetido ético, a evidéncia,
tornam insuficiente na sua formulagdo fenoménica, posto que eliminam da normatividade seu
elemento de permanéncia, que é a legitimidade" (Sistema Tributdrio na constitui¢do de 1988, 4¢

ed., ed. Saraiva, 1992, p. 11/13).

13) Gustavo Miguez de Mello (Temas para uma nova estrutura tributdria no Brasil, ed. Mapa Fiscal,

1979, p. 20) apresenta quadro sobre o real perfil de uma adequada politica tributdria:
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Para estas hipoteses, a quebra do sigilo bancario poderia até se

justificar, mas nunca pelo livre arbitrio do agente fiscal.

E, neste particular, que me parece absolutamente correta a postura
do legislador e da jurisprudéncia em preservar o sigilo bancario do
arbitrio e admitir sua quebra sempre que houver autorizacao
judicial. A autorizacao judicial que exterioriza o exame imparcial da
licitude do pedido, s6 deve ocorrer na hipotese em que o interesse
publico assim o esteja exigindo e de que o sigilo esteja acobertando
casos de sonegacao evidente e nao de mero palpite por parte da
fiscalizacdo. Nao pode o Poder Judiciario hospedar uma "fishing
exploration" que, comumente, os agentes fiscais promovem na
tentativa de conseguir apurar faltas de recolhimento tributario, sem

dados mais precisos (14
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Por esta razao, agiu muito bem o Tribunal Federal de Recursos, ao
editar a Sumula 182, que explicitou nao ser a movimentacao
bancaria fato gerador de imposto de renda e que sem outros
elementos de suporte para caracterizar a hipotese de imposicao,

nenhum auto de infracao pode ser lavrado.

Creio haver, hoje, na doutrina, na lei e na jurisprudéncia a

conformacao de um sistema claro a respeito do sigilo bancario.

(14) Céassio M. C. Penteado Jr. esclarece: "Destarte, a Corte conclui que a vedagdo genérica do CTN
impede considerar-se o permissivo do artigo 38 da Lei 4.595, no atinente as autoridades fiscais,
desde que o enunciado codificado sé poderia ser vencido por eventual ordem judicidria ou das
CPIs, que no seu munus especifico, a teor da constituicdo, ganham foros de atividade jurisdicional
(pardgrafo 3° do artigo 58 da CF/ 88).

Em linha andloga, Miguel Reale afirmava que a disposicdo do CTN, que foi editado em 1966, ao
vedar genericamente a quebra do sigilo,, afastou a vigéncia dos pardgrafos 5° e 6° do artigo 38 da
Lei 4.595, esta de 64, no tocante as requisi¢coes das autoridades fiscais (op. cit. pag. 146).

A derrogagado, inclusive, se da no plano de leis da mesma estatura, pois tanto o Cédigo Tributdrio
como a Lei 4.595 sdo reconhecidas como leis complementares.

A decepou pretoriana, nada obstante por fundamentos préprios, se harmoniza com a inteligéncia
doutrindria para restringir a quebra de sigilo, ndo sé de institui¢ées financeiras, ao crivo do
Judicidrio e das atividades investigatoérias, que lhe sdo equiparadas, dos parlamentares.
Invocando as garantias constitucionais, a privacidade, ao due process of law, em especial do
contraditorio, remarca o STJ o primado do Judicidrio na questdo do sigilo” (Novas questées sobre o

Sigilo Bancdrio e a Jurisprudéncia, Informativo Dinamico IOB, Edi¢do 53, julho de 1994).
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Pelo § 1° do artigo 145 tem o Fisco o direito de fiscalizar, mas nao
pode violentar, em seu exercicio, as garantias constitucionais do

cidadao.

Pelos incisos X, XI e XII do artigo 5° tem o contribuinte o direito de
preservacao de sua intimidade, de sua privacidade e de que
terceiros que detenham informacoes pessoais suas sejam obrigados

a guarda-las (15

Nao pode, pois, a fiscalizacao exigir de terceiros informacoes que

apenas pode obter do proprio contribuinte (16):

Em determinadas hipoteses, todavia, o interesse publico ha de

prevalecer sobre o interesse individual, mas cabera a um outro

15 O inciso XI do artigo 5° da constituicdo Federal, com a seguinte dic¢do: "A casa é asilo
inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em
caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinagdo

judicial”, fecha o elenco de protecdo a que se refere o § 1° do artigo 145 da constituicdo Federal.

(16) Mesmo quanto ao préprio contribuinte, sempre que a enfumagou implicar sua criminalizagdo,
terd ele o direito de ficar calado por forca do inciso LXIII do artigo 5° da constituicdo Federal: "o

preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe

assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (grifos meus).
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poder definir se tais hipoteses efetivamente ocorrem, com o que
podera, o Poder Judiciario, autorizar, se convencido estiver o
magistrado de que a hipotese é de gravidade e de lesao ao interesse

publico, a quebra do direito ao sigilo bancario.

Estou convencido ser esta a melhor conformacao juridica da
questao, idealizada pelos constituintes, defendida pela doutrina e
consagrada pela jurisprudéncia, corrente exegética esta a que me

filio desde os meus primeiros escritos sobre a matéria.

Sao Paulo, 28/4/2000.

_23_



