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1. OBJETIVOS

Segundo os doutrinadores constitucionalistas e aqueles que militam na drea do direito
tributdrio do pais, passando-se uma esponja no presente e mergulhando no passado,
pode-se constatar que a polémica reinante nos Ultimos tempos quanto ao sigilo bancdrio
apresenta varias e divergentes possibilidades de anadlise. Encontramos correntes que,
diante do paragrafo 2° do artigo 38, da Lei 4.595/64, do artigo 197, II, do CTN, do artigo
69, e do § Unico da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2.001, combinado com
o Decreto n? 3.724, de 10 de janeiro de 2001, advogam a tese de que ndo é dever dos
Bancos prestar informaces ao Fisco, uma vez que tal obrigatoriedade, segundo eles,
levaria a quebra do sigilo bancaric sem a outorga do judiciario, o que feriria principios
estabelecidos na Constituicdo Federal.

Sabemos que s6 sob um regime de excegdo o Estado tem autorizacdo para adentrar na
intimidade do cidaddo, e isso € bem desenhado na Constituigdo Cidada. O sigilo bancario €
antigo e bastante sedimentado no seio da consciéncia dos povos enguanto a intervencdo
do Estado na vida do cidad&o é fato recente na histéria juridica das nag8es, conflitando de
forma veemente com os ideais de liberdade tdo decantados, mas tdo combatidos nos
tempos atuais.

Defendo o direito ao sigilo bancadrio do cidaddo por considerar que sua quebra é ato de
intromissdo do fisco no sistema bancario, na ordem publica e na privacidade do ser
humano. Isso porque, em muitos casos, com receio do fisco, as pesscas acabam
confiando suas economias a elementos estranhos ao sistema bancario, gerando prejuizos
aos Bancos e a economia nacional que, em muitos casos, vé suas divisas se evadindo
para outros paises. E de exemplificar que paises como a Suica e o Libano, ao prestigiar e
proteger o sigilo bancario, beneficiam-se com vultosas somas de capital externo que todos
os dias chegam aos seus cofres.

O jurista espanhol Rafael Cabrera afirma com muita verve que:

"O segredo bancarioc € algo mais (muito mais) do que uma protegdo de interesse
meramente particular. E uma protecdo da clientela, € um pressuposto do funcionamento
do sistema bancdrio, que, por sua vez, constitui pe¢a de singular valor na organizagdo
econémica. Basta recorrer ao bem juridico protegido pela horma que lhe da fundamento
para rechacar a tese da quebra do segredo bancario pelas autoridades fiscais."(1)

Ora, ndo sei se posso afirmar que o limite tributdrio € uma forma correta de se chegar a
quebra do sigilo bancdrio e que o interesse publico é superior ac direito do cidaddo, tendo
por isso forga para validar tal atitude. Assim, afirmo com toda conviccdo que, dentro do
direito positivo atual €, sem sombra de duvida, inutil aceitar que a administragdo fiscal
pode apoderar-se das informag@es bancarias para cobrar tributo. Ndo tenho duvida,
porém, de que a tendéncia da grande maioria dos sistemas legislativos modernos é
garantir ao Estado poder para se imiscuir nas atividades econémicas dos cidad&os, a fim
de, com intuito arbitrario e de forma presumida, arrecadar seus tributos através de
levantamento feito nos extratos bancarios.

Mesmo uma rdpida incursdo na histéria faz-nos chegar a conclusdo de que existe uma
forte tendéncia & prepoténcia fiscal no mundo atual. Isso ja é realidade e, temos certeza,
sera dificil alija-la das legislagdes do Estado, fazendo-se cada vez mais necessaria, entéo,

a protegdo do judicidrio para que o cidaddo ndo fique & mercé de atos ditatoriais dos
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governos em busca de arrecadacdo a qualquer custo.
2.1 A HISTORIA DO SIGILO BANCARIO

O sigilo bancdrio surgiu com a propria atividade bancdria que teve sua origem na
Antiguidade, na Babilonia, na Grécia e em Roma. Era realizada pelo Estado e pelo Clero
dentro dos templos, tornando-os um centro de profissdo bancaria nos quais eram
recolhidos os tributos. Na Idade Média, a atividade bancdria organizou-se de forma
empresarial, tendo sido o Bance S&o Jorge o primeiro estabelecimento fundado nesse
modelo.

Com o advento da Revolugdo Industrial, em decorréncia do agravamento das
necessidades sociais resultantes da Primeira Guerra Mundial, houve grande movimentagdo
do dinheiro dos povos, o que levou o Estado a procurar intervir com forga e de modo
direto na ordem econdmica. Isso mudou a forma de controle entdo existente. O principio
do laissez faire foi, assim, colocado a margem e procurou-se atender ao direito que vinha
sendo reivindicado pelo povo no sentide de que se criassem leis para atender aos
interesses de toda coletividade. Dessa forma, o direito de intervencdo do Estado ganhou a
célebre Constituicdo de Weimar, em 1916, a qual proclamava que era legal ao Estado
intervir para imper norma condicionante ao Estado de direito. Com isso, tiveram inicio os
modernos sistemas tributdrios que serviram para atender aos principios ditatoriais do
Estado.

Com a Revolugdo Francesa, a intervengdo do Estado no direito individual passou a ser
defendida como forma de proteger a nova ordem e para melhor garantir o interesse
social. Passou a ser defendido que o bem comum e a justica social serviriam como
instrumento para garantir a liberdade individual e, ao mesmo tempo, os limites desses
direitos. "O segredo € absolutamente necessario nas negociagdes de cdmbio, comércio e
finangas e ndo podera ser revelado qualquer que seja o seu pretexto ou causa."(2)

Na Bélgica, a administracdo fiscal ndo tinha, a principio, nenhum poder de investigacdo
sobre os livros e documentos das instituigdes financeiras. No momento em que os habitos
sociais e as novas formas de propriedade conduziram aos Bancos boa parte das riquezas,
o Estado, em nome da utilidade publica, passou a intervir no dominio econémico e a
sobrestar o sigilo bancdrio.(3)

Posteriormente, a lei de reforma tributaria nesse pais deu poderes & administragdo publica
de, se quisesse, requisitar informagdes bancdrias com o sentido de procurar cientificar
melhor através das informagdes dos Bancos a individualidade econémica de cada cidad&o,
de todas as suas operagdes, tais como; saldos, extratos, etc.

Na Alemanha, nos termos do artigo 175 do Regulamento de Impostos, os Bancos sdo
obrigados a informar ao fisco a situagdo financeira dos seus clientes, sob a alegacgdo de
colaborar com a administragdo tributaria. Por seu turno, o Cédigo Tributdrio da Alemanha,
de 1976, no seu § 105, determina que o sigilo bancdrio ndo vigore ante o Fisco. Vejamos:

"A obrigagdo de manter sigilo, imposta as autoridades ou demais entidades publicas do
Banco Alem&o aos Bancos oficiais, as administrac8es de divida, as agéncias de cheques
postais e caixas econdmicas postais, bem como aos drgdos e funciondrios destas
entidades, ndo prevalece sobre a obrigagao de informar e exibir documentos em relagdo
as autoridades fiscais."(4)

Como se v&, nesses paises, o sigilo bancdrio desaparece ante as autoridades fiscais.
Na Holanda, a Lei Geral de Contribuices ac Estado, de 2.7.59, respeita o sigilo
profissional dos médicos, dos advogados, dos sacerdotes, e dos notérios, mas, com

relagdo aos Bancos, determina que estes devem fornecer as informagbes necessarias
solicitadas pelo Fisco, estabelecendo no seu artigo 49 que cabe aos empresdrios o dever
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de apresentar, quando lhes forem requisitados, os livros e documentos relacionados com
a empresa, cuja consulta possa determinar a divida fiscal de terceiros.

No Direito espanhol, existem regras determinando que os Bancos devam encaminhar ac
Ministério da Fazenda, nos primeiros meses do ano, a relacdo de suas contas correntes e
valores mobilidrios em seu poder com vistas a tributacdo. A lei de reforma fiscal, de
11.11.77, ao disciplinar o sigilo bancario, determina que os estabelecimentos de créditos
colaborem com a Administracdo Tributdria. Vejamos:

Ficam plenamente sujeitos ao devedor de colaboragdo, a que se refere o paragrafo Unico
do art. 111 da lei geral tributdria n® 230, de 28 de dezembro, os Bancos, caixas
econémicas, cooperativas de crédito e quantas pessoas fisicas ou juridicas se dediquem
ao trafico bancdrio ou de crediticio, sem que possam exonerar-se de dita obrigagdo ao
amparo do disposto nos paragrafos b e c do citado artigo, no art. 49 do Cédigo ou em
qualquer outra disposigdo.

Na Argentina, a obrigagdo dos Bancos em prestar informagées ao fisco subordina-se as
seguintes condigdes: a) que a informacdo se refira a um contribuinte determinado, b) que
haja um processo administrativo de verificagdo impositiva com relagdo a essa pessoa; c)
que a informagdo tenha sido requerida formal e previamente.(Lei tributdria de 21.3.62).
Villegas entende que a razdo dessas condi¢des & que "todos esses requisitos devem ser
observados pelo organismo arrecadador ao requerer a informagdo a entidade, néo
estando obrigada a subministrar a informacao”. E diz mais, "quer-se garantir que a
excecdo esteja devidamente justificada e o cliente tenha as garantias do devido processo,
neste caso em sede administrativa.”(5)

2.1.1. A HISTORIA DO SIGILO BANCARIO FRENTE A LEGISLAGAO BRASILEIRA

0O nosso Direito ndo fugiu das regras das demais nagdes. Em 30 de novembro de 1964, foi
editada a Lei 4.502 - que dispde sobre o Imposto de consumo e recrganiza a Diretoria de
Rendas Internas, por meio da qual o Fisco teria acesso as informagdes dos Bancos a
respeito dos clientes/contribuintes. Diz em seu artigo 97:

Mediante intimacdo escrita sdo obrigadas a prestar as autoridades fiscalizadoras todas as
informages de que dispunham com relagdo aos produtos, negécios ou atividades de
terceiros: II-(...) os bancos, casas bancarias, caixas econdmicas e similares.

Depois, a Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964, a da Reforma Bancdria, no seu artigo
38, consolidou uma situacdo ja existente no pais, reafirmando a obrigagdo de informacdo
dos Bancos as autoridades administrativas tributarias. Vejamos o pardgrafo 5° do artigo
38:

Os agentes fiscais tributdrios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente poder&o
proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de depésitos, quando
houver processo instaurado e os mesmos forem considerados indispensdveis pela
autoridade competente.

Como se vé, segundo esse dispositivo, existem duas condigdes para se poder quebrar o
sigilo bancario do contribuinte: primeiro, que exista um processo administrativo
instaurado e, segundo, que seja considerado pela administragao tributaria indispensavel
para se chegar a verdade material.

A histéria tem demonstrado que a Constituigdo Brasileira e os demais paises do nosso
continente, ao longo dos tempos, procuram proteger os cidaddos contra as garras afiadas
e destruidoras do fisco, sempre buscando uma forma de garantir a privacidade dos
cidaddos, tomando como base o exemplo da Argentina de ndo ver a vida intima dos seus
cidaddos violada por qualquer pretexto e forma pelo fisco. Na realidade, ndo resta a
menor davida de que o fisco ndo pode pedir informacdes sobre todos os clientes do
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Banco, mas apenas daqueles que estejam com processo de apuragdo tributaria. O
legislador de 1964 teve o cuidado de acompanhar a mais moderna legislagcdo sobre o
assunto, estabelecendo como magistrado uma relagdo que protegia as duas partes no
confronto entre o fisco e o interesse da quebra do sigilo bancario do contribuinte.

O Cédigo Tributdrio Nacional alterou a Lei de Reforma Bancaria, dispondo no artigo 197
que os Bancos, as casas bancdrias, as Caixas Econdmicas e as instituigdes financeiras em
geral devessem prestar, mediante simples intimagdo escrita & autoridade administrativa
todas as informagfes de que dispunham com relagdo aos bens, negdcios ou atividades de
terceiros. De igual maneira, a Lei n® 8.021/90 dava & autoridade fiscal pleno poder de
acesso ao sigilo das operagfes de Banco.

A jurisprudéncia tem entendido que

o sigilo bancario ndo € absoluto, podendo ser quebrado, pois infratores fiscais ndo podem
ser acobertados. Mas o contribuinte ndo pode ficar @ mercé do Fisco, devendo,
conseqlentemente, o Poder Judicidrio decidir se € caso ou ndo de quebra de sigilo (LE
88/337).

Para a Professora Misabel Abreu Machado Derzi, sobre constrangimentos ilegitimos da
fazenda publica,

"(...) a Administragdo Fiscal, ao atirar-se com tanto impeto sobre os contribuintes, muitas
vezes age com deslealdade. Afigura-se como litigante de ma-fé, que exige, por razdes
puramente fiscalistas, o que sabe ndo ser devido, atordoando e perturbando o Poder
Judicidrio, com o intuito de constranger obliquamente o contribuinte a recolher tributos,
pratica condenada pelo STF, por ferir o principio da moralidade dos atos
administrativos."(6)

2.2 DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUIGAO BRASILEIRA E O SIGILO BANCARIO.

Com o advento da Constituicdo de 1988, o dever dos Bancos, casas bancarias e demais
instituigées financeiras de prestar informagoes ficou bastante rigido e com limitagdes
muito claras. Defendemos que o sigilo bancadrio ndo deve ser o apanagio do abrigo ao
crime e local que acoberta as falcatruas dos sonegadores; porém, a Constituicdo
determina ser invicldvel a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurando o direito & indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo (artigo 5°, X e XII), de acordo com as regras esculpidas na segdo dos direitos
fundamentais.

O processo de reconhecimento dos direitos fundamentais na esfera do direito positivo
dista do século XVIII, quando foi introduzido o processo de elaboragdo doutrindria dos
direitos humanos em todo o continente. E na Inglaterra da Idade Média que encontramos
o principal documento referido pelos estudiosos da evolugdo do direito humano: trata-se
da Magna Chate Libertatum, pacto firmado em 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos
bispos e bardes ingleses. Esse documento trazia, em principio, a garantia de direitos e
alguns privilégios feudais somente para os nobres ingleses, excluindo a populagdo do
acesso a direitos tais como o habeas corpus, o devido processo legal € a garantia da
propriedade. Com o passar dos tempos, apds a Declaragdo dos Direitos do povo da
Virginia, de 1776, e da Declaragao Francesa, de 1789, houve a primeira marca na
transicdo dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos constitucionais.
Posteriormente, a Declaracdo dos Direitos Americanos foi incorporada aos direitos da
liberdade, desembocando na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo.

A Constituicdo Brasileira, chamada de Constituigdo Cidadd, no seu artigo 59, segue a
tradicdo do nosso direito constitucional republicano j& presente na Constituicdo de
fevereiro de 1891, que segue sempre a protegdo do direito da pessoa humana como um
bem precioso, garantidor da democracia e da paz social, com a criagdo das chamadas
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E contra essa opressdo que o Direito brasileiro garante e assegura ser dever do
administrador publico fazer tudo como prescreve a lei. A falta da lei torna indisponivel a
sua aplicacdo, uma vez que € principio constitucional que "ninguém serd obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei." (artigo 59, inciso II da CF), e
que "aos litigantes, em processo administrativo, e aos acusados em geral, sé&o
assegurados o contraditério e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes.” (artigo 5, incisos LV da CF).

2.2.1. OPRESSAO QUEBRA O PRINCIPIO FUNDAMENTAL E DA LEGALIDADE

O saudoso Geraldo Ataliba, que muito contribuiu para o ensinamento juridico no nosso
pais, principalmente para o direito tributdrio, travou grandes lutas contra o ferimento ao
principio constitucional que poderia fragilizar a instituigao, fazendo alerta aos legisladores
quando da Assembléia Nacional Constituinte: "E traicdo ao povo e, pois, negacdo da
democracia, consagrar apenas retoricamente os principios popularmente fixados e,
ulteriormente, estabelecer regras que os esvaziem, emasculem ou contravenham”.

A presente preocupagdo geral com os problemas institucionais culmina, necessariamente,
com a grave questdo - mais sociolégica que juridica - da eficdcia constitucional. Ndo
temos encontrado, ao longo do tempo, uma generalizada adesdo intelectual e efetiva as
nossas instituicbes, em grau que leve a sustentacdo solida das mesmas. Se for verdade
que os principios fundamentais tém da comunidade nacional razodvel adesdo - embora
ndo explicita, nem consciente - como & o caso em relacdo aos conceitos de republica,
federagdo, autonomia municipal, triparticdo do poder e legalidade, etc. - as regras,
entretanto, que lhes asseguram a eficacia, sdo ignoradas, desprezadas, mal cumpridas. E
isto com a aquiescéncia de uns, a indiferenga de outros, a complacéncia de muitos; com a
acomodacgdo dos érgdos de promogdo do direito e a preocupagdo de poucos.

E a quebra do sigilo bancério, entendemos, que fere frontalmente o direito individual do
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