Universidade Presbiteriana Mackenzie

FUNCAO FISCALIZADORA DO ESTADO E O DIREITO AO SIGILO

Eric Natan Arouca Barbosa (IC) e Nelson de Freitas Porfirio Junior (Orientador)
Apoio:PIBIC CNPq

RESUMO

O Estado vem em prol da sociedade pensar na coletividade, porém para que ele atue sédo
necessarios recursos, que sdo arrecadados através da tributacdo. Mesmo sendo esses
recursos aplicados para o bem-estar da sociedade deve a sua arrecadagado obedecer certos
principios e regras, ndo podendo ser ela totalmente arbitraria. Esses principios estao
elencados na nossa carta magna, com isso, sendo de extrema importancia a sua observancia.
Um desses principios é aqui analisado em consonancia com o principio da funcao
fiscalizadora do Estado, sendo ele o principio do Direito ao Sigilo. Através do método de
analise bibliografica da doutrina brasileira, o objetivo deste trabalho é buscar conceitos para
direito ao sigilo, assim como analisar a sua natureza juridica, e provar sua existéncia e valor
para o ordenamento juridico brasileiro. Visou-se também dirimir eventuais colisGes entre o
direito fundamental da funcéo fiscalizadora do Estado e o Direito ao Sigilo. Conclui-se que o
Direito ao Sigilo é também um direito fundamental resguardado na Constituicdo Federal,
juntamente com o principio da funcéo fiscalizadora do Estado. Assim, embora a maquina
estatal, na defesa do interesse publico, tenha grande poder sobre o individuo, deve se
respeitar e levar em consideracdo essa desigualdade ao néo respeitar o direito do sigilo.

Palavras-chave: Funcéo Fiscalizadora do Estado — Direito ao Sigilo — Sigilo Bancério

ABSTRACT

The State comes to the benefit of society to think about the collectivity, but it needs financial
resources that are mainly collected through taxation. Even though these resources are applied
for the welfare of society, their collection must obey certain principles and rules, which cannot
be arbitrary. These principles are all listed in our constitution, being therefore extremely
important their observance. One of these principles is analyzed here in line with the principle
of the State's oversight function, which is the principle of the Right of Confidentiality. Through
the method of bibliographical analysis of Brazilian doctrine, the objective of this work is to seek
concepts for the right of confidentiality, as well as to analyze its legal nature, and to prove its
existence and value for the Brazilian legal order. It was also intended to resolve any collisions
between the fundamental right of the State's supervisory function and the Right of
Confidentiality. It was concluded that the right of confidentiality is also a fundamental right
enshrined in the Constitution, together with the principle of the state's oversight function, but
as the state machine has greater power over the individual, it must be respected and take into
account this inequality in the absence of Respecting the right of confidentiality.
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1. INTRODUCAO

O Estado é quem elabora as normas juridicas, através do seu poder legislativo. Sendo
assim, o Estado é a unica fonte de direito, porém devem as normas ser redigidas de forma
isondbmica, tendo por finalidade estabelecer a igualdade e a liberdade, para que né&o
sobressaia a vontade do individuo perante a coletividade.

O Estado Democrético de Direito € soberano, pois representa a coletividade e deve

sempre atuar em prol da comunidade e do bem-estar social.

Mesmo ele sendo soberano, ha freios e contrapesos no ordenamento juridico, que se
aplicam inclusive na relacdo tributéria que se estabelece com os cidadéos, freios esses
enumerados na nossa Carta Magna, para equivaler essa relagéo tributéria, pois a maquina
estatal e a soberania do Estado fazem com que essa relacao juridica seja desigual, devendo-

se porém sempre respeitar o individual, mesmo agindo-se em prol do bem-estar social.

Freios e contrapesos sao representados através dos principios enumerados na
Constituicdo Federal, como o principio da funcéo fiscalizadora do Estado, pelo qual o Estado
deve impor a sua soberania e arrecadar tributos para arcar com seus custos. Porém, em
contrapartida a esse principio apresentado, ha o principio do direito ao sigilo, que impde

respeitar as informacdes sigilosas do individuo.

Cabe entédo analisar esse embate sobre os dois principios, quando sera brevemente

analisado também o surgimento de jurisprudéncia sobre o tema no Brasil.

Buscar-se-4 no decorrer do presente trabalho, conceituar o principio da funcéo
fiscalizadora do Estado e o principio do direito ao sigilo, assim como analisar a sua natureza

juridica, e provar sua existéncia e valor para o ordenamento juridico brasileiro.

Nesse caso, porém, uma colisdo de direitos fundamentais é observada, levantando-se
a questdo a respeito de até que ponto a vontade da coletividade poderd se sobrepor a

intimidade e privacidade.

Esse trabalho visa assim analisar tal conflito e o alcance da privacidade, ou seja, até
gue ponto os interesses pessoais poderdo ser tutelados pelo Direito, sobrepondo-se aos

interesses coletivos, baseando-se a analise em prol da sociedade.

2. DESENVOLVIMENTO DO ARGUMENTO
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2.1. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A funcéo de fiscalizacdo do Estado sempre foi regida por sua soberania, porém, se
antigamente esta era 0 Unico pressuposto, atualmente tem-se uma relacdo regida pela

soberania do poder estatal e pelas leis, pois trata-se do estado democratico de direito.

Um Estado organizado é composto por trés elementos essenciais — povo, territorio e
soberania (governo) — independente da forma como ele se apresenta, podendo ser em uma
Unica unidade ou descentralizado em unidades autdnomas, como ensina Hugo de Brito
Machado (p. 23, 2015). Uma vez constituido, o Estado necessita de atividades financeiras
para que possa alcancar seus fins. Assim, a arrecadagéo de recursos financeiros, através da
tributacdo, € de suma importancia, visto que € a principal fonte de receitas do Estado. Nesse
sentido, ensina Hugo de Brito Machado (2015, p. 24):

“A tributacdo €, sem sombra de duvida, o instrumento de que se tem
valido a economia capitalista par sobreviver. Sem ele ndo poderia o
Estado realizar seus fins sociais, a ndo ser que monopolizasse toda a
atividade econdmica. O tributo é inegavelmente a grande e talvez Unica
arma contra a estatizagdo da economia”.

Com isso o Estado deve arrecadar tributos para poder suprir os seus obijetivos,
cabendo ao fisco, 6rgdo da administracdo fazendaria, a funcao de arrecadar essas receitas.
Nesta atividade, cria-se uma relacao entre contribuinte (sociedade) e fisco (Estado), que é
oriunda da soberania estatal e é limitada pela lei, uma vez que se trata de um Estado de
Direito. Assim, Aurélio Pitanga Seixas Filho (1995, p. 3) aponta de forma clara a aplicacédo da
lei nessa relacao:

“O administrador fiscal, como todos os administradores publicos, tem
0 seu campo de agéo perfeitamente delimitado pela lei, ndo podendo agir
fora dos parametros fixados pelo legislador, porquanto sua fungdo prépria
¢é a de aplicador das leis, € a de fazer as pessoas cumprirem as leis”.

Além disso, ha que se frisar que, no modelo constitucional brasileiro, as leis somente
podem ser criadas com 0 consentimento da populacdo, que elege seus representantes
através do voto. Desse modo, ha o que se chama de Estado Democratico de Direito, visto que
a lei, que delimita a soberania do Estado, emana do povo, ainda que indiretamente, por seus

representantes eleitos.

Diz-se entdo que nossa constituicdo € uma constituicdo promulgada, originando-se da

vontade do povo e levando em consideracdo suas vontades e necessidades.
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Temos garantias constitucionais que ndo sdo passiveis nem de alteracao através de
emenda constitucional, trazendo assim ao individuo maior seguranca juridica, que sdo as

chamadas clausulas pétreas, descritas na Constituicdo Federal em seu artigo 60, 84°.

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

§ 4° N&o sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a

abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periédico;
Il - a separacéo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Podemos ver a protecdo constitucional que temos para os direitos e garantias
individuais, o texto constitucional sempre levando em consideracdo os direitos basilares e

mais relevantes para que seja respeitado o individuo em toda a sua forma e acao.

Contudo, na histéria esses limites nem sempre foram respeitados, de forma que essa
relac@o era somente regida pela soberania estatal, como cita Leandro Paulsen (2015, p. 17):
“Os problemas relacionados a tributacéo, desde cedo, despertaram a
necessidade de compatibilizacdo da arrecadagdo com o respeito a
liberdade e ao patriménio dos contribuintes. Por envolver imposicéo,
poder, autoridade, a tributagdo deu ensejo a muitos excessos de
arbitrariedades ao longo da histéria. Muitas vezes foi sentida como
simples confisco. N&o raramente, a cobranca de tributos envolveu
violéncia, constrangimentos, restricdo a direitos”.

Assim, em raz&o do exercicio abusivo, pelo Estado, dessa relagdo, surgiram diversas
revolucdes, voltadas para a preservacdo de liberdade e do patriménio. Uma das mais
significativas ocorreu em 1215, na Inglaterra e resultou na Magna Carta, que foi capaz de
conter o arbitrio absoluto do Rei, limitando, entéo, seu poder de tributar. Posteriormente, nos
Estados Unidos da América, em 1787, com a Carta de Direitos da Virginia, ficou estabelecido
que somente o Congresso poderia instituir novos tributos, dando origem a expressao “no
taxation without representation™, a qual trazia a ideia de que novos tributos necessariamente

s6 poderiam ser criados através dos representantes eleitos.

Desse modo, conforme Leandro Paulsen (2015, p. 19):

“As constituicdes mais recentes enunciam a competéncia tributaria

com algum detalhamento e estabelecem limitagBes ao poder de tributar.

L Em traduc3o livre: “Nenhuma tributacdo sem representatividade”.
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Quando uma Constitui¢éo diz quais os tributos podem ser instituidos, qual
o veiculo legislativo necessario para tanto e demais garantias a serem
observadas, sabe-se, a contrario sensu, que o que dali desbordar é

invalido.”

s

Pode-se perceber, entdo, o quido importante € a competéncia tributaria, pois as
limitacBes ao fisco impedem a ocorréncia de abusos pelo Estado. Por este motivo, nossa
Constituicdo Federal de 1988, em seu titulo VI, capitulo I, secdo |, enumera os principios

gerais dos tributos e, posteriormente, na secao Il, os limites do poder de tributar do Estado.

Sendo entéo o direito ao sigilo uma forma de limitacdo do poder do Estado de tributar,
levando em consideracdo a maquina estatal e sua forga na relacao tributéria e o contribuinte

e sua vulnerabilidade perante o Estado.

2.2. DIREITO AO SIGILO

O direito ao sigilo esta expressamente previsto na Constituicdo Federal de 1988, sendo

uma novidade no ordenamento juridico constitucional brasileiro.

O sigilo de dados est4 associado ao direito fundamental a privacidade, ambos
previstos no artigo 5° da Constituicdo Federal, estando o sigilo de dados expresso no inciso
Xll e o direito a privacidade no inciso X.

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes

no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a

seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:

X - sdo 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 violacao;

XIl - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo
caso, por ordem judicial, nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer

para fins de investigagdo criminal ou instrugdo processual penal;”
Percebe-se que no art. 5°, X, da Constituicdo Federal, ha duas garantias distintas — a
privacidade e a intimidade. Luis Fernando de Moraes Manzano (2012, p. 74-76), ilustra a
diferenca que a propria Carta Constitucional faz entre a privacidade e a intimidade, esta
caracterizada como a esfera secreta da vida do individuo, em que ele tem total liberdade para
evitar os demais, enquanto aquela é o conjunto de informacdes a seu respeito, em que ele

tem a faculdade de controle ou comunicagado, cabendo a ele decidir suas condigdes. Assim,
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percebe-se que a intimidade € inatingivel, ao passo que a privacidade pode ser flexibilizada a
luz do principio da proporcionalidade.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2015, p. 188), a privacidade e a intimidade
consistem em direitos da personalidade que devem ser protegidos pelo Estado. Nesse
sentido, entende, majoritariamente, o Supremo Tribunal Federal (STF) que o sigilo bancério
goza de protecao constitucional, por estar relacionado a intimidade e a vida privada.

“O sigilo bancario protege interesses privados. E ele espécie do direito

a privacidade, inerente a personalidade das pessoas e que a Constituicdo
consagra (...)" (STF: PET-QO 577, Rel. Min. Carlos Velloso, j. 25/03/1992,

p. 16)52.

Ha de se notar, de acordo com o0s ensinamentos de Luis Fernando Manzano (2012,
pg. 75), que muitas vezes a privacidade pode ser flexibilizada. Nesse diapaséao, entendeu o
STF que nem sempre o sigilo bancario envolve questao da vida privada e, por esse motivo,
poderia ser quebrado. Consta do voto do relator, Ministro Marco Aurélio:

“E possivel que os dados bancérios, em certos casos, deixem
entrever aspectos da vida privada, como ocorreria, por exemplo, na
revelacdo de gastos com especialidades médicas de certas enfermidades
ou de despesas com pessoas das relagfes afetivas mais intimas, que o
cliente queira manter em segredo” (STF: MS 21.729, Rel. Min. Marco
Aurélio, j. 10/05/1995, p. 119).

Ha o entendimento de que o sigilo bancario é uma prote¢éo constitucional, protecao
essa ndo sO assegurada pela jurisprudéncia, mas também na Constituicdo Federal, pelos

incisos X e Xll do art. 5° da Constituicdo Federal.

Porém esse é um entendimento doutrinario, pois devemos levar em consideragcao que

ndo ha previsao expressa constitucional do direito ao sigilo bancario.

O direito ao sigilo veio a ser relativizado no Brasil apés a edi¢do da Lei Complementar
105/2001, levando entdo a tona essa discussao, como disciplina a Carolina Reis Jatoba
Coelho:

“No Brasil, o sigilo bancario foi amplamente discutido ap6s 2001, com a
edicdo da Lei Complementar n°® 105, expondo-se posicionamentos
polémicos e polarizados acerca de sua constitucionalidade ou néo,
diante do alargamento das hipdteses legais de excecdo. Muitos
abordaram o tema posicionando-se a favor ou ndo de determinado
interesse (da Fazenda, do individuo, das instituigcbes financeiras etc.),
construindo teses juridicas para tal”. (pagina 8).

Além da protecéo constitucional, o sigilo bancario goza de protecao infraconstitucional,
através da lei n® 4.595/64, que foi recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Esta lei,
entretanto, teve alguns artigos revogados pela lei complementar 105/2001, que regula o sigilo

das operacdes das instituicdes financeiras.
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Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior trata-se de um direito subjetivo
fundamental. Como direito subjetivo fundamental tem sua estrutura bésica, sendo ela sujeito,

conteudo e objeto.

O sujeito € o titular de direito, sendo ele qualquer individuo, pessoa fisica ou juridica.
O conteldo j& vem ser a faculdade de constranger, podendo entéo o individuo manter para si
o conteudo, constrangendo-se dos outros. Sendo o objeto o bem protegido, podendo ele ser
uma coisa, ndo necessariamente fisica. Podemos ver como doutrina Tércio Sampaio Ferraz
Junior:
“Tanto contetdo quanto objeto sdo muito claros no art. 12 da
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de 1948, em que se |é:
"Ninguém sofrera intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua
familia, no seu domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua
honra e reputacdo. Contra tais intromissdes ou ataques toda pessoa
tem direito a protegao da lei” (pagina 2)
Podemos ver raizes desse direito no préprio direito romano, sendo o publico e o
privado separados entre o que era de utiidade comum e o que era de utilidade dos

particulares, naquela época se percebia a supremacia do publico perante o privado.

Na visao do doutrinador Tércio Sampaio Ferraz Junior hoje em dia ndo ha mais uma

grande distingdo entre o publico e o privado:

“Esta distingdo, na era moderna, se vé atravessada pela no¢do do
social, comum tanto ao publico (politico) como ao privado (familiar). A
afirmacdo generalizada da "sociabilidade" trouxe o problema da
distingdo entre o social publico (area da politica) e o social privado (area
do econdmico, do mercado), donde o aparecimento de duas novas e
importantes dicotomias que estdo na raiz dos direitos humanos
modernos: Estado e sociedade, sociedade e individuo. E nesse

contexto que surge a privacidade.” (pagina 3)

H& duas grandes falacias na relativizacdo do direito ao sigilo, ponderadas pelo
doutrinador Hugo de Brito Machado Segundo (2015).

A primeira falacia é que o direito ao sigilo, sendo um direito ndo absoluto, ndo seria
também o direito a fiscalizagdo um direito ndo absoluto, e com a sua quebra estaria tornando-
0 em um direito absoluto, assim invertendo a ordem de que o direito ao sigilo € uma regra, e
sua excecao a quebra:

“Se é certo que o direito ao sigilo ndo é absoluto, devendo ser conciliado
com as atribuigdes de uma fiscalizagao a fim de prestigiar os principios
da capacidade contributiva e da isonomia, é igualmente certo que as

atribuigbes dessa fiscalizagéo também nao sao absolutas, e ndo podem

suprimir o direito ao sigilo de que se cuida. A regra é o respeito ao sigilo,
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sendo excegao a sua quebra, em face de circunstancias que justifiquem
a atribuigdo de maior peso aos principios que justificam a fiscalizagao

que aos que protegem a intimidade do fiscalizado.” (pagina 69)

A segunda e ultima falacia vem a ser de que a relativizacdo do direito ao sigilo pode
coibir praticas delituosas dos contribuintes, porém estaria dando maior poder ao polo mais
forte dessa relacdo tributéaria, dando margem assim a praticas ilicitas:

“A outra falacia contida na argumentagao resumida paragrafos acima
consiste em associar a defesa do direito ao sigilo a defesa da pratica
impune de irregularidades. Parte-se da premissa, obviamente falsa, de
que irregularidades sao praticadas apenas pelos individuos
fiscalizados, nunca pelas autoridades fiscalizadoras. Trata-se de falacia
perigosa, recorrente em regimes autoritarios, nao sendo demais
lembrar a ideia que a Santa Inquisigao fazia do direito de defesa uma
heresia, pois, se o acusado realmente fosse culpado, o direito de defesa
representaria o direito de mentir, e, se o acusado fosse inocente, o
direito de defesa pressuporia a inabilidade das sacrossantas
autoridades julgadoras de descobrirem a verdade sozinhas.” (pagina
70)

Devemos analisar para que lado ira pender essa balanca e sempre ponderar 0s

caminhos a serem seguidos, pois o Direito estd em constante alteragdo e aperfeicoamento,

sendo assim, uma escolha de hoje pode mudar um entendimento de amanha.

2.3.  FUNCAO FISCALIZADORA DO ESTADO E O DIREITO AO SIGILO.

O direito de fiscalizacdo do Estado é um direito assegurado nos artigos 145, §1° da

Constituicdo Federal e 197 e 198 do Cadigo Tributario Nacional:

“Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios

poderdo instituir os seguintes tributos:

()

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administracdo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas

do contribuinte. ”

“Art. 197. Mediante intimagdo escrita, sdo obrigados a prestar a
autoridade administrativa todas as informacdes de que disponham com

relacéo aos bens, negdcios ou atividades de terceiros:

| - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio;
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Il - os bancos, casas bancarias, Caixas EconOmicas e demais

instituicdes financeiras;

Il - as empresas de administragédo 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
razao de seu cargo, oficio, fungéo, ministério, atividade ou profissao.

Paragrafo Unico. A obrigacéo prevista neste artigo ndo abrange a
prestacdo de informacdes quanto a fatos sobre os quais o informante
esteja legalmente obrigado a observar segredo em razdo de cargo,

oficio, funcéo, ministério, atividade ou profissédo.

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacao criminal, € vedada
a divulgacao, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacgado obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econémica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o
estado de seus negdcios ou atividades. (Redagéo dada pela Lcp n° 104,
de 2001)

Desde que instaurado processo fiscal, devem as fontes bancarias serem abertas e as
informacdes extraidas e deixadas nos autos do processo administrativo. A expressa mencao
da atividade da administracao tributaria, no 81° do artigo 145 da Constituicdo Federal, deu

mais forca aos seus poderes.

O ordenamento juridico brasileiro protege os créditos, de tal forma que ha leis que nédo
permitem a alienacéo de bens em certos casos quando o individuo possui uma divida perante
alguém. Nao é diferente essa logica quando falamos de dividas tributarias, sendo os
respectivos créditos assegurado com normas especiais de protecao. Além dessas garantias
de cobrancga dos tributos, a Fazenda Publica pode ter acesso a informacdes sobre o devedor.
Com isso, podemos ver que o Estado esta dotado de varios mecanismos para resguardar o

recebimento de seus créditos.

O Estado conta com a sua soberania e poder exercidos pela maquina estatal, tendo
direitos e garantias especiais advindos de lei. Podemos ver entdo que a relagéo juridico-
tributaria entre ele e o contribuinte é uma relacdo marcada pela desigualdade das partes, mas
essa desigualdade deve ser limitada — pelas leis e principios constitucionais - ao estritamente

necessario para atender ao interesse publico..
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A propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal garante o sigilo bancario,
devendo a sua quebra ocorrer apenas em casos excepcionais e com a autorizacao do poder

judiciario, sendo ele um terceiro imparcial.

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal aceita a sua relativizacéo do direito ao sigilo
guando hd um embate com um principio de mesmo valor constitucional, porém deve essa

relativizagao ser feita de maneira cautelosa.

Ao analisar as jurisprudéncias do Supremo Tribunal Federal, Gustavo Mazutti em sua

monografia se deparou com duas circunstancias:

“Da analise dos acordaos foi possivel extrair, em primeiro lugar, que a imensa
maioria74 dos Ministros do STF entende ser o sigilo bancdrio um direito
relativo75, isto é, que pode ser relativizado (afastado) em determinadas
situagOes concretas. Ha até certa preocupacgdo de alguns Ministros em dizer
que essa € a regra em direito comparado. Em segundo lugar, quanto ao
fundamento da relativizagdo, a maioria dos Ministros apontou ser
conseqUéncia de uma colisdo de direitos, na qual outro valor ou interesse
preponderante esteja envolvido. A esse respeito, o Min. Mauricio Corréa se
manifestou da seguinte maneira: “Quando dois direitos ungidos em leis da
mesma hierarquia entram em conflito, a prevaléncia de um sobre o outro é
decidida segundo uma escala axioldgica; mas este padrdo de valores ndo é
fornecido pela Constituicdo, cabendo ao intérprete da lei, orientado pelas
regras de hermenéutica e de exegese e levando em conta o estagio socio-
cultural contemporaneo aos fatos, dizer sobre esta prevaléncia” (STF: MS
21.729, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 10/05/1995, p. 95) 77.” (pagina 38 e 39)

Devemos levar em consideragdo assim que o sigilo bancério € um interesse individual
nado podendo se opor de forma absoluta ao interesse publico, ainda que sua quebra dependa
de autorizagao judicial.

A Sumula 182 do antigo Tribunal Federal de Recursos reduziu o poder do art. 197 do
Cddigo Tributario Nacional.
"Sumula 182. E ilegitimo o lancamento do imposto de renda arbitrado
com base apenas em extratos ou depdsitos bancarios".
Como podemos ver, é entendimento antigo que se deve respeitar 0 interesse

individual, levando sempre em conta a vulnerabilidade do individuo frente ao poder estatal.

N&o parece também valido o argumento da Fazenda Nacional de que n&o se trata de
quebra de sigilo, mas somente de uma transferéncia de sigilo, como aponta o jurista lves

Gandra da Silva Martins:

“Por tal canhestra colocagdo, haveria, uma de duas conseqiiéncias.
Pela primeira, passaria o Fisco a ter que guardar o sigilo bancario, em
lugar dos Bancos, ndo podendo mais, dos dados obtidos, fazer uso,
com 0 que a obtencdo das informagdes representaria o fim da
fiscalizacdo. Pela segunda, a obtencdo dos dados permitiria a

efetivacdo da acgdo fiscal, o que representaria a quebra do sigilo,
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violentando-se desta forma a clausula pétrea do artigo 60, § 4°, da
Constituicdo Federal.” (pagina 10)
Ha também o pensamento de que o sigilo bancério é um sigilo de dados, porém desde
a promulgacao da Constituicdo Federal de 88 a Fazenda defende que o sigilo de dados nao
abrange o sigilo bancério. Como entende o jurista lves Gandra Martins:
“Ora, no momento em que o governo federal envia proposta de
alteracdo do art. 145 da Constituicdo Federal ao Congresso Nacional,
em que reconhece que sigilo bancério é sigilo de dados, reconhece,
outrossim, que se trata de clausula pétrea e que toda sua argumentacéo
passada carece de validade, isto é, que o sigilo de dados esta
preservado, ndo podendo o fiscal ter acesso a esses dados sem
autorizagdo judicial.” (pagina 12).
Para Ives Gandra Martins, a “expressao “sigilo de dados” hospeda aquele “sigilo

bancario”. Esta é espécie daquele género”.

Porém, é uma garantia individual que claramente o constituinte veio proteger e trata-

se assim de clausula pétrea.

Devemos entdo enfrentar a seguinte argumentagcdo: o sigilo bancério favorece a
sonegacao fiscal e dificulta 0 combate a este comportamento reprovavel? lves Gandra Martins
vem com o seguinte pensamento:

“Estou convencido de que o fenébmeno de sonegagdo reside na
natureza de norma de rejeicdo social de que se reveste a norma
tributaria. Todos os governos cobram mais tributos do que o Estado
necessita para a prestacéo de servicos publicos, destinando esse "plus”
a custear as despesas para a detencdo do poder por aqueles que
governam. A carga tributdria ndo é indevida, nem justa, mas sempre
desmedida, mesmo quando os paises sdo governados por bons
governos.” (pagina 17).

Porém, ndo devemos nos esquecer que nessa relacdo o Estado ndo atua somente por
si, pois ele deve atender outros interesses como o bem-estar social. O Estado atua assim

sobre a vontade da coletividade.

O Estado pode se valer do seu interesse (da sociedade) para interditar alguns direitos

do cidaddo, mas dessa forma resultaria inaceitavel imolagéo dos direitos individuais.

Para que o cidad&do néo tenha seus direitos indevidamente interditados em prol da
sociedade, deve apresentar, por exemplo, uma certiddo que demonstre sua regularidade
fiscal. Caso essa regularidade fiscal ndo se verifique, podera ter o cidaddo alguns de seus

direitos restringidos em prol do bem-estar da sociedade.
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Podemos ver entdo o Estado adentrando a vida privada do individuo e restringindo o

exercicio de certos direitos para que se alcance o bem comum.

Como bem afirma o jurista Sidney Saraiva Apocalipse:

“‘Admitir que o Estado-Administrador, mediante utilizacdo de
mecanismo de controle de vida civil, possa impor restricdes que
induzam pagamento de tributo, ou de regularidade fiscal, sem
submissao de tal pretensdo ao Judiciario para, em imparcial decisao
dizer o direito, € admitir que a esse Estado-Administrador se defere
direito de mutilar ou eliminar direitos, sem controle jurisdicional.” (pagina
128).
Com isso, deve o Estado submeter-se ao controle do Poder Judiciario quando quiser
relativizar o direito de particulares, mesmo atuando em prol da sociedade, pois devem-se

respeitar os limites e os principios elencados na nossa Carta Magna.

2.4. METODO

O método utilizado na pesquisa foi a analise e revisao bibliografica, com o intuito de
dissertar e comparar as diversas opinides dos doutrinadores do Direito brasileiro sobre o tema,
colocando cada uma em xeque e analisando-as criticamente. Também se realizou a analise
de jurisprudéncia relativa ao tema, a fim de se verificar a fundamentagcdo usada pelos

Tribunais.

2.5. RESULTADOS

Ao decorrer do trabalho, foi utilizado o método de reviséo bibliografica da doutrina
nacional, de forma a analisar 0os conceitos e ensinamentos de autores que dissertam sobre as
respectivas tematicas. O presente trabalho também teve como abordagem a analise de
decis@es judiciais, de forma a pontuar e analisar os argumentos e as dificuldades préticas
enfrentadas pelos magistrados. Dessa forma, concluiu-se que ha a necessidade de o estado
arrecadar tributos, porém, em contrapartida, sendo a maquina estatal de extrema forca e
superioridade relativamente ao individuo, deve o mesmo respeitar os limites impostos pela
propria Carta Magna. Devendo entéo ter-se certo zelo ao aplicar as normas para a fiscalizacado

quando houver embate com o direito ao sigilo do individuo.

3. CONSIDERACOES FINAIS
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Pode-se ver claramente ao decorrer do trabalho que os embates dos dois principios
envolvem preceitos e ideias muito amplas e debatidas no mundo académico, sendo assim,

deve-se ter cautela e cuidado ao se extrairem conclusdes definitivas.

Como explanado anteriormente, ambos 0s principios estéo insculpidos na Constituicdo
Federal, tendo assim a mesma hierarquia, devendo entéo ser analisados ndo somente pelo

seu conteudo, mas também analisando a sua atuacéo na pratica, seus efeitos.

Ao analisar nosso modelo de estado ja € sabido e fora dito repetidas vezes neste
estudo que o Estado ndo representa uma entidade ou um 6rgao qualquer, mas sim toda a
coletividade e seus interesses. E a defesa desses interesses que justifica, em Gltima analise,

a funcao fiscalizadora do Estado.

Para sustentar sua maquina e atender as demandas da sociedade, o Estado depende
da arrecadacgéo de tributos, a qual ndo pode ser feita de qualquer maneira, pois se trata de

impor um grave dever ao cidadao.

Para que a vontade da coletividade prevaleca sobre a do particular, h4& em nosso
ordenamento juridico diversos direitos e preceitos que favorecem o Estado, como, por

exemplo, a presuncéo de liquidez e certeza das certiddes de dividas ativas.

Sendo assim, ao analisar-se a outra parte dessa relagdo juridica vemos o cidadao, o
particular, em posi¢éo inferior & do Estado, com menos poderes e instrumentos para sua
defesa e tendo os principios constitucionais que o protegem relativizados em prol do Estado.
A privacidade e intimidade deixam de ser incélumes, sob o fundamento de que isso é para o
bem maior da sociedade, mas deve-se também levar em conta que a sociedade é feita de um

conjunto de particulares, cujos direitos devem ser assegurados.

Assim, mesmo tendo o Estado-Fisco enormes poderes, deve necessariamente, em
caso de inadimpléncia do cidaddo, submeter-se ao Estado-Juiz (Que € um terceiro imparcial
e externo a essa relacao juridica) e ao devido processo legal, possibilitando ao cidaddo a

defesa de seus interesses.

Deve-se ponderar que a relacao juridica em questdo deve desenvolver-se sempre de
forma a que ambas as partes conhecam as regras do jogo e que os direitos e deveres de cada
uma sejam proporcionais e compativeis com os respectivos interesses a serem tutelados, sem

quaisquer vantagens ou restrigcdes arbitrarias ou injustificadas.

Dessa forma, verifica-se que h& necessidade de se estabelecerem critérios legais -
objetivos e subjetivos - para a relativizagdo do direito ao sigilo perante a fungéo fiscalizadora

do Estado. Somente com a aplicacdo de tais critérios, que serdo os norteadores dos
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magistrados na andlise dos casos concretos, poderdo os particulares contar com decisdes
concretas e igualitarias e podera o Estado garantir o pleno atendimento do interesse publico.
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