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RESUMO

No presente trabalho monografico, tem-se o objetivo de tratar a quebra do sigilo
bancario frente aos principios da intimidade e da privacidade. Com o advento da Lei
Complementar n° 105 de janeiro de 2001, que autorizou a quebra do sigilo bancario
as autoridades tributarias, sem que haja a intervengédo judicial, traduz em
importantes questionamentos sobre as questdes decorrentes e as consequéncias
pertinentes. Assim, indaga-se quais sao as partes lesadas no compartilhamento do
sigilo de dados, como funcionam as investiga¢gdes criminais quando ha a quebra do
sigilo e suas particularidades. No que diz respeito a competéncia, a jurisprudéncia e
a doutrina divergem, trazendo discussdes acerca do tema. Para tanto, dispbe o
estudo em trés capitulos. Em um primeiro momento analisa-se o0s principios
fundamentais no contexto do sigilo bancario. Ja, o segundo topico, discorre-se sobre
o funcionamento das investigagdes criminais e o devido processo legal. E, por fim,
concluindo, quais sao as hipoteses de quebra e o entendimento jurisprudencial. O
método utilizado para a presente pesquisa é o dedutivo.

Palavras-chave: Sigilo bancario. Direitos fundamentais. Principio da intimidade.
Principio da privacidade. Devido processo legal.



ABSTRACT

The present work addresses breach of bank secrecy and its relation to the principles
of intimacy and privacy. The advent of Complementary Law No. 105 of January 2001,
which authorized the bank secrecy to be breached by tax authorities without judicial
intervention, raises important questions about the issue and its pertinent
consequences. The question relies upon the parties that are harmed in the sharing of
data secrecy, how criminal investigations work when there is a breach and its
peculiarities. Regarding to competence, jurisprudence and doctrine diverge, bringing
discussions about the subject. In order to solve such questions, a three-chapter study
has been performed. First, fundamental principles in the context of banking secrecy
have been analyzed. Then, in the second topic, there has been a discussion on the
functioning of criminal investigations and due process of law. And, finally, the
hypotheses of breach and the jurisprudential understanding. The deductive method
has been used for the present research.

Keywords: Banking secrecy. Fundamental rights. Principle of intimacy. Principle of
privacy. Due Process Legal.
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1 INTRODUGAO

Nos dias atuais, as instituicdes bancarias tém um papel importante na
sociedade, tornando-se uma atividade primordial, ou seja, algo que as pessoas nao
conseguem mais viver sem. O servigo prestado pelas agéncias bancarias ultrapassa
a esfera privada, sendo essencial para o Estado. A essencialidade esta na cobranca
de impostos, pagamento de taxas, fomento da economia.

A Republica Federativa do Brasil € um pais onde se deseja o liberalismo
econdmico, ou seja, que o Estado nao interfira tanto nas negociagées empresariais e
nao onere tanto tais empresas, a fim de que essas possam ter lucro e, assim, gerar
empregos.

Todavia, o que se tem visto é totalmente ao contrario, se vé um Estado
onde a intervencdo é demasiada, uma vez que a carga tributaria s6 aumenta. Assim,
como forma de fraudar o fisco, as pessoas, tanto fisicas quanto juridicas, sonegam
0s impostos pelos quais deveriam pagar.

O combate as fraudes de sonegacao fiscal € uma das maiores
dificuldades hoje no sistema juridico brasileiro, uma vez que, embora o fisco tenha
acesso aos dados bancarios de qualquer pessoa fisica ou juridica, ha que se
lembrar os direitos fundamentais guardados na Constituigao Federal.

Dessa forma, o interesse na construcao dos pensamentos para que as
pessoas nao sejam constrangidas por apenas um liberalismo do Estado, pois, se
assim for, os direitos fundamentais ndo seréo respeitados, ficando o sistema juridico
instavel aos anseios da populag&o, que necessita de seguranga juridica em todas as
areas.

Atualmente, com a criagédo da Lei Complementar n® 105, de janeiro de
2001, o fisco e o Ministério Publico podem, através de um mero requerimento, ter
acesso a qualquer informagao de qualquer pessoa, seja ela fisica ou juridica, ferindo
os principios da intimidade e da privacidade.

Portanto, no primeiro capitulo estuda-se a legislagdo que garante o sigilo
dos dados bancarios e os procedimentos exigidos para sua quebra, conforme os
principios da privacidade e da intimidade. Ja no segundo, examina-se a dinamica da
investigacao dos crimes tributarios no Brasil, verificando todo o diploma legal acerca
da matéria, bem como, qual a responsabilidade do Estado nos casos de quebra

ilegal.
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E, por fim, no ultimo capitulo sera verificado se os meios administrativos
empregados pelo Fisco e Ministério Publico para quebra de sigilo bancario em casos
de investigacdo de crimes tributarios atende ao principio da privacidade e a

legislagao em vigor.
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2 OS PRINCIPIOS DA INTIMIDADE E PRIVACIDADE NO CONTEXTO DO SIGILO
BANCARIO

A utilizacdo dos servicos ofertados por uma instituicdo financeira vem
sendo muito utilizado pela populagdo, quer seja pessoa fisica, quer seja pessoa
juridica. Assim, o direito fundamental ao sigilo dos dados n&o podera ser algo
absoluto, uma vez que, nos dias atuais, a pratica de delitos nas comunidades
bancarias vem sendo algo frequente. Dessa forma, os crimes contra a ordem
econdmica s6 conseguem ser comprovados com a quebra dos sigilos bancarios,
documentos estes somente encontrados nas instituicbes que tem como regra o
sigilo. Por isso, discute-se a facilidade que os poderes estatais tém de acessar os
dados bancarios dos cidadaos. Desse modo, ha que se criar uma maneira em que
os direitos fundamentais, garantidos pela Constituicdo Federal de 1988, n&o sejam
suprimidos da populagédo, bem como, haja moderag&o das autoridades publicas para
que a quebra do sigilo seja realizada (BELLOQUE, 2003, p. 85-86).

O grande marco da discussao esta no artigo 6° da Lei Complementar
105/01, que diz:

As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderao examinar documentos,
livros e registros de instituigdes financeiras, inclusive os referentes a contas
de depodsitos e aplicagbes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente (BRASIL, 2001).

Tem-se, entdo, que o préprio ente administrativo tem o poder para dizer
se € ou nao necessario a colheita dos dados nas instituicdes financeiras, tendo,
também, o poder de requerer a documentacao de forma automatica, conforme a
autorizagao que |he foi dada (FOLMANN, 2002, p.114).

O objetivo desse capitulo € aprofundar um pouco mais acerca do que € o
sigilo bancario e a sua quebra no sistema juridico brasileiro, bem como, explanar

acerca dos principios constitucionais que amparam tal instituto juridico.
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2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Republica Federativa do Brasil escolheu por construir uma sociedade
plural, ou seja, as pessoas sao diferentes, porém devem se assemelhar na esséncia,
para que haja o convivio em sociedade.

A Constituicdo Federal de 1988 trata, em seu Titulo Il, acerca dos Direitos
e Garantias Fundamentais, que sao divididos em cinco capitulos, quais sejam: a)
direitos individuais e coletivos; b) direitos sociais; c) direitos de nacionalidade; d)
direitos politicos e, e) direitos relacionados a existéncia, organizagéo e a participagéo
em partidos politicos.

Assim, todo individuo necessita e se encaixa nos direitos e garantias
fundamentais, devendo exigir que todas as pessoas que vivam na sociedade
respeitem a sua dignidade e garantam que todas as suas necessidades basicas
sejam supridas, seja por parte da Unido, dos Estados ou dos Municipios.

Os direitos fundamentais tém como objetivo principal, devido a sua
natureza juridica, proteger a dignidade da pessoa humana em todas as suas
dimensbdes. Buscam, ainda, conservar o homem na sua liberdade (direitos
individuais), necessidades (direitos sociais, econdmicos e culturais) e na
preservacdo da espécie (direitos & fraternidade e & solidariedade) (ARAUJO;
NUNES JUNIOR, 2005, p. 109-110).

Ainda, insta ressaltar que, os direitos fundamentais foram divididos em
quatro geragdes. Os de primeira geragdo, que estdo presentes em todas as
Constitui¢gdes das sociedades democraticas, sdo os que visam a liberdade, uma vez
que sao fruto do pensamento liberal da burguesia, de carater individualista,
delimitando a atuagao do Estado nas liberdades de cada individuo, ou seja, criando
uma zona de nao-intervengao estatal (SCALQUETTE, 2004, p.34).

Os autores Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, ao
trabalharem sobre o tema, declaram (ARAUJO; NUNES JUNIOR, 2005, p. 116):

Trata-se de direitos que representavam uma ideologia de afastamento do
Estado das relagdes individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o
guardido das liberdades, permanecendo longe de qualquer interferéncia no
relacionamento social. Sdo as chamadas ‘liberdades publicas negativas’ ou
‘direitos negativos’, pois exigem do Estado um comportamento de
abstencao.
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Acerca dos direitos fundamentais de primeira geragado, que tem como
titular do direito o individuo, sendo oponiveis ao Estado, os quais podem ser
traduzidos como faculdades ou atributos das pessoas, visando os direitos de
resisténcia ou de oposigao perante o Estado (BONAVIDES, 2006, p. 563-564).

Com o avanco do liberalismo politico e até econémico, apds a Primeira
Guerra Mundial, as pessoas comecgaram a assistir/viver a destruicdo dos direitos
sociais. Nessa época que surgem os direitos fundamentais de segunda geragéo,
tendo como maior objetivo buscar, perante o Estado, condigdes minimas de vida
digna, diminuindo as desigualdades sociais, bem como, protegendo aqueles que s&o
mais vulneraveis na sociedade. Vale lembrar que, os direitos de segunda geracgao,
nao mitigam os da primeira, sendo apenas um somatério dos dois direitos
(FERREIRA FILHO, 2005, p. 41).

Os chamados direitos de segunda geracdo, segundo o professor Celso
Lafer (2006, p.127):

[...] A primeira geragdo de direitos viu-se igualmente complementada
historicamente pelo legado do socialismo, cabe dizer, pelas reivindicagées
dos desprivilegiados a um direito de participar do “bem-estar social”,
entendido como os bens que os homens, através de um processo coletivo,
vdo acumulando no tempo. E por essa razdo que os assim chamados
direitos de segunda geragédo, previstos pelo welfare state, sdo direitos de
crédito do individuo em relagcéo a coletividade. Tais direitos — como o direito
ao trabalho, a saude, a educagdo — tém como sujeito passivo o Estado
porque, na interagao entre governantes e governados, foi a coletividade que
assumiu a responsabilidade de atendé-los. Dai a complementaridade, na
perspectiva ex parte populi, entre os direitos de primeira e segunda geragao,
pois estes ultimos buscam assegurar as condigbes para o pleno exercicio
dos primeiros, eliminando ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das
capacidades humanas.

Os direitos positivos, que também sdo chamados os direitos de segunda
geracgéo, visam requerer a presenga estatal em agdes relacionadas as minorias, a
fim de reduzir os problemas sociais. A partir dai, nasceu o pensamento de que é de
suma importancia, além de preservar o individuo, despertar a conscientizacdo de
proteger as instituicdes, resguardando a valorizagdo humana (CAVALCANTI, 1964,
p. 197).

Com isso, apds a Segunda Guerra Mundial, surge o chamado direito
fundamental de terceira geragdo. Com o surgimento deste “novo” direito, fica claro a
evidéncia dada ao conceito de dignidade da pessoa humana e o alargamento na

nocgao do que sao sujeitos de direitos. Este pensamento reafirma o carater universal
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da dignidade da pessoa humana frente aos regimes politicos autoritarios e as
ideologias que possam colocar todas as conquistas realizadas até o presente
momento (ALARCON, 2004, p. 81).

Os direitos fundamentais de terceira geragdao sdo municiados de alto nivel
de humanidade e universalidade. Ndo sao destinados, especificamente, para uma
pessoa, grupo, até mesmo um Estado, mas direcionados a sobrevivéncia humana,
no sentido mais amplo que se possa imaginar, tornando-se uma existéncia concreta.
Alguns juristas ja encaixaram nesse direito reflexdes acerca de temas referente a
paz, a0 meio ambiente, a comunicacdo e, até mesmo, ao patrimbénio comum da
humanidade, uma vez que todas esses fazem parte da vida cotidiana de qualquer
ser humano (BONAVIDES, 2006, P. 563-569).

Nos dias atuais a Constituicdo Federal Brasileira tem, como direitos de
terceira geracao, os de solidariedade e fraternidade, os quais compreende-se o
direito a um meio ambiente com equilibrio, qualidade de vida adequada, ao
progresso da nagao, a paz entre as comunidades, entre outros direitos que se
englobam no sentido de ser solidario e fraterno com o préximo (MORAES, 2006, p.
60).

A base desses direitos & encontrada nos sentimentos dotados de
solidariedade e fraternidade, ou seja, sempre ampliando os horizontes de
visualizagdo, ndo se restringindo apenas ao seu mundo. Conforme afirma Alarcon
(ALARCON, 2004, p. 83):

Da protecao da vida em terceira dimensao emanam direitos como o direito
ao meio ambiente e os direitos do consumidor, tipicos direitos
transindividuais, e, em geral, o conjunto daqueles interesses da sociedade
que constituiam o nucleo de relagdes entre os individuos da espécie
humana, todos ligados naturalmente pelo fato de existirem.

Com o fito de fazer uma relagdo entre as trés geragcdes explanadas, o
grande lema da Revolugcdo Francesa, proclamada por Napoledo Bonaparte, tinha
como base a liberte, egalité, fraternité, o que quer dizer liberdade, igualdade e
fraternidade, igualando-se aos direitos de primeira, segunda e terceira geragao,
respectivamente (FERREIRA FILHO, 2005, p.57).

Por fim, os chamados direitos fundamentais de quarta geragdo, sendo
escrito por poucos autores, busca unir o direito a democracia, a informacédo e ao

pluralismo. Assim sendo, acabou-se percebendo que os direitos de quarta geragao
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nao vieram substituir aqueles ja conquistados, sendo as trés dimensdes o alicerce, o
apice a democracia, o qual propiciara uma sociedade aberta (BONAVIDES, 2006, p.
571).

No que diz respeito aos direitos fundamentais de quarta geracéo, Celso
Ribeiro Bastos e André Ramos Tavares afirmam que (BASTOS; TAVARES, 2000, p.
389):

[...] trata-se de um rol de direitos que decorrem, em primeiro lugar, da
superacao de um mundo bipolar, dividido entre os que se alinhavam com o
capitalismo e aqueles que se alinhavam com o comunismo [...] também o
fendmeno da globalizagdo e os avangos tecnoldgicos sdo responsaveis pela
ascensao dessa nova categoria de direitos humanos.

Assim, nota-se que a quarta dimensao dos direitos fundamentais tem um
altissimo valor sobre as outras, tendo em vista que versa sobre a democracia do
Estado. A Constituicdo Federal Brasileira prevé que sio inviolaveis os direitos
fundamentais, devendo todos serem respeitados da mesma maneira, incluindo
pessoas juridicas de direito publico e privado e as fisicas. Entdo, compreende-se
que os direitos fundamentais ndo tém um rol taxativo, bem como o préprio Estado
n&do podera voltar atras com nenhuma dessas garantias.

Para que seja sanado qualquer duvida acerca do tema, Alarcon relata que
(ALARCON, 2004, p.90):

O passo dos direitos fundamentais a essa nova dimensdo de
reconhecimento de direitos se deve a que, se ja ha algum tempo é
perfeitamente possivel observar a manipulagdo de animais e vegetais, hoje
a manipulagéo é sobre o ser humano diretamente, colocando-se no mundo
uma discusséo inicial sobre as possibilidades de se dispor do patrimonio
genético individual, evitando a manipulagédo sobre os genes e a0 mesmo
tempo, mantendo-se a garantia de gozar das contemporaneas técnicas de
engenharia genética.

No mais, os direitos fundamentais de quarta dimensao, entdo, nos levam
a pensar acerca da protecdo a vida ndo somente no presente, mas no futuro dos
povos, das culturas, bem como, interferindo nas abordagens genéticas e novas
tecnologias.

Por fim, ao explanar acerca dos direitos fundamentais, fica nitido que o
maior objetivo de se ter todas essas garantias € de que as pessoas vivam sempre

em unido. Agora, sera falado sobre o tema mais especifico acerca dos direitos
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fundamentais do proprio instituto do sigilo bancario, que sao os direitos da intimidade
e privacidade.

2.2 DA INTIMIDADE E PRIVACIDADE

Os principios da intimidade e da privacidade estdo previstos no artigo 5°,
inciso X, da Constituicdo Federal Brasileira de 1998. Para que possa haver uma
compreensao mais dinamica do que tratam os dois institutos (intimidade e
privacidade), faz-se necessario uma conceituagdo doutrinaria.

Para o autor Ferraz Junior (1992), “[...] a privacidade, como direito, tem
por conteudo a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a
violagdo do que lhe é préprio [...]” (FERRAZ JUNIOR, 1992, p. 79. Grifo nosso).
Assim, entende-se que, no direito a privacidade, o objeto de enfoque € a integridade
moral de um sujeito.

E, o entendimento de Ferraz acerca da intimidade é:

A intimidade é o ambito do exclusivo que alguém serva para si, sem
nenhuma repercussao social, nem mesmo ao alcance de sua vida privada
que, por mais isolada que seja, € sempre um viver entre outros (na familia,
no trabalho, no lazer em comum). Ndo ha um conceito absoluto de
intimidade (FERRAZ JUNIOR, 1992, p.79. Grifo nosso).

Para explanar ainda, tem-se que o entendimento de Ada Pellegrini

Grinover:

O direito a intimidade integra a categoria dos direitos da personalidade; e
suas manifestagdes sdo multiplas: o direito a imagem, a defesa do nome, a
tutela da obra intelectual, a inviolabilidade do domicilio, o direito ao segredo
(epistolar, documental, profissional) sdo apenas algumas de suas
expressdes, nao se tratando de um rol taxativo, uma vez que a tutela da
intimidade podera ser estendida a novos atributos da personalidade. O
direito ao segredo ou o direito ao respeito da vida privada objetiva impedir
que a acao de terceiro procure conhecer e descobrir aspectos da vida
privada alheia; por outro lado, o direito a reserva ou direito a privacidade
sucede o direito ao segredo, compreendendo a defesa da pessoa da
divulgacao de noticias particulares, embora legitimamente conhecidas pelo
divulgador. (GRINOVER, 1976).

Atualmente, o sigilo bancario deixou de ser um mero dispositivo bancario

com o fito de deixar mais agil os procedimentos de quitagado de contas, bem como, o
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de pagamento de funcionarios e investimentos, para tornarem-se a extensao da vida
privada de seu usuario (TAVARES, 1993, p. 105-111).
A fim de conceituar vida privada, bem como equiparando a privacidade e

a intimidade, o doutrinador José Serpa aduz que:

[...] é finalmente um modo especifico de vivéncia pessoal, isolada, numa
esfera reservada, consoante escolha espontdnea do interessado,
primacialmente dentro do grupo familiar efetivo, ou com maior insulamento,
mas sempre sem uma notéria forma de participacdo de terceiros, seja pelo
resguardo contra a ingeréncia ou molestamento malevo alheio, seja pela
utilizacdo da faculdade que se lhe é atribuida para razoavel exclusdo do
conhecimento publico, de dados, agbes, idéias e emogdes que |he sao
peculiares (SANTA MARIA, 1987).

A privacidade podera ser compreendida de uma maneira simples, haja
vista que seu contexto ndo é tao restrito, ndo sendo aberto a todos, apenas para os
que sédo mais de confianga ou até mesmo da familia. Ou seja, s&o aquelas pessoas
com quem nao se troca apenas informacdes, mas se passam o0s sentimentos da
situagao (FOLMANN, 2002, p.47).

O segredo € o mais restrito de todo o anel juridico, visto que € o
sentimento que a pessoa mais quer resguardar. O doutrinador Costa Junior nos

ensina que:

No &mago da esfera privada, estd aquela que deve ser objeto de especial
protecdo contra a indiscricdo: a esfera do segredo. Ela compreende aquela
parcela da vida particular que € conservada em segredo pelo individuo, do
qual compartilham uns poucos amigos, muito chegados. Dessa esfera nao
participam sequer pessoas da intimidade do sujeito (COSTA JUNIOR,
1995).

A intimidade deve ser resguardada para que as pessoas possam ter
identidade pessoal e personalidade, dando possibilidade de experiéncias
particulares, sem sofrer julgamento das pessoas ao seu redor. Para que nao haja
violacao do intimo pessoal, necessita-se a criacdo de uma area “intocavel” onde o
individuo possa ser exclusivo e autodeterminavel, podendo, entado, pensar e inovar
seus ideais (BELLOQUE, 2003, p. 21).

O direito a intimidade consegue ser caracterizado com normas de direito
publico e privado. No que tange ao direito publico, caracteriza-se que, o Estado, se
encarrega de responder quando os seus préprios agentes cometem abusos. Ja, no

que diz respeito ao direito privado, o proprio Cdodigo Civil, quando reconhece o
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direito a intimidade de uma pessoa contra as demais, determinando sanc¢des caso
haja violag&o de direitos (BELLOQUE, 2003, p.32).

A liberdade, para o homem, é algo que até hoje se luta para conquistar,
ou seja, é a capacidade de agir sem limites, sem impedimentos. Porém, a liberdade
total s6 existe no interior humano, onde existe sua intimidade. Quando se trata de
esfera intima, o que se passa, ndo € de interesse dos demais, uma vez que pertence
ao individuo e nao deve repercutir na sociedade (ROQUE, 2001, p.47).

Dito isso, a intimidade ¢é a particula mais proxima ao individuo,
considerando-se que o intimo é o encontro consigo mesmo. Ali estdo suas
frustragdes, problemas, alegrias, podendo qualquer um, até mesmo familiares,
penetrar e fazer feridas (FOLMANN, 2002, p.48).

Contudo, apesar da dificuldade de se obter um conceito Unico para o
direito a intimidade, verifica-se que qualquer das defini¢des se fideliza com o desejo
de estar so, excluindo o conhecimento alheio os fatos e dados que sdo da esfera
literalmente pessoal (ROQUE, 2001, p.47).

Os legisladores atuais tém enorme dificuldade em equilibrar a protegéo da
intimidade com a legislagdo punitiva do Estado — quando existe confronto entre
estes — uma vez que os limites sdo ténues, o que deixa margem para diversas
interpretacdes diferentes, sendo a espinha dorsal de diversos estudos (BELLOQUE,
2003, p. 52).

Por fim, a violagdo de um dos institutos deixa a mercé o individuo que
necessita do amparo juridico legal, sendo um dos pontos de maior critica da doutrina
a mitigacdo de tais direitos fundamentais com a criagdo da Lei Complementar
105/01, bem como da jurisprudéncia atual do Supremo Tribunal Federal, o qual viola

explicitamente direitos constitucionais.

2.3 A CONCEITUAGCAO DE SIGILO E SUAS FORMAS DE MANIFESTACAO

Conceituar sigilo ndo € uma tarefa facil, porém na sua etimologia tem o
significado de segrego, selo, sinete de selar (SILVA, 2000, p. 758). No chamado
“‘juridiqués”, Pontes de Miranda, em sua obra Tratado de Direito Privado, 1995, nos
diz que “O termo sigilo encerra o conceito de liberdade de ndo emitir o pensamento

para todos ou além de certas pessoas. Dessa liberdade nasce o direito ao sigilo da
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correspondéncia, porque se exerce aquela. Portanto, da liberdade de ndo emitir o
pensamento irradia-se o direito ao sigilo” (MIRANDA, 1995, p. 129).

Em quase sua totalidade o sigilo bancario abriga, essencialmente, o
cliente da instituicdo financeira, bem como, o terceiro envolvido/prejudicado. O
fundamento juridico mais discutido quanto ao sigilo é a sua fungdo basica, o qual
visa garantir o direito pertinente ao cliente da instituicdo bancaria, com o fito de
proteger a privacidade, uma vez que se trata de confidencialidade de dados
(CARVALHO, 2007, p. 25).

O direito ao sigilo encontra-se abarcado pelos direitos a intimidade, a
privacidade e a liberdade, em uma concepcdo muito atual. Contudo, para Melissa
Folmann, € um desdobramento do direito de liberdade, que pode ser traduzido como
de ndo dizer o que sabe; de nao divulgar o conhecimento para além daquelas
pessoas que se quer informar; de ndo ter informagdes pessoais divulgadas a
pessoas desconhecidas (FOLMANN, 2002, p. 54).

Para o autor Ceneviva, o segredo € sindbnimo de sigilo quando se fala na

seara juridica, conforme explica:

[...] conhecimento cuja divulgagdo é vedada a terceiros, com ou sem
interesse direto ou indireto em sua revelagdo ou que dela devam ser
excluidos, ainda que juridicamente desinteressados. A vedagdo pode ser
legal ou contratual (...) se constitui num fato a omitir; € aquilo que nao pode
e em certas circunstancias nao deve ser revelado, mesmo que nao tenha
acontecido, total ou parcialmente [...] (CENEVIVA, 1996, p.13).

A protecéao do sigilo, no decorrer da historia, ndo foi positivada, tendo que
evoluir juntamente com a percepgdo das pessoas. O ponto mais alto dessa
interferéncia do Estado na vida do individuo foi com a criagado dos correios, onde os
reis detinham o poder para fiscalizar, controlando todas as cartas que eram
mandadas, lendo os conteudos, ficava sabendo de tudo o que o cidadado estava
pensando e planejando, o rei tinha o direito ao segredo, tendo em vista a sua
posicao maior. Com a Revolucédo Francesa, a Assembleia Constituinte, tornou real o
sigilo de correspondéncia como direito de todos (FOLMANN, 2002, p. 55).

Na histéria, o sigilo foi evoluindo conforme as pessoas iam se
comunicando entre si, ou seja, na medida em que os individuos se interessavam em
se aprofundar mais acerca do tema, as suas descobertas iam chegando e a
dimenséo do sigilo foi cada vez ficando maior (MIRANDA, 1967, p. 174).
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O doutrinador Tucci nos relata:

Em que pesem, no decorrer desse tempo, as abusivas violagdes, que se
multiplicaram sobretudo no declarado interesse de investigagbes criminais,
verdade é que a tutela constitucional tem evoluido e se aperfeigoado,
ajustando-se, como € natural, ao progresso das instituicdes e dos meios de
comunicacao (TUCCI, 1993, p. 429).

7

Uma das formas de manifestagdo do sigilo € a protecdo ao sigilo de
correspondéncia, protegendo toda a comunicagao entre as pessoas, que nao seja a
conversacgao. Ainda é possivel se dizer que o sigilo a correspondéncia € a forma
mais ampla de se garantir o sigilo, tendo em vista que abarca todas as demais
formas de manifestagdo (FOLMANN, 2002, p. 56).

Por mais que a doutrina difere em suas posi¢des, tanto os doutrinadores
nacionais, quanto os estrangeiros, no geral, os conceitos dados para sigilo bancario
apresentam, unicamente, um dever do banco de proteger a intimidade de seu
cliente. A protecdo acerca das informagdes contidas no banco de dados da
instituicdo financeira cabe a ela proteger, ndo mencionando qualquer justificagao
juridica para a quebra deste elo (CARVALHO, 2007, p. 25).

Quanto aos direitos e deveres da instituicdo financeira no que consiste
aos dados, Ruiz Garcia relata que:

[...] o dever da instituicdo crediticia de nado fornecer informagéo sobre as
contas de seu cliente, assim como daqueles fatos de que tenha
conhecimento como consequéncia de suas atividades, salvo nos casos
excepcionais previstos em lei, ou como o direito de citadas entidades de
recusar repassar informagdes sobre os mencionados dados (GARCIA,
1988, p. 15. Traduzido).

Em uma o6tica mais ampla nas manifestagdes do sigilo bancario, Luis

Roberto Barroso relata que:

(i) de uma protecdo ao direito individual do cliente, inerente & sua
privacidade, de nado divulgar seus dados financeiros; (ii) de um dever do
profissional (banqueiro) a discricdo e, igualmente de um direito ao segredo
comercial que integra o seu fundo de comércio; e, por fim, (iii) de uma
garantia de interesse publico, em favor da credibilidade e estabilidade do
sistema bancario, assim como de seguranga do Estado e da sociedade
(BARROSO, 2002, p. 212).

Para a autora, outra forma de sigilo € o da telecomunicagdo, que visa

proteger todo e qualquer tipo de transmiss&o, emissao ou recepg¢ao de sinais, sons,
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informagdes de qualquer natureza, seja por fio, por radio ou qualquer outra maquina
eletromagnética. Porém, o sigilo das comunicagdes telefbnicas € o que mais sofre
restricdes no texto constitucional, previsto no artigo 5°, inciso Xll, o qual estabelece
que nao pode se violar, salvo por ordem judicial, para os fins de instrugao criminal
conforme a lei determinar, ou seja, € diferente das demais formas de protegdo ao
sigilo (FOLMANN, 2002, p. 57).

2.4 BANCO DE DADOS BANCARIO E SIGILO

Atualmente vivemos na era das tecnologias, o0 que nos remonta a
presenca de computadores, os quais substituiram os métodos tradicionais de
informagdes por outros mais ageis de processos de conhecimento, conseguindo
universalizar o entendimento das pessoas e aproximando cada vez mais 0s povos.
Em simples atos do dia-a-dia, vemos a presenga da tecnologia, desde o despertar,
compras do supermercado, armazenamento de dinheiro e, até mesmo, para votar,
consegue-se viver a experiéncia tecnolégica (FOLMANN, 2002, p. 62).

Assim sendo, o maior objeto de comunicagdo que existe € a informacgéao.
Entende-se que, a informacao passou por severos processos de evolugao, iniciando-
se na fala, depois na escrita, cartas e, por ultimo, a computagdo, o qual tem como
sinbnimo os dados. Contudo, tratando como termo juridico, os dados n&o séo
tratados assim de forma t&o simples e sistematica (FOLMANN, 2002, p. 65-66).

A par do que diz a doutrina, os dados, conforme o artigo 5°, inciso Xll, da
Constituicdo Federal Brasileira, sdo todas as informagdes pessoais que estdo
escritas numa folha de papel ou em algum banco de dados mecanizado. A
problematica acerca do sigilo de dados sempre existiu, porém agora a forma como
esta sendo é diferente. Antigamente os dados poderiam ser perdidos em arquivos de
papéis, até mesmo tirar copia dos papéis para viola-lo. Nesse sentido, o computador
sO contribuiu para a expansao do problema, tendo em vista que aumentou o alcance
da coleta desses dados. Uma das grandes discussdes esta em como lidar com
essas informagdes, ja que estdo mais suscetiveis de violagdo (FOLMANN, 2002,
p.69-70).

O professor Tércio Ferraz (1992), em sua obra Sigilo Bancario, manifesta-

se acerca do sigilo no seguinte sentido:
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[...] o sigilo, no inc. XII do art. 5°, refere-se a comunicagédo, no interesse da
defesa da privacidade. Isto é feito, no texto em dois blocos: a Constituicdo
fala em sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas. Note-se, para a caracterizacdo dos
blocos, que a conjungdo e une correspondéncia com telegrafia, segue-se
uma virgula e, depois, a conjungdo de dados com comunicagdes
telefénicas. Ha uma simetria nos dois blocos. Obviamente o que se regula é
comunicagdo por correspondéncia e telegrafia, comunicagcdo de dados e
telefonia. O que fere a inviolabilidade do sigilo €&, pois, entrar na
comunicagao alheia, fazendo com que o que devia entre sujeitos que se
comunicam privadamente passe ilegitimamente ao dominio de terceiros
(FERRAZ JUNIOR, 1992, p.14-15).

Quanto ao sigilo bancario, diferencia-se da palavra segredo. O segredo
origina-se da caracteristica de ser aquilo que esta em oculto, ja o sigilo significa
alguma marca pequena ou mesmo algo que esta sob um selo. O sigilo traz a ideia
da obrigacdo de nao se relevar o fato o qual se tem o devido conhecimento
(BELLOQUE, 2003, p. 56-57).

Para obter uma definigéo juridica do significado de sigilo bancario, Covello
(2000, p. 86) definiu como: “obrigagao que tém os bancos de nao revelar, salvo justa
causa, as informagdes que venham a obter em virtude de sua atividade profissional”.
O entendimento que obteve o autor € de que se trata de uma relagdo de confianga
entre a instituicdo financeira e o cliente, estando este na posi¢cao de ser profissional
e manter o siléncio, como sendo uma obrigagc&do de nao fazer.

A fim de explanar melhor o assunto, Sergio Covello relata a causa de ser

do sigilo:

[...] o sigilo bancario existe para proteger a intimidade do cidad&o. Esta é a
sua causa de ser. Sua causa final. Os Bancos, no exercicio de seu
comeércio, adentram na vida privada de seus clientes e de outras pessoas,
inteirando-se de dados aos quais, se ndo fosse o desempenho de seu
mister, jamais teriam acesso, porque geralmente permanecem excluidos do
conhecimento alheio. Se, para exercer a sua profissdo, os Bancos adentram
na esfera da intimidade das pessoas, logicamente devem respeita-las. Na
intimidade, incluem-se tantos fatos de ordem espiritual como de ordem
material, valendo ressaltar que o patriménio e a atividade negocial
constituem indubitavelmente, projecdo de sua personalidade, maxime numa
sociedade capitalista, como a ocidental, e € muito compreensivel que as
pessoas tenham interesse em preservar esse aspecto a personalidade
contra a indiscri¢gao alheia. Nota-se em quase todas as pessoas, certo pudor
natural no que concerne a soma de seus bens, ao seu ordenado, a sua
renda, a suas dividas e a seu sucesso ou fracasso nas operagdes
financeiras. O préprio depdsito pecuniario, 0 mais corriqueiro contrato de
Banco, reverte-se de cunho de reserva. O cliente vé no estabelecimento um
local seguro ndo s6 do ponto de vista material, mas também moral, pois
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quem deposita valores, deposita antes de tudo, confianga (COVELLO, 2000,
p. 156).

No mais, abordar-se-a no proximo capitulo o andamento das
investigacdes, bem como a competéncia para julgar os procedimentos de sigilo

bancario.
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3 AS INVESTIGAGOES, SUA COMPETENCIA E O DEVIDO PROCESSO LEGAL
NA QUEBRA DO SIGILO

Atualmente o Brasil vive um momento de inseguranca juridica, tanto por
parte do STF, quanto dos tribunais de segunda insténcia, uma vez que estes e
aqueles estdo mudando, reiteradamente, entendimentos, julgando de diversas
maneiras as mesmas situagdes, nao se obtendo um padrao de entendimento.

Eis que urge compreender, entdo, como funciona o andamento das
investigacdes criminais no ambito do sigilo bancario. O §4° da Lei Complementar n°
105/01 diz que: “A quebra do sigilo podera ser decretada, quando necessaria para
apuracao de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do
processo judicial”. Ou seja, pouco importa qual o crime que o individuo tenha
cometido. Pode ser os apenados com reclusao, detencdo ou prisao simples, bem
como, se a agao penal € publica ou privada, nada disso tem relevancia para a
quebra do sigilo”. (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p.126).

A competéncia € um dos assuntos mais tratados pela doutrina, tendo em
vista que € do Poder Judiciario que emana toda vontade para caracterizacdo da
justica. Assim, o julgamento devera ter o equilibrio entre os interesses
constitucionais, assim como valoragdo ponderada do agente judiciario. Dito isso, o
Estado deve garantir os direitos fundamentais de todos os cidadaos, representado

pelas autoridades judiciarias, tornando-se fundamental sua intervengao.

3.1 A NATUREZA JURIDICA DA QUEBRA DO SIGILO E A COMPETENCIA DO
PODER JUDICIARIO

A quebra do sigilo importa em restricdo a direito fundamental. Assim,
somente sera aceito a quebra em sua natureza licita — processualmente admissivel
— ou seja, quando houver a obediéncia aos pressupostos exigidos pela Constituicao
e legislacdo. Caso esse padrao nao seja seguido, ocorre uma ilicitude penal, civil e,
até mesmo, administrativa — sendo descabido ser admitido a persecug¢ao penal,
conforme relata o artigo 5°, inciso LVI, da Constituicdo Federal: “sdo inadmissiveis,
no processo, as provas obtidas por meios ilicitos” (BELLOQUE, 2003, p. 86).

No tocante a ilicitude penal, essa é a uUnica causa para o afastamento

para a quebra do sigilo bancario, ou seja, se houver alguma violagao da privacidade
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do individuo, a prova sera ilicita. Ainda, a quebra do sigilo torna-se um obstaculo
instransponivel, impedindo qualquer vazamento de informagdes que por ele seja
protegida (BELLOQUE, 2003, p. 87).

No que se refere a natureza juridica, a autora Juliana Garcia Belloque,
2003, diz que:

Apos realizado o juizo acerca do cabimento, no caso concreto, da restricao
ao direito a intimidade — do qual deriva o carater sigiloso das informacdes
financeiras concernentes ao individuo ou pessoa juridica —, a autoridade
competente determina a transferéncia de todos os documentos em posse da
instituicao financeira, nos quais foram inscritos tais dados, para que, entao,
sejam introduzidos nos autos do processo ou do procedimento preparatério
da agao penal. O provimento divide-se, assim, em duas etapas claramente
identificaveis. No conteido de uma mesma decisdo — em ordem ldgica, e
ndo cronoldégica — primeiramente afasta-se o direito fundamental ao sigilo
financeiro, seguidos os critérios que serdo adiante analisados, e,
subsequentemente, determina-se o apossamento dos papéis em que se
desvendam os dados sigilosos. Em seguida, os documentos s&o
introduzidos nos autos através do meio de prova documental (BELLOQUE,
2003, p. 87).

Assim, os meios de provas admitidos pela legislagdo — quando atuados
pelo Juiz e pelas partes — tem a finalidade de influenciar o convencimento do
magistrado nos fatos que embasam a ac¢ao penal, até que seja proferida a sentenca.
Tais meios de provas podem ser tanto na forma testemunhal, por meio de pericia,
bem como, documentos que venham elucidar os fatos (BELLOQUE, 2003, p. 87).

Em um caso especifico de coleta de informagdes apds a decretagdo da
quebra do sigilo, a unica prova admitida pela autoridade judiciaria, no momento,
devera ser a documental. Claro que, posteriormente, apés os documentos serem
juntados aos autos da investigagdo ou da acao penal, sera outorgado que a parte
contraria se manifeste acerca da veracidade (BELLOQUE, 2003, p. 88).

Acerca do assunto relatado, a autora Juliana Garcia Belloque faz uma
reflexdo que segue:

Ainda, os procedimentos distinguem-se quanto ao momento em que sao
realizados e, por conseguinte, quanto aos seus destinatarios. Os meios de
prova devem produzir-se durante o processo, principalmente em audiéncia,
e sempre perante o magistrado que preside a instru¢do ou o incidente
probatério das indagini preliminari, e mediante a participagdo das partes
processuais. De outra forma, os meios de obtengado de prova, dentro dos
limites definidos em lei e na Constituicdo, podem ter como destinatarios o
magistrado, o Ministério Publico, ou até a policia judiciaria, em hipéteses
mais restritas (BELLOQUE, 2003, p.89).
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A autoridade competente, para decretar a quebra do sigilo bancario, ainda
que seja na fase preliminar do préprio inquérito policial, sera a autoridade que,
passado a fase pré-processual, podera julgar o suposto delito ou mesmo conhecer
da acao principal (quando se trata de agao civel), o que ocorre , também, nas ag¢des
que trata de interceptacao telefénica, previsto no artigo 1° da Lei n® 9.296/96 que diz:
“A interceptacdo de comunicacgdes telefénicas, de qualquer natureza, para prova em
investigacao criminal e em instrugao processual penal, observara o disposto nesta
Lei e dependera de ordem do juiz competente da agao principal, sob segredo de
justica”.

Para que haja o entendimento de uma forma pratica, quando se tratar de
crime com o sistema financeiro, a competéncia para julgamento é da Justica

Federal. Assim, entendimento do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao:

PROCESSO CIVIL. COMPETENCIA. MANDADO DE SEGURANCA.
SIGILO BANCARIO E FISCAL. QUEBRA. COMPANHIA ENERGETICA DO
ESTADO DE RARIMA — CER. MALVERSACAO DE VERBAS PUBLICAS.
INTERESSE DA UNIAO COMPROVADO. JUSTICA FEDERAL. DECISAO
ADEQUADAMENTE FUNDAMENTADA. 1. A quebra do sigilo bancério e
fiscal requerida pelo Ministério Publico para instruir as investigagcdes de
malversagao de verbas pela Companhia Energética do Estado de Roraima —
CER deve ser processada e julgada pela Justica Federal, por for¢a do art.
109-1 da Constituicdo Federal. 2. No caso, a Companhia Energética do
Estado de Roraima — CER funciona como concessionaria de um servigo
préprio da Unido, ou seja, como delegada da Unido e ndo como mera
sociedade de economia mista no exercicio de atividade econdmica. (...)
(TRF 12 R., MS 1999.01.00.060740-9/RR; Rel. Des. Fed. Hilton Queiroz, 22
S.,un.,, DJ 21.2.00, p. 52.)

No que diz respeito da competéncia do poder judiciario, ha uma critica de

Melissa Folmann:

Lamentavel o cerco ao Judiciario. O poder que tutela os direitos do homem,
que zela pela imparcialidade, moralidade, justica, que tem no Supremo
Tribunal Federal o guardido da Constituigdo, viu-se enjaulado numa
meticulosa elaboracgdo, ndo so6 lhe foi retirada de forma ilegal, competéncia
exclusiva constitucionalmente assegurada, como sera o bode expiatorio
pela declaragao da inconstitucionalidade da lei editada.

O que em verdade a lei traz ndo passa de um totalitarismo, de uma
supressdo de competéncias. Dizer-se que o Judiciario atrapalhava as
investigacoes da Receita e por isso a esta cabe agora conduzi-las, no
minimo representa insulto. Seria 0 mesmo que afirmar-se que um processo
de condenacgao por homicidio atrapalha a vingancga dos interessados. Para
os partidarios da LC 105/01 ter um judiciario ativo, dividir o poder como as
grandes nagdes significa atraso.
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No que tange a competéncia do Poder Judiciario, € da propria fungao
originaria do Judiciario “julgar”. Desta forma, por mais que ndo esteja autorizado,
expressamente, na Constituicdo Federal o poder de decretar a quebra do sigilo
bancario, compete a este 6rgao julgar tais procedimentos. Contudo, a fungdo de
dizer o direito tera que estar em harmonizacdo com os interesses constitucionais
individuais e coletivos (CARVALHO, 2007, p.202).

Portanto, a quebra do sigilo por ordem judicial esta firmada no artigo 3° da

Lei Complementar 105/01, que diz:

Serao prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissao de Valores
Mobiliarios e pelas instituicdes financeiras as informagdes ordenadas pelo
Poder Judiciario, preservado o seu carater sigiloso mediante acesso restrito
as partes, que delas ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide
(BRASIL, 2001).

Segundo a doutrinadora Marcia Haydée Porto de Carvalho (2007), em

seu livro Sigilo Bancario:

Outros pressupostos para a quebra do sigilo bancario por autoridades
judiciais s&o os seguintes: observancia da garantia do devido processo legal
formal, exceto na fase inquisitéria da apuragao criminal, do inquérito civil ou
do procedimento administrativo preparatério, quanto ao contraditério, que
pode vir a ser dispensado; individualizagdo do investigado e do objeto de
investigacao; obediéncia ao principio do devido processo legal substantivo;
fundamentagdo da decisdo, que ndo pode ser apenas formal, mas deve
indicar concretamente os motivos da quebra e a necessidade da medida
para o fim almejado (CARVALHO, 2007, p. 203).

Ainda, no que diz respeito a ordem do Poder Judiciario nas investigagdes

da quebra do sigilo bancario, Carvalho (2007) nos relata que:

A ordem judicial de quebra de sigilo deve estar necessariamente vinculada
as operagbes e servigcos financeiros de um sujeito concretamente
individualizado, isto é, deve especificar claramente a respeito de que sujeito
esta sendo determinada a revelagdo de informagdes bancarias. Nao pode,
portanto, constituir-se uma determinagao genérica, referente, por exemplo, a
todos os clientes. Além disso, € indispensavel que o titular dos dados seja
sujeito passivo de uma investigagdo no curso de processo penal ou civil,
que tenha por objeto um interesse ou valor constitucional. Tais requisitos,
contidos na Lei Complementar 105/01, visam a proteger o nucleo essencial
do direito a privacidade, ao qual se liga o direito ao sigilo bancario, evitando
seu esvaziamento (CARVALHO, 2007, p. 204).
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Além da competéncia do Poder Judiciario, existem outros 6rgéos que tém
competéncia para investigar casos da quebra do sigilo bancario. As Comissdes
Parlamentares de Inquérito, com previsao no artigo 58 da Constituicdo Federal, as
quais tém a funcao de fiscalizar e controlar os atos da Administragcdo Publica, que
sejam de relevante interesse social, também podendo intervir nos casos de quebra
do sigilo bancario. Ocorre que, apesar dos amplos poderes garantidos na
Constituicdo Federal, as Comissbes Parlamentares de Inquérito tém apenas a
prerrogativa da coleta de provas, fugindo da sua competéncia qualquer ato de
julgamento ou, até mesmo, de processar pessoas que estdo sujeitas as
investigacdes parlamentares, ndo podendo, também, decretar indisponibilidade de
seus bens (CARVALHO, 2007, p. 215).

Contudo, a Administracao Tributaria também podera ter a competéncia de
requerer a quebra do sigilo bancario. Fica restringido o seu poder nas hipoteses
previstas na Constituicdo Federal, uma vez que esta ligado ao principio da
privacidade. Sera facultado a Administracdo Tributaria investigar o patriménio,
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte para que se efetive o
principio da capacidade contributiva, a fim de que cada pessoa arque com o0s
impostos de acordo com seu patriménio e suas condi¢des financeiras (CARVALHO,
2007, p. 231).

Dito isso, no proximo topico explana-se como ocorrem as investigagoes
criminais nos casos de quebra do sigilo determinado pelo Poder Judiciario, conforme

trata a Lei Complementar 105/2001.

3.2 INVESTIGACOES CRIMINAIS E FISCAIS

Para que haja uma melhor compreensao, a quebra do sigilo, para fins de
instrucdo processual penal, decretada pela autoridade competente, esta
regularizada nos artigos 1° e 3° da Lei Complementar 105/2001. Com a evolugao
tecnolégica dos dias atuais, as investigagdes criminais e fiscais ficaram mais faceis
de serem concretizadas, uma vez que a maioria das pessoas realizam transferéncias
bancarias ou, até mesmo, depositam seu dinheiro nas instituigdes financeiras, sendo
tal ferramenta completamente dominada pelo governo.

Diferente do que vimos nas agdes que versam sobre interceptacdes

telefénicas, telematicas e de informatica — proibindo qualquer adocdo de medida na
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investigacdo de crimes com pena no maximo de detengdo —, no sigilo bancario ndo
existe nenhuma restricdo desta espécie. Conforme vemos o artigo 1° em seu
paragrafo 4°: “A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necessaria para
apuracao de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do
processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes (grifo nosso)’, podera,
ainda, ocorrer em qualquer fase da operagédo (BELLOQUE, 2003, p.94).

A mencéo feita no artigo 1° paragrafo 4° da Lei Complementar 105/2001
acerca de qualquer ilicito, deve ser compreendida apenas como um exemplo, para
nao ser excluido, uma vez que nos incisos do dito paragrafo enumera-se diversos
tipos de crimes e até contravengdes penais, tendo em vista a utilizacdo do termo
ilicito. E irrelevante pensar se o delito é de detengao, reclusdo ou até mesmo prisdo
simples, bem como, se a agao penal é publica ou privada. A lei, entao, trouxe um rol
exemplificativo e ndo taxativo dos crimes. Porém, ndo seria conveniente a
taxatividade dos crimes no artigo, pois sera evitado o engessamento da norma
quando surgir a tipificacdo de novos delitos (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 126).

A autora Juliana Garcia Belloque (2003), em seu livro Sigilo Bancario,

quanto as investigagdes criminais, orienta que:

O rol de crimes trazido pela disposicédo legal € meramente exemplificativo,
havendo ressalva de que a quebra de sigilo deve ser utilizada
especialmente para a apuragdo das infragcbes ali enumeradas. Sao
elencados os crimes de terrorismo; trafico ilicito de entorpecentes;
contrabando, trafico de armas, muni¢gdes ou material destinado a sua
producao; extorsdo mediante sequestro; contra o sistema financeiro
nacional, a Administracdo Publica, a ordem tributaria e a previdéncia social;
lavagem de dinheiro; e, por fim, todos aqueles praticados por organizagdes
criminosas. Alguns sao marcados por sua gravidade, outros pela estreita
conexao com a utilizagcdo dos servigos disponibilizados pelas instituicbes
financeiras, o que significa que o legislador ndo se esqueceu por completo
do critério da proporcionalidade, reitor da restrigdo de direitos fundamentais,
apesar de nao o ter abragado da forma devida. Para tanto, o rol deveria ser
taxativo; pois, em se tratando de compressdo do sigilo financeiro, da lei
exigem-se preceitos inequivocos e precisos, que descrevam as especificas
e excepcionais situagbes de cabimento da medida restritiva, as quais n&o
poderiam ser elastecidas pelo intérprete (BELLOQUE, 2003, p. 95).

O autor José Paulo Baltazar Junior, em seu livro, enumera um
levantamento feito na jurisprudéncia, encontrando decisées que admitem a quebra
nas hipoteses que seguem: superfaturamento na compra de material médico-
hospitalar; peculato e formagao de quadrilha, contra o INSS, mediante fraude no

pagamento de beneficios previdenciarios; fundada na necessidade de se apurar a
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origem de dinheiro oferecido como propina em crime de corrupgédo ativa;
investigacdo criminal acerca da participagdo em esquemas de festado fraudulenta de
instituicdo financeira, aplicagdes de recursos provenientes de caixa dois das
empresas por eles dirigidas; para apuragao de crimes contra o sistema financeiro
nacional, consistentes em evasido de divisas; e, nos casos de suspeita de acao
praticada por organizagdes criminosas (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p.126).

O modo em que se opera a criminalidade nos processos de quebra do
sigilo bancario é de fato diferente, por isso deve servir de fundamento para a
permissdo da quebra, ainda mais quando trata-se de crime organizado. O
doutrinador portugués José Mouraz Lopes (2000), diz que:

Sendo, quase sempre, motivagbes econdémicas que estdo na origem de
grande para da grande criminalidade ou criminalidade organizada é por isso
compreensivel e mesmo absolutamente fundamental que os Estados se
munam de meios legais que possibilitem controlar e investigar esses
fabulosos meios financeiros decorrentes da pratica desses crimes ou que
sejam seus sucedaneos. Nao é possivel, hoje, investigar esses tipos de
crimes sem meios adequados a propria estrutura e desenvolvimento da
realizagdo desses mesmos crimes. O acesso a informagao bancaria e fiscal
torna-se por isso fundamental a investigacdo criminal da criminalidade em
causa (LOPES, 2000, p. 59).

A fim de que haja uma compreensao melhor de como se concretiza na

pratica, tais institutos juridicos, segue uma decisao do Superior Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. PROCESSO
PENAL. CRIMES DE PREVARICACAO E LAVAGEM DE DINHEIRO.
QUEBRA DE SIGILO BANCARIO E FISCAL. MEDIDA SUFICIENTEMENTE
FUNDAMENTADA. RECURSO DESPROVIDO. 1. O direito ao sigilo das
informagdes bancarias e fiscais, ndo tendo natureza absoluta, pode ser
mitigado quando evidenciadas circunstancias capazes de justificar, no
interesse coletivo, acdo do Estado voltada a preservacdo da legalidade.
Documento: 1596225 - Inteiro Teor do Acérdéo - Site certificado - DJe:
05/05/2017 Pagina 1 7 de 21 Superior Tribunal de Justica 2. No caso, a
quebra de sigilo fiscal e bancario foi medida subsidiaria e imprescindivel a
continuidade das investigacbes. A mitigacdo do sigilo dos Recorrentes,
decretada de modo complementar a outros meios de provas, foi balizada
por depoimentos testemunhais, interceptagdes telefénicas, e por relatério
elaborado pelo COAF, tudo a apontar para indicios de incompativel
movimentagdo bancaria, inexplicavel evolugdo patrimonial, entre outras
irregularidades. (RMS 35.410/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 22/10/2013, DJe 05/11/2013. STJ, 2013, on-line).

Pois bem, para que tudo isso seja concretizado ha a necessidade de se
usar a tecnologia, onde guarda-se todos os dados de cada individuo e onde cada

transacao financeira realizada pode ser vista e sabida a qualquer momento. Ha duas
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questdes muito importantes acerca da tecnologia presente nos dados de sigilo
bancario: a primeira diz respeito a sua praticidade, o que torna muito mais facil,
rapido e pratico todo o processamento e averiguagao da suposta ilicitude; porém, a
segunda diz respeito a fragilidade e instabilidade que esta qualquer érgao publico
brasileiro e, assim, as informac¢des de qualquer pessoa serem vazadas, sem
qualquer determinagdo judicial, ndo respeitando os direitos fundamentais a

intimidade e privacidade.

3.3 DEVIDO PROCESSO LEGAL, SEUS CRITERIOS E A TEORIA ALEMA DOS
“‘LIMITES DOS LIMITES”

O devido processo legal esta prevista na Constituicdo Federal Brasileiro
no artigo 5°, inciso LIV, que diz: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens
sem o devido processo legal”. Tal instituto € uma do mais comemorados do mundo,
uma vez que € a base para a aplicacdo de todos os outros principios, ou seja, se
nao ha o devido processo legal, ndo tem como haver a aplicagdo de nenhum direito.
Assim, toda a alegacédo de ilicitude deve respeitar as regras para a aplicagdo dos
atos processuais e, até mesmo, administrativos.

A fim de que haja o maior entendimento deste inicio de explanagao
acerca do tema, a nobre doutrinadora Marcia Haydée Porto de Carvalho (2007)

ensina que:

Esse é, pois, 0 momento de nascimento do direito ao devido processo legal
ainda que em sua fase mais tenra e embrionaria, porquanto, apesar de nao
ter recebido desde logo essa denominagdo e se encontrar declarado em
latim na Magna Carta, dificultando seu conhecimento pela maioria da
populagao, significou que determinados direitos s6 poderiam ser restringidos
segundo procedimentos, principios e costumes juridicos consagrados pelo
sistema da common law. Por outro lado, mesmo que inicialmente o acesso
ao referido direito tenha sido assegurado apenas a alguns, as pressdes
para que fosse garantido a outras camadas da sociedade nao tardariam a
acontecer (CARVALHO, 2007, p. 156).

Como neste ponto devemos considerar a Lei Complementar 105/2001, ha
trés direitos para serem dispostos: o primeiro € o acesso ao Poder Judiciario; o
segundo é o devido processo legal; e, o terceiro, é a obrigatoriedade da decisao ser
fundamentada. A Lei acima afastou do Poder Judiciario, ao liberar o acesso sem

determinacao judicial, o poder de apreciacdo da quebra do sigilo bancario, néo
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somente isso, apartou do cidadao o direito de ter o devido processo legal em suas
transacgdes bancarias. E, ao remover do cidadao o direito de ser julgado de acordo
com os tramites legais, colocara o individuo numa clara falta de regramento, uma
vez que sera dado poder de julgamento aquele que o culpa (FOLMANN, 2002, p.
115).

Com uma analise perfunctéria da Lei supracitada, o legislador realmente
nao se atentou que o cidadao investigado deve ter como principio a presungao de
inocéncia, bem como, o 6rgdo que o julga ndo devera ser o que o “culpa”. O

doutrinador Fernando da Costa Tourinho Neto (2011) nos ensina que:

Ora, estando um conflito entre o Fisco e o contribuinte, evidentemente, nao
€ a autoridade fiscal que vai dizer se os documentos bancarios sigilosos séo
ou nao indispensaveis. Um terceiro, imparcial, € quem pode solucionar o
conflito ocorrente entre o interesse do Fisco e o direito de privacidade do
individuo. Este terceiro é o juiz (TOURINHO NETO, 2011, p. 37).

Ao longo das linhas, ja restou comprovado que o sigilo € um direito
individual que ndo é absoluto, como qualquer outro direito do nosso ordenamento
juridico que é subjetivo, ndo importando a sua ordem na piramide das normas.
Ademais, o devido processo legal devera ter a prevaléncia do interesse publico,
porém apenas o interesse publico ndo é a unica condicdo necessaria para a
apuragao das infragbes e, sim, uma gama de requisitos que operam acerca da
liberdade do individuo (BELLOQUE, 2003, p.101).

Dito isso, para que haja o deferimento da quebra do sigilo bancario, a
autoridade competente devera fundamentar adequadamente a decisdo, obedecendo
aos principios da legalidade, bem como, o da imparcialidade do magistrado. E
exatamente na fundamentagcao da decisdo que havera a possibilidade de controlar a
existéncia de justa causa na adogdo da medida da quebra (BELLOQUE, 2003, p.
103).

Outro principio fundamental basilar do direito € o da publicidade. Porém,
no instituto da quebra do sigilo bancario ndo é absoluto, sendo este restrito, uma vez
que tera que atender a protecao da intimidade de quem for o titular das informacdes
transferidas. Acerca do tema, a doutrinadora Juliana Garcia Belloque (2003, p. 104)
relata que:
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A publicidade dos atos processuais atende a duas finalidades: possibilita a
ampla defesa e serve a transparéncia da justica. Para que seja ampla ou
geral, ela deve possibilitar acessibilidade aos autos e as audiéncias a todos
os jurisdicionados. Apresenta-se restrita, entretanto, nas situagées em que a
tutela do interesse publico ou do direito a intimidade exigirem do sigilo, caso
em que este acesso e permitido somente as partes e seus advogados, sem
0 que se inviabiliza o desenvolvimento de um procedimento concordante
com as regras do devido processo legal (BELLOQUE, 2003, p.104).

Portanto, com relagao a teoria aleméa dos “limites dos limites”, em uma
analise conjunta com as leis que permeiam os direitos fundamentais, o julgador, que
€ o intérprete da lei, deve ser guiado por uma porgdo grande de elementos que
garantem a constitucionalidade da limitagao e, ainda, devera obedecer ao regozijo
das liberdades publicas ja eleitas pelo legislador (BELLOQUE, 2003, p.110).

Juliana Garcia Belloque ensina que € uma defensora da teoria alem3,

defende em seu livro Sigilo Bancario que:

O primeiro deles é o critério de proporcionalidade acima examinado,
seguido pela generalidade da norma — em respeito ao principio
constitucional da isonomia, que veda discriminacbes arbitrarias —, pela
clareza e determinacdo do comando normativo, de modo a tornar facilmente
cognosciveis os propdsitos e os contornos da intengao legislativa e, por fim,
pelo principio da prote¢cdo do nucleo essencial dos direitos fundamentais,
segundo o qual os direitos garantidos constitucionalmente possuem uma
extensdo minima sobre a ordem juridica, um raio de produgdo de efeitos,
inamovivel mesmo pelo poder constituinte reformador, cuja transposigédo
significaria a prépria extingédo do direito (BELLOQUE, 2003, p. 110).

Esta teoria tem cond&o principal nas Constituicbes alema e portuguesa,
uma vez que nao ha regulamento na Constituicdo Federal brasileira. Contudo, no
Brasil, ha o efeito vinculante dos direitos fundamentais em qualquer norma
definidora, ou seja, ha um limite que ndo pode ser afastado da ordem juridica
brasileira, o qual € gerada em cada direito fundamental previsto na legislagao
(BELLOQUE, 2003, p. 111).

Por fim, acerca, ainda, da teoria dos “limites dos limites”:

Sob o enfoque da teoria dos “limites dos limites” na restricdo dos direitos
fundamentais, as hipdteses de quebra de sigilo financeiro determinadas
pela lei ndo podem representar a diminuigdo do alcance minimo do direito a
intimidade. O seu nucleo essencial atribui o carater de excepcionalidade a
esta medida de coacdo, merecendo rejeicdo os modelos nos quais aquele
edificado pelo art. 5° da LC 105/2001, que substitui a analise individualizada
da justa causa a determinagdo da quebra pelo emprego do automatismo,
operando-se a transferéncia periddica das informagdes concernentes a toda
uma categoria de usuarios dos servigos das instituicbes financeiras
(BELLOQUE, 2003, p. 111).
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Assim, segue o proximo topico que versara acerca da responsabilidade do
Estado, bem como seu favorecimento para a realizagdo da quebra do sigilo.

3.4 A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E O SEU FAVORECIMENTO NA
QUEBRA DO SIGILO

Os Estados brasileiros, em geral, respondem objetivamente por seus
erros, coisa que antigamente nao se via, uma vez que nada era de responsabilidade
do Estado caso viesse a prejudicar alguém, sob a oética de que o Estado é soberano
e que ndo poderia agir contra si, sendo que de seus atos ndo poderia ter
responsabilidade alguma, sendo esta tese encerrada por volta da década de 40.
Ora, nada mais justo do que o Estado ter a responsabilidade objetiva, uma vez que
se todos sado sujeitos de direito, caso contrario seria um Estado opressor
(FOLMANN, 2002, p.123).

Até mesmo a Constituicdo Federal Brasileira em seu artigo 37, paragrafo
6°, diz que: “as pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o
responsavel nos casos de dolo ou culpa”. Dito isso, Melissa Folmann (2002, p. 125),

em seu livro Sigilo Bancario e Fiscal, relata que:

Esmiucando-se o dispositivo, tem-se que o Estado responde pelos danos
causados em razao da pratica de atividade a ele conferida, independente de
dolo ou culpa, requisitos a serem analisados somente por ocasiao do direito
de regresso do ente estatal contra agente seu que se tenha portado nesse
sentido. Extrai-se do artigo que, para caracterizar a responsabilidade do
Estado basta haver um servigo seu — licito, ilicito, omissivo ou comissivo —,
um dano e o nexo de causalidade entre estes (FOLMANN, 2002, p.125).

A Lei Complementar n° 105/2001, em seu artigo 11, também preleciona

uma regra especifica acerca da responsabilidade civil do Estado:

O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de qualquer
informacgao obtida em decorréncia da quebra do sigilo de que trata esta Lei
Complementar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes,
sem prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando
comprovado que o servidor agiu de acordo com orientagao oficial (BRASIL,
2001).
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Conforme disposigdo acima, a orientagcdo do artigo 11 da Lei
Complementar n° 105/2001 considera que a responsabilidade civil do servidor
publico é pessoal e direta, especificando que ndo depende de responsabilizacado do
Estado. Porém, na parte final do referido artigo, deixa bem claro de que quando
comprovadamente agiu de maneira correta, inverte-se a responsabilizagdo, sendo
totalmente da entidade publica competente (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 180).

No entanto, a violacdo indevida dos dados bancarios dos usuarios do
sistema financeiro sera capaz de acarretar indenizagdo de danos patrimoniais e
morais ao servidor publico que a fizer. Segundo o autor José Paulo Baltazar Junior
(2005, p. 182), os danos s&o divididos em patrimoniais e extrapatrimoniais,

classificando-os assim:

Na responsabilidade patrimonial, a fungdo da responsabilidade civil é a
reparagao, sendo a preservagao de novos ilicitos, pela possibilidade de
responsabilizagdo, uma mera consequéncia. A determinagdo do montante
da indenizacdo sera fixada pela extensdo do dano causado, sendo
irrelevantes, para esse efeito, a situagao do ofensor e a circunstancia de ter
0 causador do ano agido com dolo ou culpa. Em outras palavras, nao
havera diferenciagdo no valor da indenizagao por ter sido a agdo dolosa ou
culposa. Ja para os danos extrapatrimoniais, que nao sao quantificaveis, a
indenizacdo nao tem carater de reparacdo ou indenizagdo em sentido
estrito, cumprindo o pagamento aqui uma fungdo de compensagao ou
satisfagdo (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p.182).

O direito brasileiro, entdo, vem adotando a teoria da responsabilidade civil
objetiva do Estado. A explicacdo para o Estado brasileiro adotar tal medida é de
proteger o principio da igualdade, ou seja, o cidadao nao é obrigado a arcar com
algo que os serventuarios estatais deveriam té-lo feito. Dessa forma, fica o servigco
publico de um lado, que tem o dever de manter o sigilo, e do outro fica o
contribuinte, que esta munido de direito ao sigilo. Logo, se o Estado n&o cumprir com
o seu dever, este devera ser responsabilizado, independente de dolo ou culpa
(FOLMANN, 2002, p. 128).

Na publicagao de seu artigo, Delgado (2002), retrata que:

Constatada a efetivagcdo real de danos morais e materiais, a
responsabilidade do Estado pode ser acionada, conforme permite o art. 37,
§ 6°, da Constituigdo Federal. Solidificada a culpa ou dolo do agente publico
e consagrada a materializacdo do ilicito praticado, com o consequente
ressarcimento patrimonial, o Estado devera, usando o direito de regresso,
investir contra o agente que agiu culposa ou dolosamente. Nao se resume,
apenas, ao campo da responsabilidade civil a atuagdo da autoridade
quando, ilegalmente, quebra o sigilo bancério de qualquer cidaddo. O art. 10
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da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001, determina que "a
quebra de sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta Lei Complementar,
constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro
anos, e multa, aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal, sem prejuizo
de outras sangdes cabiveis". A seguir, no seu paragrafo Unico, explicita que
"incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente ou
prestar falsamente as informagbes requeridas nos termos desta Lei
Complementar (DELGADO, 2002).

Ocorre que, ao analisar o artigo 3°, paragrafo 3° da Lei Complementar
105/2001, nota-se que este determina que o Banco Central do Brasil — que contém
todas as informagdes bancarias dos individuos — e a Comissdo de Valores
Imobiliarios entreguem a Advocacia-Geral da Unido qualquer informagdo ou
documento necessarios para a defesa da Unido nas agdes em que estiver no polo
passivo ou ativo.

Em funcao disso, Juliana Garcia Belloque (2003, p. 93) traz a baila este

assunto em seu livro, Sigilo Bancario, que diz:

E afrontosa a aberragdo da aludida disposicéo, que ndo sé ignora como se
encaminha na diregdo absolutamente contraria a efetivagdo do direito a
igualdade componente também do justo processo, ao transformar a Unido —
e tdo-s6 a Unido, em ultraje, outrossim, ao principio federativo — em
superparte processual, a qual é conferida a prerrogativa de gozar de
poderes extraordinarios, de invadir a esfera intima daqueles que com ela
litigam, para que possa melhor armar-se contra suas pretensdes. Parte o
legislador da premissa irrefutavel de que todas as agdes propostas contra a
Uniao e de que todas as defesas contra ela opostas sempre serao
infundadas; sendo, portanto, papel da ordem juridica oferecer todos os
instrumentos, por mais desarrazoados que paregam, para que prospere o
interesse superior do Poder Executivo federal (BELLOQUE, 2003, p.93).

Nessa linha de pensamento, como preleciona Belloque, ao verificar o
referido artigo, trata-se de uma norma supostamente inconstitucional. O fato chega a
ser um desrespeito com as partes do processo, bem como as clausulas do devido
processo legal, o qual garante a todas as partes igualdade, independente de qual
parte seja (BELLOQUE, 2003, p. 93).

No ultimo capitulo sera tratado acerca do procedimento adotado pelos
entes estatais para realizagdo da quebra do sigilo, bem como, sabendo, também,

como o STF se posiciona com relagao ao tema.
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4 O PROCEDIMENTO EMPREGADO PELO FISCO E MINISTERIO PUBLICO
PARA QUEBRA DO SIGILO BANCARIO

Para tratar deste assunto, a Lei Complementar n°® 105/2001 revela que
nao ha necessidade de decisdo judicial para que os 6rgaos publicos fazendarios
possam acessar as informacdes bancarias de cada cidaddo, assim como o
Ministério Publico.

Ora, antes da criacdo da Lei Complementar supracitada o Ministério
Publico ndo poderia violar o sigilo de nenhum cidaddo, uma vez que somente a
autoridade judiciaria € que poderia deferir a quebra do sigilo. Porém, apds a criagéo
da Lei, o Ministério Publico, bem como o Fisco poderdo acessar e violar os dados

bancarios das pessoas.

4.1 REQUISITOS UTILIZADOS PELO MINISTERIO PUBLICO PARA REALIZAR A
QUEBRA DO SIGILO

Com a implantacdo do sistema constitucional realizado em 1988, o
Ministério Publico foi premiado com um grande papel de consolidar a cidadania do
povo brasileiro, o qual foi incumbido de manter a “defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. Portanto, o
representante Ministerial pode requisitar diretamente as instituicbes financeiras,
podendo responder criminalmente se nao o fizer, informagdes oportunas as
investigacdes, tanto no ambito civil, quanto no penal, que sdo desenvolvidas pelo
proprio Ministério Publico, ainda que a ordem implique em violagado de dados fiscais
e financeiros (BELLOQUE, 2003, p. 137).

Conforme assinala GRAMSTRUP (2014), que € um Juiz Federal, em seu

artigo publicado pela revista Brasileiro de Estudos Constitucionais:

O Ministério Publico que, da mesma forma, deve solicita-lo a autoridade
judiciaria competente. Isto costuma ser contraditado com a invocagao do art.
129, inc. VI, da Constituicdo, que permite a requisicdo de informagdes nos
procedimentos internos daquele 6rgdo. A Lei Complementar n. 75/1993,
estruturante do Ministério Publico da Unido, art. 8°, permite a determinagao
dirigida tanto as entidades publicas (inc. Il), quanto as privadas (inc. V).
Isoladamente interpretados, essas disposi¢des indicariam o contrario do que
concluimos. Regras semelhantes constam da lei organica nacional do
Parquet (Lei n. 8.625/1993, art. 26, incs. I, “b” e Il). Mas, nenhum ato
normativo pode ser entendido fora de seu sistema. Em se tratando de
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informes que o ordenamento tutela com segredo especial, regulamentando
franquia constitucional, o tratamento dado pela lei especifica prevalece
sobre aquelas normas gerais. E se a LC n. 105 omitiu o Ministério Publico
dentre as ressalvas ao sigilo de que trata, este siléncio é inteligido com
proposital. Outra razdo estd em que, se a Constituicdo desejasse, teria
investido o MP dos mesmos poderes instrutérios que adjudicou as
Comissdes Parlamentares de Inquérito, estas investidas de atribui¢cdes
parajudiciais ou, se se preferir chamar assim, jurisdigdo investigativa
extraordinaria. Se a Lei Maior ndo o fez, é porque ndo o desejava. O
Parquet tem um poder geral de inquiricdo e requisicdo de informacgdes,
contrastado em casos particulares como o presente. O que nao impede de
formular requerimento perante o 6rgado competente do Poder Judiciario.

O acesso pelo membro do Ministério Publico a informagdes financeiras
sem autorizagao judicial ainda € um pouco controverso. A antiga Lei Organica do
Ministério Publico (LC n°® 40, de 14 de dezembro de 1981) autorizava a requisi¢ao
dos documentos pertinentes ao caso, porém resguardava as informagdes que eram
objeto de sigilo. Ocorre que, atualmente, o fundamento que se obtém para o Parquet
requisitar algum material € na Constituicdo Federal em seu artigo 129, inciso VIII,
conferindo ao Ministério Publico o poder de requisitar qualquer diligéncia
investigatoria (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p.138).

Ainda, nas palavras do doutrinador José Paulo Baltazar Junior (2005, p.
141), ha uma explanagao de que nas decisbes da jurisprudéncia o Ministério Publico
obriga-se a pedir autorizacdo judiciaria para que o cidadao tenha o sigilo bancario

quebrado, vejamos:

De fato, quanto ao Ministério Publico, € majoritaria a jurisprudéncia pela
impossibilidade da quebra de sigilo financeiro sem autorizagado judicial, ao
argumento de que: “Somente autorizagcdo expressa na Constituicdo
legitimaria o Ministério Publico a promover, diretamente e sem intervengéo
da autoridade judiciaria, a quebra do sigilo bancario de qualquer pessoa”
(STF, RE n° 215.301/CE, 22 T., Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 28.5.99, P. 24 e
STJ, REsp. 90.275/CE, Rel. Min. William Patterson, 62 T., un., DJ 2.12.96, p.
47.732). Desse modo, predomina o entendimento no sentido de que pode o
Ministério Publico tdo-somente requerer ao Poder Judiciario a quebra de
sigilo financeiro, seja nos autos de inquérito, ou em procedimento
investigatério administrativo instaurado no ambito do proéprio 6rgéo (STJ,
ROMS n° 7.423/SP, Rel. Min. Milton Luiz Pereira, 12 T., un., DJ 3.11.97, p.
56.217, RSTJ n. 102, p. 62), mas n&o determinar as instituicdes financeiras
ao fornecimento dos documentos, nem exigir acesso, sem autorizagéo
judicial (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 141).

Diante disso, insta mencionar que o Supremo Tribunal Federal, por mais
que entenda que ndo existe nesse caso reserva de jurisdigdo, interpretou

literalmente a legislagéo, ndo concedendo tal poder da quebra do sigilo ao Ministério
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Publico, diferentemente do que acontece com as Comissdes Parlamentares de
Inquérito, as quais tem poderes investigatérios ja emanados da Constituigdo Federal.
A autora Juliana Garcia Belloque (2003, p. 140-141), em seu livro Sigilo

Bancario, retratou bem o perfil do Ministério Publico como parte processual:

Além disso, o perfil do Ministério Publico, desenhado pela Constituicao da
Republica de 1988, no qual sobressai a defesa da ordem juridica, ndo lhe
retira da posicdo de parte processual, mormente nas causas penais e nas
acdes civis publicas. Nao ha como negar que ele constitui um dos sujeitos
da relagdo processual, interessado perante a decisao jurisdicional final, ao
qual sdo atribuidos 6nus processuais. O fato de o membro do Ministério
Publico ndo deduzir pretensdes proprias em juizo e apenas representar o
poder-dever de punir do Estado — ao qual incumbe a imposi¢cao de penas
aqueles contra quem ndo se conseguiu reunir provas suficientes a
condenacdo — ndo autoriza a afirmagédo de que a instituigdo ndo possa ser
atribuido interesse no processo penal (BELLOQUE, 2003, p. 140-141).

Ademais, ndo seria compativel com o modelo democratico brasileiro o
Parquet ser favorecido atuando como parte processual, uma vez que geraria um
desequilibrio incompativel com o devido processo legal. Por isso o Ministério Publico
nao tem a prerrogativa de requisitar as informagdes diretamente as instituicbes
financeiras, tendo em vista que estas estao sob a tarja do sigilo. Dessarte, a atuagao
paritaria das partes retrata que ambas estdo munidas com igualdade de armas, ou
seja, equilibradas (BELLOQUE, 2003, p. 141).

Contudo, no proximo capitulo serdo vistas as hipoteses previstas na
legislagdo para a quebra do sigilo, analisando os artigos da Lei Complementar

105/2001 que tratam acerca do tema.

4.2 HIPOTESES PARA A QUEBRA DO SIGILO BANCARIO

Assim, apos a explanacdo dos capitulos anteriores, sabe-se que nao
podemos garantir que os direitos fundamentais sejam absolutos, se assim o fosse
nao discutiriamos a possibilidade da quebra do sigilo. Contudo, os direitos
fundamentais a privacidade e a intimidade, podem ser mitigados, sofrendo limitagoes
quando conflitado com outro direito fundamental “de maior relevancia”.

A Lei Complementar 105/2001 autoriza a decretag&o judicial para a
quebra do sigilo nas seguintes hipdteses: a) investigacdo criminal, artigo 1°,
paragrafo 4° — como ja mencionado —; b) infragcdo administrativa praticada por

servidor, artigo 3°, paragrafo 1°, c) defesa da Unido, artigo 3°, paragrafo 3° e, d)
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infragbes administrativas financeiras, a requerimento da Comissao de Valores
Mobiliarios, artigo 7°. Assim, também, como ndo ha proibicédo legal, as ag¢des civeis
podem ser consideradas como hipotese para quebra. Ora, seria injusto se assim nao
fosse, uma vez que a lei autoriza a autoridade tributaria para fins extrapenais
(BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 125).

Conforme leciona Juliana Garcia Belloque (2003, p. 91) em seu livro Sigilo
Bancario: Analise Critica da LC 105/2001:

As vigentes disposi¢des legais relativas as hipéteses de quebra de sigilo
financeiro, abarcadas pela LC 105/2001, alargaram sensivelmente a
possibilidade de adogdo da medida, edificando um arraigado sistema de
controle sobre a atividade financeira dos individuos e empresas, tanto no
ambito investigativo, criminal e administrativo como na esfera privada
(BELLOQUE, 2003, p. 91).

Conforme se pode notar, a Lei Complementar autorizou a troca de
informagdes entre as instituigdes financeiras, para fins cadastrais — conforme artigo
1°, paragrafo 3°, inciso I, que diz: “Nao constitui violagcdo do dever de sigilo: | — a
troca de informagdes entre instituicdes financeiras, para fins cadastrais, inclusive por
intermédio de centrais de risco” - , bem como, a possibilidade de troca de
informacbes acerca de emissdao de cheques sem fundos e de devedores
inadimplentes — conforme artigo 1°, paragrafo, 3°, que diz: Nao constitui violagdo do
dever de sigilo: Il - o fornecimento de informagdes constantes de cadastro de
emitentes de cheques sem provisdo de fundos e de devedores
inadimplentes, a entidades de protecdo ao crédito — sendo que ambas devem
observar as normas baixadas pelo Conselho Monetario Nacional e pelo Banco
Central do Brasil.

No entanto, Ives Gandra da Silva Martins (2007), em sua publicagado na

Revista Dialética de Direito Tributario, relata que:

"Pelos incisos X e XII do artigo 5° tem o contribuinte o direito de
preservagao de sua intimidade, de sua privacidade e de que terceiros que
detenham informagbes pessoais suas sejam obrigados a guarda-las. Nao
pode, pois, a fiscalizagdo exigir de terceiros informagées que apenas pode
obter do préprio contribuinte. Em determinadas hipo6teses, todavia, o
interesse publico ha de prevalecer sobre o interesse individual, mas cabera
a um outro poder definir se tais hipoteses efetivamente ocorrem, com o que
podera o Poder Judiciario autorizar, se convencido estiver o magistrado de
que a hipotese € de gravidade e de lesédo ao interesse publico, a quebra do
direito ao sigilo bancario. Estou convencido ser esta a melhor conformagéao
juridica da questao, idealizada pelos constituintes, defendida pela doutrina e
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consagrada na jurisprudéncia, corrente exegética esta a que me filio desde
0S meus primeiros escritos sobre a matéria".

Dito isso, por fim, Roberto Massao Chinen (2005, p. 112), conforme segue

abaixo, retrata que ha um elemento comum em todas as hipdteses:

Os interesses presentes nessas hipoteses imaginadas comportam, apesar
de sua diversidade, um elemento comum: em todos os casos os individuos
pleiteiam a liberdade de n&o agir sem ser obrigado por terceiros, ou mais
precisamente, o direito individual de nao intromissdo do Estado em suas
contas bancarias. A generalidade dessa féormula repousa na auséncia de
perquiricdo do motivo especifico da relutancia em face do levantamento do
sigilo; em termos genéricos, o individuo simplesmente rejeita a ingeréncia
estatal em seus negdcios. Em suma, concluimos esse capitulo sustentando
que, de forma genérica e abstrata, o sigilo bancario encontra fundamento na
liberdade de o individuo movimentar suas finangas sem a intervencéo do
Estado, sendo que, de forma especifica e concreta, pode basear-se na
preservagido da intimidade, da privacidade, do sigilo profissional e outras
hipoteses (CHINEN, 2005, p. 112).

Adentrando no assunto do préximo item, verificaremos qual é o
comportamento do Fisco nos processos administrativos, no compartiihamento de

informagdes, bem como, qual o procedimento da autoridade judiciaria nesses casos.

43 COMPORTAMENTO DO FISCO NO COMPARTILHAMENTO DE
INFORMACOES

Para entender o que a Lei diz acerca do acesso de dados bancarios pelo

fisco, o autor Roberto Massao Chinen (2005, p. 182), nos revela que:

O acesso aos dados bancarios é concedido ao fisco pela referida lei através
de dupla via de veiculagdo de informagdes: a) remessa de informacdes
periddicas a administragao tributaria federal, pela qual as instituicbes de
crédito obrigam-se a declarar a administracdo de impostos uma série de
dados relativos as operagdes financeiras, nos termos do artigo 5° da Lei
Complementar n° 105/2001; b) requisicdo das autoridades fiscais de nivel
federal, estadual e municipal, em que os agentes fiscais requisitam as
instituicdes financeiras a produ¢do de documentos, conforme disposto no
artigo 6° da mesma lei complementar (CHINEN, 2005, p.182).

Para que as autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios possam acessar os dados bancarios
de qualquer cidaddo se exige que haja o requisito de indispensabilidade dos

documentos, livros ou registros bancarios, sendo este requisito de suma importancia.
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Caso néo seja provado a necessidade de tais documentos/informagdes, n&do ha
empecilho nenhum que a parte entre com agédo judicial a fim de obstar qualquer
outra medida a ser tomada (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p. 164).

Ora, quando ha violagéo do sigilo bancario sempre fica a incognita de:
onde esta a seguranca juridica? Pois bem, a seguranca juridica, in casu, deve se dar
com a impossibilidade de abuso de poder por parte do Fisco, tendo em vista que
este 6rgao faz parte do Estado, ndo devendo ter o privilégio de qualquer informacgéo,
caso contrario o Estado fica com o poder absoluto de produzir provas a qualquer
tempo, em qualquer lugar e contra qualquer pessoa.

Para o estudioso José Augusto Delgado (2002, p. 25), o Fisco tem

apenas a missao de cobrar tributos, senao vejamos:

A administragdo tributaria, por melhores que sejam a sua estrutura e os
seus propoésitos, ndo esta emocionalmente preparada para conceber e
aplicar os principios que sustentam a cidadania fiscal. Isso ocorre,
primeiramente, por o Fisco ter como missado exclusiva exercer a fungdo de
arrecadar tributos. E a sua meta essencial, por ser atribuicdo que na
organizagao administrativa estatal esta obrigado a desempenhar. Nao lhe
cabe administrar o tributo arrecadado, limitando-se, unicamente, a envidar
esforgos para o cumprimento das metas impostas para imprimir aumento na
arrecadacao tributaria. O sucesso da administragao tributaria € medido pelo
maior volume de recursos fiscais atraidos para os cofres do Governo, nunca
pelo respeito que exergca para com os direitos fundamentais dos
contribuintes. E uma questdo de cultura administrativa, de distribuicdo de
fungdes no sistema estatal, dificl de ser mudado sé por sugestbes
doutrinarias. Necessita de vontade politica (DELGADO, 2002, p. 25).

Por mais que a Constituicdo Federal proteja o interesse dos individuos, a
figura do Estado e a intervencdo do Fisco ao sigilo bancario ndo se encaixam
perfeitamente nos principios que a permeiam. Ou seja, ainda ha a figura de um
Estado totalmente burocratico e autoritario, seja por parte da prépria lei, quanto por
parte dos agentes fiscais.

Para Alves, o Estado tem o dever de zelar pela segurancga juridica dos

individuos, veja-se:

E de todo inconveniente permitir a possibilidade de um atuar do agente
fiscal sem controle na quebra do sigilo bancario, por afetar diretamente a
segurancga da relagdo juridica firmada entre a instituigcdo financeira e o seu
cliente, em face deste sentir-se atingido pela agao fiscal que passa a tomar
conhecimento de sua intimidade financeira e de fatos de sua vida privada,
sem o respaldo do Poder Judiciario. A seguranga juridica nesse tipo de
relacdo deve assegurar impossibilidade de abuso de poder por parte do
Fisco, em face da necessidade de ser resguardada a garantia de que, em
um Estado de Direito, ndo pode ser concebido que se conceda a uma parte,
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mesmo que seja o Estado, o dominio absoluto de apanhar as provas que ira
utilizar, em caso de litigio, contra alguém (ALVES, 2004, p. 38).

Porém, ndo podemos apenas crucificar o Fisco, uma vez que sua

natureza é de fiscalizagdo e cobranga. Veja-se, entédo, o dever dos contribuintes:

Deduzimos dai que nao ha justificativas para o contribuinte se furtar aos
esclarecimentos requeridos, alegando violagdo a sua intimidade; mesmo
que os documentos bancarios conduzam a questdes intimas, ndo ha obice
para que ele possa preserva-las e concomitantemente atender aos
questionamentos. Acreditamos, assim, ser licito concluir que inexistem
razbes de natureza intima que possa o individuo arguir para se opor aos
esclarecimentos da divergéncia verificada entre sua movimentagéo
financeira e seus rendimentos declarados ao fisco. A consequéncia de tal
omissdo sera a requisicdo dos dados bancérios junto as instituicoes
financeiras. Aceitar a alegacao de que tal conduta viola a intimidade desse
contribuinte, além de infundada, seria também negar com veeméncia o
brocardo juridico que preceitua que ninguém pode beneficiar-se da propria
torpeza (CHINEN, 2005, p. 187).

Por fim, o unico sistema que podemos chamar de ideal para que o direito
a cidadania seja resguardado, € de que a o Fisco faga uma solicitagdo motivado ao
Poder Judiciario, a fim de obter informacdes acerca dos movimentos financeiros do
cidadao, e somente assim o contribuinte confiaria em uma autuacao fiscal, pois seus
direitos foram preservados. Assim, teriamos duas ideias que prevaleceriam: 1) de
segurancga, obtendo suporte na legalidade fiscal das ag¢des do Fisco; e, 2) equidade,
onde o Fisco analisaria a capacidade contributiva do contribuinte e fazia um
comparativo com suas transag¢des (DELGADO, 2002, p. 26).

Ao chegar no ultimo tema, veremos o entendimento que o nosso 6érgao
juridico maior vem adotando, uma vez que existem varias agdes diretas de

inconstitucionalidade (ADI) de alguns artigos da Lei Complementar 105/2001.

4.4 ENTENDIMENTO ADOTADO PELO STF PARA A QUEBRA E O
COMPARTILHAMENTO DAS INFORMACOES

Ha dois momentos para interpretacdo das decisdes do Supremo Tribunal
Federal. O primeiro momento € antes do advento da Lei Complementar 105/2001, o
qual a jurisprudéncia dos tribunais reconhecia, de fato, o direito ao sigilo bancario, o

qual poderia ser quebrado mediante, apenas, autorizagédo judicial. O segundo
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momento é apos a aprovagao da Lei Complementar, o qual autoriza, em alguns
casos, a quebra do sigilo sem autorizagao judicial (FOLMANN, 2002, p. 135).

Pois bem, para que seja admitido o levantamento do sigilo bancario, tera
que se fazer algumas cautelas processuais, além do 6rgdo ou a autoridade ter a
devida competéncia para fazé-lo. Ao realizar esta fala, ha um contraste com o
entendimento adotado no acoérddo de julgamento do Recurso Extraordinario
215.301/CE — Relator Ministro Carlos Velloso — DJ 28.05.1999 — p.24 —, nos diz que:

Se se tem presente que o sigilo é espécie de direito a privacidade, que a CF
consagra no art. 5° X, somente autorizagdo expressa da Constituicao
legitimaria o Ministério Publico a promover, diretamente e sem intervencéo
da autoridade judiciaria, a quebra do sigilo de qualquer pessoa.

A intengao maior da Lei Complementar 105/2001 foi de, automaticamente,
enumerar, na forma escrita, todas as autoridades e 6rgdos que podem quebrar o
sigilo bancario do individuo. Claro que trouxe como a inovagdo mais discutida a
possibilidade de o Fisco poder determinar a quebra, porém devera haver processo
administrativo ou, até mesmo, procedimento fiscal anterior, bem como, a realizagao
tera que ser indispensavel para a autoridade cumprir o que lhe é de direito
(CARVALHO, 2007, p. 201-202).

Acerca do tema de sigilo bancario, em uma de suas decisdes, a
jurisprudéncia, através do Relator Tourinho Neto, na Apelagdo em Mandado de
Seguranga n° 96.01.15919-3 — DF, ao analisar o contexto do tema sigilo bancario,

disse que:

O sigilo bancario ndo é absoluto, podendo ser quebrado, pois os infratores
fiscais ndo podem ser acobertados. Mas, o contribuinte ndo pode ficar a
mercé do Fisco, devendo, consequentemente, o Poder Judiciario decidir se
€ caso ou nao de quebra de sigilo.

Atualmente, os ministros do Supremo Tribunal Federal tentam obter uma
base de julgamento, ndo deixando margem para erros, uma vez que se trata de
violagdo ao sigilo pessoal do cidaddo. O primeiro marco que pode ser colocado € o
julgamento do Mandado de Seguranga 21.729, STF, MS 21.729, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Marco Aurélio, J. 05.10.1995, DJ 19.10.2001, o qual o julgamento determinou

que Banco do Brasil ndo poderia negar informag¢des ao Ministério Publico os dados
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bancarios de empréstimos feitos com dinheiro publico, sendo a justificativa essencial
a defesa do patriménio publico (CAMBI, POMPILIO, 2014, p. 94).

Contudo, no ano 2000, perto do advento da Lei Complementar, o
Supremo Tribunal Federal, por meio do relator Sepulveda Pertence, STF, MS
23.480, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, J. 04.05.2000, DJ
15.09.2000, admitiu a quebra e, até mesmo, a transferéncia direita do sigilo
bancario. In casu, a autorizacdo se deu para a Comissédo Parlamentar de Inquérito,
porém, deixou bem claro que a decisao para tal medida deveria ser fundamentada
(CAMBI, POMPILIO, 2014, p. 94).

A orientagcdo do Supremo Tribunal Federal fica clara quando da decis&o
do Mandado de Seguranga 23.452, que diz:

Os direitos e garantia individuais ndo tém carater absoluto. Nao ha, no
sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de
carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam,
ainda que excepcionalmente, a adogao, por parte dos orgaos estatais, de
medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas, desde que
respeitados os termos estabelecidos pela prépria Constituicdo. O estatuto
constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime juridico a que
estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa —,
permite que sobre elas incidam limitagdes de ordem juridica, destinadas, de
um lado, a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a
assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou
garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com
desrespeito aos direitos e garantias de terceiros (STF, MS 23.452, Tribunal
Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, J. 16.09.1999, DJ 12.05.2000).

Assim, com os julgamentos supracitados, a conclusao que fica € de que o
Fisco ndo necessariamente precisa de autorizagao do Poder Judiciario para acessar
os dados dos contribuintes, podendo requisitar diretamente as instituicdes bancarias,
apenas observando os requisitos do artigo 6° da Lei Complementar 105/2001.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal quando definir o modelo de interpretacdo do
artigo 6°, os cidadaos terdo maior seguranga juridica, impedindo que seja pego de
surpresa, e, também, garantira que os orgaos tributarios realizem as cobrancgas
devidas, sem prejuizo ao erario (CAMBI, POMPILIO, 2014, p. 111-113).
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5 CONCLUSAO

A partir de todos os conhecimentos que foram trazidos a baila neste
trabalho, pode-se concluir que as instituicbes bancarias prestam um servico
essencial a populacdo e ao Estado. Porém, as problematicas que permeiam estes
dois extremos esta longe de se resolver com a simples aplicagdo de “direitos” e
“deveres” por cada uma das partes.

Com a criacéo da Lei Complementar 105/2001, os direitos e garantias que
o Estado brasileiro trouxe com o advento da Constituicdo Federal de 1988 ficaram
suprimidos, uma vez que a Lei autoriza a quebra do sigilo bancario sem a
intervencao ou autorizagao judicial, ja a Constituicdo garante ao individuo que nao
sera quebrada a sua privacidade, salvo em casos de crimes, devendo, ainda, ter
motivagcdes devidamente justificadas.

Contudo, no trabalho, foi especificado os direitos e garantias individuais
previstos na Constituicdo, bem como seus principios, quais sejam, o da intimidade e
da privacidade. E notavel que o sujeito ativo da relacdo é o cliente e o passivo é a
instituicdo bancaria, o qual o banco — quando se fala banco, fala-se também
funcionarios do banco — fica sujeito a vontade do usuario, ou seja, tem o dever de
manter o segredo.

Assim, na questdo da competéncia, o que é um dos tdépicos mais
relevantes por parte da doutrina, tem-se que o Judiciario € que detém o poder para
autorizagdo da quebra, devendo ser garantidos os direitos constitucionais.

Ora, se a quebra do sigilo é tdo delicada assim, ndo se consegue explicar
o porqué de o Fisco, segundo a Lei Complementar 105/2001, ter autorizagado de
delegar os seus agentes tributarios a intervir na privacidade do individuo sem
nenhuma autorizagcdo do Poder Judiciario.

A jurisprudéncia ja adotou o entendimento de que ndo ha necessidade de
autorizagao Judiciaria para a quebra do sigilo com relagéo ao Fisco. A unica medida
mais cautelosa que os relatores jurisprudenciais tomam é quando se trata do
Ministério Publico, uma vez que, caso tivesse acesso aos dados bancarios de
qualquer pessoa, estaria ferindo o principio da legalidade.

O que diverge entre doutrina e os julgadores permeia na necessidade de
que o Estado tem de cobrar impostos. Ou seja, o Fisco tem essa “vantagem” tendo

em vista que os tributos sdo essenciais para a manutencdo do Estado. Na mais
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notavel afirmacédo de que: sem tributos, sem renda ao Estado. Eis que surge o
grande pensamento: o Estado realmente esta preocupado com as relagdes
bancarias dos individuos e das empresas, ou sO se preocupa com quantos que sera
deixado de arrecadar?

Por fim, ndo esta perto de responder o questionamento, porém a tristeza
que fica € de que quem mais sofre € a sociedade, os mais pobres financeiramente. A
Republica Federativa do Brasil, historicamente, foi um pais de desiguais, no sentido
de distribuicdo de riquezas. A Unica solugdo para que podemos ter um pais mais
“‘justo” é quando as relagdes entre Estado e individuo ndo sejam apenas com o
objetivo de vantagem financeira.

Ao final, as conclusdes que pode ser tirada do trabalho é que o Fisco tem
liberdade total para acessar as informacdes dos individuos, bem como, as
Comissdes Parlamentares de Inquérito. Ja o Ministério Publico tem a sua liberdade
um pouco mais obstruida, necessitando de autorizag¢ao judicial para tanto.
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