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1 Introducéo

Hodiernamente, ja ndo se tem dlvidas sobre a necessidade de protecdo
juridica do direito a intimidade do cidad&o, onde esta situado 0 segredo, o qua
deve ser protegido contra e qualquer invasdo aheia, ja que certas manifestactes
do individuo, enquanto pessoa da comunidade, ndo devem ser acessiveis ao
conhecimento dos demais integrantes dessa mesma comunidade, quer porgue o
préprio individuo assim ndo desgja, quer porque, uma vez conhecidas, podem-
Ihe causar danos irreparaveis.

Nesse digpasio, aborda-se o tema de privacidade, noticiando-se uma
definicdo sugerida pela doutring, assm como se disserta, brevemente, sobre a
teoria dos circulos concéntricos (importada do direito alem&o), descrevendo-se
breves notas sobre a evolugdo do sigilo nas congtituicdes brasileiras para se
chegar aatual posi¢éo constitucional sobre o sigilo.

* Mestre em Direito do Estado pela PUCRS, po6s-graduado em Orgamento e Finangas Plblicas pela
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Tecemos, iguamente, algumas consideracbes sobre as teorias pertinentes
ao sigilo para adentrar no tema referente ao sigilo bancario e fiscal e sua
posicéo legal no ordenamento pétrio, tratando, também, da possibilidade de
relativizacdo (quebra) do direito ao sigilo, entendido como garantia
fundamental do cidaddo, evidenciando em que situacfes esta garantia pode ser
relativizada, bem como discorrendo, mesmo que brevemente, sobre a
possibilidade de o Ministério Publico, sem autorizagdo judicial, determinar a
guebra do sigilo (bancério e fiscal) nos procedimentos investigatorios que
estejam sob sua presidéncia.

Sem a intencéo de esgotar o tema, aideia é fomentar o debate académico,
pois a corrupcdo, a improbidade administrativa e o crime organizado sdo males
cada vez mais presentes em nossa sociedade e necessitam de combate célere e
eficaz por parte de quem detém atribuicles congtitucionais paratanto.

2  Privacidade: Defini¢cdo — teoria dos circulos concéntricos

Segundo Melissa Folmann," o homem é um ser eminentemente socia e,
derivando desta sua caracterigtica, tem-se a esséncia da sociabilidade: a
comunicacdo. Esta seria uma espécie de ponte de comunicagdo entre o homem e
seus semelhantes. Segundo a mesma autora, as formas de comunicacéo
evoluiram na mesma proporc¢ado da evolucdo humana, comecando pelos gestos e
palavras (escrita e ndo escrita), passando pelo telefone, até se chegar a
computacdo de dados. Ao se comunicar, o homem percebeu a troca de
conhecimentos e de informagdes com seus semel hantes.

Todavia, segundo a mesma autora,? nem sempre as pessoas querem se
comunicar com todos e, agumas vezes, trocam determinadas informactes
somente com as pessoas com as quais estabel ecem comunicagles. Afirma que
dai surgem as informages que se quer para S e as que se quer para todos,
emergindo desta constatac@o as searas publica e privada de informactes que
pretendem partilhar.

Assm, a diferenca entre as esferas publica e privada de informagdes, sob a
Gtica da privacidade, equivae a diferenca entre aquilo que podemos/devemos/
gueremos exibir e 0 que podemos/devemaos/queremaos permanega oculto.

Sugerindo um conceito de privacidade, sempre atento para as limitacOes
que os conceitos determinam, Martin Hagberlin e Eduardo Teixeira® afirmam
que a privacidade é uma fortaleza pessoal, fundada na liberdade negativa do
individuo, no &mbito da qual Ihe é permitido, em um determinado espaco e em
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um determinado tempo, estar s8, aheio a investidas externas, a fim de
permanecer o siléncio reconfortante da paz interior e de preservar a estruturae o
equilibrio psiquico e onde a ateridade € possivel apenas se houver real e efetiva
concordancia daquel e que esta sob sua protegéo.

A Constituicdo Federal, no inciso X do artigo 5°, assegura (como garantia
individual) o direito a inviolabilidade da intimidade e da vida privada. Estes
termos, embora sinbnimos, apresentam diferencas conceituais, mas que a
doutrina utiliza como espécies do género privacidade, dentro daquela diferenca
entre o publico e o privado, referida ahures.

Para melhor explicar esses conceitos, os alemées desenvolveram a teoria
dos circulos concéntricos, dividindo-se os conceitos em circul os e estabel ecendo
um maior ou menor &mbito de abrangéncia para cada um, situando-os, de forma
concéntrica, uns dentro dos outros. Nossa doutrina importou tal teoria utilizando
guatro circulos que envolveriam a pessoa em confrontacdo com o mundo gque a
cerca, numa abrangéncia do menor para 0 maior, a saber: o circulo maior como
sendo o publico, dentro deste o da privacidade e, consequentemente o da
intimidade e do segredo.

No circulo do publico estdo aguelas informagdes passiveis de ser
conhecidas por todos, em total transparéncia, onde as pessoas estdp abertas ao
conhecimento publico. Segue dai o circulo da privacidade, exclusivo do
individuo, ndo aberto ao publico, onde ele norma mente troca informages com
um ndmero limitado de pessoas, ndo raro aquelas do seio familiar, onde ndo
envolvem apenas sentimentos, mas, sobretudo, confidéncias e testemunhos.

Nessa linha de pensamento, Tércio Ferraz* preconiza que a privacidade,
como direito, tem por contetido a faculdade de constranger 0s outros ao respeito
e de resitir & violagéo do que Ihe é proprio, isto &, das situaghes vitais que, por
Ihe dizerem a ele sO respeito, desga manter para si, a0 abrigo de sua Unica
decisdo. No direito a privacidade, o objeto €, sinteticamente, a integridade mora
do sujeito.

No interior do circulo da privacidade, encontra-se 0 daintimidade, o qual é
considerado por muitos como espécie do género privacidade. A intimidade
corresponde a parcela mais prépria do individuo, é o encontro dele consigo
mesmo, suas aflicles, suas angUstias, aegrias, abstraido da necessidade de se
comunicar com os demais. E a informagéo daqueles dados que a pessoa guarda
para si, de foro intimo, expressdes de auto-estima, avaliagdes personalissimas
com relaco a outras pessoas que a rodeiam. E, como diz Pilar Gomez Pavon,
“La intimidad se considera, pues, como la esfera intima. En este sentido es

4 In: FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a

funcao fiscalizadora do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo,
Ed. Revistados Tribunais, ano 1, n. 1, p. 77, 1992
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clarificadora da definicion propuesta por € juez norteamericano COOLEY en
1873 como ‘El derecho a ser dgjado en paz .”®

Por dltimo, tem-se o circulo mais restrito de todos, que € o do segredo,
também entendido como sigilo. Tem por objeto os atos mais pessoais e intimos
do ser humano, atos esses que ndo quer compartilhar como os demais membros
da comunidade, apenas com um ndmero muito restrito de pessoas, reclamando,
por isso, a maior protecdo da tutela legal, mormente em funcdo do avanco
tecnol 6gico experimentado na atualidade. E nesse pequeno universo de segredo
gue vamos encontrar a protecdo aos sigilos bancério e fiscal, tema do presente
ensaio e que comecara a ser tratado a seguir.

3 Breve nota sobre a evolucéo do sigilo nas constituicdes
brasileiras e sobre as teorias que o fundamentam

Em termos juridicos, o sigilo tem sido apontando como a liberdade de
ndo emitir o pensamento para todos ou para certas pessoas.’ Dessa liberdade,
segundo Melissa Folmann,” nasce o direito ao sigilo de correspondéncia, onde
se exerce a liberdade de expressar 0 pensamento. Assim, derivando da
liberdade de ndo emitir o pensamento, nasce o direito ao sigilo, poistem o ser
humano o direito de expressar o pensamento, como liberdade ativa, e o direito
de ndo express&lo, como liberdade negativa, encontrando o direito ao sigilo
seus aicerces nos direitos aintimidade, & liberdade e a privacidade.

Nessa quadra, entende-se como segredo ndo o reservado, a vida interior
ou em sociedade, mas 0s pensamentos e dados em geral que pertencem a
pessoa e que ela nd os quer ver expandidos para outrem. E o direito de ndo
transmitir o pensamento ou informacdes para além daqueles que se quer, ja
gue se trata de sua parcela mais particular, relacionando-se com aintimidade e
aprivacidade.

Na histéria das constitui¢des brasileiras, ja em 1824, se propugnava que
a inviolabilidade dos direitos civis e paliticos dos cidaddos brasileiros, que
tinham por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade, era
garantida pela Constituicdo do Império, asseverando o inciso XXVII do artigo
179, daquele documento, que o segredo das cartas era inviolavel, ficando a
administracdo dos correios, a época, rigorosamente responsavel por qualquer
infracdo ao citado artigo. Apesar de o sigilo ndo ser expressamente citado,

® In: Laintimidad como objeto de proteccion penal. Madrid: Akal, 1989. p. 14. “a intimidade se

considera, pois, como a esfera intima. Neste sentido € clara a defini¢ao proposta pelo juiz norte-
americano COOLEY em 1873 como “o direito de ser deixado em paz”. (tradugdo livre)
Ensinamento de PONTES DE MIRANDA, como acentua Melissa Folmann, in Sigilo bancério e
fiscal..., p. 47.

Op. cit., 47-48.
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poder-se-ia admitir que estivesse englobado nos chamados direitos civis e de
seguranca individual dos cidaddos do Império. A mencéo somente as cartas,
como visto, deve-se ao fato de ser esta a Unica forma utilizada de comunicacdo
nosidos de 1824.

A Constitui¢do da Republica de 1891 afirmava, no artigo 72 da Declaracéo
de Direitos, que era assegurado aos brasileiros e estrangeiros residentes no Pais
ainviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a seguranca individual e
a propriedade, disciplinando o pardgrafo 18 que era inviolavdl o sigilo da
correspondéncia, hotando-se j4 uma evolucdo quando a disciplina anterior que
falava em digilo de “cartas’. Assim, nasce a embrionaria justificacdo do sigilo
bancério, uma vez que o Cbdigo Pena de 1890 também tutelava os crimes
contra o livre gozo e exercicio dos direito individuais. Tal dispositivo
constitucional foi mantido na Constitui¢do de 1934, no artigo 113, inciso VII.

Na Carta de 1937, 0 artigo 122, mantendo a mesma redacéo do dispositivo
anterior previu, em seu inciso VI a inviolabilidade do domicilio e da
correspondéncia, ressalvadas as excegOes expressamente previstas em ld,
sndizando para o carder ndo-absoluto da citada garantia individual. A
Constituicdo de 1946 iguamente disciplinou a matéria no artigo 141, paragrafo
sexto, asseverado a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia, que também
passou a encontrar guarida no atual Cédigo Penal, editado em 07 de dezembro
de 1940, o qual passou atutelar tal garantia nas Segdes 111 e IV do Capitulo VI,
as quais dispbem sobre os crimes contra a inviolabilidade da correspondéncia e
dos segredos.

Ja a Congtituicdo de 1967, mantendo o mesmo dispositivo legal, agora sob
0 artigo 150, inseriu no seu parégrafo nono que, aém da correspondéncia, eram
também inviolaveis os sigilos telegréficos e telefonicos, adequando-se a
evolucgao tecnol dgica, texto mantido na integra pela Emenda Constitucional n° 1,
de 17 de outubro de 1969, ateor do artigo 153, parégrafo nono.

A Constituicdo Federal de 1988, ao seu turno, elevou o sigilo a categoria
de direito fundamental, inserindo-o no artigo 5°, incisos X e XlI, assinalando
gue todos s&0 iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, ficando
garantido aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade, sendo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurando o
direito aindenizacdo pelo dano material ou moral decorrente da violagdo, assim
como assegurou a inviolabilidade da correspondéncia, das comunicactes
telegréaficas, de dados e das comunicagOes telefénicas, ressalvado, neste dltimo
caso e por ordem judicial, nas hipbteses e na forma que a lei estabelecer para
fins de investigagdo criminal ou instrucdo processual penal, adequando o
dispositivo a evolugdo social e tecnoldgica, procurando manter intacta a garantia
congtituciona conquistada ao longo dos tempos.
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Fundamentalmente, a partir do incremento das relagcbes econdmicas,
vamos verificar 0o surgimento de determinadas atividades profissionais que
dependem, para seu perfeito funcionamento, da preservacéo do sigilo entre as
partes. 1sso se deu principalmente com os médicos, que necessitavam guardar
segredo sobre as moléstias que acometiam seus pacientes, bem como pelos
advogados, os quais dependiam do segredo das confissdes dos clientes para o
bom desempenho de seus misteres. Com o fluxo de capital e a necessidade de
contratar com o0s bancos, surgiu, na esteira, a necessidade de se resguardar as
informacdes provenientes dos clientes dessas novas ingtituicdes financeiras.
Era necessario o sigilo.

Sobre as teorias que fundamentam o sigilo, com as limitagcBes que o
presente ensaio nos impde, podemos citar, brevemente as seguintes:
1) contratualista. Segundo esta teoria, que reline o0 maior nimero de adeptos,
afirma que o fundamento do sigilo bancario é o contrato que se estabelece
entre banco e cliente. Os defensores desta tese propSem que em todo o
contrato bancério existe, a par da obrigacdo principal, uma obrigacdo acessoria
a cargo do estabelecimento bancério, no sentido de manter segredo com
respeito aos dados e noticias inerentes a operagdo realizada, de tal sorte que o
cliente informa dados de sua situacéo patrimonial e de seus negocios, as vezes
de sua vida intima, e espera a discricdo da entidade financeira como dever
profissional; 2) responsabilidade civil. Esta teoria, tdo antiga como a
contratualista, também chamada de teoria delitual ou do ato ilicito, consiste na
responsabilidade civil do banco, num dever geral de ndo prejudicar o
contratante, cujo segredo é considerado como um interesse do sujeito,
provocando a revelagcdo um ilicito que tem como consectario a obrigacéo de
reparar 0 dano; 3) consuetudinaria. Para os que advogam esta teoria, 0 sigilo
se tornou obrigacdo juridica em decorréncia do uso, tradiciona e
universalmente observado pelos estabelecimentos bancérios ao longo da
histéria, que acabou por ser integrado aos contratos bancérios, uma vez que
sd0 atos de comércio. Assim, havendo contrato entre as partes, o costume de
guardar segredo funciona como uso integrativo. 4) segredo profissional.
Argumentam seus adeptos, que o sigilo tem carater profissional e buscam no
direito penal a correspondente fonte de obrigacdo, uma vez que o0s
estabelecimentos bancérios sdo obrigados a guardar segredo sobre as
operacOes redlizadas por seus clientes, estando incluidos no rol das pessoas
cuja atividade profissional demanda conhecimento de dados e fatos que estéo
afetos a intimidade do cliente; 5) legalista. Esta teoria se distingue das demais
porgue vai buscar o fundamento do sigilo bancario em um dispositivo legal
expresso, mesmo que tenha, para isso, de recorrer ainterpretacdo extensiva ou
analdgica, como é 0 caso de Paises como Espanha e Itdlia; 6) direito a
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intimidade dos bancos. Esta é uma moderna teoria desenvolvida na Itdlia e
qualifica o sigilo banc&rio como uma manifestacdo do direito a intimidade da
empresa de crédito, ao contrario das teorias tradicionais que entendem o sigilo
como um mecanismo de defesa do individuo, esta teoria sustenta-se no
interesse do banco em manter fora do conhecimento de outrem as operacoes
que redliza. Todavia, entendemos, com o devido respeito, que a tese ndo é
aceitavel, umavez que o sigilo existe ndo para proteger aintimidade do banco,
mas, sim, para proteger a intimidade do individuo, pois se assim fosse 0
estabel ecimento bancério poderia fornecer informacdes sobre qualquer cliente,
sem qualquer tipo de sancionamento, uma vez que estaria exercendo a
faculdade de abrir mé&o de sua propria intimidade. 7) liberdade de negacéo.
Segundo esta teoria, o individuo tem o direito negativo (liberdade negativa) de
nao permitir que sua privacidade seja devassada, ja que em existindo o sigilo,
como acima verificamos, surge, como consectério, o direito de o ser humano
exercitélo, positiva ou negativamente.

Nota-se que, a despeito das varias teorias que tentam explicar o sigilo,
este est4 baseado fundamentalmente no direito de o individuo ndo querer ver
devassada sua intimidade, oportunizando o conhecimento apenas aqueles que
inspirarem sua confianga, sendo uma manifestagdo do direito a intimidade,
encontrando seu fundamento na prépria natureza humana.

4  Os sigilos bancério e fiscal

Segundo a doutrina de Sergio Carlos Covello? o sigilo bancério
representa para o individuo o direito ao segredo sobre as noticias que lhe sdo
concernentes e, para 0 banco, a correspondente obrigacdo de segredo a
respeito dessas noticias obtidas no desempenho de sua atividade peculiar.

Tomando o exemplo de outras normas que ddo protecao a intimidade do
individuo, a do sigilo bancério tem por escopo limitar a comunicagdo de dados
pessoais e patrimoniais dos correntistas, 0s quais integram sua vida privada,
praticando com isso uma conduta negativa que passa a ser uma obrigacdo
juridica, ao revés de simples dever moral de discri¢ao.

Como nos ensina o referido autor,® a ideias de que as préticas bancéarias
devem se revestir de carédter de discricao e reserva ndo € recente na histéria da
humanidade, como consequéncia das circunstancias especiais em que essa
atividade foi praticada desde a remota antiguidade, demonstrando a confianca
do banqgueiro no cliente e a confianca deste no banqueiro.

8 I o sigilo bancério. 2. ed. Doutring, Legislacdo e Jurisprudéncia, S&o Paulo: Liv e Ed.

Universitariado Direito, 2001. p. 83.
COVELLO, Sergio Carlos. O sigilo bancé&rio..., p. 19 e segs.
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Destacam-se trés fases do desenvolvimento da atividade bancéria, sendo
uma embrionaria, surgida na antiguidade, mormente na Babil6nia, Grécia, Egito
e Roma, onde iniciamente sb o clero e o Estado se ocupavam de tais atividades,
gue mais tarde foram se privatizando; uma outra chamada de institucional,
surgida na ldade Média, onde o sigilo banc&rio se consolida como regra de
conduta dos bangueiros na convicgdo de que as atividades bancarias devem
permanecer sob certa reserva; e a fase capitalista, da Renascenca até os dias de
hoje, em que o sigilo bancério inspira a atengdo do legidador, deixando de ser
um mero costume para alcangar uma positivacao legal .

Tem-se entendido que o sigilo bancério resguarda o direito tanto do
cliente, desde sua fase pré-contratual com o estabelecimento bancério, bem
como do proéprio estabelecimento crediticio, consistindo na discricdo que os
bancos devem observar sobre os dados econdmicos e pessoais dos seus
clientes que tenham conhecimento por intermédio das atividades bancérias.

Segundo a licdo de Ary Branddo de Oliveira,' o sigilo bancério é um
“dever juridico imposto as ingtitui¢cdes financeiras consistente em ndo revelar a
terceiros, sem motivo justificado, dados pertinentes a sua clientela, que tenham
chegado a seu conhecimento, por decorréncia da relacdo juridica que os
vincula’. Note-se que a definicdo traz a excecdo do motivo justificado, se
coadunando com aideiade que tal sigilo ndo se reveste de caréter absol uto.

No direito brasileiro, o sigilo bancério vinha sendo regulado pela Lel n°
4,595, de 31 de dezembro de 1964 (a qua dispde sobre a politica e as
instituicbes monetarias, bancarias e crediticias e cria 0 Conselho Monetario
Nacional), que, no seu artigo 38 assim dispunha:

Art. 38. As instituicoes financeiras conservaréo sigilo em suas operacoes ativas e
passivas e servigcos prestados.

§ 1° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario, prestados pelo
Banco Central do Brasil ou pelas instituicdes financeiras, e a exibicdo de livros e
documentos em juizo, se revestirdo sempre do mesmo carater sigiloso, sé podendo a
eles ter acesso as partes legitimas na causa, que deles ndo poderao servir-se para fins
estranhos & mesma.

§ 2° O Banco Central do Brasil e as instituicbes financeiras publicas prestaréo
informagdes ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam
mantidas em reserva ou sigilo.

§ 3° As Comissbes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia
constitucional e legal de ampla investigacao (art. 53 da Constituicdo Federal e Lei n°
1.579, de 18 de margo de 1952), obterdo as informagdes que necessitarem das
instituicdes financeiras, inclusive através do Banco Central do Brasil.

10y, Consideragdes acerca do segredo bancério. In: Revista de Direito Civil, Imobilidrio, Agrério e

Empresarial, v. 23, 114-124, 1983.
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§ 4° Os pedidos de informagdes a que se referem os §§ 2° e 3° deste artigo deverao ser
aprovados pelo plenario da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se
tratar de Comissao Parlamentar de Inquérito, pela maioria absoluta de seus membros.

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente
poderao proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de depésitos,
quando houver processo instaurado e 0os mesmos forem considerados indispensaveis
pela autoridade competente.

§ 6° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a prestacdo de
esclarecimentos e informes pelas instituicdes financeiras as autoridades fiscais, devendo
sempre estas e 0s exames serem conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados
sendo reservadamente.

§ 7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os responsaveis
a pena de reclus@o, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, aplicando-se, no que couber, o Cédigo
Penal e o0 Codigo de Processo Penal, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.”

De se notar, que a quebra do sigilo, fora das hip6teses elencadas na e,
acarretava sancdo penal de reclusdo, evidenciando a importéncia da
observancia do sigilo em tais operacBes. Tal regramento, todavia, foi revogado
pela Lel Complementar n° 105/2001, como se verd do decorrer desta
exposi ¢ao.

No que tange ao sigilo fiscal (também conhecido como sigilo
patrimonial), o ordenamento juridico brasileiro também impde ao Estado, a
semelhanca do sigilo bancario, a obrigacdo da Fazenda Publica em guardar
segredo sobre informacBes pessoais e patrimoniais dos contribuintes, as
possua em decorréncia de sua atuacdo fiscalizatoria e arrecadatéria, haja vista
ser o sigilo patrimonia um desdobramento do direito de protegdo aintimidade,
assegurado pela Constituicdo da Republica.

O Cddigo Tributario Nacional, a teor dos seus artigos 198 e 199,
assim dispde:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacao,

por parte da Fazenda Piblica ou de seus servidores, de informacao obtida em

razéo do oficio sobre a situagcdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negécios ou atividades.

Caput com redagao dada pela Lei Complementar n® 104, de 10.01.2001, DOU de
12.01.2001, em vigor desde sua publicago.

O caput alterado dispunha o seguinte:

“Art. 198 — Sem prejuizo do disposto na legislag@o criminal, é vedada a divulgagéo,
para qualquer fim, por parte da Fazenda Publica ou de seus funcionarios, de qualquer
informagao, obtida em razdo do oficio, sobre a situagdo econdmica ou financeira dos
sujeitos passivos ou de terceiros e sobre a natureza e o estado dos seus negécios ou
atividades.”
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§ 12 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art. 199,
0s seguintes:

I - requisicao de autoridade judiciaria no interesse da justica;

Il - solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administracdo
Publica, desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo
administrativo, no 6rgao ou na entidade respectiva, com o objetivo de investigar o
sujeito passivo a que se refere a informacdo, por pratica de infracdo
administrativa.

§ 1° acrescido pela Lei Complementar n® 104, de 10.01.2001, DOU de 12.01.2001,
em vigor desde sua publicacgao.

§ 2° O intercambio de informacéo sigilosa, no d&mbito da Administracdo Publica,
sera realizado mediante processo regularmente instaurado, e a entrega sera feita
pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a
transferéncia e assegure a preservagao do sigilo.

§ 2° acrescido pela Lei Complementar n® 104, de 10.01.2001, DOU de 12.01.2001, em
vigor desde sua publicacéo.

§ 32Néao é vedada a divulgacado de informacoes relativas a:
I - representacdes fiscais para fins penais;

Il - inscricdes na Divida Ativa da Fazenda Publica;

Il - parcelamento ou moratéria.

§ 3° acrescido pela Lei Complementar n® 104, de 10.01.2001, DOU de 12.01.2001, em
vigor desde sua publicacao.

O artigo alterado continha o seguinte paragrafo unico:

“Paragrafo Unico. Excetuam-se do disposto neste artigo, unicamente, 0s casos previstos
no artigo seguinte e os de requisi¢do regular da autoridade judiciaria no interesse da
justica.”

Art. 199. A Fazenda Publica da Uniao e as dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios prestar-se-d0 mutuamente assisténcia para a fiscalizagéo dos tributos
respectivos e permuta de informacdes, na forma estabelecida, em carater geral ou
especifico, por lei ou convénio.

Paragrafo unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados,
acordos ou convénios, podera permutar informagdées com Estados estrangeiros
no interesse da arrecadacéo e da fiscalizacao de tributos.

Paragrafo Unico acrescido pela Lei Complementar n® 104, de 10.01.2001, DOU de
12.01.2001, em vigor desde sua publicacéo.
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Nota-se, do texto acima transcrito, que a novel legislagdo complementar
trouxe vérias hipdteses novas de quebra de sigilo fiscal, sem autorizacdo
judicial (até porque ndo se trata de clausula constitucional de reserva de
jurisdicdo), permitindo o intercAmbio de informacdes no ambito da
Administragdo Publica, 0 que d& azo a nossa tese final da exposi¢do, como se
verificara, no sentido de o Ministério Publico ter acesso a dados sigilosos
independentemente de autorizacdo judicial, mercé de seu poder requisitério,
até porque também, salvo engano, de alguma forma ndo deixa de fazer parte
da Administracdo Plblica.

5 Arelativizacdo (quebra) do direito ao sigilo

Entendendo o sistema juridico como aberto, assim como entendido
igualmente em vérios paises do mundo,™ o sigilo bancério e fiscal, apesar de
sua grande importancia como desdobramento da protecdo ao direito de
intimidade, ndo tem carater absoluto, como, alias, nenhum direito o tem.
Assim, a relativizagcdo do direito aos sigilos bancé&rio e fisca deve ser
analisada sob a lente dos principios orientadores, efetuando-se um processo
de hierarquizagdo para que o intérprete, analisando o caso concreto, possa
torna-los em | egitimos direitos subjetivos.*

A questdo da possibilidade da quebra (relativizacdo) do direito aos
sigilos bancario e fiscal foi reacendida com a redagdo dada ao inciso XII do
artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, uma vez que o dispositivo,
constante do catalogo dos direitos fundamentais, estatui a inviolabilidade do
sigilo da correspondéncia, das comunicacles telegréficas, de dados e das
comunicacdes telefonicas, excepcionando, a prépria Carta, neste Ultimo caso
e por ordem judicial, nas hipbteses de investigacdo e processo criminais.
Pela redacdo defeituosa, parece que apenas 0 sigilo das comunicacdes
telefénicas poderia ser excepcionado, tendo os demais um carater absoluto, o
que ndo se coaduna com a relatividade caracteristica dos direitos subjetivos.

Em virtude disso, entende-se hoje que a excegdo acima citada
caracteriza-se como “clausula de reserva de jurisdicao”, somente podendo
ser relativizada por decisdo judicial motivada (como, alias, todas devem ser),
permitindo-se ao legislador, quanto aos demais sigilos elencados no inciso
X1l do referido artigo 5°, normatizar as hipéteses em que tal garantia pode
ceder.

1 Consultar paratanto a obra de Sergio Carlos Covello, O sigilo bancério..., 2001.
Vide arespeito aimperdivel obrade JUAREZ FREITAS, A interpretagdo sistemética do Direito.
3. ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Maheiros, 2002. p. 113.
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O legislador, atento aos fundamentos e objetivos da Republica, vinculado
gue est4 ao principio da legalidade proporcional, visando ao bem comum,
pode estabelecer, via legisacdo autorizadora, a relativizacdo (quebra) dos
sigilos bancério e fiscal, como de fato o fez, no caso do sigilo bancério, a teor
do revogado artigo 38 daLel n° 4.595/64, acima transcrito.

A despeito de outras normas versarem sobre o0 assunto referente aos
sigilos tratados neste ensaio (Leis n° 8.021/90, 9.311/96, 10.174/01), o
legislador brasileiro editou as recentes Lei Complementar n® 104 (alterando
dispositivos do Cbédigo Tributario Nacional, acima citados) e Le
Complementar n° 105 (a qua dispds sobre o sigilo das operacdes de
ingtituicbes financeiras), com artigos regulamentados pelos Decretos n°
3.724/2001 e 4.489/2002, prevendo as hiplteses em que tais sigilos
podem/devem ser relativizados (quebrados).

A Lei Complementar n° 105/2001, em particular, estabelece o que sdo
consideradas instituicbes financeiras e estabelece em que hipbteses ndo
considera violacdo ao dever de sigilo, ateor do paragrafo terceiro do artigo 1°
da citada norma legal. Estabelece, outrossim, que a quebra do sigilo poder ser
decretada quando necesséria para apuragdo de ocorréncia de qualquer ilicito,
em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, principalmente quando
da ocorréncia de crimes como terrorismo, tréfico de entorpecentes, trafico de
armas, extorsdo mediante sequestro, crime contra a Administracdo Publica,
contra o sistema financeiro, contra a ordem tributéria e a previdéncia social,
lavagem de dinheiro e aqueles praticados por organizagdes criminosas, ndo se
revestindo de numerus clausus, podendo o sigilo ceder em outras hipbteses
gue ndo somente aquel as elencadas no dispositivo legal citado.

Verifica-se, como ja dito anteriormente, que por ndo se tratar de norma
constitucional com clausula de reserva de jurisdicdo, bem como porque o
comando legal disp@e que a quebra de sigilo podera ser decretada, sem
especificar a autoridade que podera fazé-lo, sendo o Ministério Publico o
detentor constitucional do poder de processar criminalmente (nos casos de
acdo pena publica, por 6bvio), detendo poder constitucional requisitorio,
como se vera adiante, podera ele, segundo pensamos, independentemente de
ordem judicial, determinar a quebra do sigilo em tais casos.

O artigo 5° do citado diploma legal estabelece que o Poder Executivo
disciplinard a periodicidade e os limites de valor que serdo informados a
administracéo tributaria, fazendo circular as informagdes sigilosas no interesse
publico arrecadatorio.

JA o artigo 6° da referida Lei Complementar estabelece que as
autoridades e agentes fiscais, das trés esferas de governo, poderdo ter acesso
ao sigilo bancario quando houver interesse da administracéo tributéria, bem
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como quando existir processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso e essas informagdes sSigilosas sejam consideradas
indispensdveis pela autoridade administrativa competente. Dessume-se dai,
salvo engano, que o ato de quebra de sigilo, em tais hipéteses, devera ser
motivado.

O artigo 9°, da mesma L C, determina que se o Banco Central do Brasil e
a Comissdo de Valores Mobiliérios verificarem a ocorréncia de crime definido
em lei como de acdo publica, ou indicios da prética de tais crimes, informardo
ao Ministério Pablico, juntando a comunicacéo dos documentos necessarios a
apuracdo ou comprovacao dos fatos. Por certo, que tais documentos héo de
estar ao abrigo do sigilo, que chegard as méos do parquet sem que 0 mesmo
tenha requerido sua quebra, o que reforca a tese de que a Instituicdo, por
dispor de poder requisitorio constitucional, podera quebréalo diretamente,
COmo No topico a seguir se tentard demonstrar.

Alfim, ndo se pode olvidar que as Comissdes Parlamentares de Inquérito,
por deterem poderes investigatorios préoprios de autoridade judicidria, também
poderdo, por ato motivado e tomado pela maioria dos membros (por ser 6rgéo
colegiado) determinar a quebra dos sigilos bancério e fiscal, j& que ndo se
trata, como ja dito nesta exposi¢ao, de clausula constitucional com reserva de
jurisdicdo, possuindo, assim, as CPIs o poder de quebra de tais sigilos.

N30 obstante a edicdo de tal Lei Complementar, vérias ADIs® foram
guizadas junto ao Supremo Tribunal Federal, questionando a
constitucionalidade de tal diplomalegal, uma vez que estariam sendo violadas
as liberdades individuais dos individuos, dando-se carta branca para a
fiscalizac8o tributéria, em detrimento das garantias individuais estabelecidas
pela Constituicdo Federal, com status de direitos fundamentais, como o direito
aprivacidade, ao sigilo, ainafastabilidade da jurisdi¢do, motivacgao, presuncdo
de inocéncia etc., uma vez que em nome da ética e da moralidade se estaria
suprimindo garantias fundamentais do cidad&o.

Todavia, entendemos, com base no cardter ndo absoluto dos direitos
fundamentais, bem como atento a clausula de reserva de jurisdicdo, pode o
legislador disciplinar, via comando legal, as hip6teses em que o direito aos
sigilos banc&io e fisca pode ceder, em face do interesse publico
preponderante, cabendo ao Poder Judiciario, uma vez acionado, identificar e
coibir as situagdes que desbordem da autorizag&o legal, punindo, se for o caso,
0S eventuai s responsaveis.

B vae referir, como exemplo, as ADIs n® 2.386, 2.389, 2.390 e 2.406, questionando a validade ndo
s6 daLC 105/2001, mas, também, da Lei n° 10.174/2001.

Revista do Ministério Pablico do RS, Porto Alegre, n. 62, nov. 2008 — abr. 2009 39



Amilcar Fagundes Freitas Macedo

6 A legitimagado do Ministério Publico

O poder requisitério do Ministério Plblico vem previsto no artigo 129 da
Constituicdo Federal, a qual prevé que é funcdo institucional do parquet
expedir notificacbes nos procedimentos administrativos de sua competéncia,
requisitando informacfes e documentos para instrui-los, na forma da le
complementar respectiva, consoante se verifica no teor do inciso 1V do
dispositivo constitucional citado.

Assim, o acesso do Ministério Plblico aos sigilos bancario e fiscal (para
ficar somente nestes), encontra guarida constitucional, constituindo-se uma de
suas principais funcdes instrumentais, entendendo-se que o artigo 129 da
Constituicdo Federal trata das fungbes materiais, ou seja, dos bens juridicos a
serem protegidos pela atuacdo da Ingtituicdo, e das instrumentais, que so 0s
mecani Smos necessari 0s a consecucao das fungdes materiais.

Em nivel infraconstitucional, a matéria vem regulada pelas Leis n°
8.625/93 (Lel Organica Nacional do Ministério Publico), assim como a Lel
Complementar n° 75/93, a qual dispbe sobre a organizacdo, as atribuicdes e 0
estatuto do Ministério Pdblico da Unio. A Lei n° 8.625/93 dispde no artigo
26, incisos |, letras b) e c), e paragrafo segundo, que no exercicio de suas
fungdes o Ministério Publico podera instaurar inquéritos civis e outras
medidas e procedimentos administrativos e, para instrui-los, requisitar
informacdes, exames periciais e documentos de autoridades federais, estaduais
€ municipais, bem como dos 6rgaos e entidades da administracdo direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, promovendo investigaces e diligéncias
investigatorias junto as autoridades, 6rgaos e entidades antes referidas, ficando
0 membro do parquet responsavel pelo uso indevido das informacdes e
documentos que requisitar, inclusive nas hipéteses legais de sigilo.

A Le n® 4.595/64 adotou um regramento restritivo, somente permitindo
0 acesso a dados sigilosos mediante ordem judicial ou por requisicdo do Poder
Legidativo, conforme seu artigo 38. N&o obstante, a Lei n® 4.728/65, que
disciplinou o mercado de capitais, determinou, no artigo 4°, ao Banco Central
gue represente ap Ministério Publico, a fim de ser instaurado inquérito
policial, toda vez que viesse atomar conhecimento da ocorréncia de crime de
acdo pena pulblica, disponibilizando o material colhido, o que leva a
Instituicdo o acesso a dados sigilosos independentemente de qualquer ordem
judicial, fato que levou Walberto Fernandes de Lima* ao analisar tais
dispositivos legais, afirmar que, contraditoriamente, ndo desejou o legislador

“n A quebra do sigilo bancério por ato do Ministério Publico. Revista do Ministério Publico do
Estado do Rio de Janeiro, n. 1, jan./jun. 1995, p. 1609.
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incluir o parquet dentre aqueles entes investidos de autoridade para a quebra
do sigilo bancéario, porém, logo a seguir, admitiu por lei que a Instituicdo se
constitua no repositario das provas coligidas, a qguem as mesmas seriam
entregues para a propositura de uma acdo penal, revelando, assim, ao 6rgao
ministerial, informacfes que até entdo |he eram sigilosas.

Na Lei n® 7.492/86, que define os crimes contra o sistema financeiro
nacional, autorizou o Ministério Publico a requisitar informacdes sigilosas, a
teor do seu artigo 29, abrandando a restricdo acima mencionada. A prépria
Lei Complementar n® 75/93, assim como a Lei n® 8.625/93 preveem
responsabilizacado civil e crimina dos membros do Ministério Publico pelo
uso indevido das informagfes e documentos que requisitar, inclusive nas
hipoteses legais de sigilo.

Hugo Nigro Mazzilli*® assevera que exceto em matéria em que a
propria Constituicdo exija a quebra do sigilo sob autorizacdo judicial,
autoridade alguma podera opor ao Ministério Plblico, sob qualquer pretexto,
a excecdo de sigilo, sem prejuizo da subsisténcia do carater sigiloso da
informac&o, do registro, do dado ou do documento.

A Lei Complementar n® 105/2001, que atualmente disciplina o sigilo
bancério, ndo previu a possibilidade de o Ministério Publico ter acesso direto
aos dados bancérios, ao contrario das Instituicdes por ela autorizadas.
Todavia, 0 artigo 9° deste dispositivo legal impds ao Banco Centra e a
Comissdo de Valores Mobiliarios o dever de informarem ao Ministério
Plblico a ocorréncia de crime de agdo publica, juntando a comunicagdo os
documentos necessarios a apuragdo ou comprovacao dos fatos.

Entretanto, embora a omissdo legal, em raz8o dos dispositivos
constitucionais aludidos, regrados pelas normas infraconstitucionais antes
referidas, entendemos que o Ministério Publico detém prerrogativas para a
quebra dos sigilos bancario e fiscal, mormente na defesa do patriménio
publico, uma vez que a prépria Carta Constitucional aduz ser funcéo
institucional do parquet a instauragdo de inquérito civil para a protecéo do
patriménio publico, ndo podendo esta funcdo estar subordinada a uma
decisdo do Poder Judici&rio, pois, como acentuam Emerson Garcia e Rogério
Alves,™ soa evidente que quem comete os fins (defesa do patriménio publico
por intermédio do inquérito e da acdo civil publica) deve, também, conferir
0s meios eficazes que garantam a maxima potencializacdo dos preceitos
constitucionais.

B ino inquérito civil. S8o Paulo: Saraiva, 1999. p. 184.

®In: Improbidade administrativa. Rio de Janeiro: LUmen Juris, 2002. p. 471.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, no entanto, sedimentou o
entendimento de que 0 acesso ao sigilo somente pode ser dar por intermédio
de ordem judicial, a teor do Recurso Extraordin&rio n° 215.301-CE, sob o
fundamento de que se trata de um direito que tem status constitucional e a
guebra ndo pode ser feita por quem ndo tem o dever de imparcialidade, tendo
este somente a autoridade judiciéria.

Mesmo tratamento vem recebendo a matéria junto ao Superior Tribunal
de Justica.

Nessa quadra da exposicéo, porém, ndo poderiamos deixar de assentar
que as autoridades legitimadas pela Lei Complementar n° 105/2001,
igualmente ndo tém o dever de parciaidade referido na decisio supra.

Contudo, merece destaque o julgado MS n° 21.729-4/DF,* onde restou
afirmado pelo STF que em se tratando de dinheiro com origem publica a
excecdo de sigilo é inoponivel ao Ministério Publico, em razéo do principio da
publicidade inscrito no artigo 37, caput, da Constitui¢do Federal de 1988.

7 Conclusao

O direito a0 sigilo surge como espécie do direito a intimidade,
necessidade de proteger o individuo ante o desenvolvimento dos meios de
comunicacdo nos dias de hoje.

17 Mandado de Seguranca. Sigilo bancario. Instituicdo financeira executora de politica crediticia e

financeira do Governo Federal. Legitimidade do Ministério PUblico para requisitar informagdes e
documentos destinados a instruir procedimentos administrativos de sua competéncia. 2.
Solicitagcdo de informagdes, pelo Ministério Pablico Federa ao Banco do Brasil S/A, sobre
concessao de empréstimos, subsidiados pelo Tesouro Nacional, com base em plano de governo, a
empresas do setor sucroalcooleiro. 3. Alegagdo do Banco impetrante de ndo poder informar os
beneficiarios dos aludidos empréstimos, por estarem protegidos pelo sigilo bancario, previsto no
art. 38 da Lei n° 4.595/1964, e, ainda, ao entendimento de que dirigente do Banco do Brasil SA
ndo é autoridade, para efeito do art. 8°, daLC n° 75/1993. 4. O poder de investigagdo do Estado é
dirigido a coibir atividades afrontosas a ordem juridica e a garantia do sigilo bancério ndo se
estende as atividades ilicitas. A ordem juridica confere explicitamente poderes amplos de
investigagdo ao Ministério Publico — art. 129, incisos VI, VII1, da Constitui¢do Federal, e art. 8°,
incisos |l elV, e § 2°, daLei Complementar n® 75/1993. 5. N&o cabe ao Banco do Brasil negar, ao
Ministério Publico, informagtes sobre nomes de beneficidrios de empréstimos concedidos pela
instituicdo, com recursos subsidiados pelo erério federal, sob invocag&o do sigilo bancario, em se
tratando de requisicdo de informagBes e documentos para instruir procedimento administrativo
instaurado em defesa do patrimdnio publico. Principio da publicidade, ut art. 37 da Constituig&o.
6. No caso concreto, os empréstimos concedidos eram verdadeiros financiamentos publicos,
porquanto o Banco do Brasil os realizou na condicéo de executor da politica crediticia e financeira
do Governo Federal, que deliberou sobre sua concessdo e ainda se comprometeu a proceder a
equalizag8o da taxa de juros, sob a forma de subvencdo econdmica ao setor produtivo, de acordo
com alei n°8.427/1992. 7. Mandado de seguranca indeferido. (ementa publicada no informativo
n°® 246).
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Esteve previsto em todas as Constitui¢cdes brasileiras e ganhou destaque
como garantia fundamental do cidadéo na atual Constituicdo Federal de
1998. Todavia, a ordem juridica democratica ndo é receptiva a direitos
absolutos. Sendo assim, a garantia do sigilo bancério e fiscal pode e deve ser
afastada por autorizacdo judicial, atentando-se para a razoabilidade da
medida e da prevaléncia do interesse publico ou social relevante.

As Comissfes Parlamentares de Inquérito, conforme disposto na
Constituicdo Federal, podem determinar a quebra dos sigilos bancéario e
fiscal, porquanto a prépria Constituicdo emprestou-lhes poderes
investigatorios proprios de autoridade judiciaria, desde que atendidos os
requisitos da motivagdo e do quorum necessario para tanto. No mesmo
passo, a partir da edicdo da Lei Complementar 105/2001, a Administragéo
Tributaria passou a ter acesso direto a tais dados, ainda que se discuta a
constitucionalidade de tal prerrogativa. O Ministério Publico, entretanto,
segundo a CondtituicBo Federal e as Leis Organicas, pode requisitar
diretamente dados acobertados pelos sigilos bancario e fiscal as entidades
privadas, muito embora a jurisprudéncia dominante entenda que € necessaria
e imprescindivel aintervencdo judicial.

O que ndo se pode permitir, arrimados no pensamento de Sacha
Calmon Navarro Coelho,™ é que a ordem juridica de um pais razoavel mente
civilizado faca do sigilo bancario um baluarte em prol da impunidade, a
favorecer proxenetas, lendes, bicheiros, corruptos, contrabandistas e
sonegadores de tributos. O que cumpre ser feito € uma legislacdo cuidadosa
gue permita a manutencdo dos principios da privacidade e do sigilo de
dados, sem torn&los bastides da criminalidade. De resto, reza a sabedoria
popular de que ndo deve néo teme. A reciproca é verdadeira.

Por certo que a eminente autora proferiu tal assertiva antes da edi¢éo da
LC n® 105/2001, a qual veio disciplinar, em parte, as medidas legais contra
0s problemas por ela sugeridos. Todavia, tal norma, poderia ter conferido
tais poderes também ao Ministério Publico (embora, frise-se, nos pareca
desnecessario, ante 0 arcabouco juridico ja existente), situacdo na qual,
certamente, contribuiria para a rapidez no deslinde de vérios casos de
corrupcdo e improbidade administrativa que teimam em assolar o dia-a-dia
da Republica.

8 |n: caderno de Pesquisa Tributéria, Sao Paulo, Ed. Resenha Tributéria, 1993, v. 18, p. 100.
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