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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Trata-se de recurso
extraordindrio, com repercussao geral reconhecida, interposto em face de
acordao do Tribunal Regional Federal da 3* Regido, cuja ementa se

reproduz a seguir:

“DIREITO CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. SIGILO.
DADOS. INTIMIDADE. VIDA PRIVADA. PROCEDIMENTO
FISCAL DE QUEBRA. APURACAO DE DEBITOS FISCAIS. LEI
COMPLEMENTAR N¢ 105/01. LEIS N* 9.311/96 E N° 10.174/01.
LEGITIMIDADE DA ACAO ADMINISTRATIVA.
PRECEDENTES.

1. A declaragao de direitos e garantias fundamentais, em
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favor da cidadania, nao pode inviabilizar e, pelo contrario, deve
harmonizar- se com o exercicio de competéncias constitucionais
pelo Poder Publico, nos exatos limites em que definidas,
visando a tutela de interesses sociais de maior alcance.

2. O inciso XII do artigo 5° da Carta Federal nao tem o
sentido de tutela do sigilo de dados, para conferir
inviolabilidade aos dados bancdrios e, de resto, a qualquer
dado, exatamente porque esta interpretacdo estaria em
confronto com idéias basicas da organizacao da vida social. A
interpretacao constitucionalmente adequada situa a tutela no
sigilo da comunica¢ao de dados, na seguranga do sistema de
informagao, de modo a coibir a interferéncia abusiva na
transmissao dos dados, e nao diretamente impedir o
conhecimento dos dados em si, que podem, ou nao, ser
acessados por outrem, em grau de publicidade varidvel — de
nenhuma a alguma, ou sem qualquer restricdo -, a depender do
quanto isto afete uma outra garantia da individualidade,
tutelada, em tese, nao pelo inciso XII, mas pelo X do artigo 5° da
Constituicao Federal.

3. A inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem das pessoas € garantia individual que, por
evidente, nao possui contornos absolutos porque situado num
plano de convivéncia constitucional com outros principios e
valores, conduzindo, em caso de aparente conflito, a
concretizagdo de técnicas de interpretagao, especificas do direito
constitucional. A intimidade e a vida privada ndao podem ser
visualizadas apenas pelo angulo da defesa do patrimdnio
individual, embora este seja essencial, justamente porque, se é
verdade que o publico torna necessario o privado, como reserva
de consciéncia, de expressao e de desenvolvimento da propria
individualidade, tampouco pode ser olvidado que o social
conduz a necessidade de conversao, em grau a ser aferido pelo
critério da razoabilidade, do segredo absoluto em relativo como
conseqiiéncia e na extensao do rigorosamente necessario a
interagao do individuo com a sociedade a que pertence.

4. Nao convence a idéia de que os dados bancarios
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constituem segredo constitucionalmente tutelado e, pois,
infenso a qualquer intervencao, mesmo a titulo de interesse
publico e social. Pelo contrdrio, uma vez que tais informagoes
nao envolvem tipica, necessdria e exclusivamente a esfera da
atuacdo intima do individuo (v.g. — religido, relagdes de
familia), na qual, de qualquer maneira, sequer pode ser
invocada a garantia de protecao absoluta ao seu titular (contra,
por exemplo, a investigacao de crimes por ideologia religiosa,
ou contra a prdpria familia), resta evidente que pode o
legislador definir ndo apenas o sigilo, mas os seus limites, ou
seja, a medida do razoavel nesta interacao de valores, destinada
a permitir que terceiros, devidamente identificados e em
condicoes especificadas, possam acessar os dados bancarios
para tutelar este ou aquele direito constitucionalmente
relevante e que, por isso, legitimamente contrapdem-se ao rigor
do segredo absoluto pretendido. Certo, pois, que o “sigilo
bancéario” é, acima de tudo, uma garantia legal porque € a lei,
afinal, que deve definir os seus exatos contornos, sem que, com
isto, possa ser invocada inconstitucionalidade por ofensa a uma
garantia individual. Esta interpretacao — é claro — nao se alinha
com o entendimento tradicional da “reserva de jurisdi¢ao”, que
impede o legislador de outorgar, a quem quer que seja e em
qualquer situagao, a iniciativa de qualquer procedimento
destinado a romper com o sigilo bancdrio, sujeitando sempre a
autoridade administrativa ao crivo judicial. Porém, o Estado
Constitucional de Direitos e Garantias nao legitima a idéia de
que o Poder Publico esteja alijado da disposi¢ao do poder de
auto-execucao, no exercicio regular de suas competéncias legais
e constitucionais, sempre — é claro — sob o regime de controle, a
priori, mas igualmente a posteriori, e de efetiva e ampla
responsabilidade, seja do proprio ente, seja do respectivo
agente.

5. Por evidente, deve-se mencionar que a quebra do sigilo
bancario foi admitida, na jurisprudéncia, como possivel apenas
por autoridade judicial e mediante processo judicial, mas cabe
destacar, igualmente, que a legislacao, a época, contemplava e
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legitimava tal solugdo, ao contrario da atual que é clara e
inequivoca no sentido de prever casos especificos de iniciativa
administrativa, sem que com isto se possa, a0 que parece, ser
invocada a lesao a direito de dimensao constitucional. Nao se
trata, por certo, de reconhecer competéncia plena a autoridade,
seja administrativa ou legislativa, para tornar publica, sem
menor critério de razoabilidade, a vida financeira e bancaria de
qualquer individuo, mas, ao revés, o que se afirma, como
diretriz para a compreensao e solugao do problema, é que, ao
lado da intimidade e da vida privada, existem outros valores,
com igual estatura constitucional, que conduzem a necessidade
de formulagdo de uma solucdo pratica e equilibrada para esta
complexa equagao de principios.

6. A Lei Complementar n® 105, de 10.01.2001, reconhece o
sigilo bancdrio (v.g. - caput do artigo 1% caput e §§ 5% e 6° do
artigo 22, artigos 10 e 11), define as institui¢des que se sujeitam a
tal dever em suas operagoOes ativas e passivas (§ 1° do artigo 1°),
fixa as hipoteses excepcionais de quebra administrativa (v.g. - §
32 do artigo 1°, §§ 1° a 3° do artigo 2° artigo 99), especifica a
competéncia judicial e as situagOes sujeitas a reserva judicial (§
4° do artigo 1° caput e § 1° do artigo 3%, artigo 7°) e - no mesmo
sentido - no ambito parlamentar (artigo 4°). No que concerne a
administracdo tributaria, a LC n® 105/01 estabeleceu o dever de
informacdo, acerca de operagdes financeiras, mas restrito ao
necessario para a identificagao dos titulares das operagdes e dos
montantes globais mensalmente movimentados, vedada a
insercao de qualquer elemento que permita identificar a sua
origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados (§ 2°).
Para o exercicio desta competéncia, é que se permite, diante das
informagoes prestadas e da efetiva
necessidade/indispensabilidade, apurada em prévio processo
administrativo ou procedimento fiscal em curso, o exame de
documentos, livros e registros de institui¢oes financeiras pelas
autoridades competentes (artigo 6°). Note-se que, em qualquer
caso, as informagOes prestadas ou os dados apurados pela
fiscalizacdo encontram-se amparados pelo sigilo fiscal (§ 5° do
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artigo 5°), ficando a quebra do sigilo bancério fora das hipoteses
autorizadas, assim como o uso indevido das informacgoes
cobertas pelo sigilo fiscal, por servidores publicos, sujeitos as
sanc¢oes penal, civil e administrativa.

7. Em coeréncia com a legislagio complementar, a Lei n®
10.174, de 09.01.2001, introduziu altera¢ao no artigo 11 da Lei n®
9.311/96, permitindo que a Secretaria da Receita Federal, de
posse das informagdes sobre a movimentagao financeira de
titulares de contas bancarias (§ 2% “informagdes necessarias a
identificagdo dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operagOes”), utilize-as para a apuragao de
divergéncias e, em face delas, para instauragao de
procedimento administrativo, tendente a verificacio da
existéncia de crédito tributdrio relativo a impostos e
contribui¢coes, e para o langamento de crédito porventura
existente (§ 3%, com a redacao dada pela referida lei), dentro da
técnica de “cruzamento de dados”, compativel com a outorga
constitucional de competéncia a administragao tributaria para
identificar a efetiva capacidade contributiva dos administrados,
aplicando, na pratica, o principio da isonomia (artigo 145, §1°,
da Constitui¢ao Federal).

8. O artigo 6° da LC n® 105/01 foi regulamentado pelo
Decreto n® 3.724, de 10.01.2001, que, dentre outras providéncias,
instituiu 0 Mandado de Procedimento Fiscal (MPF: artigo 2°) e a
Requisicao de Informagdes sobre Movimentagao Financeira
(RME: artigo 4°), e indicou os casos de indispensabilidade para
o efeito de exame de documentos, livros e registros de
instituicoes financeiras (artigo 3°).

9. Como se observa, é possivel reconhecer que a legislacao
foi minuciosa e criteriosa na identificagao das situac¢des sujeitas
a denominada quebra do sigilo bancério e dos procedimentos
de fiscalizagao, resguardando, por meio de sigilo fiscal, as
informacgoes prestadas e os dados aferidos pelo exame de
documentos, livros e registros de institui¢des financeiras, e
reservando o seu uso a fins especificos, que nao transcendem ao
que necessario para o regular, justificado, proporcional e



RE 601314 / SP

razoavel exercicio da competéncia constitucional e legal que
possui o Estado-Administracdo de arrecadar os tributos e
fiscalizar o cumprimento das obrigacoes fiscais.

10. Tampouco procede a tese de ofensa ao principio da
irretroatividade da lei. Com efeito, inexiste direito adquirido a
nao-prestar informagdes ou a nao-recolher tributos em face de
situag0es  tributdveis, desde antes, mas apenas, e
eventualmente, a possibilidade de invocagao de decadéncia ou
prescricao, para impedir a constituicgdo ou a execugao,
respectivamente, do crédito tributario, quando decorridos os
prazos, para tanto, legalmente fixados. Por isso é que se deve
compreender que a criagao de mecanismos de fiscalizagao e
apuracao de crédito tributdrio por lei nova nao impede a sua
aplicagao mesmo no periodo anterior, desde que ainda possua o
Fisco o poder de imposicao, seja constituindo, seja revisando o
langamento efetuado pelo contribuinte.

11. Em casos que tais, nao se trata, por evidente, de criagao
ou majoracao de tributo, com alteracao da legislacao vigente na
data do fato gerador, mas apenas e tao-somente de afericao da
existéncia de tributo, devido conforme a lei da época, mas,
eventualmente, nao recolhido ou nao declarado pelo
contribuinte: em suma, a legislacdo impugnada nao cria nem
majora, em absoluto, qualquer tributo, mas apenas permite que
o Fisco combata a sonegagao fiscal, quando e se existente, o que
¢ muito diferente.

12. No ambito do procedimento administrativo, com
direito a ampla defesa, tem o contribuinte o direito de justificar
a origem dos recursos, identificados pelo Fisco como nao-
declarados, e impugnar eventual apuracao e constituigao de
crédito tributdrio, ndo se podendo, porém, suprimir o poder-
dever da Administracio de promover, observado o devido
processo legal, a fiscalizagao, tendente a apuracao de débitos
fiscais.

13. Nao existe direito liquido e certo do contribuinte de ser
dispensado, por ordem judicial, de exibir os documentos
necessarios a apuragao de crédito tributario. Cabe ao Fisco
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intimar o contribuinte para exibir a documentagao necessaria a
fiscalizacao e, em caso de recusa, aplicar as sangdes legais
proprias da situagao. Se o contribuinte nao atender a intimacao
fiscal fica sujeito as penalidades previstas em lei, sem que
configure ilegalidade a sua propria exigéncia, nos termos da
legislacao.

14. Precedentes”. (fls. 270-273)

No recurso extraordinario, com fundamento no art. 102, III, “a”, da
Constituicao Federal, aponta-se violagao aos arts. 5%, X, XII, XXXVI, L1V,
LV; 145, §1% e 150, III, “a”, do Texto Constitucional.

Nas razoes recursais, sustenta-se a necessidade de autorizacao
judicial para a quebra do sigilo bancario.

Alega-se, ainda, ofensa ao principio da irretroatividade das leis, em
decorréncia da utilizacdo da Lei 10.174/01 para constituir créditos
tributarios relativos a outros tributos que nao a CPMF.

Por fim, assevera-se a auséncia de legitimo interesse a Administragao
Tributaria para requerer os extratos bancarios da parte Requerente.

A Vice-Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao
inadmitiu o recurso, em decorréncia da infraconstitucionalidade da
matéria controversa.

O agravo de instrumento interposto foi provido pelo Ministro
Ricardo Lewandowski, meu antecessor na relatoria do feito, para melhor
exame da questao, a fl. 522.

A Procuradoria-Geral da Reputblica, em parecer da lavra do
Subprocurador-Geral da Republica Paulo Rocha Campos, manifestou-se
pelo nao conhecimento do recurso, por se tratar de ofensa reflexa; porém,
caso conhecido, pelo seu desprovimento.

Em 22.10.2009, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal
reconheceu a repercussao geral da presente controvérsia, nos seguintes

termos:

“CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO.
FORNECIMENTO DE INFORMACOES SOBRE
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MOVIMENTACAO BANCARIA DE CONTRIBUINTES, PELAS
INSTITUICOES FINANCEIRAS, DIRETAMENTE AO FISCO,
SEM  PREVIA  AUTORIZACAO  JUDICIAL  (LEI
COMPLEMENTAR  105/2001).  POSSIBILIDADE  DE
APLICACAO DA LEI 10.174/2001 PARA APURACAO DE
CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A EXERCICIOS
ANTERIORES AO DE SUA VIGENCIA. RELEVANCIA
JURIDICA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA

DE REPERCUSSAO GERAL.”
(RE 601314 RG, Rel. Min. RICARDO LEWANDOWSKI, DJe
20.11.2009)

Foram admitidos, na qualidade de amicus curize, o Sindicato
Nacional dos Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, a Associacao
Nacional dos Delegados de Policia Federal, o Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil e o Banco Central do Brasil.

Apds, houve requerimento, por parte da PGR, por nova vista dos
autos o qual foi deferido.

O Parquet opinou pelo conhecimento parcial do recurso e, na parte
conhecida, pelo desprovimento do apelo extremo.

Os autos vieram a mim conclusos, por substituicao de relatoria, em
18.06.2015.

E o relatorio.



RECURSO EXTRAORDINARIO 601.314 SAO PAULO

VOTO

O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN (RELATOR): Inicialmente,
constata-se que as questdes veiculadas no presente Tema da sistematica
da repercussao geral sao duas. A primeira € a constitucionalidade do art.
6° da Lei Complementar 105/2001 frente ao parametro do sigilo bancario.

A segunda indagacao é saber se a utilizagdo dos mecanismos
fiscalizatorios previstos na Lei 10.174/2001 ofende o principio da
irretroatividade das leis, quando empregados para a apuracao de créditos
relativos a tributos distintos da Contribuicao Provisoria sobre
Movimentagao Financeira (CPMF), cujos fatos geradores tenham ocorrido
em periodo anterior a vigéncia deste diploma legislativo.

Visto isso, também se acredita necessario tecer breve historico
legislativo e jurisprudencial acerca do tratamento normativo dado ao
sigilo bancario na ordem juridica brasileira, notadamente no tocante ao

periodo posterior a promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

1. HISTORICO LEGISLATIVO E JURISPRUDENCIAL DO SIGILO
BANCARIO

De plano, torna-se conveniente adotar a Lei 4.595/64, que dispde
sobre a Politica e as Instituicbes Monetarias, Bancarias e Crediticias, cria o
Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias, como marco
inicial para os fins deste voto. Isso porque o artigo 38 desse diploma
legislativo preconizava que as institui¢oes financeiras conservariam sigilo
em suas operagoes ativas e passivas e servigos prestados.

Transcreve-se, a proposito, o teor do dispositivo precitado, em sua

versao original:

“Art. 38. As institui¢Oes financeiras conservarao sigilo em
suas operacOes ativas e passivas e servigos prestados.
§ 1° As informag0Oes e esclarecimentos ordenados pelo Poder

Judiciario, prestados pelo Banco Central da Reptblica do Brasil
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ou pelas instituicdes financeiras, e a exibicao de livros e
documento em Juizo, se revestirio sempre do mesmo carater
sigiloso, s6 podendo a éles ter acesso as partes legitimas na
causa, que déles ndao poderao servir-se para fins estranhos a
mesma.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituigdes
financeiras publicas prestardao informag¢des ao Poder
Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar
sejam mantidas em reserva ou sigilo.

§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no
exercicio da competéncia constitucional e legal de ampla
investigacao (art. 53 da Constitui¢cao Federal e Lei n® 1.579, de
18 de margo de 1952), obterao as informagoes que necessitarem
das institui¢oes financeiras, inclusive através do Banco Central
da Republica do Brasil.

§ 4° Os pedidos de informagdes a que se referem aos §§ 2°
e 3% deéste artigo, deverdo ser aprovados pelo Plenario da
Camara dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se
tratar de Comissdao 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 exame de
documentos, livros e registros de contas de depdsitos quando
houver processo instaurado e os mesmos forem considerados
indispensaveis pela autoridade competente.

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

§ 72 A quebra do sigilo de que trata éste artigo constitui
crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusao, de um a
quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Cddigo Penal e o
Codigo de Processo Penal, sem prejuizo de outras sangoes
cabiveis.” (grifos nossos)
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No artigo 8° da Lei 8.021/90, que dispde sobre a identificacdo dos
contribuintes para fins fiscais, também fora prevista a solicitagio de

informacgodes bancdrias pela autoridade fiscal, para fins fiscalizatorios:

“Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal
podera solicitar informagOes sobre operagdes realizadas pelo
contribuinte em institui¢oes financeiras, inclusive extratos de
contas bancarias, nao se aplicando, nesta hipdtese, o disposto
no art. 38 da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

Pardgrafo unico. As informacgdes, que obedecerdao as
normas regulamentares expedidas pelo Ministério da
Economia, Fazenda e Planejamento, deverao ser prestadas no
prazo maximo de dez dias tteis contados da data da solicitagao,
aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a

7

penalidade prevista no § 1° do art. 7°.

Por sua vez, na Lei 9.311/96, a qual institui a Contribui¢ao Provisoria
sobre Movimentacao ou Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos
de Natureza Financeira (CPMF), verifica-se que artigo 11, com a redagao
dada pela Lei 10.174/01, assim dispoe:

“Art. 11. Compete a Secretaria da Receita Federal a
administracao da contribuicao, incluidas as atividades de
tributacao, fiscalizacao e arrecadacao.

§ 1° No exercicio das atribui¢oes de que trata este artigo, a
Secretaria da Receita Federal podera requisitar ou proceder ao
exame de documentos, livros e registros, bem como estabelecer
obrigagoes acessdrias.

§ 2° As instituicdes responsaveis pela retencdo e pelo
recolhimento da contribuicdo prestarao a Secretaria da Receita
Federal as informacGes necessarias a identificacio dos
contribuintes e os valores globais das respectivas operagdes,
nos termos, nas condicOes e nos prazos que vierem a ser
estabelecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda.

§ 3° A Secretaria da Receita Federal resguardara, na
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forma da legislacdo aplicavel a matéria, o sigilo das
informacdes prestadas, facultada sua utilizacao para instaurar
procedimento administrativo tendente a verificar a existéncia
de crédito tributario relativo a impostos e contribuices e para
lancamento, no ambito do procedimento fiscal, do crédito
tributario porventura existente, observado o disposto no art.
42 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alteracoes
posteriores.

§3°-A. (VETADO)

§ 4° Na falta de informagdes ou insuficiéncia de dados
necessarios a apuracgao da contribuigao, esta serd determinada
com base em elementos de que dispuser a fiscaliza¢ao.” (grifos

NOSSOS)

Enfim, reproduzo os artigos 5° e 6° da Lei Complementar 105/01, que

dispoe sobre o sigilo das operagdes de instituigoes financeiras:

“Att. 5 O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os
quais as institui¢des financeiras informardao a administragao
tributaria da Uniao, as operagdes financeiras efetuadas pelos

usuarios de seus servigos.

§ 1° Consideram-se operacdes financeiras, para os efeitos
deste artigo:
I — depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de

poupanca;
Il - pagamentos efetuados em moeda corrente ou em
cheques;
Il — emissao de ordens de crédito ou documentos
assemelhados;

IV — resgates em contas de depdsitos a vista ou a prazo,
inclusive de poupanga;

V - contratos de mutuo;

VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros
titulos de credito;
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VII - aquisi¢Oes e vendas de titulos de renda fixa ou
variavel;

VIII - aplicagdes em fundos de investimentos;

IX — aquisi¢des de moeda estrangeira;

X — conversoes de moeda estrangeira em moeda nacional;

XI — transferéncias de moeda e outros valores para o
exterior;

XII - operagdes com ouro, ativo financeiro;

XIII - operagdes com cartao de crédito;

XIV - operagoes de arrendamento mercantil; e

XV — quaisquer outras operagoes de natureza semelhante
que venham a ser autorizadas pelo Banco Central do Brasil,
Comissao de Valores Mobilidrios ou outro 6rgao competente.

§ 2° As informacdes transferidas na forma do caput deste
artigo restringir-se-do a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operacdes e os montantes
globais mensalmente movimentados, vedada a insercao de
qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a
natureza dos gastos a partir deles efetuados.

§ 3° N3o se incluem entre as informacdes de que trata este
artigo as operagoOes financeiras efetuadas pelas administragoes
direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios.

§ 4" Recebidas as informacdes de que trata este artigo, se
detectados indicios de falhas, incorre¢coes ou omissoes, ou de
cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera
requisitar as informacdes e os documentos de que necessitar,
bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada
apuracdo dos fatos.

o
§ 5 As informagdes a que refere este artigo serdao
conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislacao em vigor.

Art. 6 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
somente poderdo examinar documentos, livros e registros de
institui¢des financeiras, inclusive os referentes a contas de
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depdsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e
tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.

Paragrafo tnico. O resultado dos exames, as informacgdes e
os documentos a que se refere este artigo serao conservados em
sigilo, observada a legislacao tributaria.” (grifos nossos)

Alias, ressalte-se que esses artigos foram regulamentados pela
Presidéncia da Republica no Decreto 3.724/01, com vistas a fiel execucao
da referida lei complementar.

Por outro lado, na seara jurisprudencial, o artigo 6 da LC 105/01 ja
foi objeto de debates nas espacialidades das Cortes Supremas da
Republica, notadamente no Superior Tribunal de Justica e no Supremo
Tribunal Federal.

A 1% Secao do Superior Tribunal de Justi¢ca, por unanimidade, deu
razao a Fazenda Nacional, sob o rito do recurso repetitivo.

A esse respeito, transcreve-se excerto da minudente ementa do REsp
1.134.665, de relatoria do entao Ministro do Superior Tribunal de Justica
Luiz Fux, 12 Segao, julgamento em 25.11.2009, DJe 18.12.2009:

“PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO
CPC. TRIBUTARIO. QUEBRA DO SIGILO BANCARIO SEM
AUTORIZACAO JUDICIAL. CONSTITUICAO DE CREDITOS
TRIBUTARIOS REFERENTES A FATOS IMPONIVEIS
ANTERIORES A VIGENCIA DA LEI COMPLEMENTAR
105/2001. APLICACAO IMEDIATA. ARTIGO 144, § 1°, DO
CTN. EXCECAO AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.

[...]

14. O suposto direito adquirido de obstar a fiscalizagao
tributaria nao subsiste frente ao dever vinculativo de a
autoridade fiscal proceder ao langamento de crédito tributario
nao extinto.

15. In casu, a autoridade fiscal pretende utilizar-se de
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dados da CPMF para apuracao do imposto de renda relativo ao
ano de 1998, tendo sido instaurado procedimento
administrativo, razdo pela qual merece reforma o acordao
regional.

[...]

20. Recurso especial da Fazenda Nacional provido.
Acdérdao submetido ao regime do artigo 543-C, do CPC, e da
Resolugao STJ 08/2008.”

Por sua vez, em 24.11.2010, esta Suprema Corte negou referendo a
medida cautelar na AC 33, de relatoria do Ministro Marco Aurélio e
redatoria para acérddao do Ministro Joaquim Barbosa, DJe 10.02.2011, nos

seguintes termos:

“RECURSO  EXTRAORDINARIO. TUTELA  DE
URGENCIA (PODER GERAL DE CAUTELA). REQUISITOS.
AUSENCIA. PROCESSUAL CIVIL. REFERENDO DE
DECISAO MONOCRATICA (ART. 21, V DO RISTF).
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DADOS BANCARIOS
PROTEGIDOS POR SIGILO. TRANSFERENCIA DE
INFORMACOES SIGILOSAS DA ENTIDADE BANCARIA AO
ORGAO DE FISCALIZACAO TRIBUTARIA FEDERAL SEM
PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. LEI COMPLEMENTAR
105/2001. LEI 10.174/2001. DECRETO 3.724/2001. A concessao
de tutela de urgéncia ao recurso extraordindrio pressupde a
verossimilhanga da alegagao e o risco do transcurso do tempo
normalmente necessario ao processamento do recurso e ao
julgamento dos pedidos. Isoladamente considerado, o
ajuizamento de agao direta de inconstitucionalidade sobre o
tema € insuficiente para justificar a concessao de tutela de
urgeéncia a todo e qualquer caso. Auséncia do risco da demora,
devido ao consideravel prazo transcorrido entre a sentenga que
denegou a ordem e o ajuizamento da acgao cautelar, sem a
indicagdo da existéncia de qualquer efeito lesivo concreto
decorrente do ato tido por coator (21.09.2001 — 30.06.2003).
Medida liminar nao referendada. Decisao por maioria.”



RE 601314 / SP

Contudo, em 15.12.2010, o Supremo Tribunal Federal declarou a
inconstitucionalidade do afastamento do sigilo de dados relativos ao
contribuinte, tendo em vista que a quebra do sigilo bancario ¢ matéria sob
reserva de jurisdicao.

A esse respeito, transcreve-se a ementa do RE 389.808, de relatoria
do Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe 10.05.2011:

“SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme
disposto no inciso XII do artigo 5% da Constituicao Federal, a
regra € a privacidade quanto a correspondéncia, as
comunicagOes telegraficas, aos dados e as comunicagoes,
ficando a excecdo — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de
orgao equidistante — o Judicidrio — e, mesmo assim, para efeito
de investigagao criminal ou instrucao processual penal. SIGILO
DE DADOS BANCARIOS - RECEITA FEDERAL. Conflita com
a Carta da Republica norma legal atribuindo a Receita Federal -
parte na relacdo juridico-tributaria — o afastamento do sigilo de

dados relativos ao contribuinte.”

Resta dizer que o precitado recurso extraordinario nao transitou em
julgado, em fungao da oposicio de embargos declaratorios, ainda
pendentes de julgamento.

De qualquer forma, conforme ja relatado, em 22.10.2009, esta Corte ja
houvera decidido por afetar o tema a sistematica do art. 543-B do CPC, de
modo que se apresenta nova oportunidade, agora com efeitos de
repercussao geral, para analisar a complexa questao constitucional que se
haure do presente feito.

Demais disso, na esteira do alegado no parecer do Procurador-Geral
da Republica, a presente demanda guarda alguma pertinéncia tematica
com as Acoes Diretas de Inconstitucionalidade 2.386, 2.390, 2.397 e 2.859,
todas de relatoria do eminente Ministro Dias Toffoli, assim como as ADIs
4.006 e 4.010, ambas de relatoria da Ministra Rosa Weber.

2. PREMISSAS JURIDICO-FILOSOFICAS
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Na ambiéncia institucional do Estado Democratico de Direito,
espera-se de um juiz constitucional a justificagao de suas decisoes, nao sé
quanto aos resultados alcangados, mas também no que se refere aos
pontos de partida. Nesse sentido, permito-me tecer breves comentarios a
respeito das premissas adotadas para o deslinde da causa, a luz da
necessaria controlabilidade racional e democratica da argumentacao
juridica de uma Corte Constitucional.

Em primeiro lugar, é imperativo pensar as questdes constitucionais
do sigilo bancario e dos limites dos poderes fiscalizatorios da
Administracao Tributdria com a devida complexidade que o tema oferece
em nivel global. Por isso, revela-se também necessario ter em vista as
peculiaridades do sistema tributario brasileiro, a comegar por sua
constitucionaliza¢do, porquanto a tradi¢do patria parece apontar por um
processo de ampliacdo da rigidez e exaustividade do sistema
constitucional em matéria fiscal.

Do mesmo modo, deve-se afastar duas visOes funcionais do
fendomeno tributario em prol de aportes do constitucionalismo igualitario
pressupostos por este voto.

No pensamento de Marcal Justen Filho, infere-se de uma “ideologia
oficial” do Direito Tributério brasileiro uma concepgao de tributagao que
considera o sistema constitucional tributdrio um instrumento de defesa
do cidadao. Caso se perceba a estatalidade unicamente como prestadora
de servigos publicos, 0os animos se agravam, porquanto se percebe um

Poder Publico incompetente e mal gerido:

“Busca-se evitar, a todo custo, a tributagao — nao porque se
negue a necessidade (e legitimidade) de apropriacao da riqueza
privada, mas porque os servigos publicos nao serao
beneficiados pelo incremento da tributagao. Para o particular,
opor-se a arrecadacao tributdria corresponderia a uma conduta
defensavel por dois fundamentos. Por um lado, constituir-se-ia
em modalidade de ‘legitima defesa” do contribuinte em vias de
ser espoliado pelo Estado. Por outro, reduzir o montante de
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recursos em poder do Estado acarretaria correspondente
diminuicdo de desperdicio, desvio e corrupgao” (Sistema
Constitucional Tributdrio: uma aproximacao ideoldgica. In:
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, a. 30, n. 30,
1998, pp. 215-233, p. 222)

Assim, nao ¢ demais apontar que uma perspectiva hegeliana de
estrita separacao entre sociedade civil e Estado, ao concebé-los como
instituicoes distintas, com interesses divergentes e com alta carga de
potencial conflitivo, mostra-se equivocada na atual quadra histdrica.

E necessario também atentar para os impactos socio-juridicos ao
corpo social, pois essa concepcao da atividade tributdria causa graves
prejuizos ao consentimento fiscal, que se traduz em um dos alicerces da
construgao do Estado Fiscal e Social no século XX, cujo objetivo é a
integragao social pela garantia estatal de igual acesso dos cidadaos aos
bens considerados essenciais.

De novo, recorre-se as licdes doutrinarias do professor Justen Filho:

“A relacao entre ‘custo do Estado’ e ‘sistema tributario’
produz outra ordem de consideragdes, sob o ponto de vista
ideolégico. E que a inexisténcia ou ineficicia da atividade
tributdria produz efeitos diretamente sobre a propria sociedade.
Em uma consideracdo puramente tedrica, o cidadao é o
principal beneficidrio da atividade tributéria do Estado. E o
bem-estar do cidadao que justifica a existéncia do sistema
tributario”. (Ibid., p. 221)

Outra visao do Sistema Tributdrio Nacional a ser rechagada € aquela
que o entende como instrumento para o abastecimento dos cofres
publicos, tendo em conta que essa contraria a propria axiologia inerente
ao EHstado Democratico de Direito nao podendo desconsiderar a
identificacao do contribuinte, uma vez que a persecucao dos objetivos da
Republica, encartados no art. 3° da Constitui¢ao Federal, possui como
condicdo de possibilidade a progressividade da matriz tributdria

brasileira.

10
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Nas palavras do multicitado jurista paranaense, essa perspectiva da
tributagdo é insuficiente e incompativel com a ordem constitucional

vigente:

“E que o sistema tributdrio ndo se destina apenas e tao
somente a abarrotar os cofres publicos de recursos. O direito
tributdrio € instrumento — como toda as demais competéncias
estatais — da realizacdo dos valores juridicos fundamentais. O
direito tributdrio estd comprometido com a consecugdo e
realizacdo concreta do principio da dignidade da pessoa
humana. Emanagao direta deste é o postulado da supressao da
pobreza e da eliminacdo das desigualdades individuais e
sociais. Nao é admissivel dissociar o sistema tributdrio dos
principios constitucionais mais relevantes e fundamentais, que
dao conformacgao ao Estado e ao poder publico”. (Ibid., p. 232)

Nesse sentido, parece-nos que o tributo € a inovacao humana com
grande aptidao para a redugao das desigualdades juridicas, politicas e
econOmicas entre os homens. A partir do escolio doutrinario de Liam
Murphy e Thomas Nagel, tem-se que “Numa economia capitalista, os
impostos ndo sio um simples método de pagamento pelos servicos puiblicos e
governamentais: sdo também o instrumento mais importante por meio do qual o
sistema politico poe em pratica uma determinada concepgdo de justica economica
ou distributiva”’.

Em sintese, a meu ver, a interpretacdo mais consentanea com a
axiologia da Constituicao Federal de 1988 é aquela que considera a
tributagdo como instrumento para a produgao da igualdade entre os
cidadaos. Por conseguinte, o tributo extrai seu significado normativo do
principio constitucional da igualdade.

A respeito desse principio, mostra-se irreparavel a doutrina da

eminente Ministra Carmen Lucia, tal como escrita na Primavera de 1990:

“Igualdade constitucional é mais que uma expressao de

1 O Mito da Propriedade: os impostos e a justiga. Trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5.

11
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Direito; ¢ um modo justo de se viver em sociedade. Por isto é
principio posto como pilar de sustentacao e estrela de direcao
interpretativa das normas juridicas que compdem o sistema
juridico fundamental.

[...]

Pois nao se aspira uma igualdade que fruste e desbaste as
desigualdades que semeiam a riqueza humana da sociedade
plural, nem se deseja uma desigualdade tdao grande e injusta
que impeca o homem de ser digno em sua existéncia e feliz em
seu destino. O que se quer ¢ a igualdade juridica que embase a
realizacdo de todas as desigualdades humanas e as faca
suprimento ético de valores poéticos que o homem possa
desenvolver. As desigualdades naturais sao saudaveis, como
sao doentes aquelas sociais e econOmicas, que nao deixam
alternativas de caminhos singulares a cada ser humano tunico”.
(O principio Constitucional da Igualdade. Belo Horizonte: L€, p.
118)

Nessa perspectiva, a finalidade da tributagao se poe em um contexto
de esfera publica mais ampla do que a estatalidade, em que se delibera e
se decide sobre a arrecadagao, a gestao e o dispéndio dos recursos
publicos. Segundo Nagel e Murphy, tem-se a seguinte situagao conceitual

e normativa:

“A tributacdo tem duas fungdes principais. (1) Ela
determina que proporgao dos recursos da sociedade vai estar
sob o controle do governo para ser gasta de acordo com algum
procedimento de decisdo coletiva, e que propor¢ao sera
deixada, na qualidade de propriedade pessoal, sob o arbitrio de
individuos particulares. Essa é a reparticio entre o piiblico e o
privado. (2) Ela é um dos principais fatores que determinam de
que modo o produto social é dividido entre os diversos
individuos, tanto sob a forma de propriedade privada quanto
sob a forma de beneficios fornecidos pela agao publica. Essa é a
distribuicdo”. (op. cit., p. 101, grifos no original)

12
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Em suma, a igualdade tributdria apresenta-se em uma dinamica
relacional entre os cidadaos, a luz da justica social, para além de uma
dicotomia entre Administracao Tributaria e Contribuinte.

A meu sentir, olhar o sistema constitucional tributdrio por essa
perspectiva mostra-se mais producente e justo na medida em que localiza
a conflitividade em sua raiz, na dinamica social.

Ao fim e ao cabo, o litigio constitucional posto se traduz em um
confronto entre o direito ao sigilo bancario e o dever de pagar tributos,
ambos referidos a um mesmo cidadao e de carater constituinte no que se
refere a comunidade politica.

Nesse ambito, evidencia-se a insuficiéncia de uma concepgao

unitdria “Fisco-Contribuinte”, tal como explica Marcal Justen Filho:

“As relagOes entre tributagao e justica social evidenciam a
insuficiéncia essa concepgao unitaria ‘fisco-contribuinte’, em
que se contrapde o Estado ao particular “pagador de tributos’.
Nao existe uma categoria unitdria de particulares, com
interesses homogéneos e comuns. Os diferentes particulares
tém interesse distintos e diversos no tocante a atividade
tributdria do Estado. Isso deriva da auséncia de homogeneidade
na distribuicao de riqueza. Enormes parcelas da sociedade sao
destituidas de riqueza minima necessdria a sujeitar-se a
tributacdo direta de seus patrimonios. As garantias tributarias
sao relevantes e essenciais nao para todo e qualquer ‘cidadao’,
mas apenas para os titulares de fortuna. O conflito nao se poe
entre ‘Estado e contribuinte’, mas entre ‘cidadao titular de
riqueza’ e ‘cidaddo destituido de riqueza’.” (op. cit., p. 226)

Trata-se, portanto, da dificil tarefa de equalizar em uma concretude
histérica o duplo compromisso da igualdade, isto é, o autogoverno
coletivo e a autonomia individual®.

Noutras palavras, o problema da legitimidade politica do sistema
constitucional tributario se move entre dois eixos: (i) aquilo que devemos

2 GARGARRELA, Roberto. La sala de mdquinas de la Constitucion: dos siglos de

constitucionalismo em América Latina (1810-2010). Katz: Buenos Aires, 2014, p. 9.

13
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aos nossos concidadaos; e (ii) a soberania que podemos conservar sobre a
nossa propria pessoa, livres da autoridade do Estado, mesmo sendo
membros da sociedade e estando sujeitos ao controle estatal em certos
aspectos’.

3. ACONSTITUCIONALIDADE DO ARTIGO 6° DA LEI
COMPLEMENTAR 105/2001

Na perspectiva da autonomia individual, o exame de
constitucionalidade do art. 6° da Lei Complementar 105/2001 se resume
na conformagao normativa do direito a privacidade na realidade
brasileira. Igualmente, vale lembrar que a privacidade nao foi
genericamente garantida pela Carta Constitucional, uma vez que o
constituinte optou por uma formula legislativa que tutelasse
autonomamente os diversos direitos correlatos a integridade moral do
sujeito de direitos.

Nesse ponto, transcreve-se escorreita explanacao de André Ramos

Tavares sobre o direito a privacidade:

“Pelo direito a privacidade, apenas ao titular compete a
escolha de divulgar ou nao seu conjunto de dados, informacoes,
manifestagOes e referéncias individuais, no caso de divulgacao,
decidir quando, como, onde e a quem. Esses elementos sao
todos aqueles que decorrem da vida familiar, doméstica ou
particular do cidaddo, envolvendo fatos, atos, habitos,
pensamentos, segredos, atitudes e projetos de vida.

O direito a privacidade é compreendido, aqui, de maneira
a englobar, portanto, o direito a intimidade, a vida privada, a
honra, a imagem das pessoas, a inviolabilidade do domicilio, ao
sigilo das comunicagdes e ao segredo, dentro outros.” (Curso de
Direito Constitucional. 13 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, pp. 530-
531)

3 MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica.
trad. Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 56.

14
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Do mesmo modo, entende iterativamente o Supremo Tribunal
Federal que o sigilo bancario encontra guarida constitucional no art. 52 X,
da Constituicao Federal, a luz de sua natureza de direito da
personalidade.

Veja-se, a propdsito, a ementa do MS 22.801, de relatoria do Ministro
Menezes Direito, Tribunal Pleno, DJe 14.03.2009:

“Mandado de Seguranca. Tribunal de Contas da Uniao.
Banco Central do Brasil. Operacoes financeiras. Sigilo. 1. A Lei
Complementar n°® 105, de 10/1/01, ndo conferiu ao Tribunal de
Contas da Unido poderes para determinar a quebra do sigilo
bancéario de dados constantes do Banco Central do Brasil. O
legislador conferiu esses poderes ao Poder Judiciario (art. 3%), ao
Poder Legislativo Federal (art. 4°), bem como as Comissoes
Parlamentares de Inquérito, apds prévia aprovagao do pedido
pelo Plenario da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou
do plendrio de suas respectivas comissOes parlamentares de
inquérito (§§ 1° e 2° do art. 4°). 2. Embora as atividades do TCU,
por sua natureza, verificagdo de contas e até mesmo o
julgamento das contas das pessoas enumeradas no artigo 71, 1I,
da Constituicao Federal, justifiquem a eventual quebra de
sigilo, ndo houve essa determinacao na lei especifica que tratou
do tema, nao cabendo a interpretacdo extensiva, mormente
porque ha principio constitucional que protege a intimidade e
a vida privada, art. 5%, X, da Constituicao Federal, no qual esta
inserida a garantia ao sigilo bancario. 3. Ordem concedida
para afastar as determinagoes do acordao n® 72/96 - TCU - 22
Camara (fl. 31), bem como as penalidades impostas ao
impetrante no Acordao n° 54/97 - TCU - Plenario.” (grifos
NOSSOS)

Conclui-se, portanto, que do ponto de vista da autonomia
individual, o sigilo bancdrio é uma das expressoes do direito de
personalidade que se traduz em ter suas atividades e informacgdes

bancarias livres de ingeréncias ou ofensas, qualificadas como
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arbitrarias ou ilegais, de quem quer que seja, inclusive do Estado ou da
propria instituicao financeira.

Na perspectiva do autogoverno coletivo, os tributos sao contributos
indispensaveis a um destino em comum e prospero de todos os membros
da comunidade politicamente organizada.

Nesses termos, tendo em vista a decisao constituinte de formar um
Estado Fiscal, pode-se conceber um dever fundamental de pagar tributos,
em decorréncia do principio da subsidiariedade, segundo o qual ha uma
responsabilidade coletiva da comunidade politica para satisfazer as
necessidades dos cidadaos, especialmente aqueles mais vulneraveis nos
aspectos socio-econdmicos.

Na classica tese de doutoramento do tributarista portugués José

Casalta Nabais, expoe-se o seguinte:

“Pelo que, o dever de pagar impostos constitui um dever
fundamental como qualquer outro, com todas as consequéncias
que uma tal qualificacio implica. Um dever fundamental,
porém, que tem por destinatarios, incluindo-se neles, de um
lado, as pessoas (ou organizacdes) colectivas e, de outro, mesmo
os estrangeiros e apatridas [...] Ha, isso sim, o dever de todos
contribuirem, na medida da sua capacidade contributiva, para
as despesas a realizar com as tarefas do estado. Como membros
da comunidade, que constitui o estado, ainda que apenas em
termos econdmicos (e ndo politicos), incumbe-lhes, pois, o
dever fundamental de suportar os custos financeiros da mesma,
0 que pressupOe a opgao por um estado fiscal, que assim serve
de justificacdo ao conjunto de impostos, constituindo estes o
preco (e, seguramente, um dos precos mais baratos) a pagar
pela manutencao da liberdade ou de uma sociedade civilizada.”
(O Dever Fundamental de Pagar Impostos. Coimbra: Almedina,
1998, p. 186)

Essa constatagao tem reflexos dbvios na questao da oponibilidade do
sigilo bancario contra a Administracdo Tributdria, porquanto limita o

exercicio do direito subjetivo a privacidade, na medida em que reputa
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ilegitimo utilizar o figurino do segredo bancario com a finalidade de
elidir os tributos devidos por uma pessoa.

A esse respeito, os Tribunais brasileiros tém asseverado o carater nao
absoluto do direito ao sigilo bancdrio quando contraposto as legitimas
expectativas de obtencao de receitas publicas.

Veja-se trecho da argumentacao esposada pelo entao Ministro do ST]
Luiz Fux no REsp 1.134.665, j4 mencionado:

“13. Destarte, o sigilo bancario, como cedi¢o, nao tem
carater absoluto, devendo ceder ao principio da moralidade
aplicavel de forma absoluta as relagdes de direito publico e
privado, devendo ser mitigado nas hipdteses em que as
transagOoes bancdrias sao denotadoras de ilicitude, porquanto
nao pode o cidadao, sob o alegado manto de garantias
fundamentais, cometer ilicitos. Isto porque, conquanto o sigilo
bancario seja garantido pela Constituicao Federal como direito
fundamental, nao o é para preservar a intimidade das pessoas
no afa de encobrir ilicitos.

14. O suposto direito adquirido de obstar a fiscalizacao
tributaria nao subsiste frente ao dever vinculativo de a
autoridade fiscal proceder ao lancamento de crédito tributario
nao extinto.”

Confira-se, ainda, excerto do voto do Ministro Carlos Velloso na Pet
577, de sua relatoria, Tribunal Pleno, D] 23.04.1993:

“Q sigilo bancario protege interesses privados. E ele
espécie de direito a privacidade, inerente a personalidade das
pessoas e que a Constitui¢ao consagra (C.F,, art. 5% X), além de
atender ‘a uma finalidade de ordem publica, qual seja a de
protecao do sistema de crédito’, registra Carlos Alberto
Hagstrom, forte no magistério de G. Ruta [...] Nao é ele um
direito absoluto, devendo ceder, ¢ certo, diante do interesse
publico, do interesse da justica, do interesse social, conforme,
alias, tem decidido esta Corte [...] Esse carater nao absoluto do
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segredo bancério, que constitui regra em direito comparado, no
sentido de que deve ele ceder diante do interesse publico, é
reconhecido pela maioria dos doutrinadores [...] O Segredo ha
de ceder, entretanto, na forma e com observancia de
procedimento estabelecido em lei.”

Por outro lado, ressalta-se que o autogoverno coletivo relacionado ao
sigilo bancario nao se restringe aos limites da territorialidade brasileira,
dado que se trata de uma questdao transconstitucional, de maneira a
demandar tratamento em multiplos niveis juridicos. Refere-se, aqui, a um
novo paradigma de tributagdo o qual o notavel Professor Titular da USP
Heleno Taveira Torres denominou de “Fisco Global”.

Nesse sentido, é digno de nota que o G20, em conjunto com a OCDE,
tenham estabelecido um Forum Global, em abril de 2009, com a missao de
acabar com a “era do segredo bancario”.

Desde entao, a Republica brasileira aderiu a diversos tratados
internacionais em matéria tributaria voltados para trocas, automaticas ou
a pedido, de informag0es fiscais entre mais de cem paises signatarios,
notadamente a “Convencao Multilateral sobre Assisténcia Mutua
Administrativa em Matéria Fiscal’; e a “Convencao para Troca
Automatica de Informacao Financeira em Matéria Tributaria” (Automatic
Exchange of Financial Information in Tax Matters).

Ademais, o Brasil aderiu ao Programa da OCDE “Base Erosion and
Profit Shifting”, de modo a evitar os efeitos negativos da chamada
concorréncia fiscal entre Estados soberanos, especialmente no tocante aos
“paraisos fiscais”. Recentemente, também chancelou sua adesao ao
Programa “Foreign Account Tax Compliance Act — FACTA”, o qual permitira
aos EUA enviar ao Governo brasileiro informacdes que se referem as
contas correntes e situagdoes patrimoniais de brasileiros disponiveis no
sistema financeiro americano.

No plano empirico, observam-se sérias criticas a legislacao tributaria
do Brasil no tocante a transparéncia fiscal. A titulo exemplificativo, no
segundo semestre de 2015, a Transparéncia Internacional (Transparency

International), organizacao nao-governamental de nivel global, divulgou
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estudo em que se constatou a baixa adequagao do quadro legal brasileiro
aos principios de transparéncia acordados na ambiéncia do G20, em
Sydney, no fim de 2014. Concluiu-se que “O pais ainda ndo possui uma
adequada definicdo de proprietario beneficidrio e mecanismos para assegurar que
as autoridades competentes estejam aptas para identificar o efetivo proprietirio
de entidades legais domésticas e internacionais que operam no Brasil”*.

Em suma, no plano internacional, o Estado brasileiro tem
reiteradamente tomado decisdes soberanas a fim de se integrar ao
conjunto de esforcos globais de combate a fraude fiscal internacional,
evasao de divisas, lavagem de dinheiro e paraisos fiscais, por meio do
aprimoramento da transparéncia fiscal em relacao as pessoas juridicas e
arranjos comerciais.

Tais escolhas politicas parecem acertadas, caso o parametro seja a
fruicdo empiricas dos direitos fundamentais, tendo em vista a gravidade
da situagao brasileira e mundial, como, por exemplo, segundo o
Escritorio das Nagdes Unidas sobre Drogas e Crimes’, 2 a 5% do PIB
global (USD 0,8 a 2 trilhdes) passa anualmente por processo de
branqueamento de capitais, ao passo que aproximadamente 8% da
riqueza mundial estd localizada em paraisos fiscais®.

Entende-se, por conseguinte, que a igualdade é satisfeita no plano
do autogoverno coletivo, por meio do pagamento de tributos, na
medida da capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez
vinculado a um Estado soberano comprometido com a satisfacao das
necessidades coletivas de seu Povo.

<http://www.transparency.org/files/content/publication/2015_BOCountryReport_Brazil. pdf>.
Acesso em 23.11.2015. Tradugao Livre. No original: “The country still lacks an adequate
definition of beneficial ownership and mechanisms to ensure that competent authorities are
able to identify the beneficial owners of domestic and foreign legal entities operating in
Brazil”.

5 <https://www.unodc.org/unodc/en/money-laundering/globalization.html>.  Acesso
em 23.11.2015.

6 Cf. ZUCMAN, Gabriel. The Hidden Wealth of Nations: The Scourge of Tax Havens.
Chicago: Universidade de Chicago, 2015.
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Essas duas conclusoes acerca do duplo compromisso do principio da
igualdade sao particularmente relevantes como chaves de leitura para
interpretar o artigo 145, §1°, da Constituicao Federal, in verbis:

“Sempre que possivel, os impostos terao carater pessoal e
serao graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do

contribuinte.”

Nesses termos, a identificagdio do patrimonio, rendimentos e
atividades econdmicas do contribuinte pela Administracdo Tributéria
serve para a efetivacdo do principio da capacidade contributiva, o qual,
por sua vez, encontra-se em risco de violagao em todas as restritivas
hipdteses autorizadoras de acesso da Administracao Tributaria as
transacOes bancarias dos contribuintes, tal como arroladas nos incisos do
art. 3° do Decreto 3.724/01, que regulamenta o art. 6° da lei impugnada.

No campo da autonomia individual, verifica-se que o Poder
Legislativo nao desbordou dos parametros constitucionais, ao exercer
sua relativa liberdade de conformacao da ordem juridica, na medida em
que estabeleceu requisitos objetivos para a requisigao de informagao pela
Administracao Tributaria as institui¢cdes financeiras, assim como manteve
o sigilo dos dados a respeito das transagoes financeiras do contribuinte,
observando-se um translado do dever de sigilo da esfera bancaria para a
fiscal.

Veja-se que o artigo 6° da Lei Complementar 105/01 é taxativo ao
facultar o exame de documentos, livros e registros de instituicoes
financeiras, somente se (i) houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e (ii) tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Demais disso, o paragrafo tnico desse dispositivo legal preconiza

que “O resultado dos exames, as informacoes e os documentos a que se refere este
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artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagdo tributdaria”.

Logo, nao ha duvida sobre a aplicacdo do artigo 198 do CTN na
presente hipdtese e de todas as limitagoes ao agente publico decorrentes
do sigilo fiscal, sob pena de responsabilizacdo nas esferas civel,
administrativa e penal.

Enfim, para fins de equacionar ambas as dimensdes da igualdade,
recorre-se a lucida argumentagao da tributarista Mary Elbe Gomes

Queiroz:

“Em sua esséncia, na verdade, ndo existe qualquer sigilo a
ser oposto ao Fisco com relacao aos valores objeto de transagoes
bancdrias, pois tais valores ja sdao, ou deveriam ser, de
conhecimento prévio do préprio Fisco e a ele ja deveriam ter
sido informados espontaneamente pelo contribuinte atraveés das
respectivas declaragbes, cuja apresentagao € prevista em lei
como obrigatoria. Inclusive, a propria Lei Complementar n®
105/2001, também prevé a transferéncia de informagoes
bancdrias a Comissdao de Valores Mobilidrios, 6rgao que
fiscaliza as sociedades a fim de proteger ao mercado.

Diversamente, entretanto, quando existirem valores de
movimentagao bancdrias nao declaradas,caso nao haja o devido
esclarecimento, a lei autoriza a presuncao de que esses valores
tiveram suas origens outras e foram omitidos para fins de evitar
tributagao. Ora, se todos sao obrigados a prestar informagoes ao
fisco, inclusive sobre todo o seu patrimdnio e rendimentos
percebidos de qualquer espécie e ndo s6 sobre os valores em
contas bancarias, bem como de fatos da vida privada, passiveis
de tributacao, que poderao ser considerados muito mais
intimos, bem assim se todos os dados tém que ser informados e
deverado constar das diversas declaragoes apresentadas por eles
[...] ndo ha, portanto, segredo sobre esses fatos para as
autoridades fiscais. Igualmente, o0s rendimentos que se
encontram depositados em contas bancarias ja deveriam estar
declarados a Fazenda Publica, salvo se o sujeito passivo houver
omitido tais informagdes, o que configuraria crime de
sonegacao.” (A Inexisténcia de Sigilo Bancdrio para o Fisco. p. 28.
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Disponivel em: <http://www.ibet.com.br/a-inexistencia-de-
sigilo-bancario-para-o-fisco-por-mary-elbe-gomes-queiroz/>.
Acesso em 23.11.2015)

No bojo do RE-RG 673.707, de relatoria do Ministro Luiz Fux,
Plendrio, DJe 30.09.2015, entendeu-se que “Aos contribuintes foi assegurado
constitucionalmente o direito de conhecer as informacoes que lhes digam respeito
em bancos de dados publicos ou de cardter piblico, em razdo da necessidade de
preservar o status de seu nome, planejamento empresarial, estratégia de
investimento e, em especial, a recuperacdo de tributos pagos indevidamente” .

Nesse sentido, ante a auséncia de uma dicotomia definitiva e real
entre Fisco e Contribuinte, como colocado nas premissas desse voto, a
meu ver, a mesma légica de boa-fé, lealdade civica e cooperagao com a
atividade fiscal é exigivel de todos os contribuintes, em decorréncia do
imperativo de igualdade que se coloca em relacdo aos demais
concidadaos.

Por isso, firmo a convic¢ao no sentido da compatibilidade material
do art. 6° da Lei Complementar 105/01 em cotejo com a normatividade
constitucional.

4. A CONSTITUCIONALIDADE DA UTILIZACAO DOS MECANISMOS
FISCALIZATORIOS DA LEI 10.174/2001 PARA APURACAO DE
CREDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF

De plano, percebe-se que o acérdao recorrido foi particularmente
feliz ao observar a coeréncia entre a Lei 10.174/01 com a ldgica de
transferéncia do sigilo prevista na Lei Complementar 101/01. A propdsito,

reproduz-se o item 7 da ementa dessa decisao:

“Em coeréncia com a legislacdo complementar, a Lei n®
10.174, de 09.01.2001, introduziu alteracdo no artigo 11 da Lei n®
9.311/96, permitindo que a Secretaria da Receita Federal, de
posse das informagdes sobre a movimentagao financeira de
titulares de contas bancarias (§ 2% ‘informagOes necessarias a
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identificagdo dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operagOes’), utilize-as para a apuragao de
divergéncias e, em face delas, para instauracdo de
procedimento administrativo, tendente a verificagdo da
existéncia de crédito tributdrio relativo a impostos e
contribui¢des, e para o langamento de crédito porventura
existente (§ 3%, com a redacao dada pela referida lei), dentro da
técnica de ‘cruzamento de dados’, compativel com a outorga
constitucional de competéncia a administragao tributaria para
identificar a efetiva capacidade contributiva dos administrados,
aplicando, na pratica, o principio da isonomia (artigo 145, §1¢,
da Constituicao Federal).”

Assim sendo, a questdao que ora se pOe € saber se 0 mecanismo
fiscalizatorio descrito pode ser empregado para a apuracao de créditos
relativos a tributos distintos da Contribuicao Provisoria sobre
Movimentacao Financeira (CPMF), cujos fatos geradores tenham ocorrido
em periodo anterior a vigéncia desse diploma legislativo, a luz do
principio da irretroatividade tributaria. Ocorre que por mais nobre e
sincero que seja o objetivo de concretizagao da equidade tributdria, nao
compete ao Poder Legislativo infirmar as limitagOes constitucionais ao
poder de tributar, sejam as imunidades, sejam o0s principios
constitucionais.

Acerca do principio da irretroatividade, traz-se a baila licdo

doutrindria do professor Sacha Calmon Navarro Coélho:

“(...) o principio da irretroatividade da lei tributaria deflui
da necessidade de assegurar-se as pessoas seguranca e certeza
quanto a seus atos pretéritos em face da lei (...) Nos casos da
irretroatividade e da anterioridade, é a lei material em relagao
ao futuro e ao passado. Quanto ao fato passado, nao pode a lei
retroagir para dizé-lo jurigeno, gerador de obrigagao. Quando
ao fato futuro, deverd a lei, previamente, defini-lo como
demitrgico (criador de dever juridico-tributdrio).” (Curso de
Direito Tributdrio Brasileiro. 9 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008,
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pp- 214-215)

Nesse sentido, parece-nos correta a argumentacao de Patricia Saad
Neto:

“Com efeito, houve wuma alteracdo de natureza
instrumental. Se o acesso aos valores dos depdsitos bancarios de
determinado contribuinte serd feito a partir de informacoes
prestadas diretamente pelas institui¢des financeiras por
solicitagao da administracdo tributdria, ou se sera feito a partir
de informagdes prestadas no ambito da fiscalizagao da CPMF
em cumprimento de obrigagdo acessdria, € circunstancia que
em nada influi nos aspectos essenciais da obrigagao tributaria,
ou seja, no valor do tributo propriamente dito, tratando-se de
prerrogativa que apenas amplia os poderes de fiscalizagao
assegurados a administracao publica.

Nao se vé na espécie alteracdo legislativa de cunho
material, dito de outra forma, que implique no estabelecimento
de hipotese de incidéncia nova em relacdo a esse tributo, a
instituicdo de uma nova obrigagao tributaria principal para o
contribuinte, senao o aprimoramento da atividade fiscalizatoria
empreendida pelos entes da administracao publica direta,
assegurando aqueles investidos de atividade plenamente
vinculada, instrumentos habeis a consecucao dessa finalidade
que redundard no exercicio do legitimo direito de cobranga.”
(Da natureza do Comando Normativo Insculpido na Lei n®
10.174/2001. In: PIZOLIO, Reinaldo; GALVADAO JR., Jayr
Viégas (coords.). Sigilo Fiscal e Bancdrio. Sao Paulo: Quartier
Latin do Brasil, 2005, p. 383).

Visto isso, resta claro que a alteracdo na ordem juridica promovida
pela Lei 10.174/01 ndo atrai a aplicagao do principio da irretroatividade
das leis tributarias, uma vez que aquela se encerra na atribuicao de
competéncia administrativa a Secretaria da Receita Federal, o que
evidencia o carater instrumental da norma em questao. Aplica-se,

portanto, o artigo 144, §1°, do CTN, in verbis:
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“Art. 144. O langamento reporta-se a data da ocorréncia do
fato gerador da obrigacdo e rege-se pela lei entao vigente, ainda
que posteriormente modificada ou revogada.

§ 1° Aplica-se ao lancamento a legislacio que,
posteriormente a ocorréncia do fato gerador da obrigacao,
tenha instituido novos critérios de apuragdo ou processos de
fiscalizacao, ampliado os poderes de investigacio das
autoridades administrativas, ou outorgado ao crédito maiores
garantias ou privilégios, exceto, neste ultimo caso, para o efeito
de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.” (grifos

NOSSOS)

Por conseguinte, também nao merece reforma o acérdao recorrido
nesse ponto.

DISPOSITIVO

Ante o exposto, conheco do recurso extraordinario a que se nega
provimento.

Para fins de orientagao jurisprudencial, proponho a fixagao das
seguintes teses ao Tema 225 da sistematica da repercussao geral:

Em relagdo ao item “a” do Tema: “O art. 6° da Lei Complementar
105/01 nao ofende o direito ao sigilo bancario, pois realiza a igualdade
em relacio aos cidadaos, por meio do principio da capacidade
contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do
dever de sigilo da esfera bancaria para a fiscal”.

No que se refere ao item “b” do Tema: “A Lei 10.174/01 ndo atrai a
aplicacdo do principio da irretroatividade das leis tributarias, tendo em
vista o carater instrumental da norma, nos termos do artigo 144, §1°, do
CTN”.

E como voto.
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RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. DIREITO
TRIBUTARIO. DIREITO AO SIGILO BANCARIO. DEVER DE PAGAR
IMPOSTOS. REQUISICAO DE INFORMACAO DA RECEITA FEDERAL
AS INSTITUICOES FINANCEIRAS. ART. 62 DA LEI COMPLEMENTAR
105/01. MECANISMOS  FISCALIZATORIOS. APURACAO DE
CREDITOS RELATIVOS A TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF.
PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTARIA. LEI
10.174/01.

1. O litigio constitucional posto se traduz em um confronto entre o
direito ao sigilo bancario e o dever de pagar tributos, ambos referidos a
um mesmo cidaddo e de carater constituinte no que se refere a
comunidade politica, a luz da finalidade precipua da tributacao de
realizar a igualdade em seu duplo compromisso, a autonomia individual
e o autogoverno coletivo.

2. Do ponto de vista da autonomia individual, o sigilo bancario é
uma das expressoes do direito de personalidade que se traduz em ter

suas atividades e informagoes bancarias livres de ingeréncias ou ofensas,
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qualificadas como arbitrarias ou ilegais, de quem quer que seja, inclusive
do Estado ou da propria institui¢ao financeira.

3. Entende-se que a igualdade ¢ satisfeita no plano do autogoverno
coletivo por meio do pagamento de tributos, na medida da capacidade
contributiva do contribuinte, por sua vez vinculado a um Estado
soberano comprometido com a satisfagao das necessidades coletivas de
seu Povo.

4. Verifica-se que o Poder Legislativo nao desbordou dos parametros
constitucionais, ao exercer sua relativa liberdade de conformacao da
ordem juridica, na medida em que estabeleceu requisitos objetivos para a
requisicao de informacgdo pela Administragao Tributdria as institui¢oes
financeiras, assim como manteve o sigilo dos dados a respeito das
transacgOes financeiras do contribuinte, observando-se um translado do
dever de sigilo da esfera bancaria para a fiscal.

5. A alteragao na ordem juridica promovida pela Lei 10.174/01 nao
atrai a aplicagdao do principio da irretroatividade das leis tributarias, uma
vez que aquela se encerra na atribui¢ao de competéncia administrativa a
Secretaria da Receita Federal, o que evidencia o carater instrumental da
norma em questdao. Aplica-se, portanto, o artigo 144, §1°, do Cddigo
Tributario Nacional.

6. Fixacao de tese em relagao ao item “a” do Tema 225 da sistematica
da repercussao geral: “O art. 6° da Lei Complementar 105/01 nao ofende
o direito ao sigilo bancario, pois realiza a igualdade em relacao aos
cidadaos, por meio do principio da capacidade contributiva, bem como
estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo da
esfera bancaria para a fiscal”.

7. Fixacao de tese em relacao ao item “b” do Tema 225 da sistematica
da repercussao geral: “A Lei 10.174/01 nao atrai a aplicacao do principio
da irretroatividade das leis tributarias, tendo em vista o carater
instrumental da norma, nos termos do artigo 144, §1°, do CTN".

8. Recurso extraordindrio a que se nega provimento.



