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QUEBRA DO SIGILO BANCÁRIO – LEI 105/01 – IMPOSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZAÇÃO DA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA PELO ATENDIMENTO DOS PRECEITOS LEGAIS E REGULAMENTARES. IRRETORIATIVIDADE DA LEI, BEM COMO DO ART. 1º DA LEI 10.174/01 – OPINIÃO LEGAL.

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS,

Professor Emérito da Universidade Mackenzie,em

cuja Faculdade de Direito foi Titular de Direito

Econômico e de Direito Constitucional.

FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA,

Advogada em São Paulo

Professora do Centro de Extensão Universitária.

CONSULTA

Honra-nos a empresa com consulta acerca da possibilidade de responsabilização, por parte de seus clientes, em virtude do fornecimento de informações protegidas pelo sigilo à Receita Federal, em atendimento a solicitação feita na forma da Lei Complementar no. 105/2001, Decreto no. 3724/2001 e Portaria 180/2001. 

A consulta está vazada nos termos seguintes:

“Submetemos à vossa apreciação as seguintes considerações e dúvidas centradas na preocupação e repercussão do procedimento eventualmente adotado no relacionamento com nossos clientes.

A Lei Complementar no. 105 e o Decreto no. 3724, ambos de 10.01.2001, ao disporem sobre a regulamentação do sigilo das operações de instituições financeiras, estabeleceram condições e procedimentos para a solicitação e o exame, por parte da Administração Tributária Federal, em particular à Secretaria da Receita Federal, de informações sobre operações financeiras efetuadas pelos usuários dessas instituições.

Apesar do nível de detalhamento de conceitos, condições e procedimentos que levou o legislador a relacionar todas as operações abrangidas pela norma, não encontramos na mencionada legislação qualquer dispositivo que nos auxiliasse na tarefa de definir no tempo o alcance das solicitações.

Em que pese a discussão quanto à constitucionalidade de dispositivos contidos na legislação sob exame e a abrangência dos poderes por ela conferidos à Administração Tributária Federal para a solicitação e manuseio de informações, que não será objeto e foco central do pedido de opinião legal ora formulado, embora de direta relação, prezaríamos obter de V.Sas. a vossa análise e posicionamento quanto a legalidade da solicitação, por parte da Fazenda Federal, de informações sobre operações realizadas por clientes desta Instituição Financeira, para o efeito do disposto no artigo 1º, parágrafo 4º, inciso II, combinado com os artigos 5º e 6º da Lei Complementar 105/2001, operações essas praticadas em período anterior a 11.01.2001, data de sua publicação no Diário Oficial da União.

Como questionamento subjacente ao acima exposto, preocupa-nos, também, como conseqüência do atendimento a essas solicitações, a possibilidade de nossos clientes ingressarem com medidas judiciais pleiteando indenizações por danos morais, fundamentadas na quebra de sigilo, de operações realizadas em período que não estivesse amparado pela legislação.

É certo que a referida legislação coloca como pressuposto para a solicitação de informações aos Bancos, a existência  de processo administrativo nos termos do decreto 70.235, de 06.03.72, como definiu o decreto 3.724/2001, no artigo 2º em seu parágrafo 1º, além da necessidade de prévia intimação ao sujeito passivo do procedimento fiscal, situação contemplada no parágrafo 2º do artigo 4º do mesmo decreto 3.724/2001, o que poderia resguardar a instituição financeira em futura discussão, uma vez que seu cliente, ciente dos procedimentos e do caminho a ser percorrido até a obtenção da informação, poderia, a seu juízo e previamente, tomar as medidas que então julgasse necessárias.

São variáveis impostas pela legislação em questão, para as quais apreciaríamos, também, contar com a avaliação de V. Sas., inclusive apontando e sugerindo medidas de caráter preventivo, se for o caso, para evitar situações desconfortáveis ou que possam gerar contenciosos com relação a nossos clientes.

Concluindo, e em resumo, indagamos a V.Sas.:

Uma vez esta instituição financeira atenda às denominadas requisições de movimentação financeira, nos moldes do modelo aprovado pela Portaria no. 180, de 01.02.2001, incorreria em risco de:

1. sofrer questionamentos e ser condenado judicialmente em ações indenizatórias – por exemplo, perdas e danos morais/patrimoniais – movidas por seus clientes?

2. Vir a praticar o crime de quebra de sigilo capitulado no art. 10 da Lei complementar no 105?

3. Ser responsabilizada pela entrega de informações relativas a períodos anteriores à vigência da mencionada lei complementar no. 105 e, também, no parágrafo 3º do artigo 11 da lei 9.311, de 24 de outubro de 1996, na redação que lhe foi dada pela lei 10.174, de 09.01.2001? 

R E S P OS T A

A Lei Complementar 105/01 disciplina a quebra do sigilo fiscal nos seguintes termos:

"Art. 5º - O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto à periodicidade e nos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituições financeiras informarão à administração tributária da União, as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus serviços.

(....)

§ 2º - As informações transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-ão a informes relacionados com a identificação dos titulares das operações e os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a inserção de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.

(...)

§ 4º - Recebidas as informações de que trata este artigo, se detectados indícios de falhas, incorreções ou omissões, ou de cometimento de ilícito fiscal, a autoridade interessada poderá requisitar as informações e os documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalização ou auditoria para adequada apuração dos fatos.

(...)

Art. 6º - As autoridades e os agentes fiscais tributários da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios somente poderão examinar documentos, livros e registros de instituições financeiras, inclusive os referentes a contas de depósitos e aplicações financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensáveis pela autoridade administrativa competente.

Parágrafo único. O resultado dos exames, as informações e os documentos a que se refere este artigo serão conservados em sigilo, observada a legislação tributária."

Sobreveio o Decreto 3724/01, regulamentando o art. 6º supra transcrito, para condicionar a quebra do sigilo à apresentação do documento denominado Requisição de Informações sobre Movimentação Financeira (RMF), expedido em procedimento  de fiscalização instaurado por Mandado de Procedimento Fiscal (MPF). De acordo com § 2º do art. 4º do decreto em questão, a expedição da RMF é precedida da intimação do sujeito passivo a prestar informações sobre sua movimentação financeira. 

O MPF é dispensável quando houver procedimento de fiscalização realizado no curso do despacho aduaneiro; interno, de revisão aduaneira; de vigilância e repressão ao contrabando e descaminho, realizado em operação ostensiva; ou relativo do tratamento automático das declarações (malhas fiscais).

Ainda no intuito de evitar práticas elisivas daqueles sujeitos à incidência do imposto de renda, o Governo Federal fez editar a Lei 10.174, de 09 de janeiro de 2001, para, revogando a proibição constante do § 3º do art. 11 da Lei 9311, de 24 de outubro de 1996, autorizar a Secretaria da Receita federal a analisar, comparativamente, os montantes recolhidos a título de CPMF com valores pagos a título de imposto de renda e contribuição social sobre o lucro, a fim de apurar eventuais diferenças recolhidas a menor. O dispositivo possui a seguinte redação:

Art. 1º - O art. 11 da Lei n. 9.311 de  24 de outubro, de 1996, passa a vigorar as seguintes alterações:

"Art. 11.......................................................

...................................................................

"§ 3º - A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da legislação aplicável à matéria, o sigilo das informações prestadas,  facultada sua utilização para instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a existência de crédito tributário relativo a impostos e contribuições e para lançamento, no âmbito do procedimento fiscal, do crédito tributário porventura existente, observado o disposto no art. 42 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996, e alterações posteriores." "

Antes de responder às questões formuladas pela consulente, algumas considerações são de rigor acerca do sigilo bancário e do seu perfil constitucional, tal como delineado pelo Supremo Tribunal Federal, ao analisar a competência das CPI’s para decretar a sua quebra e as condições em que pode legitimamente ocorrer.

É que, se, por um lado, a partir do tratamento que a Corte Suprema tem dispensado a esse tema, é possível vislumbrar sinalizações que levariam à inconstitucionalidade da Lei Complementar 105/2001
, que, conforme supra transcrito pretende outorgar à autoridade tributária o poder de decretar a quebra de sigilo bancário e financeiro dos contribuintes para fins tributários, de outro lado, há aspectos que ainda não foram devidamente apreciados pelo Supremo Tribunal Federal.    

O sigilo bancário consistente “na obrigação que têm os bancos de não revelar, salvo justa causa, as informações que detêm, em virtude de sua atividade profissional” 
, é uma decorrência do direito à privacidade, que, por sua vez, integra os chamados direitos da personalidade, ou seja, “aquelas faculdades jurídicas cujo objeto são os diversos aspectos da própria pessoa do sujeito, bem assim de sua projeção essencial no mundo exterior”
.

Destinam-se tais direitos a resguardar a dignidade da pessoa humana contra ataques que possa sofrer de outros indivíduos, inclusive do Estado. Seu objeto é defender a maneira de ser da pessoa, suas qualidades e atributos, ou seja, aquilo que lhe é próprio, como a identidade, a imagem, a honra, a inocência, a intimidade, a privacidade.

O conceito de privacidade é, de modo geral, enunciado na doutrina como correspondendo à faculdade que cada pessoa possui de constranger os outros ao respeito e de resistir à violação do que lhe é próprio, assim consideradas as situações vitais que, por dizerem respeito só a ela mesma, deseja manter ao abrigo de sua única e discricionária decisão.
 

Na raiz desse direito está, à evidência, a liberdade, pois, o homem não pode ser considerado inteiramente livre se não dispuser de garantia da inviolabilidade de sua privacidade. 

Alguns autores enfatizam a distinção entre intimidade e privacidade, correspondendo, o primeiro conceito, ao  âmbito do exclusivo que alguém reserva para si, sem nenhuma repercussão social (como, por exemplo, manter um diário); o segundo, à proteção de formas exclusivas de convivência, de situações de interação, em que a pessoa,  relacionando-se com outras, em um universo mais ou menos amplo, afasta, em princípio, a participação  de terceiros. Abrange o relacionamento bilateral, a dois, que pode mudar, dependendo da situação em que se encontra e que, tanto quanto no direito à intimidade, não se quer violado, e sim mantido em segredo.

O sigilo bancário situa-se no âmbito desse segundo conceito, pertinindo, pois, ao direito de privacidade. 

O art. 5º da CF-88 desdobra a proteção à privacidade nos incisos X, XI, XII e XIV, sendo certo que a doutrina diverge entre o X e o XII, ao indicar aquele em que estaria ubicado  o sigilo bancário.

Para alguns, o inciso X, ao assegurar proteção à vida privada, seria o mais adequado para respaldar a inviolabilidade dos registros das operações bancárias da pessoa, na medida em que a movimentação que os caracteriza traduz-se em inúmeros atos capazes de revelar aspectos fundamentais de sua privacidade.
 Com efeito, o banco não é apenas depositário de valores. É também financiador, intermediário na cobrança, nos pagamentos e nos investimentos de seu cliente. No desempenho dessas atividades inteira-se de seus hábitos de consumo,  de seus planos e projetos, colhe informações sobre suas relações profissionais, comerciais, familiares, de lazer, de amizade e sobre variada gama de  outras particularidades que integram sua esfera de privacidade. 

Outros entendem que o sigilo bancário estaria amparado pelo inciso XII.
 Essa norma, ao declarar “inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas, salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal” não só  impediria a interceptação das relações de comunicação pelos variados meios aptos a realizá-las, mas também resguardaria os próprios dados.

Embora tal divergência tenha se manifestado também entre os Ministros da Suprema Corte,
 
  prevaleceu, no âmbito do Tribunal, o entendimento  de que o inciso XII está voltado à proteção da relação comunicativa, condicionando a licitude da prova, no caso de interceptação de  comunicação telefônica, à existência de lei - o que se tornou possível a partir da Lei 9.296/96. Entendeu o Tribunal que a norma não estaria protegendo os dados propriamente ditos, até porque nem todos eles são de natureza sigilosa. A teor da jurisprudência conformada, os dados que devem ser protegidos são aqueles amparados pelo inciso X, ou seja, os que dizem respeito à vida privada, - como destacado no seguinte trecho do voto do Ministro CELSO DE MELLO, em que, após citar a doutrina , conclui: 

“...o inciso XII do art. 5º da Carta Política “impede o acesso à própria ação comunicativa, mas não aos dados comunicados”, mesmo porque estes – os dados comunicados – protegidos pela cláusula tutelar da intimidade, inscrita no inciso X do art. 5º da Constituição, “não constituem um limite absoluto” à ação do Poder Público”.
 
Aspecto que ainda não mereceu apreciação do Supremo Tribunal Federal, é se a pessoa jurídica também seria resguardada pelo sigilo bancário.

Embora haja acentuada  divergência doutrinária  sobre essa matéria,  entendemos que o fato de o ordenamento atribuir personalidade à entidade faz com que, automaticamente, lhe devam ser reconhecidos e tutelados os atributos, direitos e garantias inerentes a essa personalidade, inclusive o de privacidade. Trata-se de um direito subjetivo fundamental, que tem como um dos elementos de sua  estrutura básica, o sujeito, ou seja, o titular do direito, que é toda e qualquer pessoa, física ou jurídica, brasileira ou estrangeira residente ou transeunte no país.

Até porque, para além de uma condição imprescindível  para a segurança dos interesses dos clientes do banco, trata-se de um imperativo de ordem pública, como  reconheceu, com base na doutrina, o Ministro CARLOS VELLOSO: 

“O sigilo bancário protege interesses privados. É ele espécie de direito à privacidade, inerente à personalidade das pessoas e que a Constituição consagra (CF, art. 5o, X), alem de atender “a uma finalidade de ordem pública, qual seja a de proteção do sistema de crédito”
 – o que se aplica quer se trate de cliente pessoa física, quer jurídica. "

Embora não possa ser analisado do mesmo modo que aquele de que é titular a  pessoa natural, devido às peculiaridades da pessoa jurídica, isso não significa que a esta não deva ser assegurada uma esfera de privacidade, na qual terceiros estranhos à entidade -  inclusive  o Estado – estejam impedidos de se imiscuir, de realizar devassas e de espionar a atividade por ela desenvolvida.

É imprescindível, para que possa desenvolver livremente suas atividades sociais, que a pessoa jurídica tenha assegurada uma esfera de privacidade, na qual se inclui como regra o segredo sobre seus negócios, atividade econômica e situação financeira, somente passível  de ser desvendado em face de interesse público superior, cabendo essa ponderação, em cada caso concreto, a órgão imparcial, autorizado pela Constituição – como é o caso do Poder Judiciário – sem o quê não se pode falar em observância do devido processo legal substantivo (5º, LIV), destinado a inibir a arbitrariedade por parte das autoridades públicas.

A jurisprudência por sua vez, é firme em reconhecer que "a proteção dos atributos morais da personalidade não está reservada somente às pessoas físicas"
, tendo o Superior Tribunal de Justiça sumulado o entendimento de que a pessoa jurídica é passível de sofrer dano  moral em sua honra objetiva. 

A proteção do direito à privacidade da pessoa jurídica está, ademais, assegurada nos julgados dos Tribunais Superiores, até mesmo em face das atividades de fiscalização tributária, de longa data, considerando ilegítimo o indiscriminado exame da escrita do contribuinte, de modo a caracterizar devassas desmotivadas ou "fishing explorations",  como se vê da Súmula 439 do STF, do seguinte teor: 

“Estão sujeitos à fiscalização tributária ou previdenciária quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos pontos objeto da investigação."

Tais razões levam-nos a concluir que, também para as pessoas jurídicas, a garantia de privacidade prevalece.

Mesmo reconhecendo que o sigilo bancário é expressão de um direito fundamental, tanto a doutrina
 quanto a jurisprudência deixam claro que não se trata de um direito absoluto 
. Embora deva ser preservado na sua essência, pode ser quebrado no caso de fundadas suspeitas de abuso, ou seja, de estar sendo utilizado para a prática de ilícito, lesando o interesse público,  o  que deve ser analisado caso a caso, e diante de elementos mínimos que indiquem a ocorrência dessa situação.

Na base dessa relativização do direito de privacidade, o Supremo Tribunal Federal tem colocado o abuso de direito e o risco de lesão ao interesse público.

À evidência, o direito à privacidade não é assegurado para que, à sua sombra, se pratiquem atos atentatórios à ordem jurídica e ao interesse público. Assim, embora o inciso X do art. 5º da CF não contenha previsão expressa a esse respeito, está implícito, nas funções investigatórias próprias do Poder Judiciário, a competência para autorizar a sua quebra, quando presentes elementos denotadores de que esteja sendo utilizado de forma abusiva, ou seja, para acobertar tais condutas, ante a inexistência de outro meio igualmente eficiente de apuração.

A ponderação entre o direito de privacidade e o interesse público atende aos imperativos da segurança jurídica quando feita por esse Poder técnico, que, tendo por função, precisamente, a composição de lides, tem dever de imparcialidade
 e está constitucionalmente habilitado a dizer, em cada caso concreto, o que deve prevalecer: se o direito do particular a ter preservada sua privacidade, ou o interesse público, em face da existência ou não de uma razoável suspeita de lesão. 

Tendo em vista que a Lei Maior  outorgou às CPI’s do Legislativo poderes investigatórios semelhantes aos da autoridade judicial, a teor do art. 58 § 3º
 da CF-88, tampouco se pode negar a esses órgãos do Poder Legislativo o poder de quebrar o sigilo, nas mesmas hipóteses e com a mesma cautela que ao Poder Judiciário assistiria essa competência. 

Por essa razão, o Supremo Tribunal entendeu que nesse tema não existe reserva de jurisdição.
 

A nosso ver, isso não significa que tal ponderação possa ser feita, para fins fiscais, pelas autoridades fazendárias, órgãos de um Poder que não está constitucionalmente investido de “poderes de fiscalização próprios das autoridades judiciais” e que, ademais disso, tem interesse próprio envolvido, não  estando obrigado a atuar de forma imparcial. 

É que, nessa hipótese, grande seria o risco de atuação arbitrária do ente estatal e de lesão ao direito de privacidade do particular, restando desatendida a garantia do devido processo legal em sentido material.

Em verdade, o devido processo legal assegurado pelo art. 5º LIV CF, tem dupla acepção,  processual e substantiva. No segundo sentido, constitui garantia  de que as leis obedecerão rigorosamente aos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade
, o que consiste em vedar o excesso e o arbítrio do Poder. Permitir que a fiscalização tributária, no  interesse da arrecadação, proceda  à quebra do sigilo bancário, é atentar contra a razoabilidade e a proporcionalidade, pois implica autorizar órgão desvestido de imparcialidade, a devastar a intimidade e a privacidade do contribuinte, para transferir recursos privados ao Estado. 

Com base nesse fundamento, o Supremo  Tribunal negou ao Ministério Público o poder de quebrar sigilo bancário fundado em lapidar voto do Ministro CARLOS VELLOSO sobre esse tema: 

“Ora, no citado inc. VIII, do art. 129, da C.F., não está escrito que poderia o órgão do Ministério Público requerer, sem a intervenção da autoridade judiciária, a quebra do sigilo bancário de alguém. E se considerarmos que o sigilo bancário é espécie de direito à privacidade que a Constituição consagra, o art. 5º, inc. X, somente autorização expressa da Constituição legitimaria a ação do Ministério Público para requerer, diretamente, sem a intervenção da autoridade judiciária, a quebra do sigilo bancário de qualquer pessoa. No voto que proferi na Petição 577-DF, caso Magri, dissertei a respeito do tema (RTJ 148/366), asseverando que o direito ao sigilo bancário não é, na verdade, um direito absoluto – não há, aliás, direitos absolutos – devendo ceder, é certo, diante do interesse público, diante do interesse social, diante do interesse da justiça, conforme, esclareça-se, tem decidido o Supremo Tribunal Federal. Todavia, deixei expresso no voto que proferi no MS 21.729-DF, por se tratar de um direito que tem status constitucional, a quebra não pode ser feita por quem não tem o dever de ser imparcial, por isso mesmo procederá com cautela, com prudência e com moderação, é que, provada pelo Ministério Público, poderá autorizar a quebra do sigilo. O Ministério Público, por mais importantes que sejam as suas funções, não tem obrigação de ser imparcial. Sendo parte – advogado da sociedade – a parcialidade lhe é inerente. Então, como poderia a parte, que tem interesse na ação, efetivar, ela própria, a quebra de um direito inerente à privacidade, que é garantido pela Constituição? Lembro-me de que, no antigo Tribunal Federal de Recursos, um dos seus mais eminentes membros costumava afirmar que “o erro do juiz o tribunal pode corrigir, mas quem corrigirá o erro do Ministério Público?” Há órgãos e órgãos do Ministério Público, que agem individualmente, alguns, até, comprometidos com o poder político. O que não poderia ocorrer, indago, com o direito de muitos, por esses Brasis, se o direito das pessoas ao sigilo bancário pudesse ser quebrado sem maior cautela, sem a interferência da autoridade judiciária, por representantes do Ministério Público, que agem individualmente, fora do devido processo legal e que não têm os seus atos controlados mediante recursos?” 

Os mesmos fundamentos apontados nesse voto para negar ao Ministério Público competência para proceder à quebra do sigilo, levam, a nosso ver, à impossibilidade de essa medida ser deflagrada diretamente pela administração fazendária. Especialmente considerando as altas funções do  Ministério Público, que exerce, junto ao Poder Judiciário, a tutela dos interesses sociais indisponíveis, agindo ora como parte, ora como auxiliar da parte ou, ainda, como fiscal da lei. A fiscalização tributária, por outro lado, limita-se a zelar pela subsunção dos fatos à imposição tributária.  

Entretanto, é esse o aspecto que deverá ser analisado pelo Supremo Tribunal, nas ações diretas de inconstitucionalidade tendo por objeto a Lei complementar no. 105/01, principalmente em face do art. 145, § 1º
 da CF, a fim de decidir se esse dispositivo estaria a veicular autorização semelhante à do art. 58 § 3, ou se teria âmbito mais restrito.

A nosso ver, o art. 145, § 1º da CF outorga mera faculdade à autoridade fiscal de identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte para a graduação dos impostos segundo a capacidade econômica deste,  condicionando o seu exercício, não só aos termos da lei, como também ao respeito aos direitos individuais do contribuinte - o que, à evidência, não ocorrerá se a quebra do sigilo for promovida diretamente pelo fisco, que é parte na relação tributária, por restar suprimida a garantia do devido processo legal em sentido material.

Parece nítido que o interesse público primário envolvido nessa matéria é o respeito aos direitos fundamentais, a cuja observância foram claramente subordinados a ação fiscalizatória e o  interesse secundário do Estado de arrecadar impostos.

O Estado tem, como os demais particulares, interesses que lhe são próprios, individuais,  mas que não são públicos, ou seja, não correspondem ao conjunto de interesses dos cidadãos participes da sociedade. Esses são os interesses secundários que só podem ser buscados pelo Estado se e quando coincidentes com os interesses privados.

Assim, o interesse do Estado de arrecadar é sempre um interesse secundário já que divorciado do interesse dos contribuintes sujeitos à exigência tributária. Esse interesse, portanto, só pode ser buscado com a observância do interesse primário, que é o de respeitar os direitos e garantias fundamentais  prestigiados pelo ordenamento, dentre eles, o direito à  intimidade e à privacidade.

Em conclusão, nem mesmo a lei, a pretexto de regular a forma pela qual a administração tributária deve aferir a capacidade econômica do contribuinte, poderia validamente autorizar  a quebra do sigilo bancário, prescindindo de autorização judicial, pois a mera faculdade, com exercício condicionado, a que alude o § 1º do art. 145 da CF,  em nada se assemelha aos poderes de investigação próprios das autoridades judiciais, que somente foram atribuídos às Comissões Parlamentares de Inquérito do Congresso Nacional e de suas Casas, a teor do que dispõe o art. 58 § 3º da CF.

Tratando-se de questão que se encontra sub judice, e tendo em vista que toda lei goza de presunção de constitucionalidade, somente com a suspensão da eficácia dos dispositivos da Lei Complementar 105/01 é que poderá o  consulente deixar de cumprir seus preceitos.

De fato, a presunção de constitucionalidade da lei só é ilidida mediante o reconhecimento, pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ou pelo próprio Poder Legislativo, da ausência de compatibilidade entre a norma infra-constitucional e a Lei Maior. Ao particular é defeso descumprir lei que esteja em vigor, sob a alegação de ser ela inconstitucional
. É certo, por outro lado, que a invalidade manifesta de uma norma pode legitimar  o seu desatendimento. Essa não é, contudo, a hipótese da LC 105/01.

Assim, enquanto não for afastada, pelos órgãos competentes, a presunção de constitucionalidade da LC 105/01, a consulente não estará autorizada a deixar de atender a solicitações da fiscalização tributária que tenham  fundamento legal nesse ato legislativo. Ao contrário, estará a consulente sujeita às sanções legais cabíveis, se deixar de obedecer à LC 105/01, sem respaldo judicial
.

Note-se, contudo, que, ao atender a apelos da fiscalização que impliquem quebra do sigilo fiscal, a consulente há de exigir a demonstração, por parte das autoridades fiscais, de que foram observados todos os requisitos estabelecidas no Decreto 3724/01 para proceder à quebra, especialmente no que toca à intimação do contribuinte quanto à abertura de processo administrativo contra ele (art. 4º § 2º).

De rigor, é o contribuinte a parte legítima para obstar à autoridade fiscal o acesso a suas informações bancárias e financeiras. A intimação, dando conta da abertura de processo administrativo, proporciona-lhe oportunidade para opor-se à medida, mediante o ajuizamento das ações pertinentes.

Caso não o faça, ou não consiga obter provimento que impeça esse acesso direto da autoridade fazendária aos dados de sua conta bancária, à evidência, não poderá a instituição financeira deixar de prestar as informações solicitadas, furtando-se ao cumprimento do disposto na Lei Complementar 105/01.

Nessa hipótese, conforme analisado supra, caso a inconstitucionalidade do referido ato legislativo venha a ser reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal, não poderá o banco ser responsabilizado pelos danos que a disclosure possa dar ensejo.

Responsabilizados poderão ser apenas o próprio Estado, com base no art. 37, § 6º da CF, por violação ao direito de privacidade do contribuinte, bem como as autoridades fazendárias que, com culpa ou dolo, tiverem dado causa à quebra do sigilo de forma arbitrária, se o Estado se utilizar do direito de regresso, sendo certo que  a responsabilidade de tais agentes é imprescritível, a teor do § 5º do art. 37 da CF.

Assim, caso seja reconhecida a inconstitucionalidade LC 105/01, o contribuinte que tiver sofrido quebra do seu sigilo fiscal perpetrada pelo agente fiscalizador, sem prévia autorização judicial, poderá recorrer ao Judiciário, pleiteando que o Estado repare os danos (materiais ou morais) que sua ação tenha causado. Lembre-se que a responsabilidade do Estado é objetiva, ou seja, independe da existência  de dolo ou culpa, do contrário, decorre do simples nexo de causalidade entre o dano e a ação estatal. O Estado, por sua vez, é titular do direito de regresso, imprescritível contra o agente que tiver agido com a culpa ou dolo, gerando o dano a que o erário foi condenado a reparar.

O contribuinte não terá , no entanto, qualquer direito a  pleitear reparação da instituição financeira que, com fundamento na presunção de constitucionalidade  da LC 105/01, tenha fornecido à fiscalização tributária informes relacionados com a identificação dos titulares das operações financeiras efetuadas por usuários dos seus serviços e os montantes globais mensalmente verificados, mediante a apresentação da RMF, no caso de a instituição haver exigido prova do atendimento dos requisitos previstos na lei e no decreto.

Tal conclusão se alicerça nos precedentes jurisprudenciais conformados nas ações relativas ao bloqueio dos cruzados, em que as instituições financeiras foram excluídas da responsabilidade pelos acréscimos de correção monetária e juros, por terem transferido os recursos para o Banco Central, em obediência à legislação editada naquele período, como se vê dos seguintes julgados:

"EMENTA:

"Caderneta de poupança. Correção monetária. Março de 1990. Plano Collor.

Transferidos os recursos para o Banco Central, será ele o responsável pelo pagamento da correção monetária e não o banco depositário que perdeu a disponibilidade dos depósitos. Essa responsabilidade terá em conta o momento em que exigível o pagamento, não importando que o critério para o respectivo cálculo considere o período em que as importâncias se achavam sob a guarda da instituição financeira com que contratara o poupador. De acordo com o sistema legal então vigente, o cálculo da correção, relativa a março, se fez tendo em conta a inflação verificada entre 15 de janeiro e 15 de fevereiro." (EREsp 167.544/PE. Rel. E. Min. EDUARDO RIBEIRO. Corte Especial do Eg. Superior Tribunal de Justiça. DJ. 09.04.2011, pg 00326).

EMENTA

“PROCESSUAL CIVIL - AGRAVO REGIMENTAL – AGRAVO DE INSTRUMENTO – CADERNETA DE POUPANÇA- PLANO COLLOR I – ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM – PREQUESTIONAMENTO – AUSÊNCIA – SÚMULA 83/STJ.

I – Os dispositivos legais ditos violados não foram objeto de deliberação por parte do aresto recorrido. Incidência da Súmula 211/STJ.

II – No período em que perdurou o bloqueio dos ativos financeiros determinado pela Lei nº 8.024/90, a Instituição Financeira  depositária não responde por eventuais diferenças de correção monetária incidentes sobre depósitos de poupança, visto que ela perdeu, por força de ato de império, a total disponibilidade dos saldos depositados, que foram compulsoriamente transferidos para o Banco Central, razão pela qual não tem legitimidade para figurar no pólo passivo da presente relação processual.

III – Aplicação do disposto na Súmula 83/STJ.

IV – Agravo Regimental desprovido."(AGA 284933/SP. Rel. E. Min. WLADEMAR ZVEITER. Terceira Turma do Eg. Superior Tribunal de Justiça. DJ 05.02.2001). 

A consulente, entretanto, no fornecimento dos dados requeridos pela entidade administrativa deve se limitar, tanto quanto ao objeto, como quanto ao período devastado, às hipóteses permissivas da LC 105/01 e da Lei 10.174/01.

Assim, tem o dever de guardar segredo dos dados que permitam  a identificação da origem ou da natureza dos gastos efetuados a partir dos montantes globais mensalmente movimentados pelos titulares das contas ( § 2º, art. 5º da LC 105/01).

Por outro lado, não está obrigada a atender exigências que não estejam em lei. No tocante ao período a que a fiscalização pode ter acesso e que, está a consulente obrigada a fornecer as respectivas informações sobre as transações bancárias  de seus clientes, é preciso analisar as disposições do Código Tributário Nacional que cuidam da eficácia da lei tributária .

Dispõem os arts. 105 e 106 CTN:

"Art. 105 – A legislação tributária aplica-se imediatamente aos fatos geradores futuros e aos pendentes, assim entendidos aqueles cuja ocorrência tenha tido início mas não esteja  completa nos termos do art. 116.

Art. 106 – A lei aplica-se ao fato pretérito:

I – em qualquer caso, quando seja expressamente interpretativa, excluída a aplicação de penalidade à infração dos dispositivos interpretados;

(...)"

Adotou, portanto, o legislador complementar, em consonância com a Constituição Federal (art. 5º XXXV e 150 III "a"), a irretroatividade da lei, salvo quando se tratar de lei interpretativa, o que, nesse hipótese, consulta ao princípio da segurança jurídica.

A LC  105/01, bem como a Lei 10.174/01, não constituem normas interpretativas, pois não cuidam de revelar o alcance de norma anterior mas, ao contrário, introduzem poderes novos à administração tributária, permitindo o  que antes lhe era vedado, em restrição direta ao âmbito de privacidade e intimidade  dos contribuintes.

A retroação da norma interpretação é de rigor, já que visa espancar dúvidas e contrariedades surgidas com a início da vigência da lei interpretada. Em nome da segurança  jurídica e para evitar a má compreensão do texto normativo, a lei interpretativa tem sua eficácia retroagida.

Já a lei que outorga novos poderes à administração  tributária até então não previstos na legislação, restringindo o direito do contribuinte de não ter sua intimidade financeira devastada, não pode, em nome da segurança jurídica, e dos princípios da não-surpresa, da lealdade e da boa-fé, atingir situações jurídicas já consolidadas quando da sua edição.

Esse é, exatamente, o caso da LC 105/01 e da Lei 10.174/01, que conferem à administração acesso a dados que sempre estiveram fora do seu alcance. 

Assim, se o ato legislativo não estabelece a possibilidade de acesso a dados relativos a período anterior a sua publicação, não está a instituição financeira autorizada a prestar informações quanto a esses dados.   

Nem se  sustente que o § 1º do art. 144 CTN, ao estipular:

"§ 1º - Aplica-se ao lançamento a legislação que, posteriormente à ocorrência do fato gerador da obrigação, tenha instituído novos critérios de apuração ou processos de fiscalização, ampliado os poderes de investigação das autoridades administrativas, ou outorgado  ao crédito maiores garantias ou privilégios,  exceto, neste último caso, para o efeito de atribuir responsabilidade tributária a terceiros"(grifamos)

estaria autorizando a retroação da LC 105/01 e da Lei 10.174/01.

É que, até o advento da LC 105/01,  as instituições financeiras estavam obrigadas, por dever profissional, a guardar em segredo a vida bancária de seus clientes, por força do art. 38 da Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964. "In verbis":

"Art. 38 – As instituições financeiras conservarão sigilo em suas operações  ativas e passivas e serviços prestados.

§ 1º - As informações e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciário, prestados pelo Banco Central da República do Brasil ou pelas instituições  financeiras, e a exibição de livros e documentos em Juízo, se revestirão sempre do mesmo caráter sigiloso, só podendo a êles ter acesso partes legítimas na causa, que dêles não poderão servir-se para fins estranhos à mesma.

§ 2º - O Banco Central da República do Brasil e as instituições financeiras públicas prestarão informações ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.

§ 3º - As Comissões Parlamentares de Inquérito no exercício da competência  constitucional e legal de ampla investigação (artigo 53 da Constituição Federal e Lei n. 1.579, de 18 de março de 1952), obterão as informações que necessitarem das instituições financeiras , inclusive através do Banco Central da República do Brasil.

§ 4º - Os pedidos de informações a que se referem  os §§ 2º e 3º, dêste artigo, deverão ser aprovados pelo Plenário da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal, e, quando se tratar de Comissão Parlamentar de Inquérito, pela maioria  absoluta de seus membros.

§ 5º - Os agentes fiscais tributários do Ministério da Fazenda e dos Estados sòmente poderão proceder a exames de documentos, livros  e registros de contas de depósitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem considerados indispensáveis pela autoridade competente.

§ 6º - O disposto no parágrafo anterior se aplica igualmente à prestação de esclarecimentos e informes pelas instituições  financeiras às autoridades fiscais , devendo sempre estas e os exames serem conservados em sigilo, não podendo ser utilizados senão reservadamente. 

§ 7º - A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os responsáveis à pena de reclusão, de um a quatro anos, aplicando-se, no que couber,  o Código Penal e o Código de Processo Penal, sem prejuízo de outras sanções cabíveis." (grifamos)

A LC 105/01 revogou, expressamente, em seu artigo 13
, o dispositivo supra transcrito, o que implica reconhecer que – se e enquanto a lei não for declarada inconstitucional -, a partir de 11 de janeiro de 2001, as instituições financeiras  não têm mais o dever de conservar em sigilo suas  operações e seus serviços em face da autoridade fiscal. Até então, no entanto, estavam sujeitas ao art. 38 da Lei 4595/64, que gozava de plena eficácia, obrigando os bancos a silenciar quanto a informações relativas as operações efetuadas por seus clientes, sob pena de cometimento do crime tipificado no § 7º.

Assim, as transações efetuadas pelos clientes da consulente até o advento da LC 105, em 11 de janeiro de 2001, não podem ser comunicadas à autoridade fazendária, sem prévia determinação judicial, por força do sigilo de que trata o art. 38 da Lei 4595/64.

Conforme já exposto supra, a lei regularmente editada, enquanto não for revogada por outra de igual hierarquia, ou tiver sua vigência e eficácia cassadas por decisão do Supremo Tribunal Federal, ou por Resolução do Senado Federal, deve ser obedecida por todos que se encontrem nas situações por ela regulamentadas. 

Essa é, justamente, a hipótese  da Lei 4595/64, que teve  sua eficácia e vigência plenamente conservadas até o advento da LC 105/01 que cuidou de revogar, expressamente, o artigo 38.

Essa é a dicção do art. 2º da LICC ao dispor:

"Art. 2º - Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue." (grifamos)

A conclusão aqui exposta encontra apoio  na melhor doutrina de CARLOS MAXIMILIANO para quem:

"A revogação distingue-se da anulação, nos seus efeitos: esta age sobre o passado; aquela, sobre o futuro,  obediente ao princípio da irretroatividade. Os fatos novos não são regidos pela norma revogada, mas os anteriores continuam a sê-lo. Os efeitos da ab-rogação são instantâneos, isto é a lei fica eliminada para o futuro. Isto prevalece quer a propósito de simples regra revocatória de outra, quer no tocante à hipótese de preceito que ab-rogue outro por sua vez ab-rogador de um anterior: os fatos ocorridos no intervalo entre os dois últimos atos, legislativos ou executivos, ficam de pé e regidos pela lei ou regulamento em vigor  na época respectiva. Por exemplo: elimina-se imposto ou taxa; a cobrança cessa em relação ao exercício financeiro atual; porém é exigível o tributo referente ao exercício anterior. Ao contrário: se o ônus é declarado inconstitucional  expungem-se os lançamentos que ao mesmo se reportem." (In Hermenêutica e Aplicação do Direito". Forense: Rio de Janeiro, 1988. 10ª edição. Pg 367). (grifamos)

A Lei 4595/64 foi revogada  pela LC 105/01, estando as relações jurídicas formadas ao tempo de sua vigência, afastadas da permissão de quebra de sigilo de que cuida a LC 105/01.

O mesmo raciocínio se aplica à Lei 10.174/01
 que, alterando  a redação do §3º do art. 11 da Lei  9311/96, autorizou a Receita Federal a utilizar as informações prestadas pelas instituições financeiras em atenção ao § 2º do art. 11 da Lei 9311/96
, relativamente à identificação dos contribuintes de CPMF  e dos valores globais das respectivas operações, para apuração de eventual créditos tributário, o que, até então, lhe era vedado.

De fato, a Lei 9311, em seu art. 11 § 3º (não alterado pela Lei 9539/97), assim dispunha:

"§ 3º - A Secretaria da Receita Federal resguardará, na forma da legislação aplicada à matéria, o sigilo das informações prestadas, vedada sua utilização para constituição do crédito tributário relativo a outras contribuições ou impostos." (grifamos)

Assim, por força do § 3º do art. 11 da Lei 9311/96, em sua redação original, à Secretaria da Receita Federal é proibido utilizar, no período compreendido entre 24 de outubro  de 1996 – data de publicação da Lei 9311/96 – e 09 de janeiro de 2001 – data de publicação da Lei 10.174/01-, os   dados fornecidos pela instituição financeira, em obediência ao § 2º do art. 11 da Lei 9311/96, para apuração de outras contribuições e impostos.

Sob essas premissas, passamos a responder, objetivamente às questões propostas:

1) Desde que exija a prova do preenchimento, pela autoridade fiscal, de todos os requisitos previstos na lei e no decreto para autorizar a quebra se sigilo, a consulente não corre risco de ser condenada a reparar danos morais e/ou patrimoniais que seus clientes venham a sofrer  em virtude do fornecimento dos dados de que cuida a Lei Complementar 105/01, mediante a apresentação do RMF pela autoridade administrativa, enquanto estiver em vigor essa norma, face da presunção de constitucionalidade que reveste a LC 105/01. Afastada essa presunção, pelos órgãos competentes, apenas o Estado poderá ser acionado (art. 37 § 6º CF) para esse fim. 

2) Desde que a consulente se limite a fornecer os dados de que cuida o § 2º do art. 5º da LC 105/01, quais sejam, informes relacionados com a identificação do titular das operações e dos montantes globais mensalmente movimentados, guardando sigilo de qualquer informação que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados, não há risco de vir a praticar o crime de quebra de sigilo capitulado no art. 10 da LC 105/01.

3) Sim. Pode a consulente vir a ser responsabilizada por seus clientes se fornecer a Administração Tributária as informações cobertas pelo sigilo fiscal relativamente a período anterior à vigência da LC 105/01 e da Lei 10.174/01, pois encontravam-se em vigor os art. 38 da Lei 4595/64 e o § 3º art. 11 da Lei 9311/96, em sua redação original. Esses dispositivos impediam a Secretaria  da Receita Federal de conhecer a movimentação financeira dos contribuintes e de utilizar dados relativos à CPMF para apuração de outros tributos e contribuições.

Caso a consulente opte por seguir as instruções aqui expostas, negando-se a entregar à Receita Federal informes dos montantes globais mensalmente movimentados por seus clientes no período anterior ao advento das referidas leis , aconselhamos a impetração de mandado segurança preventivo ou de mandados de segurança repressivos (em face de cada solicitação), a fim de afastar a possibilidade de sanções fiscais em virtude do entendimento fazendário de que a LC 105/01 e a Lei 10.174/01 retroagem.

Lembre-se, outrossim, que liminares favoráveis à consulente poderão, em tese,  ser objeto de pedido de suspensão da segurança, apresentado ao E. Desembargador Presidente  do Tribunal Regional Federal competente, com fundamento no art. 4º da Lei 4.348/64 (redação alterada pelas Leis 8038/90, 8437/92 e MP 2102-28 e reedições). Embora não existam precedentes de pedidos de suspensão, por ora, nessa matéria, julgados como o mencionado na nota 33 da página 37 deste parecer sinalizam no sentido de que a União teria dificuldades de obter provimento desse teor.    

S.M.J.

São Paulo, 15 de maio de 2001

IVES GANDRA DA SILVA MARTINS

FÁTIMA FERNANDES RODRIGUES DE SOUZA

�A constitucionalidade da LC 105.2001 é objeto das ADIN's 2386-1, 2397-7 e 2390-0, que aguardam apreciação do pedido de liminar pelo C. Plenário, Relator E. Min. Sepúlveda Pertence.


� Sergio Carlos Covello, O sigilo bancário como proteção à intimidade, RT, 648/27


� Rubens Limongi França , Instituições de direito civil, São Paulo, Saraiva, p. 1.025


� Goffredo Telles Jr., Em homenagem a Miguel Reale: uma revisão dos conceitos de personalidade e do direito de autor. In: Direito, Política, filosofia e poesia: estudos em homenagem ao Prof Miguel Reale, no seu octogésimo aniversário, São Paulo, Saraiva 1992, p.585    


� Tércio Sampaio Ferraz Jr., Sigilo de dados: o direito à privacidade e os limites à função fiscalizadora do Estado, RT,Cadernos de Direito Tributário e Finanças Públicas, São Paulo – 1, p.141.  


� Tércio Sampaio Ferraz JR, ob. cit. P.143


� O texto constitucional encontra-se vazado nos seguintes termos: "Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes: (...) X – são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação; XI – a casa é asilo inviolável  do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial; XII – é inviolável o sigilo da correspondência e das comunicações telegráficas, de dados e das comunicações telefônicas salvo, no último caso, por ordem judicial, nas hipóteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigação criminal ou instrução processual penal;(...)  XIV é assegurado a todos o acesso à informação e resguardado o sigilo da fonte, quando necessário ao exercício profissional; (...)" 


� Tercio Sampaio Ferraz, ob. cit., Hamilton Dias de Souza, Sigilo bancário e o direito à liberdade, RDDT 51/60. 


� Assim se posicionam, um dos ora pareceristas, Ives Gandra da Silva Martins RDDT 1/5 e Marco Aurélio Greco, Sigilo bancário e REFIS, no prelo.


� O Ministro Marco Aurélio de Mello faz derivar o sigilo bancário de ambos os incisos, conforme manifestou, no MS 21729-4: “Em última análise, tenho que o sigilo bancário está sob proteção do disposto nos incisos X e XII do artigo 5º da Constituição Federal.” 


� Já o Ministro VELLOSO tem “o sigilo bancário como espécie de direito à privacidade, que é inerente à personalidade das pessoas, já que não seria possível que a vida destas pudesse ser exposta a terceiros. Isto está inscrito no inc. X do art. 5º da Constituição: “são invioláveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito à indenização pelo dano material ou moral decorrente de sua violação”.Faço residir, portanto, no inciso X, do art. 5º, da Constituição, o sigilo bancário, que tenho como espécie do direito à privacidade”. Petição 577 (Questão de Ordem) – DF, RTJ 148/366.





� MS 23.452-1- RJ; 


� Pet. 577-(QO), RTJ 148/366.


�Milton Fernandes, observa à luz do direito comparado: "Examinando a questão em toda a amplitude, diz Jean Dabin que não há motivos para a exclusão, do benefício dos direitos da personalidade, das pessoais morais privadas ou públicas, de ordem interna ou internacional. Não têm elas, pergunta, seu próprio ser, constituído e organizado para a ação em vista do objetivo de que se traçaram?.... A inclusão no gênero implica a inserção na espécie. Admitindo Dabin, enfaticamente, a extensão dos direito da personalidade às pessoas coletivas, atribui-lhes por conseqüência o direito à vida privada, que não é estranho a seus estudos. Pierre Krayser está imbuído da mesma convicção.Apóia-se no moderno entendimento da natureza jurídica das pessoas morais, que as explica como uma realidade. Pessoas reais, embora distintas das humanas, as coletivas têm diretos análogos aos daquelas.... Não dissentem, a final, os novos civilistas. As pessoas jurídicas tem os direitos da personalidade compatíveis com as próprias características. Esta compatibilidade não exclui o direito ao respeito da vida privada. Antes, existe uma intimidade das pessoas coletivas, da qual já fornecemos exemplos convincentes. O segredo dos negócios é hoje linguagem corrente no meio empresarial. Não se pretende data-las de toda a extensão da privacidade, como ninguém jamais pensou em conferir-lhes os direitos de família."(Proteção Civil da intimidade, ed. Saraiva, São Paulo, 1977, p. 122/124).Depois de analisar a legislação pátria em vários aspectos em que protege o segredo, conclui esse autor que, no tocante à existência de privacidade das pessoas jurídicas, em nosso ordenamento "não há argumento válido que fundamento a negativa."


� REsp nº 60.033-2-MG, DJ 27.11.95


� Súmula 227, RESp 112.236/RJ, RESp 58.660-MG, RESp 45889-SP, RESp 60033, RESp 161.739-PB.


�Ada Pellegrini Grinover salienta que os direitos fundamentais têm conteúdo e finalidades éticas, não podendo acobertar abusos; “...as liberdades públicas não são mais entendidas em sentido absoluto, em face da natural restrição resultante do princípio da convivência das liberdades, pelo qual nenhuma delas pode ser exercida de modo danoso à ordem pública e às liberdades alheias” Liberdades públicas e processo: interceptações telefônicas; in Novas tendências do direito processual; 2ª ed. Rio de Janeiro; Forense, p. 86.     


� O Ministro SEPULVEDA PERTENCE assim decidiu no MS 23.452-1-RJ, DJ 12.05.2000: “Quanto à quebra de sigilo bancário, fiscal e dos dados telefônicos, também acompanho, em suas linhas gerais, o brilhante voto do eminente Relator. Entendo tratar-se de sigilos relativos que podem ser quebrados, observado o “due process of law”, por determinação judicial, extensível, em princípio, ao âmbito dos poderes das comissões parlamentares de inquérito”.





� O Ministro Ilmar Galvão no MS 21.729-4 exarou seu voto nos seguintes termos “Também tenho por certo que toda pretensão à quebra do sigilo bancário – salvo a exceção prevista no art. 58, § 3º, da Constituição, relativa às Comissões Parlamentares de Inquérito, que têm poderes de investigação próprios das autoridades judiciais – haverá de passar pelo crivo do Poder Judiciário, incumbindo a este verificar, observadas as cautelas do devido processo legal e do direito à ampla defesa, se está ela apoiada em motivo revestido da relevância necessária a justifica-la” 





�O dever de imparcialidade do Poder Judiciário está prestigiado no Texto Constitucional, cujo art. 5º veda a existência de juízo ou tribunal de exceção (X), consagra o direito ao devido processo legal (LIV) e o primeiro da isonomia ("caput") . A lei adjetiva, por sua vez, cuida das hipóteses de impedimento (art. 134 CPC) e suspeição do juiz (art. 135 CPC). A primeira inibe a atividade jurisdicional, enquanto que a segunda, acarreta o afastamento do juiz.


� A Ministra  ELLEN GRACIE NORTHFLEET quando ainda no TRF da 4ª Região, assim decidiu no ACR 1999.04.01.112402-3/SC: “O sigilo bancário é um direito protegido constitucionalmente, decorrente do direito à privacidade inerente à personalidade (Constituição Federal, artigo 5º, inciso X). Todavia, é pacífico o entendimento da jurisprudência pátria no sentido de que não se trata de um princípio absoluto. Assim sendo, havendo indícios da prática de um delito, tem o Judiciário não só o poder, como também o dever de autorizar sua quebra, em conformidade com os dispositivos da Lei nº 4.595/64. Impõe-se, portanto, a verificação da presença, no caso em tela, dos requisitos essenciais para a realização da diligência requerida pelo parquet, quais sejam a existência de elementos de prova mínimos de autoria do delito ou de sua materialidade ou elementos fundados de suspeita, com a existência concreta de indícios reveladores de possível autoria de prática delituosa.Ademais, é mister que haja uma relação de pertinência entre a prova pretendida, com as informações bancárias, e o objeto das investigações em curso, a fim de que reste induvidoso que a providência requerida é indispensável ao êxito das investigações...” 


� O § 3º do art. 58 CF, por sua vez, tem a seguinte redação: "§ 3º - As comissões parlamentares de inquérito, que terão poderes de investigação próprios das autoridades judiciais, além de outros previstos nos regimentos das respectivas  Casas, serão criadas pela Câmara dos deputados e pelo Senado Federal, em conjunto ou separadamente, mediante requerimento de um terço de seus membros, para a apuração de fato determinado e por prazo certo, sendo suas  conclusões, se for o caso, encaminhadas ao Ministério Público, para que promova a responsabilidade civil ou  criminal dos infratores."


� Consta da ementa do MS 23652-3 (Pleno) D.J. 16.02.2001, Relator o Ministro CELSO DE MELLO: “O princípio da reserva da jurisdição – que incide sobre as hipóteses de busca domiciliar (CF, art. 5, XI), de interceptação telefônica (CF, art. 5,XII) e de decretação da prisão, ressalvada a situação de flagrância penal (CF, art. 5, LXI) – não se estende ao tema da quebra de sigilo, pois, em tal matéria, e por efeito de expressa autorização dada pela própria Constituição da República, (CF. art.58, par. 3), assiste competência à Comissão Parlamentar de Inquérito, para decretar, sempre em ato necessariamente motivado, a excepcional ruptura dessa esfera de privacidade das pessoas”.


� É nesse sentido a jurisprudência  do Eg. Supremo Tribunal Federal, como se denota do trecho abaixo transcrito extraído de decisão proferida pelo E. Min.  CELSO DE MELLO, nos autos da SS 1830, DJ de 14.4.1999, item nº 524: "Cumpre enfatizar, neste ponto, que a cláusula do devido processo legal - objeto  de expressa proclamação pelo art. 5º, LIV, da Constituição, e que traduz um dos  fundamentos dogmáticos do princípio da proporcionalidade – deve ser entendida,  na abrangência de sua noção conceitual, não só sob o aspecto meramente formal, que impõe restrições de caráter ritual à atuação do Poder Público (processual due process of  law), que atue decisivo obstáculo à edição de atos normativos revestidos de conteúdo arbitrário de irrazoável. A essência do substantive due process of  law  reside na necessidade de proteger os direitos e as liberdades das pessoas contra qualquer modalidade de legislação ou de regulamentação que se revele opressiva ou destituída do necessário coeficiente de razoabilidade. Isso significa, que dentro da perspectiva da extensão da teoria do desvio de poder do plano das atividades  normativas  do Estado, que este não dispõe de competência para atuar ilimitadamente, de forma imoderada e irresponsável, gerando, com o seu comportamento institucional, situações normativas de absoluta  distorção e, até mesmo, de subversão dos fins que regem o desempenho da função estatal."


� RE 215.301-0/CE – DJ 28.05.99: “CONSTITUCIONAL- MINISTÉRIO PÚBLICO. SIGILO BANCÁRIO. QUEBRA. CF, art. 129,VIII. I A norma inscrita no inciso inc. VIII, do art. 129 da C.F., não autoriza ao Ministério Público, sem a interferência da autoridade judiciária, quebrar o sigilo bancário de alguém. Se se tem presente que o sigilo bancário é espécie do direito de privacidade, que a C.F. consagra, art. 5, X, somente autorização expressa da Constituição legitimaria o Ministério Público a promover diretamente e sem a intervenção da autoridade judiciária a quebra do sigilo bancário de qualquer pessoa”.





� Confira-se a redação do dispositivo "sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade contributiva do contribuinte, facultado à administração tributária, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas do contribuinte". 


� RENATO ALESSI. Instituciones de derecho administrativo., Buenos Aires. Basch Casa Editorial, t I, 1970, p. 184 –185.


� Confira-se a esse respeito o magistério do renomado administrativista  italiano, RENATO ALESSI, In, "Sistema Instituzionale Del Diritto Administrativo Italiano", 2ª ed. Milão. Ginfré Pg. 197 e notas  de rodapé 3 e 4.


� Esclarecedoras a esse respeito são as lições da REGINA MACEDO NERY FERRARI, que seguem transcritas: "Dessa forma, devemos saber a quem a Constituição determina competência para verificar se as normas constitucionais  foram cumpridas ou observadas. Em primeiro lugar, devemos descartar a possibilidade de competência da pessoa que se sente prejudicada, porquanto, se os destinatários das normas pudessem deixar de cumpri-las sob esta alegação, estaríamos em face de sistemas normativos desprovidos de eficácia, pois dificilmente encontraríamos leis que vinculassem a conduta dos seus destinatários, o que impediria ao direito realizar sua missão de garantidor da ordem, da paz e da tranqüilidade. Pelo princípio da presunção de legitimidade das leis, toda norma  jurídica presume-se constitucional enquanto não se prove a existência de um vício de inconstitucionalidade, de forma explícita e manifesta; tal princípio é necessário para a manutenção da ordem jurídica, pois seria um verdadeiro caos social se os indivíduos pudessem deixar de cumprir as leis toda vez que, em sua opinião, elas estivessem em conflito com as normas constitucionais." (In, "Efeitos da Declaração de Inconstitucionalidade". 4ª Edição. RT: São Paulo, 1999. Pgs. 60 e 61).  


� De acordo com o parágrafo único do art. 10 da LC 105/01, o ato de omitir, retardar injustificadamente ou prestar falsamente as informações  requeridas nos termos da lei complementar, constitui crime, sujeitando os responsáveis a pena de reclusão, de um a quatro anos, e multa, sem prejuízo de outras sanções cabíveis. 


� Os §§ 5º e 6º do art. 37 CF possuem a seguinte redação: "§ 5º - A lei estabelecerá os prazos de prescrição para ilícitos praticados por qualquer agente, servidor ou não,  que causem prejuízos ao erário, ressalvas as respectivas ações de ressarcimento. § 6º - As pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos responderão pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsável nos casos de dolo ou culpa." 


� O artigo 13 possui a seguinte redação: “Art. 13. Revoga-se o art. 38 da Lei 4.595, de 31 de dezembro de 1964”.


� O site � HYPERLINK "http://www.conjur.com.br" ��www.conjur.com.br� noticiou em 08.05.2001 decisão da E. Des. Federal Diva Malerbi do Eg. Tribunal Regional Federal, concedendo liminar para afastar mandado de procedimento e fiscalização instaurado com base nos valores recolhidos pelo requerente, a título de CPMF, no ano de 1998. De acordo com a notícia, o fundamento da decisão foi a irretroatividade da Lei 10.174/01.


� Segundo o do § 2º do art. 11 da Lei 9311/96: “As instituições responsáveis pela retenção e pelo recolhimento da contribuição  prestarão à Secretaria da Receita Federal as informações necessárias  à identificação dos contribuintes e os valores globais das respectivas operações, nos termos, nas condições e nos prazos que vierem a ser estabelecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda.
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