[image: image1.wmf]
PODER JUDICIÁRIO

JUSTIÇA FEDERAL

PRIMEIRA SUBSEÇÃO JUDICIÁRIA DE MATO GROSSO DO SUL

2ª VARA FEDERAL
PROCESSO: 2008.60.00.001641-8


MANDADO DE SEGURANÇA

PROCESSO: 2008.60.00.001641-8

IMPETRANTE(S): ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL – SECCIONAL DE MATO GROSSO DO SUL

IMPETRADA(S): DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DE CAMPO GRANDE/MS

Juiz Federal Prolator: Dr. Ronaldo José da Silva
DECISÃO

A Ordem dos Advogados do Brasil, seccional deste Estado do Mato Grosso do Sul, impetrou o presente writ constitucional de feição coletiva, com a pretensão, em sede de tutela liminar, “de suspender a eficácia e aplicação da Instrução Normativa da Receita Federal do Brasil nº 802, de 27 de dezembro de 2007, para os advogados e sociedades de advogados inscritos na seccional da Ordem dos Advogados do Brasil de Mato Grosso do Sul, descritos nos documentos em anexo, determinando a suspensão do envio de informações protegidas pelo sigilo bancário à Receita Federal do Brasil quanto a estes” (fl. 26).
Sustenta, em síntese, que como a LC nº 105/01, objeto de várias ADIN’s, carecia de regulamentação, tratando-se de ‘lei em tese’, não autorizava o manejo do writ. Todavia, no dia 27/12/2007 foi editada a Instrução Normativa nº 802, de lavra do Secretário da Receita Federal do Brasil, que dispôs, dentre outras medidas, que “As instituições financeiras, assim consideradas ou equiparadas nos termos dos §§ 1º e 2º do art. 1º da Lei Complementar nº 105, de 10 de janeiro de 2001, devem prestar informações semestrais, na forma e prazos estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), relativas a cada modalidade de operação financeira de que trata o art. 3º do Decreto nº 4.489, de 2002, em que o montante global movimentado em cada semestre seja superior aos seguintes limites: I – para pessoas físicas, R$ 5.000,00 (cinco mil reais); II – para pessoas jurídicas, R$ 10.000,00 (dez mil reais).”
Igualmente, “§ 1º As operações financeiras de que tratam os incisos II, III e IV do art. 3º do Decreto nº 4.489, de 2002, deverão ser consideradas de forma conjunta pelas instituições financeiras, para fins de aplicação dos limites de que tratam os incisos I e II do caput. § 2º As informações sobre as operações financeiras de que trata o caput compreendem a identificação dos titulares das operações ou dos usuários dos serviços, pelo número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ), e os montantes globais mensalmente movimentados.”
No entender da impetrante, Tanto a Lei Complementar nº 105/01 quanto a IN nº 802/07 estão eivadas do vício insanável da inconstitucionalidade, por ferirem direitos e garantias fundamentais estampadas no art. 5º da Lei Magna, mais precisamente nos incisos X, XII, XXXV, XXXVI, LIV, LV, LVI e LVII.

Discorrendo sobre a legitimidade da OAB para propor a presente medida, bem como sobre a não incidência da súmula nº 266, do STF, aduziu, em relação às demais questões jurídicas implicadas na espécie, notadamente a ofensa a direito líquido e certo dos advogados inscritos em seus quadros, que o direito fundamental à privacidade, que tem como um de seus consectários o sigilo bancário dos cidadãos, se opõe à pretensão estatal, pois consubstancia cláusula pétrea, que somente pode ser afastada, ou limitada, nos termos da própria Constituição Federal, ou seja, por ordem judicial devidamente fundamentada, ou no caso das Comissões Parlamentares de Inquérito. Ademais, para se proceder à quebra do sigilo bancário é imprescindível a instauração de um processo onde sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa, decorrências lógicas do devido processo legal. Por outro lado, sendo incabível a tributação com base apenas em dados constantes de extratos bancários do contribuinte, se mostra ilegítima a indigitada Instrução Normativa.

Com efeito, em face da inconstitucionalidade dos diplomas normativos, ora questionados, pugna pela concessão da ordem liminar de segurança para o fim de ver afastados no caso concreto os efeitos da Instrução Normativa nº 802 de 27/12/2007.

É a síntese do essencial. 

Decido.

Inicialmente, convém fazer uma análise acerca das questões preliminares que eventualmente possam impedir um avanço ao cerne da questão meritória suscitada nestes autos, que consubstanciam o thema decidendum.

MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO.  LEGITIMIDADE ATIVA AD CAUSAM  DA OAB.

Nos termos dispostos no art. 5º, inc. LXX, alínea b, da Carta Republicana, “o mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por: (...) b) organização sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados;”.

Da leitura da norma constitucional em tela extraem-se algumas questões que devem ser dirimidas.

Primeiro, a OAB, pela sua natureza jurídica (pessoa jurídica de direito público - autarquia federal em regime especial – STF, RE-AgR 266.689 / MG), pode ser considerada uma organização sindical, uma entidade de classe ou uma associação?

É extreme de dúvidas que a OAB trata-se de uma entidade de classe que visa à defesa de prerrogativas profissionais e à fiscalização do exercício da profissão dos advogados. Logo, está ela legitimada, a priori, para a propositura do mandamus coletivo.

Esta legitimação da OAB é extraordinária, vale dizer, está a entidade a defender em nome próprio direito alheio (dos substituídos), em autêntica substituição processual, independentemente de autorização expressa destes, consoante preconiza a súmula nº 629, do STF,  verbis:

“A IMPETRAÇÃO DE MANDADO DE SEGURANÇA COLETIVO POR ENTIDADE DE CLASSE EM FAVOR DOS ASSOCIADOS INDEPENDE DA AUTORIZAÇÃO DESTES.”

Ademais, a OAB tem no caso legitimidade para a impetração do writ ainda que a pretensão veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria (súmula nº 630, STF).

Noutra banda, no caso em apreço, a OAB satisfez o requisito da “pertinência temática”, vale dizer, o objeto da impetração (prevenção contra conduta administrativa baseada em legislação inconstitucional que pode atingir os advogados inscritos nos quadros da OAB/MS, sobretudo eventual relação destes com seus clientes relacionadas ao segredo profissional de valores depositados em contas-correntes dos causídicos) está dentre as funções institucionais da OAB (art. 54, XIV, da Lei nº 8.906/94). 

Logo, nos termos da jurisprudência
 predominante está a OAB/MS legitimada à propositura do presente mandamus.

LEI EM TESE. SÚMULA N º 266 STF. INAPLICABILIDADE AO CASO. WRIT  PREVENTIVO CONTRA ATO CONCRETO A SER PRATICADO PELO DELEGADO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL – CIRCUNSCRIÇÃO DE MATO GROSSO DO SUL, COM BASE NA I.N. Nº 802/07 DO SECRETÁRIO DA R.F.B.

Da análise da peça vestibular poder-se-ia argumentar, a princípio, que a impetrante volta a sua pretensão contra a Instrução Normativa nº 802 de 27/12/2007, logo, tratando-se este ato de ‘lei em tese’, seria incabível o manejo do mandado de segurança coletivo porquanto não se possível a utilização deste instrumento processual como sucedâneo da ação direta de inconstitucionalidade, sede adequada para a realização do controle abstrato.

Ocorre que, ao analisar uma demanda deve o magistrado cotejar todos os seus elementos objetivos (causa de pedir e pedido) e subjetivos (partes), para então extrair a real pretensão da parte postulante.

Na realidade, não basta, em face do que dispõe o art. 282, III, do CPC, a mera indicação dos fundamentos jurídicos (“causa petendi” remota) como elemento de configuração da causa de pedir, para, em função deles, ver-se reconhecida a admissibilidade da ação (e do pedido nela veiculado), como se prevalecesse, entre nós, a doutrina da individuação, superada, em nosso sistema processual, pela teoria da substanciação, que exige, por parte da impetrante, a dupla referência aos fatos (causa de pedir próxima e razão imediata do pedido) e aos fundamentos jurídicos do pedido (causa de pedir remota e razão mediata do pedido).

Deveras, no caso ora submetido à apreciação jurisdicional, vislumbra-se, da análise da petição inicial, que a impetrante pretende sustar quaisquer atos tendentes a quebrar o sigilo bancário dos advogados inscritos em seus quadros, notadamente aquele a ser praticado pelo Delegado da Receita Federal do Brasil, na circunscrição do Mato Grosso do Sul, vale dizer impedir que este expeça ato normativo, com base na IN nº 802/07, tendente a quebrar o sigilo bancário dos advogados inscritos na OAB/MS.

Como causa de pedir, pleiteia a declaração incidenter tantum de inconstitucionalidade da LC nº 105/01 e da IN nº 802/07.

Com efeito, não se pede na presente ação (pedido) a declaração de inconstitucionalidade de atos normativos gerais e abstratos, de modo que, entendo viável, pela superação das questões preliminares, a análise da questão de fundo relacionada ao pedido liminar.

INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI COMPLEMENTAR Nº 105/01 E DA INSTRUÇÃO NORMATIVA Nº 802 DE 27/12/2007

A Instrução Normativa nº 802 de 27 de dezembro de 2007
 encontra fundamento legal no art. 5º da Lei Complementar nº 105/01 e nos arts. 1º a 5º do Decreto nº 4.489/02, que têm o seguinte teor:

LC nº 105/01:

“Art. 5o O Poder Executivo disciplinará, inclusive quanto à periodicidade e aos 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”.

Decreto nº 4.489/02:

“Art. 1º  As instituições financeiras, assim consideradas ou equiparadas nos termos dos §§ 1º e 2º do art. 1º da Lei Complementar nº 105, de 10 de janeiro de 2001, devem prestar à Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda informações sobre as operações financeiras efetuadas pelos usuários de seus serviços, sem prejuízo do disposto no art. 6º da referida Lei Complementar. 

Art. 2º  As informações de que trata este Decreto, referentes às operações financeiras descritas no § 1º do art. 5º da Lei Complementar nº 105, de 2001, serão prestadas, continuamente, em arquivos digitais, de acordo com as especificações definidas pela Secretaria da Receita Federal, e restringir-se-ão a informes relacionados com a identificação dos titulares das operações e com os montantes globais mensalmente movimentados, relativos a cada usuário, vedada a inserção de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos efetuados. 

§ 1º  Nas informações referidas neste artigo, não se incluem as operações financeiras efetuadas pela administração direta e indireta da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios. 

§ 2º  As instituições financeiras deverão conservar todos os documentos contábeis e fiscais, relacionados com as operações informadas, enquanto perdurar o direito de a Fazenda Pública constituir os créditos tributários delas decorrentes.

§ 3º  A identificação dos titulares das operações ou dos usuários dos serviços será efetuada pelo número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ) e pelo número ou qualquer outro elemento de identificação existente na instituição financeira.

§ 4º  Caso a operação realizada pelo usuário não seja registrada em conta corrente, a instituição financeira deverá informar o número de registro ou de controle existente. 

Art. 3º  Para os efeitos deste Decreto, considera-se montante global mensalmente movimentado: 

I - nos depósitos à vista e a prazo, inclusive em conta de poupança, o somatório dos lançamentos a crédito efetuados no mês; 

II - nos pagamentos efetuados em moeda corrente ou cheque, o somatório dos lançamentos a débito vinculados a tais pagamentos no mês;

III - nas emissões de ordens de crédito ou documentos assemelhados, o somatório dos lançamentos a débito vinculados a tais emissões no mês;

IV - nos resgates em conta de depósito à vista e a prazo, inclusive de poupança, o somatório dos lançamentos a débito vinculados a tais resgates no mês;

V - nos contratos de mútuo e nas operações de desconto de duplicatas, notas promissórias ou outros títulos de crédito, o somatório dos valores lançados a crédito e o somatório de valores lançados a débito, no mês, em cada conta que registrar as operações do usuário;

VI - nas aquisições e vendas de títulos de renda fixa ou variável: 

a) em operações no mercado à vista, o somatório das aquisições e o somatório das vendas realizadas no mês;

b) em operações no mercado de opções, o somatório dos prêmios recebidos e o somatório dos prêmios pagos no mês, informados de forma segregada, relativos a todos os contratos de opções, inclusive os de opções flexíveis;

c) em operações no mercado de futuros, o somatório dos ajustes diários ocorridos no mês, relativos a todos os contratos do usuário;

d) em operações de swap, o somatório dos pagamentos e o somatório dos recebimentos ocorridos no mês, informados de forma segregada, relativos a todos os contratos do usuário;

VII - nas aplicações em fundos de investimento, o somatório dos lançamentos de aplicações realizados no mês, individualizado por fundo;

VIII - nas aquisições de moeda estrangeira, o somatório das compras efetuadas no mês, em moeda nacional, pelo usuário;

IX - nas conversões de moeda estrangeira em moeda nacional, o somatório das vendas efetuadas no mês, em moeda nacional, pelo usuário;

X - nas transferências de moeda estrangeira e outros valores para o exterior, o somatório, em moeda nacional, dos valores transferidos no mês pelo usuário, contemplando todas as modalidades, independente do mercado de câmbio em que se operem; 

XI - nas aquisições ou vendas de ouro, ativo financeiro, o somatório das aquisições e o somatório das vendas realizadas, no mês, pelo usuário;

XII - nas operações com cartão de crédito, o somatório dos pagamentos efetuados pelos titulares dos cartões e o somatório dos repasses efetuados aos estabelecimentos credenciados, no mês;

XIII - nas operações de arrendamento mercantil, o somatório dos pagamentos efetuados pelos arrendatários no mês, referentes a cada contrato. 

§ 1º  As transferências de valores para o exterior, quando decorrentes de lançamentos a crédito efetuados pelo banco depositário em contas tituladas por residentes ou domiciliados no exterior, deverão ser informadas de forma segregada das demais modalidades, nos termos do inciso X do caput, exceto quando os recursos provierem de venda de moeda estrangeira ou diretamente de outra conta da mesma espécie.

§ 2º  As informações relativas a cartões de crédito serão apresentadas, nos termos do inciso XII, de forma individualizada por cartão emitido para o usuário.

Art. 4º  Para o cumprimento do disposto no art. 3º, as instituições financeiras poderão desconsiderar as informações relativas a cada modalidade de operação financeira em que o montante global movimentado no mês seja inferior aos seguintes limites:

I - para pessoas físicas, R$ 5.000,00 (cinco mil reais);

II - para pessoas jurídicas, R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Art. 5º A Secretaria da Receita Federal poderá:

I - alterar os limites de que trata o art. 4º;

II - instituir limites semestrais e anuais;

III - instituir limites relativos a conjunto de modalidades de operações;

IV - no caso do inciso II, estabelecer as hipóteses em que, havendo uma modalidade de operação financeira em que o montante global movimentado no período seja superior aos limites estabelecidos, a instituição financeira deverá prestar todas as informações relativas às demais modalidades de operações daquele titular ou usuário de seus serviços, ainda que os montantes globais movimentados de cada operação sejam inferiores aos limites estabelecidos.

Parágrafo único.  Os novos limites, estabelecidos na forma prevista neste artigo, deverão ser observados a partir de 1º de janeiro do ano seguinte à edição do referido ato, relativamente à obrigatoriedade de prestar as informações, independentemente da data de realização das operações financeiras”.

Analisando os textos normativos, resta claro que as instituições financeiras deverão, a partir de 01/01/2008, informar à Receita Federal, na forma e nos prazos por ela estabelecidos, o montante global dos valores movimentados pelos clientes do sistema bancário, independentemente da existência de prévio processo administrativo para apuração de eventual ilícito tributário, bem como de autorização judicial pré-existente. Com efeito, o sigilo bancário é o questionamento central.

Nesta senda, impõe-se suscitar e responder, para o fim de se aferir a constitucionalidade dos instrumentos normativos acima delineados, às seguintes indagações: O sigilo bancário diz respeito à intimidade e privacidade das pessoas? Em que casos poder-se-ia admitir a quebra do sigilo bancário? O sigilo bancário está sujeito à reserva de jurisdição? Em caso de quebra do sigilo bancário pelo fisco diretamente, é necessário um processo administrativo prévio onde se constate a necessidade efetiva desta medida?

Direito Comparado

Primeiramente, convém, por oportuno, tecer algumas considerações sobre o direito comparado.

Para tanto, valho-me do excelente escorço realizado pelo em. Min. José Augusto Delgado, em artigo doutrinário intitulado “O sigilo bancário no ordenamento jurídico brasileiro”. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Pará, n. 5, p. 199-240 jul./dez. 2001, verbis:

“(...)Uma visão rápida do tratamento dado por alguns ordenamentos jurídicos estrangeiros para o sigilo bancário proporciona uma compreensão mais alargada dessa entidade jurídica, dos seus objetivos e dos efeitos produzidos por ele nas relações do titular da conta bancária com a instituição financeira e com a garantia da sua segurança no ambiente social.

a) Portugal.

A doutrina considera que a tutela do segredo bancário no Direito português, na atualidade, é um padrão protetor com características mais amplas do que o vigente na Suíça, até então considerado o país que mais oferecia proteção nesse campo de relacionamento financeiro.

Esse entendimento decorre da interpretação que os doutos manifestam sobre o Decreto-Lei nº 2/78, normativo disciplinador do sigilo bancário em Portugal.

O objetivo da legislação portuguesa sobre sigilo bancário, conforme depreende-se da sua mensagem, é imprimir confiança no funcionamento das instituições de crédito, para que se afirmem como veículos necessários para a captação da poupança. Essa idéia foi exposta por Alexandra Falque de Gouvêa, Professora Assistente da Faculdade de Direito de Lisboa e assessora do Conselho para o Sistema Financeiro, no corpo do artigo de sua autoria "Perspectivas de Reformulação da Tutela do Seguro Bancário no Direito Português".4

Destaco, do corpo do mencionado artigo, a observação feita pela autora, p. 12 e 13, no sentido de que" A tutela do segredo bancário surgiu em Portugal conjunturalmente associada aos esforços de reanimação das instituições de crédito como fonte de captação da poupança. Por esse facto, foi-lhe dado um regime mais protector do que o próprio regime vigente na Suíça, campeã em matéria de protecção do segredo bancário"

A seguir, afirma a autora: "É testemunha de que esse reforço da confiança nas instituições de crédito foi de facto o objectivo do legislador ao aprovar o normativo que disciplina o sigilo bancário, a letra do preâmbulo do Decreto-Lei ns 2/78, de 9 de Janeiro, que contém o enquadramento legal da matéria, o qual reza o seguinte: "Ponderando que a reconstrução do País implica o estabelecimento de um clima de confiança na banca que permita a captação e recuperação do dinheiro entesourado, vem o Governo revelando preocupações pela tutela do segredo bancário". No mesmo sentido, a letra do preâmbulo do Despacho Normativo nº 357/79, de 20 de Novembro: "A importância do segredo bancário é bem conhecida para a estabilização, normalidade de funcionamento e transmissão de uma imagem de confiança por parate de qualquer sistema bancário'. Nesta medida, com a legislação então aprovada, o regime português na matéria afastou-se quer do sistema da 'COMMON LAW, de responsabilidade (exclusivamente) civil do banqueiro por violação do dever de discrição bancária, quer da generalidade dos sistemas europeus, que integram a matéria no regime geral do sigilo profissional (equiparando o banqueiro ao confidente necessário), aproximando-se mais dos sistemas praticados na Suíça e no Líbano (todavia, enquanto no Líbano há uma total imunidade das instituições de crédito às requisições da autoridade judiciária, na Suíça o princípio é o da cooperação com a função judiciária no tocante à matéria penal)"

Perspectivas de Reformulação da Tutela do Seguro Bancário no Direito Português. Revista do Gabinete de Documentação e Direito Comparado, da Procuradoria-Geral da República. Lisboa: 1990. p. 9-22.

A autora conclui esse tópico do seu artigo, afirmando: "Pela razão apontada de ser essencialmente o interesse público e colectivo o motivo determinante da aprovação do Decreto-Lei ns 2/78, o regime português gizado nessa altura começou por ser ainda mais hermético do que o próprio regime vigente na Suíça, na medida em que o dever de cooperação com as autoridades judiciárias cessa inclusivamente nas matérias sujeitas a segredo bancário, segundo o entendimento generalizado dos Tribunais e doutrina5. Paradoxalmente, a disciplina jurídica não encontrou, de início, reflexo na materialidade dos factos, tendo-se assistido a múltiplas e impunes violações do segredo bancário".

Arnold Wald, analisando o sigilo bancário no ordenamento jurídico de Portugal, registra: "O Código Civil português, no seu art. 80, dispõe que: "Todos devem guardar reserva quanto à intimidade da vida privada de outrem. A extensão da reserva será definida conforme a natureza do caso e as condições das pessoas". O art. 33 da Constituição portuguesa de 1976 estabelece que: 1) A todos é reconhecido o direito à identidade pessoal, ao bom nome e reputação e à reserva da intimidade da vida privada e familiar. 2) A lei estabelecerá garantias efectivas contra a utilização abusiva, ou contrária à dignidade humana, de informações relativas às pessoas e famílias".

Tanto no âmbito constitucional quanto na legislação civil e garantido o direito à privacidade e à vida íntima, que fundamentam o sigilo bancário. Já o Decreto-Lei nº 2/78, de 9.1.1978, prevê, expressamente, o dever de segredo dos titulres dos órgãos dos bancos e aos seus trabalhadores"6

b) Alemanha

Carlos Alberto Hagstron,7 registra que "Na Alemanha não há regra específica nem definição legal para o segredo bancário, mas sua existência é observada, reconhecida pelo Direito Privado e pelo Direito Público, admitida em diversas leis, aceita pela doutrina e pela jurisprudência", sofrendo, contudo, "limitações decorrentes de interesses de ordem pública e social, quando pode haver a quebra do sigilo8.

A lei bancária alemã de 19.9.61, em seu art. 9e, determina que há obrigação de ser preservado o "direito à privacidade para aqueles que exercem uma função federal de vigilância", por "seus colaboradores" e pelos "controladores dos depósititos".9

O citado autor esclarece, ainda, que na Alemanha , a fonte do sigilo bancário está no direito à personalidade.

c) Itália, França, Suiça.

Luiz Fernando de Bellinetti, em artigo denominado "Limitações Legais ao Sigilo Bancário" (Revista de Direito do Consumidor, n. 18, abr/jun, 1996, p. 141-161) , ao analisar o sigilo bancário no Direito Comparado, comenta o tratamento que lhe é dado pela Alemanha, Itália, França, Suiça e Portugal.

Em face de, nos itens acima, já ter sido enfocado o tema na Alemanha e em Portugal, destacaremos, apenas, do trabalho do autor, as observações feitas sobre o sigilo bancário nos ordenamentos jurídicos da Itália, França e Suiça.

A respeito, transcrevo o que escreveu o autor:

"4.12 Itália

Assim como na Alemanha, na Itália também não há norma específica disciplinando o sigilo bancário, embora seja ele reconhecido pela doutrina e pela jurisprudência, utilizando-se dispositivos variados do,sistema para supeditá-lo.

No entanto, também na Itália não é ele absoluto, cedendo ante interesse de ordem pública, nos caos previstos em lei.

Como afirma Giacomo Molle, "L'obbligo delia banca ai segreto non è senza limit ed essendo esse, come si è detto, diretto alia tutela dei cliente e quindi di un interesse privato, non vi sono limiti ad esso da parte dei legislatore. Prescindendo daí casi nei quali Ia rivelzione sai imposta dalla legge un dovere di comunicazione puó sorgere nei confronti delia autoritá giudiziaria, dei fisco e di terzi" (La Banca NeirOrdinametito Giuridico Italiano, Milano - Dott. A Giuffrè Editore, 1980, p. 158).

4.13 França

Também na França o sigilo bancário é protegido pelo ordenamento jurídico, embora inexistente uma norma específica, fundando-se a proteção num conjunto de regras de ordem penal, civil e comercial.

Da mesma forma, admite-se a quebra do sigilo em face de interesses de ordem pública11.

4.14 Suíça

País onde os bancos e a sua alardeada discrição são instituições nacionais, há previsão legal específica para a proteção do sigilo.

No entanto, também lá o segredo não é, como alguns supõem, absoluto.

Conforme aduz Hagstrom "Não pode ser invocado, em geral, perante a justiça penal. Na justiça civil, o juiz tem poder discricionário para decidir sobre a matéria, havendo algumas variações de conformidade com as legislações cantonais. Em procedimentos de taxação e recursos o segredo é preservado, perante o fisco; é afastado, contudo, no procedimento contencioso (penal fiscal). Algumas outras exceções ao dever de segredo são contempladas expressamente em textos legais."

Quanto ao direito suíço, acrescente-se que Amoldo Wald, no artigo já catado, observa que "a justificativa para o sigilo bancário está no direito da personalidade. A lei de 1934 prevê pena de multa ou de prisão, para o funcionário da instituição que violar o segredo bancário, mesmo que inexista dano para aquele que viu revelada informações sobre sua vida financeira".

A seguir, Arnold Wald compara o direito da Suíça, com o do Líbano, afirmando: "A Suíça, assim como o Líbano, para a maior segurança e reforço da preservação do sigilo bancário, utiliza a conta numerada, ficando desconhecido o nome do cliente. A legislação libanesa prevê quatro hipóteses de derrogação do sigilo:' A) o consentimento do cliente, seus herdeiros ou legatários; b) no litígio entre o cliente e o banco; c) na falência e d) no enriquecimento ilícito',

d) Inglaterra e EE. UU.

O sigilo bancário no direito inglês e no sistema norte-americano mereceu de Arnold Wald, no trabalho já citado, p. 24-25, a análise que transcrevo:

"No direito inglês não há nenhuma norma escrita que estabelece sanção a violação do segredo bancário, mas qualquer pessoa que queria trabalhar em uma instituição financeira deve assinar um formulário especial pelo qual se compromete a manter sigilo sobre as movimentações bancárias. O dever de segredo na atuação do banco é interpretado rigorosamente pelos tribunais ingleses. No sistema jurídico norte-americano, depois de discrepâncias nas legislações estaduais e após a lei federal que restringiu o âmbito da obrigatoriedade do sigilo bancário, foi aprovada a Right to Financial Privacy Act, que dispõe que a prestação de informações por parte da instituição financeira somente pode ser dada em processos administrativos ou judiciais, quando os dados forem relevantes para solucionar o litígio. Com essa lei a quebra do sigilo bancário ganhou um caráter excepcional, somente podendo ocorrer desde que respeitado o devido processo legal. Assim o direito americano buscou conciliar a defesa ao direito de privacidade, o atendimento aos interesses públicos quanto às informações financeiras e a existência do contraditório".

e) Régis de Oliveira, quando Deputado Federal, em parecer apresentado à Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados, com referência a Projeto de Emenda Constitucional apresentado pelo Exmo. Sr. Presidente da República, objetivando alterar o § 1º do art. 145 da CF, observou que o sigilo bancário, no Direito Comparado, é posto da forma seguinte:

"13. Direito comparado. Na Alemanha não há regra específica, nem definição legal para o segredo bancário, mas sua existência é reconhecida, bem como aceita pela doutrina e jurisprudência. Decorre de direito costumeiro, somente podendo ser quebrado por expressa disposição legal (BARMANN, J. Le secret bancaire en Allemagne Fédérale 1. Rapport, p. 15 et seq.). Na Bélgica há proibição, somente sendo viável a derrogação do segredo peja Justiça Penal e pelo Fisco, que somente tem acesso às informações bancárias diante do processo pendente (HERJON. Le secret bancaire en Belgyque. III Rapport, p. 51 -75). Na Itália, os documentos somente podem ser examinados pelos juizes. Não há acesso por parte das autoridades administrativas (idem, p. 129). Na Holanda, da mesma forma, o sigilo apenas cede ante ordem da autoridade judicial ou penal (MULLER. idem, p. 99-117). Na França, a violação do segredo ocorre ante órgãos do poder público que alegam interesses superiores aos dos particulares, não se admitindo a quebra diante de normas administrativas (STOUFLET. Gavalda. idem, p. 77-97).”
De fato, o direito comparado, de forma geral, entende inoponível o sigilo bancário às autoridades tributárias.

Todavia, em termos gerais, estes ordenamentos alienígenas exigem que as decisões da administração tributária para efetivar a quebra do sigilo bancário sejam fundamentadas com expressa menção dos motivos concretos que as justificaram, o que pressupõe a audição prévia do contribuinte, e são da competência do chefe ou titular da repartição fiscal, ou seu substituto legal, sem possibilidade de delegação. Confira-se, por exemplo, o art. 63. 0 –B, 3, da "Lei da Reforma de Tributação do Rendimento” de Portugal.

Parece evidente, destarte, que todo o mundo civilizado abandonou a possibilidade de opor-se à Administração Tributária o Sigilo Bancário
. Não obstante, persiste para a Administração o dever de obediência ao devido processo legal em sua dupla faceta, substancial e formal.

Direito Brasileiro

Contudo, impende analisar a questão relativa ao sigilo financeiro à luz do direito pátrio, nomeadamente da Carta Republicana de 1988.

Releva notar que, passando ao largo das divergências doutrinárias sobre o tema
, no direito brasileiro o sigilo financeiro está inserido no espectro do direito fundamental à vida privada, previsto no art. 5º, X, da CF/88. Igualmente, é tutelado pela cláusula garantidora do sigilo de dados, constante no art. 5º, XII, da CF/88, além de servir como instrumento de proteção dos interesses coletivos albergados no sistema financeiro nacional (art. 192, CF/88), pois evita a ‘fuga’ do capital e de investimentos no setor bancário nacional, que é a mola mestra do Estado econômico do século XXI. Esta é a perspectiva da Teoria do direito à privacidade.

Esta posição, a qual me filio, foi adotada pelo Eg. STF quando do julgamento da Pet-QO 577 / DF - DISTRITO FEDERAL   QUESTÃO DE ORDEM NA PETIÇÃO Relator(a):  Min. CARLOS VELLOSO Julgamento:  25/03/1992 Órgão Julgador:  Tribunal Pleno.

Neste julgamento, o em. Min. Carlos Velloso deixou assentado que, verbis:

“O sigilo bancário protege interesses privados. É ele espécie de direito à privacidade, inerente à personalidade das pessoas e que a Constituição consagra (C.F., art. 5º, X), além de atender ‘a uma finalidade de ordem pública, qual seja a de proteção do sistema de crédito’, registra Carlos Alberto Hagstrom, forte no magistério de G. Ruta (‘Le Secret Bancarie em Droit Italien’, Rapport, p. 17; Carlos Alberto Hagstrom, ‘O Sigilo Bancário e o Poder Público’, Rev. de Direito Mercantil, 79/34).(...)”

Igualmente, em voto proferido na Pet. acima mencionada, o em. Min. Celso de Mello deixou consignado que:

“A tutela jurídica da intimidade constitui – qualquer que seja a dimensão em que se projete – uma das expressões mais significativas em que se pluralizam os direitos da personalidade. Trata-se de valor constitucionalmente assegurado (CF, art. 5º, X), cuja proteção normativa busca erigir e reservar, em favor do indivíduo – e contra a ação expansiva do arbítrio do Estado – uma esfera de autonomia intangível e indevassável pela atividade persecutória do Poder Público, apta a inibir e a vedar o próprio acesso dos agentes governamentais”.

Por outro lado, num regime de convivência das liberdades públicas não há direitos absolutos, devendo cada qual ceder espaço a outro direito ou interesse de maior relevo no caso concreto. Neste sentido, leio no substancioso voto proferido pelo Min. Celso de Mello, verbis:

“O direito à inviolabilidade dessa franquia individual – que constitui um dos núcleos básicos em que se desenvolve, em nosso País, o regime das liberdades públicas – ostenta, no entanto, caráter meramente relativo. Não assume e nem se reveste de natureza absoluta. Cede, por isso mesmo, às exigências impostas pela preponderância axiológica e jurídico-social do interesse público”.

Outrossim, releva notar que à Administração Tributária é facultado o importante dever constitucional de identificar o patrimônio, os rendimentos e as atividades econômicas dos contribuintes, especialmente para conferir concretude ao princípio da capacidade contributiva, respeitados, por óbvio, os direitos fundamentais, e o princípio da legalidade (art. 145, § 1º, da CF/88).

Assentadas estas premissas, antevê-se uma manifesta colisão de interesses, vale dizer, o direito fundamental à privacidade do contribuinte de um lado e o interesse público da Administração Tributária em identificar o patrimônio e os rendimentos auferidos pelo contribuinte, e que tenham relevo na esfera tributária.

Assim, em casos como o ora apreciado, deve o operador do direito, ao deparar-se com tal problema, atentar para a chamada infra-estrutura da questão, ou seja, a realidade, que lhe ofertará critérios para, ponderando os valores eventualmente colidentes, exercer o melhor
 juízo acerca do thema decidendum.

Antes, porém, como registro no plano da interpretação histórica, é importante ressaltar que o Legislador Constituinte Derivado já foi chamado para apreciar a questão, tendo assentado que era inadmissível a reforma do texto constitucional nos termos preconizados nas leis infraconstitucionais ora questionadas.

Refiro-me à Proposta de Emenda Constitucional nº 31-A, publicada no Diário do Congresso Nacional de 30/05/1995, Seção I, pgs. 11.503/11.519, decorrente da mensagem nº 306/95 do Presidente da República, cujos textos deram origem à Emenda Constitucional nº 20/98.

Naquela ocasião, o i. jurista Régis de Oliveira, então Deputado Federal, foi incumbido da relatoria na Comissão de Constituição e Justiça da Câmara dos Deputados, para apreciar a constitucionalidade da PEC que introduzia alteração substancial no dispositivo constante do § 1º, do art. 145.

Na redação original o referido § 1º trazia o seguinte enunciado lingüístico:

“§ 1º - Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica 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”.

A proposta de emenda apresentava a seguinte redação:

“§ 1º. Sempre que possível, os impostos terão caráter pessoal e serão graduados segundo a capacidade econômica do contribuinte, sendo facultado à fiscalização tributária e previdenciária, nos termos da lei, a requisição e acesso a informações sobre o patrimônio, os rendimentos e as operações financeiras e bancárias dos contribuintes, ficando responsável civil, criminal e administrativamente pela garantia do sigilo dos dados que obtiver e atendido o disposto no art. 5º, XII”.grifei
Em precioso parecer, o douto jurista, então Deputado, consignou, ao final, que “(...) não há como deixar prosseguir a emenda, atacada de vício insanável (‘nulitatis insanabilis’)”.

No caso entendeu-se que não poderia sequer ser posta à deliberação a proposta de emenda constitucional, pois feria, de forma grave, cláusula pétrea do texto magno, relativa a direito e garantia individual (art. 60, § 4º, IV), qual seja, o direito à inviolabilidade da privacidade concernente aos dados bancários dos contribuintes (art. 5º, XII, da CF/88).

Disse sua Excelência, naquela ocasião, em passagem lapidar de seu parecer, que:

“(...) Impende analisar, por último, se a proposta não esbarra no § 4º do art. 60 da Constituição da República, ou seja, se não se está abolindo um dos direitos e garantias individuais.

O questionamento é de suma importância, uma vez que se admite que possa o constituinte derivado restringir direitos, admite-se que possa eliminá-los. A luta pelo direito é longa. A acomadação dos direitos não se fez sem sangue. A conquista é dura e à custa do sacrifício de muitos. As liberdades públicas inadmitem concessões. A guerra para obtê-las e mantê-las suplanta interesses menores ou mesmo casual e momentaneamente convenientes. Não se pode negociar com a liberdade e as garantias dos cidadãos. Ninguém tem direito de fazê-lo, nem detêm em sua mão a possibilidade de transigência.

Daí que as liberdades individuais, coletivas e públicas duramente conquistadas e arrancadas das mãos do príncipe devem ser mantidas a qualquer custo. Merece, por isso, interpretação generosa, visão exegética ampla, colocando-se o hermeneuta em posição sobranceira de estar injetado não pela glória passageira de interesses escusos, mas pela contemplação soberana do povo de um Estado. Especialmente do nosso, que atravessou período ditatorial, apenas suplantado pela luta anônima de heróis sem rosto”. Grifei.

Mais adiante ressalta que:

“(...) O direito indiscriminado de todos terem acesso aos dados e informações pode causar terríveis males aos cidadãos. Mesmo porque, a proposta constitucional não identificou, nem discriminou qualquer restrição a que agentes tributários e previdenciários possam ter acesso a dados individuais. Não vai longe a lição de SPINOZA que afirmou ‘ tem sido a mesma cantiga de todos os que têm sede do poder absoluto, afirmar que os interesses do estado exigem que seus assuntos sejam tratados em segredo. Mas, quanto mais esses argumentos se disfarçam sob a marca do bem público, mais opressiva é a escravidão a que conduzirão. É melhor que deliberações corretas sejam conhecidas dos inimigos do que escondidas dos cidadãos os segredos maléficos dos tiranos. Aqueles que podem tratar secretamente dos assuntos de uma nação, têm-na inteiramente sob sua autoridade e, assim como conspiram contra o inimigo em tempo de guerra, o fazem contra os cidadãos em tempo de paz’.

Possibilitar que o Estado tenha acesso indiscriminado a todos os dados e informações bancárias pode transformar o Estado em monstro, qual Leviatão de HOBBES(...)”.Grifei

Esta complexa compreensão que envolve a tensão das relações de poder entre Estado e Sociedade, nos traz à memória a instigante imagem das ‘teletelas’ existentes na Oceania, onde todos os cidadãos eram cerceados e vigiados até em sua liberdade de consciência pelo ‘Grande Irmão’, ditador máximo que denominava o seu Ministério da Fazenda sugestivamente de ‘Minifarto’ (Ministério da Fartura), consoante já nos alertava em tom eloqüente Eric Arthur Blair, cujo pseudônimo era George Orwell, em seu clássico ‘1984’, onde consignou: “Se você quer uma imagem do futuro, imagine uma bota prensando um rosto humano para sempre”.

Aliás, mesmo aqueles que defenderam, à época, a constitucionalidade da PEC, e que restaram vencidos, consignaram que:

“(...) Ao contrário, a proposta em apreço visa apenas a explicitar a possibilidade de a autoridade tributária ou previdenciária ter acesso a informações sobre o patrimônio, os rendimentos e as operações financeiras e bancárias dos contribuintes. Essa intervenção há de se fazer, todavia, com a observância de cautelas rigorosas, como decorre do próprio teor da proposta:

a) exige-se que lei defina o procedimento legal que deve disciplinar o eventual afastamento do sigilo;

b) a autoridade tributária ou previdenciária que tiver acesso à informação sigilosa fica responsável civil, criminal e administrativamente;

c) estabelece-se a necessidade de que a intervenção se faça com a observância do disposto no art. 5º, XII, da Constituição, isto é, que se efetive mediante ordem judicial expressa.

Portanto, a proposta procurou cercar o levantamento do sigilo de todas as cautelas possíveis: (1) o afastamento depende de autorização legal específica, devendo a lei definir um modelo que assegure o devido processo legal; (2) a lei deverá explicitar a responsabilidade civil, penal e administrativa da autoridade que tiver acesso ao sigilo; e, finalmente, (3) determina-se a observância do disposto no art. 5º, XII, da Constituição, impondo-se que o afastamento do sigilo se concretize mediante expressa autorização judicial. (..)
”. 

Não se descura aqui a advertência da doutrina no sentido de que a interpretação constitucional legislativa é uma das formas de ‘mutação constitucional’ (processo informal de mudança da constituição), sobretudo no que tange à influência de fatores externos, “que são, em essência, os fatores de ordem política e social que repercutem na atividade legislativa, assim, as circunstâncias históricas existentes no momento da elaboração da lei, a composição do legislativo, particularmente no tocante à origem e engajamento político-econômico e social de seus membros, os grupos de interesse e, em especial, a influência do Poder Executivo, não somente no comando político-partidário mas, sobretudo no processo legislativo
”.
Em verdade, efetivamente as normas legislativas, elaboradas freqüentemente com um intervalo de tempo considerável em relação à época em que foi redigida a Constituição e, em conseqüência, solicitadas por forças políticas muitas vezes consideravelmente diferentes daquelas então existentes, podem chegar a mudar sensivelmente o conteúdo originário das normas constitucionais
.

Ocorre, todavia, que esta mutação não pode, a toda evidência, trazer uma ‘deformação’ do sentido e significado dos direitos estampados no texto constitucional, sob pena de se ruir o Estado Democrático de Direito, baseado na convivência harmônica das liberdades públicas com os relevantes interesses públicos que regem o Estado, em autêntica ‘mutação inconstitucional’, contrária ao espírito humanista que anima o nosso Estado de Direito.

Deveras, se por um lado, não tem o cidadão o direito de não pagar impostos, por tratar-se de dever fundamental
 que incumbe a todos os membros da sociedade zelar, e ao Estado o grave compromisso de fiscalizar; sendo, por isso, compreensível a disposição normativa constante no § 1º, do art. 145, da Carta Magna, porquanto se o Legislador Constituinte Originário atribuiu um dever de fiscalização da correta tributação à Administração, por conseguinte, que lhe muniu dos meios necessários para cumprir o mister (teoria dos poderes implícitos). Por outro, não foi dada ao legislador infraconstitucional ‘carta branca’ para restringir ou até mesmo eliminar o cerne dos direitos fundamentais, posto que na sua liberdade de conformação legislativa está o órgão legiferante limitado pelo postulado do devido processo legal, tanto na sua concepção do procedural due process quanto na vertente do substantive due process, que revela, na concepção predominante na doutrina e jurisprudência inclusive do STF, o princípio da proporcionalidade em sentido estrito ou proibição de excessos (art. 5º, LIV, da CF/88).

Não se diga aqui, que se está pregando a cristalização ou mumificação (PINTO FERREIRA) do texto formal em contrariedade explícita à realidade constitucional, sobretudo porque é uma das atribuições do legislador ordinário conferir vivacidade ao texto estático da norma mor, atualizando os preceitos constitucionais de forma a adaptá-los à vida real e momento histórico de uma dada sociedade.

Todavia, como adverte o festejado CANOTILHO:

“A rejeição da admissibilidade de mutações constitucionais por via interpretativa não significa qualquer aval a um entendimento da constituição como um texto estático e rígido, completamente indiferente às alterações da realidade constitucional. Pese embora o exagero da formulação, há alguma coisa de exacto na afirmação de Loewenstein, quando ele considera que uma ‘constituição não é jamais idêntica a si própria, estando constantemente submetida ao pantha rei heraclitiano de todo o ser vivo’. Todavia, uma coisa é admitirem-se alterações do âmbito ou esfera da norma que ainda se podem considerar susceptíveis de serem abrangidas pelo programa normativo (Normprogramm), e, outra coisa, é legitimarem-se alterações constitucionais que se traduzem na existência de uma realidade constitucional inconstitucional, ou seja, alterações manifestamente incompatíveis pelo programa da norma constitucional. Uma constituição pode ser flexível sem deixar de ser firme. A necessidade de uma permanente adequação dialéctica entre o programa normativo e a esfera normativa justificará a aceitação de transições constitucionais que, embora traduzindo a mudança de sentido de algumas normas provocado pelo impacto da evolução da realidade constitucional, não contrariam os princípios estruturais (políticos e jurídicos) da constituição. (...) Perspectiva diferente se deve adoptar quanto às tentativas de legitimação de uma interpretação constitucional criadora que, com base na força normativa dos factos, pretenda ‘constitucionalizar’ uma alteração constitucional em inequívoca contradição com a constitutio scripta. Algumas concepções que defendem a idéia de constituição como concentrado de princípios, concretizados e desenvolvidos na legislação infraconstitucional, apontam para a necessidade da interpretação da constituição de acordo com as leis, a fim de encontrar um mecanismo constitucional capaz de salvar a constituição em face da pressão sobre ela exercida pelas complexas e incessantemente mutáveis questões econômico-sociais. Esta leitura da constituição de baixo para cima, justificadora de uma nova compreensão da constituição a partir das leis infraconstitucionais, pode conduzir à derrocada interna da constituição por obra do legislador e de outros órgãos concretizadores, e à formação de uma constituição legal paralela, pretensamente mais próxima dos momentos ‘metajurídicos’ (sociológicos e políticos)
”. Grifei.

Coube à Corte Suprema americana dar enfoque adequado a tal restrição. O Juiz RUTLEDGE em ‘Thomas Collins” deixou firmado que é difícil saber onde termina a liberdade individual e onde começa o poder do Estado. No confronto das liberdades individuais e do interesse público, pode-se afirmar que ‘qualquer tentativa de restringir estas liberdades deve ser justificada por evidente interesse público, ameaçado não por um perigo duvidoso e remoto, mas por um perigo evidente e atual
’.

Esta orientação, por sinal, foi aventada no voto proferido pelo em. Min. Celso de Mello na dantes mencionada Pet. nº 577-5, verbis:

“A quebra do sigilo bancário – ato que, por si só, revela extrema gravidade jurídica – situa-se nesse contexto, em que valores contrastantes – como o princípio da autoridade, de um lado, e o postulado das liberdades públicas, de outro – guardam, entre si, nítidas relações de tensão dialética. (...) A relevância do direito ao sigilo bancário – que traduz, na concreção do seu alcance, uma das projeções realizadoras do direito à intimidade – impõe, por isso mesmo, ao Poder Judiciário, cautela e prudência na determinação de ruptura da esfera de privacidade individual, que o ordenamento jurídico, em norma de salvaguarda, pretendeu submeter à cláusula tutelar de reserva”.

Passando ao largo do tormentoso tema da existência ou não no texto constitucional da chamada ‘reserva de jurisdição’, instituto que ainda não encontrou respaldo na jurisprudência do STF, até mesmo porque, numa análise perfunctória do tema, não se pode afirmar com segurança que a quebra do sigilo financeiro esteja reservada à competência exclusiva da jurisdição, a toda evidência o direito fundamental à privacidade está albergado pela cláusula de ‘reserva de constituição’ (CANOTILHO), sendo, portanto, eventual restrição a este direito pelo legislador ordinário passível de aferição da constitucionalidade à luz do princípio da proporcionalidade (devido processo legal substancial).

A orientação do Supremo Tribunal Federal está a indicar que, nesses casos (quebra de sigilo bancário), deve o intérprete indagar se a alteração constitucional afeta, tão-somente aspectos ou posições marginais da norma ou princípio considerado insuscetível de alteração ou se, de fato, diz respeito ao próprio núcleo essencial da disposição protegida.

Ainda que se possa discutir a matéria, é certo que a doutrina e a jurisprudência concordam que o direito de sigilo não é absoluto. O núcleo essencial desse direito reside, pois, não exatamente na impossibilidade radical de afastamento do sigilo, uma vez que, tal como amplamente admitido, a própria legislação poderá, em casos determinados, autorizar a intervenção no âmbito de proteção desse direito. Parece, ao revés, que o núcleo essencial expressa a idéia de que a intervenção no âmbito da privacidade não se faça, de forma arbitrária ou desmotivada ou, ainda, sem a observância do devido processo legal na sua acepção processual e material. Em outras palavras, faz-se mister que o levantamento do sigilo realize-se de forma singular, individualizada, devendo a decisão que a autorizar conter as razões que a determinaram. A necessidade de controle recomenda senão exige que esta decisão seja confiada ao controle, ainda que a posteriori, do Poder Judiciário.

Por estas relevantes razões, entendo, ao menos num juízo de cognição sumária próprio das tutelas de urgência, que o art. 5º da LC nº 105/01, e todos os normativos infra-legais que encontram supedâneo nesta norma, inclusive a Instrução Normativa nº 802/07, não tem por suporte o devido respaldo constitucional, visto interferirem de forma grave e sem o devido processo legal no núcleo essencial da esfera da privacidade dos cidadãos, especificamente dos filiados à impetrante.

Não se diga que por se tratarem de informações sobre o montante global das movimentações financeiras não haveria quebra de sigilo bancário, sobretudo porque terá o fisco informações sobre o volume de recursos movimentados pelos cidadãos de forma geral, sem particularizar um caso ou pessoa e, o que é mais grave, sem a instauração prévia de processo administrativo onde sejam assegurados o contraditório e a ampla defesa.

Não são raros os casos em que este juízo já se defrontou com autuações fiscais embasadas única e exclusivamente e movimentações bancárias dos contribuintes somente porque estes não prestaram, no entender da fiscalização tributária, informações satisfatórias sobre os recursos que ingressaram em suas contas bancárias. Houve casos de recusa das justificativas porque os documentos apresentados não apresentavam firma reconhecida!

No caso em apreço, a condição profissional dos cidadãos inscritos nos quadros da impetrante revela uma particularidade que traduz mais um argumento (e não questão) que confirma o perigo da ‘devassa’ geral e indiscriminada pelo fisco nas contas bancárias dos cidadãos.

É que, embora não seja atividade própria dos advogados eles, não raras vezes, movimentam em suas contas bancárias recursos financeiros dos clientes repassando a estes as quantias recebidas em processos judiciais ou em composições extrajudiciais.

Imaginem a hipótese de o advogado ser compelido pelo fisco a justificar a origem de determinado recurso que ingressou em sua conta bancária, sabendo que seu cliente sonegou esta informação cometendo crime contra a ordem tributária? Como equacionar este problema com o direito fundamental a não auto-incriminação (art. 5º, LVII, CF/88)? E o dever de manter o segredo profissional inerente à profissão da advocacia, sob pena de cometer crime (art. 154, do CP)?

Nesta senda, faço minhas as palavras do em. Min. Marco Aurélio, quando, em manifestação pública contrária à Instrução Normativa nº 802/07 e contrariando a tradição do STF de não se pronunciar sobre constitucionalidade de leis antes de provocado, averbou: “Se quiserem, modifiquem a Constituição, mas, enquanto estiver em vigor, será respeitada. É o preço da democracia”.

Com efeito, a concessão da tutela liminar no caso em apreço é medida que se impõe, até mesmo para se evitar ofensa concreta a direitos fundamentais dos cidadãos abrangidos pela medida.

Não obstante, ressalva-se ao fisco a possibilidade de, instaurado processo administrativo específico e contra pessoa individualizada, onde seja assegurado o devido processo legal, quebrar diretamente o sigilo bancário dos advogados inscritos nos quadros da impetrante.

Com efeito, DEFIRO A ANTECIPÇÃO DA TUTELA MANDAMENTAL requerida, para o fim de DETEMINAR à autoridade impetrada que se abstenha de requisitar das instituições financeiras informações sobre movimentações financeiras globais dos advogados e sociedades de advogados inscritos nos quadros da impetrante (fls. 42/358), nos termos da IN nº 802/07, conforme requerimentos contidos nos itens a e b do petitório de fl. 26. Sem prejuízo de eventual requisição para instruir processo administrativo contra estas pessoas, uma vez constatadas as hipóteses autorizadoras do art. 6º, da LC nº 105/01.

Intimem-se, inclusive, o representante judicial da UNIÃO, para os fins do art. 3º, da Lei nº 4.348/64, na redação dada pela Lei nº 10.910/04.

Após, vista ao MPF, vindo-me, oportunamente, os autos conclusos para sentença.
Campo Grande - MS, 04 de março de 2008. 
RONALDO JOSÉ DA SILVA
Juiz Federal Substituto
� De que é exemplo o seguinte julgado: “(...) Tem entendido a doutrina e a jurisprudência que a impetração por sindicato de mandado de segurança coletivo em favor de seus membros, como substituto processual e independentemente da autorização, exige que os interesses dos associados guardem certo vinculo com os fins próprios da entidade. Não é todo e qualquer interesse que pode ser defendido pela via do 'writ' coletivo, mas sim, os destinados a tutela de suas finalidades institucionais, ou seja, os interesses próprios e peculiares da atividade de seus associados.(...)” grifei (TRIBUNAL - TERCEIRA REGIÃO Classe: AMS - APELAÇÃO EM MANDADO DE SEGURANÇA Processo: 90030042098 UF: SP Órgão Julgador: QUARTA TURMA Data da decisão: 27/11/1991. Fonte DOE DATA:11/05/1992 PÁGINA: 143 Relator(a)  JUIZA EVA REGINA).


� Cujas disposições são as seguintes: “Art. 1º As instituições financeiras, assim consideradas ou equiparadas nos termos dos §§ 1º e 2º do art. 1º da Lei Complementar nº 105, de 10 de janeiro de 2001, devem prestar informações semestrais, na forma e prazos estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), relativas a cada modalidade de operação financeira de que trata o art. 3º do Decreto nº 4.489, de 2002, em que o montante global movimentado em cada semestre seja superior aos seguintes limites:


I – para pessoas físicas, R$ 5.000,00 (cinco mil reais);


II – para pessoas jurídicas, R$ 10.000,00 (dez mil reais).


§ 1º As operações financeiras de que tratam os incisos II, III e IV do art. 3º do Decreto nº 4.489, de 2002, deverão ser consideradas de forma conjunta pelas instituições financeiras, para fins de aplicação dos limites de que tratam os incisos I e II do caput.


§ 2º As informações sobre as operações financeiras de que trata o caput compreendem a identificação dos titulares das operações ou dos usuários dos serviços, pelo número de inscrição no Cadastro de Pessoas Físicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica (CNPJ), e os montantes globais mensalmente movimentados.


Art. 2º Na hipótese em que o montante global movimentado no semestre referente a uma modalidade de operação financeira seja superior aos limites de que tratam os incisos I e II do art. 1º, as instituições financeiras deverão prestar as informações relativas às demais modalidades de operações ou conjunto de operações daquele titular ou usuário de seus serviços, ainda que os respectivos montantes globais movimentados sejam inferiores aos limites estabelecidos.


Art. 3º Esta Instrução Normativa entra em vigor na data de sua publicação, produzindo efeitos a partir de 1º de janeiro de 2008”.





� Neste sentido leciona Alfredo Echeverría Herrera, verbis: "El sigilo bancario constituye régimen limitado exclusivamente al ámbito de las relaciones entre la institución bancaria y sus clientes, e impone la obligación de confidencialidad de la institución sobre las informaciones que aquéllos le proporcionan. En todas las legislaciones bancarias el sigilo es relativo, es decir, el derecho del ciudadano al secreto y la correlativa obligación para el banco de no revelar a terceros las informaciones recibidas en el ejercicio de su actividad, ceden cuando existe norma legal expresa o causa justificada. El limite legal al sigilo está constituído por la obligación del banco de entregar informaciones, y se fundamenta en motivos superiores de orden público o general, siendo lícito, entonces, que el Estado establezca limites legales al secreto bancario para auxiliar, por ejemplo, las actuaciones de la Justicia en el plano jurisdiccional y las del Estado en el ámbito del ejercicio de su potestad impositiva. Es un principio irrebatible en la vida del derecho que ni la autonomía de las personas ni los instrumentos del área económica y financiera pueden servir, en un momento dado, como elementos jurídicamente idóneos para lesionar el interés público. En consecuencia, sé puede afirmar que las limitaciones al sigilo bancario son salvaguardias necesarias al bien común en los cánones del Estado moderno. Estos limites deben ser materias reservadas a la ley, por ser de carácter excepcional, en sentido estricto. En este orden de ideas, necesariamente, debe concluirse que existen legítimos y superiores intereses en diversas áreas de la sociedad que se vinculan al bien común, y que deben ser tutelados por el Estado, como lo es, por ejemplo, la necesidad de detectar y reprimir la evasión de los impuestos, los cuales transcienden al eventual interés genérico que pueda tener el mismo Estado en la manutención del sigilo bancario. En efecto, desde el punto de vista de la juridicidad y de la ética no se puede sostener que el secreto bancario pueda servir como instrumento para proteger la comisión de actos como el recién mencionado, que son constitutivos muchas veces de ilícitos penales bajo la forma de delitos tributarios o fraudes fiscales, con resultados, además, de perjucio patrimonial al Estado y daño al interés general de la sociedad. El sistema bancario, frente a la existencia en la sociedad de un interés general, preponderante y superior, está naturalmente llamado a colaborar en la verificación y represión de la evasión tributaria. En este marco se inscribe la tendencia de la mayoría de las legislaciones modernas, en cuanto a dotar al Estado de facultades para intervenir en la actividad económica de los ciudadanos, en procura de la correcta determinación de los tributos cuando se configura en el desarrollo de estas actividades un hecho gravado establecido en la ley. Ya la Constitución de Weimar, en 1919, proclamo que es lícito al Estado intervenir para condicionar el ejercicio de los derechos a determinados fines sociales. El bien común y la justicia social comenzaron desde entonces a servir de frontera a los derechos y libertades individuales. Cabe destacar que la OCDE (Organisation for Economic Co-operation and Development) en un documento elaborado en el ano 1999, sobre las prácticas de los países en el acceso a la información bancaria para fines tributarios, advierte que se puede abusar de la confidencialidad "para ocultar actividades ilegales y evadir impuestos" y agrega en el resumen ejecutivo del documento, que "ni la criminalización del fraude tributario ni el tratamiento de la evasión de impuestos bajo las leyes tributarias de los países miembros de la OCDE son homogéneos", pero que "sin embargo, los gobiernos de la mayoría de los países miembros de la OCDE . han tomado la visión de que en este contexto, las autoridades tributarias no deben ser tratadas como simples terceros sino que se les debe otorgar un acceso priviligiado a la información bancaria con fines tributarios". Se agrega en este estudio que una medida de esta naturaleza "no pone en peligro la confidencialidad de la información bancaria puesto que las autoridades tributarias están sujetas a estrictos controles sobre como utilizan la información de los contribuyentes y todos los gobiernos han implementado regias para proteger la confidencialidad de la información tributaria"." ("EL SIGILO BANCARIO: ACCESO A LA INFORMACIÓN BANCARIA PARA FINES TRIBUTARIOS).


� Por todos ver o excelente trabalho do em. Min. José Delgado em: DELGADO, José Augusto. O sigilo bancário no ordenamento jurídico brasileiro. Revista da Procuradoria Geral do Estado do Pará, n. 5, p. 199-240 jul./dez. 2001.


� Limita-se a noção de melhor utilizando as lições de KARL LARENZ, in Metodologia da Ciência do Direito, Lisboa, Fundação Calouste Gulbenkian, 1997, p. 443, traduzido por José Lamego, da 6ª edição, do original “Methodenlehre der Rechtswissenschaft”, para o qual não devemos entender que uma interpretação está absolutamente correta, no sentido de que seja tanto definitiva, como válida para todas as épocas. “Nunca é definitiva, porque a variedade inabarcável e a permanente mutação das relações da vida colocam aquele que aplica a norma constantemente perante novas questões. Tão pouco pode ser válida em definitivo, porque a interpretação, (...), tem sempre uma referência de sentido à totalidade do ordenamento jurídico respectivo e às pautas de valoração que lhe são subjacentes”. Assim é que, salienta o aludido mestre de Munique, “toda interpretação da lei está, até certo ponto, condicionada pela época”. Atente-se que a época atual exige que a interpretação das normas de direito público, mormente do administrativo, esteja condicionada pelos princípios da eficiência, moralidade, impessoalidade e outros, que em sua função teleológica procuram concretizar o bem público, o interesse público.


� Declaração de voto em separado apresentada pelo então Deputado Federal José Genuíno, publicada no Diário do Congresso Nacional de 30/05/1995, Seção I, pgs. 11.510-11.515.


� FERRAZ, Anna Cândida da Cunha. Processos Informais de Mudança da Constituição: Mutações Constitucionais e Mutações Inconstitucionais, 1ª ed., São Paulo: Editora Max Limonad, 1986, p. 85.


� Aliás, esta é a lição que se extrai na obra de Biscaretti di Ruffia in: BISCARETTI DI RUFFIA, Paolo & ROZMARYN, Stefan. La constitution comme loi fondamentale dans lês états de l’Europe Occidentale et dans lês états socialistes. Turin, Institut Universitaire d’Études Européennes, 1966, p. 61.


� Consoante leciona de forma magistral o jurista lusitano José Casalta Nabais, em sua monografia “O dever fundamental de pagar Impostos”, Coimbra: Almedina, 2004, p. 186.


� CANOTILHO, J. J. GOMES, Direito Constitucional e Teoria da Constituição, 7ª ed., Coimbra: Almedina, 2000, p. 1229/1230.


� LEDA BOECHAR RODRIGUES. A Corte Suprema e o Direito Constitucional Americano, Rio: Forense, 1958, . 272.
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