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O inciso Xll, do art. 5° da Constituicdo Federal dispde que “é
inviolavel o sigilo de correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicacdes telefénicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacao criminal ou instrucéo processual penal”.

Como se vé, a Constituicdo estabeleceu sigilo absoluto em
relacdo ao sigilo da correspondéncia, da comunicacao telegréafica e dos
dados. Em relacdo as comunicacOes telefonicas, o proéprio texto
constitucional relativiza o sigilo. A quebra do sigilo telefonico esta
regulada pela Lei n°® 9.296/96.

O sigilo da comunicacdo de dados € espécie do género sigilo
profissional ou segredo profissional, abarcando o chamado sigilo
bancéario (operacfes financeiras do cliente do banco, seus extratos, o
uso de cartdes de crédito, o cadastro de bens etc.).

O STF, entretanto, ndo reconhece o sigilo bancario em termos
absolutos, nem a existéncia de reserva de jurisdi¢cdo, conforme decidido
em apertada votacao (MS n° 23.452, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 12-
5-2000, p. 20). A reserva de jurisdicdo sO existiria para resguardar
outras espécies de garantias, como a busca domiciliar (art. 5°, XI da
CF), a interceptacdo telefonica (art. 5°, Xll da CF) e a decretacao de
prisao, salvo nos casos de flagrancia (art. 5°, LXI da CF).

A jurisprudéncia da Corte Suprema, conciliando o interesse
publico com o interesse privado, entendeu que a garantia do sigilo de
dados constitui matéria que “resolve-se com observancia de normas
infraconstitucionais, com respeito ao principio da razoabilidade e que

estabeleceriam o procedimento ou o devido processo legal para a quebra



do sigilo bancario” RE n° 219.970, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 10-9-
99, p. 23).

Assim, a autoridade administrativa competente pode romper o
sigilo bancario, desde que respaldado na lei.

As disposicoes dos 88 5° e 6° do art. 38 da lei bancéria, que
permitem aos agentes do fisco o exame de dados bancarios nunca
puderam ser aplicadas, em face do contido no paragrafo Unico do art.
197 do CTN (lei complementar do ponto-de-vista material), que veda a
comunicacado de fatos de que o informante deva, legalmente, guardar
segredo profissional.

Para remover esse obstaculo criado pelo Coédigo Tributério
Nacional foi editada a Lei Complementar n° 105, de 10-1-2001,
permitindo a quebra do sigilo bancario pelo fisco. Contudo, o art. 6°
dessa lei complementar condiciona a quebra do sigilo a existéncia
prévia de processo administrativo instaurado, ou procedimento fiscal
em curso e a indispensabilidade do exame de dados a juizo da
autoridade competente.

Na duas unicas hipo6teses passiveis de quebra do sigilo, a lei
impos o requisito da indispensabilidade do exame de dados a discrigéo
da autoridade competente. Isso significa que se houver outros meios de
concluir o processo administrativo tributario, ou de dar sequéncia ao
procedimento fiscal ndo podera haver quebra do sigilo bancario.

Outrossim, o seu art. 5° prevé a regulamentacdo dos critérios
para que as instituicbes financeiras informem o fisco quanto as
operacoes realizadas por seus clientes, inclusive quanto a periodicidade
e aos limites de valor. Essa regulamentacao foi feita pelo Decreto n°
4.489, de 28-11-2002, exigindo, dentre outras obrigacdes, informacdes
a serem prestadas pelas instituicdes financeiras ou a elas equiparadas
acerca das movimentacdes bancarias superiores a R$5.000,00 mensais
em se tratando de pessoas fisicas, e a R$10.000,00 em relacdo as
pessoas juridicas.

Nao hd&, por ora, qualquer disposicao legal, em sentido estrito,

prevendo o procedimento para a quebra do sigilo bancéario nas duas



hipoteses autorizadas pelo art. 6° da LC n°® 105/2001. O que existe em
seu lugar é o Decreto n° 3.724/2001, baixado na mesma data da lei. O
legislador palaciano confundiu regulamentacao de texto legal, para sua
fiel execucdo, com a regulamentacdo de matéria reservada a lei em
sentido estrito. SO a lei pode estabelecer o devido processo legal para a
quebra do sigilo bancario. E uma imposicdo que resulta do principio
constitucional expresso e da jurisprudéncia da Corte Suprema.

Consequentemente, esse Decreto 3.724/2001, apesar de
regulamentar a expedicdo do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF)
para casos de flagrante constatacdo de contrabando, descaminho ou
gualquer outra pratica de infracdo a legislacdo tributaria e excluir ao
maximo a dose de subjetividade da autoridade administrativa
competente na avaliacdo da absoluta necessidade de se examinar 0s
dados, é nulo de pleno direito por invasdo de esfera de competéncia do
Poder Legislativo. Padece ele do incuravel vicio de natureza formal.

O Decreto n° 4.489/2002 é bem pior. Além do vicio formal
incorre em vicio de fundo regulando matéria reservada a lei. O que é
pior vai muito além dos limites fixados pela complementar n°
105/2001. O Decreto ndo pode ser fonte de obriga¢des, pois ninguém é
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em virtude de lei,
conforme proclamado na Constituicdo Federal, em seu art. 5°, inciso Il
protegido por clausula pétrea.

Ora, a Lei Complementar n° 105/2001, como vimos, somente
instituiu as duas hipoteses de quebra do sigilo bancéario e apenas em
casos de absoluta necessidade de exame de dados bancarios, para
conclusdo do processo administrativo tributario, ou para dar
andamento ao procedimento fiscal. Foi absolutamente silente quanto ao
procedimento para a quebra do sigilo bancario.

Tendo em vista a inoperancia da Lei n° 10.174/2001, que
autorizou ao fisco a utilizacdo de dados da CPMF, em razdo de sua
extincdo, a partir de 1°-12008, a Receita Federal do Brasil baixou a
Instrucdo Normativa RFB n° 802, de 27 de dezembro de 2007,

obrigando as instituicdes financeiras a prestar informacdes semestrais



em relacdo a cada modalidade de operacdes financeiras de que trata o
art. 3° do Decreto n°® 4.489/2002, sempre que o montante global
movimentado em cada semestre seja superior a R$5.000,00 para as
pessoas fisicas, e R$10.000,00 para as pessoas juridicas. As
modalidades de operacdes financeiras a que alude o citado art. 3°
abarcam, entre outras, os depositos bancéarios, os pagamentos em
moeda corrente ou cheque, as emissdes de ordens de crédito, os
resgates em conta de depdésito a vista e a prazo, os contratos de mutuo,
as operacOes de desconto de titulos em geral, a aquisicdo e venda de
titulos de renda fixa ou variavel, as operacdes o mercado a vista, as
operacbes com cartdes de crédito etc. Facil de imaginar o enorme custo
operacional que isso ird acarretar para as instituicbes financeiras. Ao
tempo da CPMF, as institui¢des financeiras compensavam o custo das
informagdes com a permanéncia dos valores do tributo retido, para
ulterior recolhimento aos cofres da Receita Federal do Brasil.

Essa Instrucdo Normativa da RFB é absolutamente nula e irrita
por pretender dar execucdo a um Decreto, o Decreto n°® 4.489/2002,
editado pelo Executivo com usurpacédo de competéncia do Legislativo a
guem cabe regular o procedimento para a quebra do sigilo bancéario, nos
exatos termos da Lei Complementar n°® 105/2001. Mesmo que houvesse
expressa delegagdo na LC n° 105/2001, e ndo h4, o Decreto e a IN sO
poderiam dispor sobre procedimento da quebra do sigilo bancario
naguelas duas hipoteses previstas no seu art. 6°. Como é possivel um
instrumento normativo de menor hierarquia alargar as hipoteses de
rompimento do sigilo? Decreto e IN sob analise permitem, ou melhor,
obrigam as instituicbes financeiras a quebrarem o sigilo bancéario de
todos os seus clientes, indistintamente, independentemente, de existir
sobre eles o competente processo administrativo tributario instaurado,
ou pender algum procedimento fiscal. Isso, nem a lei ordinaria poderia
fazer, em obediéncia a matéria sob reserva de lei complementar.

Se é verdade que nao ha reserva de jurisdicdo nessa matéria, é

verdade também que, por ora, ndo existe qualquer preceito legal



regulando a quebra do sigilo bancario, nos termos autorizados pela LC
n°® 105/2001.

E preciso que as instituicbes financeiras reajam contra essas
arbitrariedades, ao invés de, comodamente, dar cumprimento as
determinacdes ilegais e inconstitucionais, debitando o custo dessas
informacdes ilegais nas contas de seus clientes, pois podem seus
responsaveis serem punidos na forma do art. 154 do Cdédigo Penal.

E necessario, também, que as instituicdes legitimadas ingressem
imediatamente com a Adin contra as disposi¢cdes do Decreto n°
4.489/2002 e da IN da RFB n°® 802/2007, para fazer cessar o império
da ilegalidade eficaz e restabelecer o primado do principio da legalidade.
SP, 2-1-08.
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