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RESUMO

Pretende-se, neste trabalho, tratar da intervencdo do judiciaio em politicas publicas,
analisando o caso da politica tributaria de fiscalizacdo a partir de informagdes protegidas pelo
sigilo bancério. Parte-se do pressuposto inicia de que, adém dos Poderes Executivo e
Legidativo, ao contrario do que pensa a maior parte das pessoas, também o Poder Judiciario
participa da conformacéo e implementacdo das politicas publicas. O objetivo central € analisar
como as decisdes judiciais modificam os resultados da politica implementada a respeito do
acesso, pelo fisco, as informagbes financeiras, e determinam inovagbes no seu
encaminhamento. A politica do sigilo bancario envolve decisdes a respeito de valores que se
contrapdem: de um lado, a privacidade e a intimidade - valores constitucionais de primeira
ordem, cuja preservacdo deve ser assegurada pelo Poder Judiciario e de outro, 0 combate a
sonegacao fiscal pelo Estado (interesse prioritario dos governos). A evasdo fiscal, dém de
gerar injustica fiscal e agravar o problema da concentracdo de renda, diminui 0s recursos que
seriam utilizados para promogdo do bem publico. Através de retrospecto historico, busca-se
contextualizar a evolugdo da intervencdo judicial em politicas publicas, o tratamento de
conflitos pelas sociedades e a apropriagdo dessa atividade pelo Estado. Sdo analisados os
acordaos de decisdes do STF que referem a expressao sgilo bancério, a partir da edicdo do
primeiro Codigo Comercia brasileiro, em 1850, fixando-se a andlise nos casos relativos a
utilizacdo, pela administragéo tributéria, das informacdes por ele preservadas, a partir do que
s80 extraidas as inferéncias e conclusdes pertinentes.

Palavras-chave: Politica Publica, Poder Judiciério, Sigilo Bancario.



ABSTRACT

It is the aim of this work to investigate the intervention of the Judiciary intervenes in public
policies, analyzing the case of auditing tributary policies through bank secrecy protected

information. The initial assumption is that, besides the Executive and the Legidative Powers,
contrary to what is commonly known, the Judiciary also takes part in divising and
implementing public policies. The main objective is to analyze how judicial decisions modify
the results of policies implemented with respect to the access to information for financial

auditing, and may determine innovations as to their procedures. Bank secrecy policies involve
decisions concerning values which counteract, on one hand privacy and intimacy — first order
congtitutional values, whose preservation must be ascertained by the Judiciary — and on the
other hand the State’'s combat against tax evasion (of government’s priority interest) - illegal

practice which generates fiscal injustice and aggravates the problem of income concentration,
and decreases the amount of resources for the promotion of welfare. From a historica
perspective, investigation is aimed at the judiciary intervention in public policies, the
contextualization of social conflicts and the State’ s appropriation of this activity. Analyses are
conducted on the ruling of STF decisions referring to bank secrecy from the edition of the
first Brazilian Commercial Law in 1850, by approaching the cases in which tributary auditing
of bank secrecy protected information were used, as a means of providing inferences for
reaching pertinent conclusions.

Keywords: Public Policies; Judiciary Power; Bank Secrecy
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1 INTRODUCAO

Este trabalho investiga como se da a intervencdo do judiciario em politicas
publicas, com foco nas politicas de controle fiscal, através do viés das politicas e acbes
referentes ap sigilo bancério, a partir dos fundamentos tedricos e historicos e da pesquisa
empirica. A especificidade desta dissertacdo esta em analisar como as decisdes judiciais

determinam novos encaminhamentos politicos pelos demais poderes.

A politica do sigilo bancério foi escolhida a partir dos critérios da especificidade,
da relevancia, do grau de polémica gque trouxe em torno de s e da natureza dos valores
contrapostos: de um lado a privacidade e a intimidade - valores constitucionais de primeira
ordem — e de outro, 0 combate a sonegacdo fiscal pelo Estado — prética ilicita que, além de
gerar injustica fiscal e agravar o problema da concentracdo de renda, diminui 0s recursos que

seriam utilizados para promogao do bem publico.

O senso comum associa politicas publicas aos integrantes dos Poderes Executivo
e Legidativo. Nosso pressuposto inicial € que estes ndo so 0s Unicos atores responsaveis pela

conformag&o e implementac&o dessas politicas.
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Situada no topo da piramide de Kelsen', a Constituicdo é a norma que limita os
poderes do Estado para que ndo maculem a liberdade dos cidaddos, e que distribui
competéncias entre os diferentes poderes do Estado e entre os vérios entes federados. A
faculdade de interpreta-la e de estabelecer o que vem a ser ou ndo valido a luz de seus
preceitos € prerrogativa do Judiciario, € instrumento assaz poderoso na estruturagéo do poder

e enquanto possibilidade de intervencdo nas politicas publicas.

Caracteristicas da Congtituicéo podem ser fatores cruciais para a configuracéo do
poder politico e da possibilidade de intervencdo nas politicas publicas. Ser analitica ou
sintética, rigida ou flexivel, seu elenco de instrumentos de controle de constitucionalidade, a
guem se atribui competéncia para atividade e com gue garantias para 0 Seu exercicio séo
fatores decisivos no entendimento da conformacdo da distribuicdo do poder politico e da

possibilidade de se intervir em politicas publicas através do controle de constitucionalidade.

Detendo o poder de decidir a respeito da compatibilidade entre as politicas de
Estado e o “Contrato Socia” (a Constituicdo), juizes, desembargadores e ministros
pertencentes ao Poder Judiciario tém papel de inquestionavel relevancia no que se refere as
politicas publicas, caracterizando a existéncia da intervencdo judicial nessas politicas, nosso

pressuposto inicial, conforme ja assinalado.

No Brasil € do Judiciario a ultima palavra. Conquanto o poder judiciario possa
também fazer controle de legalidade (além do de constitucionalidade), os resultados dessa

acao podem ser alterados por decisdo do legidativo, produzindo nova lei.

1 O renomado jurista austriaco Hans K elsen (1881-1973) propds uma representaco gréfica que busca
demonstrar visual mente a hierarquia existente entre as normas que compdem o ordenamento juridico de um
Estado, naforma de uma pirdmide tendo no topo a constitui¢cdo nacional e, sucessivamente, asleis, a seguir os
decretos, etc.
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O segundo pressuposto é que, no Brasil, a intervencdo do Poder Judiciario nas
Politicas Publicas tem sido mais marcante nos Ultimos anos, devido ao cardter analitico da
Constituicao Federal de 1988 e ao estabelecimento do regime democrético. A Constituicéo
brasileira possui mais de 200 artigos e aborda um grande nimero de temas, 0 que determina
maior possibilidade de intervencdo pelo Poder Judiciério, fiscal dos Poderes Executivo e
Legidativo, quanto ao atendimento dos ditames congtitucionais. Algumas das matérias
versadas no texto constitucional foram reguladas minudentemente, o que reduz ainda mais a
liberdade dos Poderes Executivos e Legidativo e amplia a possibilidade de controle (e

participacéo) judicial.

O aumento da intervencdo judicia nas politicas publicas, quer na fase de
implementagdo, quer na de execugdo, gera a necessidade de um melhor conhecimento dos
mecanismos através dos quais se redlizam estas participacfes e instiga 0 mapeamento do

relacionamento entre os trés poderes da republica quanto as politicas publicas.

No presente momento se faz ainda mais relevante o estudo desse relacionamento
entre os poderes, pois esta posta a discussdo a respeito da implementacdo da Emenda
Constitucional 45, que trata, na maior parte dos seus artigos, do funcionamento do judiciério.
E interessante perceber a dificuldade que a populacdo tem em emitir opinido a respeito do

tema, por absoluto desconhecimento da matéria.

A questdo de partida colocada é “como as decisdes judiciais modificam a politica

publica a respeito do acesso, pelo fisco, as informacdes protegidas pelo sigilo bancario?’.
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A partir do objetivo central de investigar a intervencao judicia na conformagéo e
implementacdo das politicas publicas, podem ser desdobrados os seguintes objetivos
especificos:

1. Descrever a evolucdo histérica daintervencdo judicial.

2. |dentificar o papel do Poder Judicidrio quanto a conformacao e implementacéo
da politica publica de fiscalizagdo tributéria a partir de informagdes protegidas pelo sigilo
bancario.

3. Propiciar o conhecimento e areflexdo a respeito da atuagdo judicial.

A metodologia utilizada consistiu em realizar uma revisdo de literatura a respeito
das politicas publicas, do poder judiciérios, do estado brasileiro e do sigilo bancério. A
pesquisa bibliografica que fundamenta os aspectos conceituais, politicos e juridicos deste
trabalho foi combinada com levantamentos na Internet de decisdes judiciais e da legisacéo

brasileira.

A andlise tem como ponto de partida um gquadro de referéncia expondo o conceito
de politicas publicas, norteador da abordagem e, no capitulo seguinte, destagues da evolucéo
historica da intervencdo judicial em politicas publicas, que se confunde com a histéria do

proprio judiciério e da crescente autonomia e independéncia dos seus membros.

Em seguida, sdo investigados os acordaos de decisdes do STF que referem a
expressao sigilo bancério, a partir da edicdo do primeiro Cédigo Comercial brasileiro, em
1850, até o ano 2000, inclusive, fixando-se, a andlise, nos casos relativos a utilizagdo, pela
administracdo tributéria, de informagdes protegidas pelo sigilo bancério, objeto especifico

deste estudo, a partir do que sdo extraidas as inferéncias e conclusies pertinentes.
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A definicdo inicial de politicas publicas possibilita maior seguranca no recorte
conceitual do objeto. Pretende-se mostrar quais 0s pontos de contato e de distanciamento
entre os estudiosos ao definirem “ politicas publicas’, trazendo as diversas teorias utilizadas na

avaliacdo destas politicas.

O retrospecto histérico referido busca contextualizar evolutivamente o tratamento
de conflitos pelas sociedades, a crescente especializacdo, a apropriagdo dessa atividade pelo
Estado e sua influéncia sobre as resolucdes politicas e administrativas, com destaque para as
situacdes que mais influenciaram o sistema brasileiro. Fica demonstrado como, desde entéo, o
Judiciério, cada vez mais fortalecido na condicdo de poder institucional, se impde na decisdo
sobre os conflitos entre os cidaddos, entre estes e o Estado e 0s estabel ecidos entre os proprios
entes estatais, culminando com o controle que o Judiciério passa a ter sobre toda a atividade

estatal.

A elucidacdo do percurso até a triparticdo do poder e a evolucdo histérica do
poder judiciario permite situar o0 leitor quanto a temas que permeiam todo o trabaho: a
interacdo entre os trés poderes, a correlacdo de forgas e 0 sempre pretendido estabel ecimento
do equilibrio entre eles. Ha paises em que o controle de congtitucionalidade das leis é feito
pelo parlamento e outros, pelo judiciario. A discussdo dessas diversas modalidades auxilia a

reflexdo critica acerca do nosso préprio modelo.

Pontuamos as condi¢des sociais, doutrinas e acontecimentos politicos que foram
determinantes nessa trajetoria, principalmente no que diz respeito a partilha, entre entes

estatais, das atividades hoje denominadas administrativa, legidativa, judicia e de controle.
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Tal distribuicéo, correspondente aos poderes de que esta investido o Estado contemporaneo,
resulta de histéricas demandas sociais por liberdade, seguranca, previsibilidade das
consequéncias juridicas dos seus atos, existéncia digna e possibilidade de influenciar as

decisdes politicas.

A andlise da histéria do Poder Judiciario agui enfocada buscou identificar as
diferentes modalidades de intervencdo judicidria, sua importancia no contexto historico,
cultural e econdmico, as demandas que a motivaram, os problemas que pretendia resolver, o

grau de sucesso a cancado pela resolucéo e o surgimento de novos problemas dai advindos.

O quadro analitico até aqui caracterizado cria condi¢Bes para o tratamento dos
dados empiricos deste estudo, que abarcam decisdes da maior corte de justica do pais
referentes a0 objeto deste estudo, desde o primeiro instrumento legal criado no Brasil,
especificamente, para regulacdo dos atos de comércio — o Codigo Comercial de 1850, que

abarcava todas as modalidades de negdcios de entdo: financeiros, comerciais, fabris.

Os casos aqui trazidos a andlise tém o propdésito de dar a conhecer o tipo de debate
colocado pelo Judicid&rio em torno de cada um. A apresentacdo exaustiva dos argumentos
contidos nos processos € parte essencia da argumentacdo, por ser consistente com a intencéo
de refletir sobre aintervencéo e ndo apenas informar a ocorréncia dessa intervencéo. Mais que
referir em linhas gerais e apontar apenas as conclusdes, trazer 0s argumentos e nuances

sensibiliza, propicia uma reflexdo mais refinada e qualitativa.

O conhecimento dos detalhes dos tramites e trajetorias dos processos judiciais é

da maior relevancia para um entendimento mais refinado das politicas de Estado. Decisoes de



17

enorme repercussdo e impacto nos agentes econdmicos, na populacdo ou na propria
Administracdo Publica podem ser baseadas em filigranas técnicas, incompativeis com a
dimensdo e relevancia dos temas. Ta postura legitima a suposicéo de uma intencionalidade
do uso da minudéncia técnica como estratégia de camuflagem para jogos de interesse. Sao
emblematicos desse expediente, as inexplicavels procrastinagdes na exaracao de acordaos em
determinados processos, levando-os a prescricdo, o que converte uma atitude passiva do

Judiciario em agao concreta por omissao de decisdo.

Consideramos interessante identificar a partir de que a intervencdo judicial
acontece, quais 0s agentes provocadores, quais 0s mecanismos juridicos utilizados e quais os

argumentos considerados para decidir se intervir, em que medida e em que diregéo.
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2 POLITICASPUBLICAS—IDENTIFICANDO O CONCEITO

“Toda definicéo acabada € uma espécie de morte, porque, sendo fechada, mata
justo a inquietagdo e curiosidade que nos impulsionam para as coisas que,
vivas, papitam e pulsam.”

L Ucia Santadlla

2.1 DEFINICOES

Ao enunciar os vérios conceitos que a locucdo “politicas publicas’ assume
contemporaneamente, € de capital importancia atentar para a seguinte questéo: ndo seria esta

expressao redundante? I sto €, toda politica ndo seria, em esséncia, publica?

Para melhor situar a questdo, sem a pretensdo de esgota-la, lancaremos algumas
luzes sobre o termo politica, cuja origem vincula-se a palavra grega polis que, num sentido
genérico, se refere atudo que esté ligado a cidade e, por extensdo, a tudo o que é publico ou
socia. A polis grega, num sentido mais especifico, tendo como paradigma a democracia
ateniense, era o lugar do exercicio da cidadania, onde os cidaddos debatiam e decidiam
através do voto a respeito de todos os assuntos do interesse coletivo?. A cidade concreta

representava apenas 0 suporte material da polis, “ onde se realiza a liberdade coletiva do

2 Paramais detal hes sobre a origem e caracteristicas do estado ateniense ver a secéo 2.1.
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corpo social” 3 a sede do estado ateniense, cujareal esséncia era a assembléia dos cidaddos na

agora®.

A difusdo desse termo aconteceu gracas a Aristoteles e sua obra Politica, que trata
do Estado e do Governo. Por muitos seculos, esta palavra foi utilizada para fazer referéncia as
atividades humanas ligadas a0 Estado (e este continua sendo um dos seus sentidos na

contemporaneidade).

Atualmente, além do sentido referido, fiel as origens da palavra, o uso do termo
tem alcancado maior amplitude: empresas e até pessoas adotam a expresséo ‘politicas com o
significado de estratégias individuais voltadas para 0 aumento de lucros, melhoria da imagem
ou outros propadsitos privados. Do ponto de vista da utilizagéo corriqueira do termo, a palavra
tem consolidado um sentido mais amplo e n&o refere apenas fatos ligados ao Estado. O
elemento comum em todas as utilizagdes do termo parece ser acdes e/ou omissdes

concatenadas e dirigidas a um fim.

Uma outra utilizacdo da palavra politica € aquela que a equipara a politics, termo
gue se refere a atuacdo politica eleitoral. Eleicdes estudantis, religiosas, em condominios e,
evidentemente, estatais, s8o0 campos em que se aplica a palavra politica como acles dirigidas

a obtencéo do poder.

O adjetivo “publica” que € justaposto a palavra “politica’ parece ndo apenas

qualificala; as duas palavras juntas tém um sentido mais complexo (e ndo menos ambiguo)

3 Benevolo, L. Histdria da Cidade, Ed. Perspectiva, S. Paulo, 1983 p. 77.
4 A 4gora eraa assembléia dos cidadaos, reunidos num espaco aberto, geralmente a praca do mercado, que
também tinha esse nome.
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gue a simples soma dos sentidos de cada uma delas. O publico é o que pertence ou refere-se a

coletividade.

Numa primeira no¢do, poderiamos dizer que (apenas somando o sentido das duas
palavras) as politicas publicas sdo as acdes e/ou omissdes estatais dirigidas a coletividade. O
termo politica publica, consoante o ja referido, € hoje uilizado num sentido muito préximo
(na medida em que a distancia de tempo e cultura permite), ao que na Antiglidade chamava-
se politica. Todavia, a diversidade de sentidos que hoje possui 0 termo politica torna muito

importante a utilizacdo do adjetivo publica.

A expressdo politicas publicas remete a diversos conceitos, alguns deles referidos
por Souza (2002) em seu texto: Lynn, para quem politica publica é "um conjunto especifico
de acbes do governo que irdo produzir efeitos especificos'; Peters destaca 0 aspecto subjetivo
em seu conceito, evidenciando que as politicas publicas sdo atividades do governo que
repercutem sobre os cidadéos; Dye (2002) define-as como "o que 0 governo escolhe fazer ou

ndo fazer".

A inclusdo das omissdes no conceito de politicas publicas encontra esteio na
doutrina de Dye (como referido) e de Elenaldo Teixeira (2002). Este afirma que as omissdes
“devem ser consideradas (...) como formas de manifestacéo de politicas, pois representam

opcOes e orientagdes dos que ocupam cargos.”

Celina Souza (2002) traz 0 seu proprio conceito ressaltando a finalidade da
formulacdo de politicas publicas. atraducédo dos propositos do governo em programas e acoes

e, mediatamente, em resultados. Assinalando o crescimento da importancia do campo da
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politica publica na maioria dos paises, a autora indica alguns dos fatores que contribuiram
para isso: “a adocdo de politicas restritivas de gasto, que passaram a dominar a agenda da
maioria dos paises, em especial os em desenvolvimento’; a substituicdo de “politicas
keynesianas, que guiaram a politica publica do pbs-guerra, (...) pela énfase no gjuste fiscal”; e
a dificuldade dos paises em desenvolvimento e de democracia recente em “desenhar politicas
publicas capazes de impulsionar o desenvolvimento econémico e promover a inclusdo social

de grande parte de sua populagéo.”®

Reginaldo Souza Santos (2001a), a0 definir administracdo politica, ilumina a
discussdo em torno do conceito de politica publica. O autor considera que a administracéo
politica “é responsavel pela gestdo do projeto de nacdo, que tem como finalidade o bem-estar
coletivo.” O Autor insere a tematica do conteldo, ressata o aspecto teleolégico da
administrac@o politica e, para nés, da politica publica, o bem-estar coletivo. Ao referir a
responsabilidade por um projeto de nagdo, nitidamente, indica o carater decisorio e
empreendedor de que se deve revestir a administracdo politica e, ainda, um tema pouco
explorado pelos demais autores, a questdo da responsabilizacdo, ndo sO sob o aspecto de

desempenhar um papel, mas também sob a 6tica de responder pelas agdes e omissdes.

A locucdo “palitica publica’ é utilizada, também, para delimitar um campo do
conhecimento cientifico, que se constituiu como tal nos Estados Unidos. O foco deste ramo
do conhecimento € a acéo dos governos. Na Europa, predomina a énfase na andlise do Estado
e das instituicdes governamentais. A orientagcdo americana acerca da politica publica pressu
pde que, nas democracias estaveis, as agdes e omissdes governamentais podem ser formuladas

de acordo com padrdes cientificos e analisadas por pesquisadores. (SOUZA, 2002)

® SOUZA, C. Politicas Publicas: Conceitos, Tipologias e Sub-Areas, Xerox, Bahia, FLEM, 2002 p. 1.



A politica publica consolida-se nos EUA como o "ramo da ciéncia politica capaz
de orientar 0s governos nas suas decisdes e entender como e por que 0S governos optam por
determinadas agdes." A partir da guerra fria comegam a ser aplicados os métodos cientificos

nas formulagdes e decisdes governamentais.

Dos quatro “fundadores’ do campo de estudos das politicas publicas®, Laswell e
Simon davam énfase a avaliacdo dos agertes promotores das politicas publicas segundo
critérios de racionalidade das acBes, o primeiro com foco nos gestores e o segundo nas
instituicdes. Questionando énfase no racionalismo adotada pelos predecessores, outro
fundador, Lindblom, “propds a incorporagcdo de outras variaveis a formulacéo e andlise de
politicas publicas, tais como as relacdes de poder e a integracéo entre as diferentes fases do

processo decisorio.”’

Ja o quarto “pai”, Easton, propde uma formulacdo relacional (entre
formulacdo, resultados e ambiente) e sistémica do campo das politicas publicas, com inputs

dos diversos atores e grupos de interesse influenciando as politicas, seus resultados e efeitos.

Em sua conhecida tipologia das politicas publicas, Lowi® propde quatro formatos:
politicas distributivas (clientelistas e patrimonialistas, p. ex.); politicas regulatérias, de grande
importancia sobretudo nos contextos de reducdo do aparelho estatal no ambito econémico, e
gue inclui também agumas das agdes no campo fiscal-tributario; politicas redistributivas,
com perdas concretas para alguns e ganhos incertos para outros; e as politicas constitutivas,

gue lidam com procedimentos.

® Segundo SOUZA, 2002, p.3
"idem, p. 4.
8 apud SOUZA, 2002, p.7
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Laswell (apud Souza, 2002) diz que o ramo do conhecimento intitulado politicas

publicas busca responder as questdes. "quem ganha o qué, por que e que diferenca faz."

2.2 MODELOSDE ANALISE

A evolucéo deste campo do conhecimento trouxe consigo investigacoes acerca
dos modelos de andlise mais apropriados ao estudo. Estas pesquisas e discussdes tém

contribuido para a reformulacéo do préprio conceito de politicas publicas.

Souza (2002) indica modelos de andlise das politicas publicas designados como:
1) incrementalismo; 2) ciclo da politica publica; 3) lata de lixo (garbage can); 4) coalizéo de
defesa (advocacy coalition); 5) arenas sociais; 6) equilibrio interrompido (punctuated equili-

brium) 7) novo gerencialismo publico (busca da eficiéncia concomitante ao gjuste fiscal).

Por sua vez, Thomas Dye, em seu livro (Dyem 2002), explica os beneficios da
utilizacdo de modelos (representagdes simplificadas do mundo real) no estudo das politicas
publicas. O Autor ressalta que o uso dos modelos proporciona: @ a desmistificagdo e o
entendimento das politicas, b) a identificacdo dos aspectos relevantes dos problemas aserem
resolvidos, c) facilidade de comunicagdo, devido a utilizacdo de uma tipologia conhecida, d)
direcionamento do olhar do cientista para o que é importante, €) disponibilizagdo de um leque
de explicacbes para as politicas e sugestdes de consequéncias. Em seguida, enuncia os
principais modelos de andlise das politicas publicas utilizados contemporaneamente, alguns

com interfaces ou superpondo-se aos propostos por Souza (2002): 1) institucionalismo, 2)
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modelo processual, 3) teoria dos grupos de interesse 4) teoria das €lites, 5) racionalismo, 6)

incrementalismo, 7) teoria dos jogos, 8) teoria da escolha publica e 9) teoria dos sistemas.

Numa rgpida visita aos fundamentos e focos destes modelos, procuramos haurir

elementos importantes para a defini¢do de politicas publicas.

2.2.1. Ingtitucionalismo

O institucionalismo, de acordo com Dye, tem como principa foco de atencdo a
estrutura do Estado, a forma como se organiza, as ingtituicdes que o compdem. As analises
institucionalistas primam por descrever & estruturas, embora, raras vezes, relagdes entre 0s

organismos estudados e as politicas e resultados produzidos sejam estabel ecidas.

A teoria ingtituciona justificase pela relacdo muito proxima existente entre as
politicas publicas e as ingtituicbes governamentais. Segundo esta teoria, as politicas
governamentais possuem trés caracteristicas reveladoras da sua proeminéncia:  a)
obrigatoriedade imposta através das normas juridicas, b) universalidade, caracterizada por
Dye como envolvendo todos aqueles que sejam nacionais ou se encontrem no territorio do
pais, c) a possibilidade de utilizacdo da coercédo, através do que o governo pode punir aqueles

gue descumprirem suas regras.

2.2.2. Modelo Processual

Esta teoria buscou organizar, de forma logica e seqliencial, os passos seguidos

desde aformulagéo até a andlise dos resultados de uma politica publica.
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Foram estabel ecidos cinco estagios, cada um composto por uma ou mais etapas. O
primeiro estagio diz respeito a identificacdo do problema. Nesta fase, as demandas séo
colhidas pelo governo. No segundo estdgio, estara em pauta a formulagdo de propostas a
partir das demandas observadas no primeiro estagio. Nesta segunda fase, é discutida uma
agenda politica e sdo desenvolvidos programas capazes de resolver ou minorar os problemas
sociais. No terceiro estagio, sdo selecionadas as propostas que seréo, efetivamente, realizadas,
deve ser construido um suporte politico que possibilite esta efetivacdo e, por fim, devera ser
promulgada a lei que institucionalizard a politica no pais. Na quarta fase, a politica sera,
efetivamente, implementada, o corpo burocratico deve ser preparado e 0s recursos devem ser
alocados. Na quinta fase, ocorrera a andlise do que foi feito, quantificando-se os impactos e

sugerindo- se alteracdes ou agjustes.

2.2.3. Teoriados Grupos de I nteresse

Esta teoria adota como pressuposto a concepcdo de que a interagdo entre oS
diferentes grupos sociais € o principal fator determinante das politicas publicas. Concebe que
as pessoas que possuem interesses Comuns se unem para pressionar 0 governo a agir de um

modo que |hes sgja benéfico.

Os grupos sociais constituem a ponte necessaria entre o0 governo e o individuo. As
politicas inseremse neste conflito de interesses dos grupos buscando estabelecer um

equilibrio ou tendo em vista normatizar o conflito.
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2.2.4. Teoriadas Elites

Dye (2002) descreve essa teoria como aquela que enxerga, nas politicas publicas,
aimplementacdo das preferéncias e valores da elite. Muito embora as politicas publicas sejam
definidas como redizadoras da vontade do povo, 0 que acontece, na verdade, é a
implementagdo dos anseios da elite. A 'elite’ convence o povo dos seus ideais ou atua
ditatorialmente. O autor enuncia alguns aspectos, aém dos acima referidos, que,

adequadament e, resumem a teoria

1) A sociedade é dividida em dois grupos, cujos tamanhos sdo inversamente
proporcionais ao poder que possuem 0s Seus componentes. A massa ndo determina o
rumo das politicas.

2) A elite € composta, principalmente por pessoas oriundas ca mais alta camada
s0cio-econdmica da sociedade.

3) A manutencdo do sistema depende da existéncia de uma continua, porém
restrita, mobilidade social. Somente aguel as pessoas que tenham incorporado a ideologia
da elite devem ser admitidas a fazer parte dos circulos de governo.

4) As dlites influenciam mais as massas, do que s&o influenciadas por elas.

2.2.5. Racionalismo

Esta teoria concebe que a melhor politica é aquela que consegue fazer mais com
menos. maximizar os resultados e minimizar os custos. Disto, decorre a primeira méxima
desta teoriaz nenhuma politica devera ser adotada se 0S Seus Custos superarem 0S Seus

beneficios. A racionalidade de uma politica € medida pela diferenca entre beneficios e gastos.
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2.2.6. Incrementalismo

O incrementalismo vé as politicas publicas como continuacdo das atividades

desenvolvidas pelo estado, com pequenas modificagdes. Esta teoria pretende desfazer a idéia

ilusdria de que uma politica publica atera sobremaneira a realidade. Os cientistas adeptos
explicam que a falta de informacéo e de recursos financeiros para a investigacéo e a andlise é
um dos fatores que contribuem para a inexisténcia de grandes modificacbes nas politicas

publicas.

Outro fator determinante é a aceitacdo ou suposi¢ao de que a politica anterior goza
de legitimidade. Esta suposicdo é coOmoda, devido a incerteza dos cientistas acerca das

consequiéncias de uma nova politica.

A propria dificuldade em se modificar alguma coisa, ante a facilidade de
promover o continuismo e deixar as coisas seguirem tal como ja estdo acontecendo, €, sem

davida, um importante estimulo a continuidade.

2.2.7. Teoria dos Jogos

A utilizago da teoria dos jogos decorre do pressuposto de que é necessario levar-
Se em conta, quando da elaboracdo e implementacdo de politicas publicas, o fato de que os
seus destinatarios sdo agentes racionais e, portanto, poderdo alterar 0s seus comportamentos,

inclusive em sentido oposto ao pretendido pelo formulador da politica.
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Os cientistas concebem que aterar 0 comportamento do governo ndo é suficiente,

€ preciso supor qual sera o comportamento dos destinatérios e trabalhar com essa variavel.

2.2.8. Teoria da Escolha Publica

A teoria da escolha publica parte do pressuposto de que os agentes envolvidos na
tomada de decisdes publicas, no momento em gue decidem sobre politicas publicas, ndo estéo

despidos dos seus proprios e individuais interesses.

N&o existem agentes que, em dado momento, tenham apenas o interesse de
promover 0 bem comum. Os interesses individuais estdo sempre presentes em qualquer
pessoa (politicos, eleitores, técnicos e cientistas). A teoria da escolha publica possibilita

entender os interesses individuais e dos grupos e seus efeitos nas politicas publicas.

2.2.9. Teoria dos Sistemas

Esta teoria concebe, como um sistema, 0 conjunto das ingtituicdes
governamentais. A concepcao dessa estrutura como sistema implica na consideragcéo de que
esse “sistema’ é responsavel por reconhecer e processar as demandas de forma a promover

decisdes e acdes adequadas a modificacdo da realidade.

A realidade é o espaco em que as politicas publicas atuam e, a0 mesmo tempo, o
lugar onde surgem osinputs. E assim que a propria implementac&o da politica determina uma

modificacdo deste ambiente e, pois, das demandas. A teoria dos sistemas €&, particularmente,



29

util na identificacdo das relagbes entre outputs, inputs maquina governamenta e politicas

publicas.

2.3 A POLITICA OBJETO DO ESTUDO

Percebemos, a partir dos conceitos acima referidos, que, ora se coloca em
proeminéncia os fins a que se destina uma politica para consideré-la como publica, ora se
coloca como fator relevante o agente/estrutura elaborador e/ou executor, outras vezes parece

ser mais importante a definicao dos destinatarios das agbes ou omissoes.

A politica publica sob andlise, afiscalizagao tributaria a partir de informacdes
protegidas pelo sigilo bancario, tem por finalidade promover a fiscalizagdo de maneira mais
eficaz, na medida em que p&e a disposicdo, dos agentes arrecadadores do Estado, informaces
muito relevantes a respeito de quase toda a populagdo que lida com recursos financeiros,
possibilitando, ao fisco, verificar se os tributos pagos sdo compativeis com volume de

recursos movimentados pel os cidadéos ou empresas.

Retomando o aspecto teleolégico, referido por Santos (2001 a), poder-se-ia dizer
gue a finalidade mediata dessa politica seria a promoc¢do do bem comum, pois, em tese,
guanto mais recursos 0 governo arrecada, mais obras, investimentos e servigos pode oferecer
apopulacdo - aém de promover ajusticafiscal, uma vez que a fiscalizagcdo busca garantir que

cada contribuinte pague o que, efetivamente, alei determina como devido.
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Os principais agentes elaboradores e responsaveis (Presidente da Republica,
Ministro da Fazenda, Deputados, Senadores, Juizes, Desembargadores e Ministros dos
Tribunais) pela formatacdo final desta politica, as inter-relacfes entre eles e os resultados
(fisco obter ou ndo as informagdes, com ou sem autorizacdo judicia prévia) a que chegam

constituem o objeto do trabalho, como referido ra Introducgéo.

Os destinatarios imediatos sdo todos agueles que movimentam recursos através
de instituigdes definidas como financeiras (conceito que se altera ao longo do tempo, como
serd exposto no Capitulo 4) e, imediatamente, toda a populacdo, uma vez que os resultados da
realizacdo da conferéncia fiscal € sentido por todos - faz diferenca para todos, como diria
Laswell (apud Souza, 2002) - tendo em vista a reparti¢éo da carga tributaria e o gozo de bens

e servicos publicos.
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3. ANTECEDENTESHISTORICOSE EVOLUCAO DO PODER
JUDICIARIO: DA RESOLUCAO DE CONFLITOSAO STATUS
DE PODER POLITICO

3.1 ORIGENS

O conflito de interesse entre pessoas remonta a propria convivéncia humana em
grupos, antecede, pois, a histéria, o Estado e a hormatizacdo. Pode-se pensar conflitos por
alimento, por lugar onde se abrigar, por mulheres e por homens, além de necessidades outras

gue néo podemos vislumbrar.

A existéncia de um interesse associada a resisténcia de outrem a sua satisfacéo
gera um conflito e a necessidade de soluciona-1o. A solucéo de conflitos, nos primordios, se

dava pelavioléncia, luta corporal ou vinganca do ofendido.

Essa forma de solucionar controvérsias, segundo Cintraet al. (1998), determinava
gue fosse vitorioso 0 mais forte ou 0 mais astuto. Nogdes como justica, merecimento, direito

ou necessidade ndo eram critérios orientadores da atribuicdo de bens da vida aos sujeitos.
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Com o passar do tempo, ja no periodo neolitico (10.000 a 5.000 aC), deuse o
surgimento da familia, propriedade privada, classes sociais e da religi&o. Os grupos humanos
comegam a praticar uma outra forma de resolugdo de disputas. punham as questbes sob a
anadise de uma terceira pessoa (que ndo tivesse especial interesse ou preferéncia por qualquer
dos envolvidos no conflito e, além disso, fosse depositéria da confianca de ambos). A tarefa

de decidir era atribuida aos patriarcas, religiosos ou aos ancidos.

“Essa interferéncia, em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas
ligacBes com as divindades garantiam solugdes acertadas, de acordo
com a vontade dos deuses, ou aos ancidos, que conheciam 0s
costumes do grupo social integrado pelos interessados. E a decisdo do
arbitro pauta-se pelos padroes acolhidos pela convicgéo coletiva,
inclusive pelos costumes. Historicamente, pois, surge o juiz antes do
legislador.” (CINTRA et al, 1998).
A chamada “revolucdo do neolitico”, quando os grupamentos humanos
predominantemente ndmades, de base produtiva coletora e/ou pastoril, alcancaram um nivel
informacional e tecnologico capaz de compreender ciclos climaticos sazonais, domesticar

sementes, utilizar técnicas como a metalurgia e instrumentos como o arado, instaurou uma

nova era

Neste periodo, a utilizacdo de metais para produzir utensilios permite ao homem
aumentar 0 seu dominio sobre a natureza, multiplicando as colheitas e gerando excedentes. A
revolucdo urbana ocorre, também, nesta época. Os homens relinemse em prol de grandes
projetos e de grandes obras de engenharia. Em algumas regides, as armas de metais propiciam
a generalizagdo da guerra, a escraviddo, a conquista de territorios adjacentes e a imposicéo, a
estes, de uma centralizacéo politico-administrativa que culmina com o surgimento do Estado.

(MELLO, 1994)
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Efetivamente, o0 novo modo de producdo (agricola), com sua capacidade de
geracdo de alimentos em escala superior as necessidades dos individuos e até mesmo das
comunidades que os produziam, conferiram aos homens um dominio sem precedentes sobre a
natureza, e uma possibilidade muito maior de assegurar sua sobrevivéncia, ao lado de novas

demandas que redundaram em nives crescentemente complexos de estruturacdo social.

Os excedentes da producéo agricola impunham a provisdo de armazenamento
(estruturas tecnologicamente mais sofisticadas e caras), registros (quantificacdo e origem da
producdo, escrituras de propriedades, partilhas), seguranca € um sem nuimero de novas
funcBes sociais que requeriam especializacdo, controle e escala. A escrita, a divisdo do
trabalho de carater permanente e sistemético, o uso de mediadores de valor para as trocas (sal,
metais, conchas), os aparatos e individuos destinados a fungbes exclusivas como a defesa, as

representacdes de poder temporal e espiritual, so feitos destacados dessa nova etapa.

A escrita estabelece uma ruptura radical na relagdo do homem com o tempo,
introduzindo uma linearidade histérica num contexto em que predominava a temporalidade
ciclica da natureza. O registro em suporte material duravel (pedra, papiro, tabuletas de

madeira) institui a memaria em lugar da lenda, a histéria em lugar do mito®.

Outras novidades fundamentais para o homem foram estabelecidas em
decorréncia das mudancas desse periodo: a acentuagcdo da diferenciacdo social entre 0s
membros das comunidades e o surgimento das cidades. O dominio de cidades sobre
territdrios cada vez mais vastos fortaleceu a economia e complexificou a sociedade, fazendo

com que a estruturacdo do Estado, com seu aparato legal, burocrético e defensivo

° Cf. LEVY, Pierre Tecnologias da Inteligéncia S. Paulo
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especializado, fosse condi¢éo crucial para a regulagdo, manutencéo e fortalecimento desse
novo nivel de organizagdo social, a exemplo das cidades-estado da Mesopotamia, do vale do

Nilo, do Peloponeso ou da peninsula de lucatan.

Os vérios povos da antiguidade experimentaram sistemas socioecondémicos e
politicos diferentes. A ocorréncia da revolugdo urbana precipita o surgimento do Estado, mas

esta ocorre em momentos historicos diversos em cada lugar e produz resultados diferentes.

No Egito Antigo, a necessidade de grandes edificagbes — diques, represas,
barragens — demanda a conjugacdo de esforcos e determina a formacéo de grupamentos
humanos maiores, que sdo (apOs sucessivas concentraces) reunidos no Império Egipcio
(3200 a 525 aC). Neste Império, ao Farad cabia a chefiareligiosa, de governo e a atividade de
juiz supremo, notando-se, ja, uma aproximagao entre o Estado e a atividade de resolucéo de

conflitos.

No Reino de Israel (1010 aC a 70 dC), fundado pelos hebreus, a legisacéo,
notadamente o Codigo Deuterondmico, prescrevia que os magistrados seriam eleitos pelo
povo. Note-se a normatizagdo da atividade judicial no sentido de democratizé-la, na medida

em gue prevé a escolha dos julgadores pelo povo.

Na Grécia, estudouse, pela primeira vez, o fundamento filoséfico da ciéncia
juridica. A escola estéica grega formula, pela primeira vez, a politica que influenciou o
pensamento moderno, na qual se encontra a divisdo das atribuic¢des do Estado em legidlativas,
executivas e judiciarias, e o principio segundo o qual “todos os homens sdo iguais perante a

lel.



Para Engels, “a formacdo do estado ateniense € um modelo notavelmente
caracteristico da formacao do estado em geral”*°. Os gregos e os romanos da chamada “ época
heréica’ viviam “numa democracia militar baseada nas gens, nas fratrias e nas tribos, e

desenvolvidas a partir delas’*.

Nesse estagio a organizacdo social ainda ndo demandava o concurso de um
aparelho estatal centralizado e especializado, pois “em tempos de paz, cada fratria e cada tribo
administravam, elas mesmas, seus assuntos internos, sem consultar o conselho popular ou 0
basileu de Atenas’’®. A complexificacd da sociedade fortalece a instituicdo de uma
administracdo central, e “parte dos assuntos que até entdo eram resolvidos independentemente
pelas tribos foi declarada de interesse comum e transferida ao conselho geral, sediado em
Atenas. (...) Dai nasceu o sistema de leis ateniense, mais evoluido que o das tribos e gens.
Garantiam-se, assim, os cidadaos de Atenas quanto a certos direitos e protecdo legal, mesmo

em territorios que ndo pertenciam &s suas tribos.”*

Na perspectiva de Engels, a formacdo do Estado esta indissoluvelmente ligada a

gradual divisdo da sociedade em classes.

“o primeiro sintoma da formagdo do Estado consiste na destruicdo
dos lagos gentilicos,** dividindo os membros de cada gens em
privilegiados e ndo privilegiados, e dividindo estes ultimos em duas
classes, segundo seus oficios, e opondo-as uma & outra.”*®

10 ENGELS, 2000, p. 133.

idem, p. 143.

12 ENGELS, 2000, p. 121. A p. 119 damesma obra, Engels, utilizando Aristételes como fonte, esclarece que “o
basileu era um general, juiz e sumo-sacerdote”, sem as prerrogativas de monarca ou de autoridade
administrativa suprema como |he foi atribuido ulteriormente por alguns autores. “Em Atenas ndo havia
depositério supremo do poder executivo.” p. 131.

13idem, p. 121.

14 onde predominavam os lagos de parentesco, matrimdnio ou adog&o.



O Estado se consolida na sociedade ateniense a partir da revolucéo de Sdlon (594
a.C.), quando nela ja se encontram maduras as condi¢cBes para a sua instaracdo: além da
segmentacado em classes com diferenciados niveis de poder e privilégios, havia o ingtituto da
propriedade privada’®, da conversdo dos produtos em mercadorias, do sistema monetariot’
com seu corolario, a usura que, remunerando diretamente a mercadoria dinheiro, amplifica
sobremaneira a ficcdo da moeda enquanto valor e forca social. Ao lado disso, e em
decorréncia da necessidade de resolucéo dos conflitos internos e externos, estrutura-se um
aparato regulatdrio composto de regras (leis), burocratas especiaistas e uma forca militar que

se distinguia do povo armado.

“Enquanto isso, 0 Estado se desenvolvia sem ser notado. Os novos
grupos, formados pela divisdo do trabalho (primeiro entre a cidade e
0 campo, depois entre os diferentes ramos de trabalho nas cidades),
haviam criado novos 6rgdos para a defesa dos seus interesses, e
foram instituidos oficios publicos de todas as espécies. O jovem
Estado precisou, entdo, de uma forca propria que, para um povo de
navegadores como 0s atenienses, teve gque ser, em primeiro lugar,
uma forca naval” 8.

A nova organizacdo do estado implantada por Clistenes (509 a.C.) deu o golpe
final no sistema de gens e tribos, substituindo a estrutura baseada na consanguineidade por
outra baseada no territorio, ficando toda a Atica (territorio dominado por Atenas) divididaem
cem demos, cujos cidaddos escolhiam seu chefe (demarca), seu tesoureiro e “trinta juizes

dotados de poderes para resolver assuntos de pouca importancia”!® Esse edificio

15 ENGELS, 2000, p. 122

16« A aparicéo da propriedade privada dos rebanhos e objetos de luxo trouxe o comércio individual e a
transformac&o dos produtos em mercadorias” idem, p. 124.

17« Coma producao de mercadorias, surgiu o cultivo individual da terra e, em seguida, a propriedade
individual do solo. Maistarde veio o dinheiro, a mercadoria universal pela qual todas as demais podiam ser
trocadas; mas, quando os homens inventaram o dinheiro, nao suspeitavam que estavam criando uma forca
social nova, um poder universal Unico, diante do qual seiriainclinar a sociedade inteira.” ibidem p. 125.

18 ibid, p. 126.

19 ENGEL S 2000, p. 130.
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governamenta era coroado pelo Estado ateniense, governado por 500 representantes eleitos
pelas dez tribos e, em Ultima insténcia, pela assembléa do povo, na qual todo cidadéo (leia-se
os homens livres, pois mulheres e escravos ndo eram gente, e 0s estrangeiros — metecos — néo
tinham cidadania)®® tinha direito a participacéo e a voto direto (depositando conchas numa
urna), deliberando sobre todas temas do interesse da cidade, dos tributos as homenagens, das
obras as guerras.. “Pela administragdo da justica em seus diversos setores zelavam os

arcontes e outros funciondrios.” %!

Quando do surgimento de Roma, no periodo da Realeza (753 a 510 aC), ao Rel,

eram atribuidas as atividades de supremo juiz, sumo sacerdote e comandante do exército,

assim como ocorria, no Egito, com o Farao.

As fontes do Direito Romano na Realeza eram o costume e a lei. A le tinha,
todavia, um caréter diferente do atual: ndo era dotada de generalidade, impessoalidade, nem
se destinava a coletividade. As leis surgiam a partir de um caso e, para resolvé-lo
especificamente, dialogavam com o costume (fonte principal do direito romano nesta época)
para aguele caso concreto apresentado. Cretella Janior (1997) nos da um exemplo: “o pater
pretende deixar os bens ndo a seus herdeiros, mas a outra pessoa (testamentum), contrariando

0 costume reinante. Nasce alei.”

A evolucdo da prética de solucionar conflitos resultou numa formula que consistia
em procurar um Pretor (representante do Estado) e, perante ele, firmar compromisso de
assumir comportamento de acordo com o que fosse decidido pelo arbitro. Este arbitro era

escolhido pelos interessados (alguém em quem ambos depositassem confianga) e levado até o

20 “Em |ugar de explorar os concidaddos de maneirainiqua, como a principio, o ateniense passou a explorar 0s
escravos e os estrangeiros.” ENGEL S 2000, p. 129.
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Pretor para que este o investisse do poder de decidir. Se, por um lado, as pessoas néo
admitiam que o Estado dispusesse a respeito dos conflitos que se instalavam, por preferirem
gue alguém em quem confiassem resolvesse os embates; por outro lado, procuravam o Pretor
para que investisse de poder o arbitro eleito e para se comprometerem, perante ele, a seguir a
decisdo. A demanda dirigida aos Pretores era espontanea e facultativa, pois a resolucéo de
conflitos por meios préoprios ndo era proibida. Esta prética estendeuse para além da fase da

Republica (510 a 27 aC).

Na constancia deste sistema, o povo romano, inconformado com a fata de
previsibilidade das decisdes, comega a demandar um esclarecimento prévio, que estabel ecesse
0 gue se entendia como adequado ou inadequado. A Lei das XIlI Tabuas (450 aC) vem
cumprir importante papel no estabel ecimento de critérios objetivos e vinculantes das decisbes

“afastando assim os temores de julgamentos arbitrérios e subjetivos.” (CINTRA et al. 1998)

Ja no século 111 dC, o Estado Romano veda a resolucéo de conflitos por meios
proprios (forca, violéncia, vinganca) e toma para si, com exclusividade, a faculdade de
resolver conflitos entre seus cidadéos, dizendo a quem caberia 0 bem da vida disputado. A
escolha do &rbitro deixa de ser prerrogativa das partes envolvidas e passa a ser feita pelo
Estado. Ocorre, assim, a transi¢cao dajustica privada paraa justica publica. O Estado Romano
percebe que o conflito é desagregador e, pois, que € importante seja ele (Estado) a solucionéa-
lo para manter a harmonia e garantir que as leis por ele editadas (instituidoras dos valores que

considera relevantes) déem o rorte da pacificagéo social.

21 ENGEL S 2000, p. 131.
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Na ldade Média, a sociedade feudal herdou o direito consuetudinario germanico.
Baseada nos costumes e ndo em leis escritas, tal forma de Direito ndo é considerada produto
da autoridade. No entanto, a Igregja, a mais poderosa instituicdo da época, assumiu o
direcionamento da nova cultura e da no¢éo do “certo e errado” e formulou preceitos juridicos
e politicos que nortearam 0 mundo medieval europeu. Ao lado de cada senhor feudal
(suserano) havia sempre um integrante do clero como mentor. Dessa forma, o direito estava
fortemente subordinado as influéncias religiosas (determinantes da cultura da época) e os

julgamentos eram realizados pelo suserano sob aconsel hamentos eclesi asticos.

A Baixa ldade Média foi marcada pela ascensdo de monarquias e um gradual e
heterogéneo enfraquecimento da Igreja, que em muitos contextos ja ndo mais conseguia impor
irrestritamente sua autoridade aos reis, embora preservasse uma forte influéncia e fosse
respeitada como arbitro de questdes entre cortes. Enquanto isso, a economia mercantil se
consolidava no seio das cidades européias, estimulando uma nova alianca reis-burguesia, o

gue favorecia o fortalecimento e a centralizacdo da autoridade.

“Foi justamente contra os abusos dessa reconcentracdo do poder que
surgiram as primeiras manifestacfes de rebeldia: na Peninsula Ibérica
com a Declaragdo das Cortes de Ledo de 1188 e, sobretudo, na
Inglaterra com a Magna Carta de 1215 (COMPARATO, 20032,
p. 44) (grifo no origina).
Esses documentos, sobretudo a M agna Carta, imposta por uma alianca liderada
por peguenos bardes ao rei da Inglaterra, tornaramse marcos decisivos na trajetéria pela
conquista dos direitos das sociedades e da regulagdo do poder, ao ponto de permanecer até os

dias atuais como designacdo snonimica de Constituicdo, texto fundante e estruturador da

ordem juridica de um pais.



O progresso material da Europa entre os seculos X1 e Xl foi notavel. A
incorporacdo de conhecimentos da Grécia Classica e do oriente, muitos deles resgatados de
documentos em é&rabe trazidos por comerciantes que circulavam por territérios controlados
pelos muculmanos, o desenvolvimento de novas invengdes e técnicas que impulsionaram a
producdo agricola, a utilizacdo de forca motriz hidraulica e edlica para potencializacdo do
trabalho, o desenvolvimento de mecanismos complexos como o relogio, possibilitaram a

intensificagéo da produgdo de bens e o fortalecimento de uma economia urbana florescente.

Um forte elemento impulsionador desse movimento era 0 anseio cada vez mais

disseminado de um novo status do individuo face ao poder.

“Os burgos tornaram-se, desde 1ogo, o territorio da liberdade pessoal, e
isto ndo apenas para a classe dos mercadores, doravante conhecidos
como burgueses. Os servos da gleba, que logravam residir mais de um
ano e dia num burgo novo, desvinculavam se de pleno direito das peias
feudais. era uma espécie de usucapido da liberdade, calcado no regime
possessorio dos bens materiais’ (COMPARATO, 2003, p. 45).

Na base dessa dinamica transformacdo nos usos, na estrutura social e econdmica
da Baixa Idade Média européia havia uma gradual porém profunda mudanca ideolégica, um
processo revolucionario radical em que ocorre a dirmacdo da forca ontoldgica da
singularidade do ser, em oposicdo ao dualismo do homem medieval, meio terreno, meio
123

transcendente. A nova postura coloca “la humanidad y el deseo en e centro de la historia

(NEGRI A. e HARDT M., 2000, p. 72).

2 COMPARATO, Fabio C. A Afirmagao Histérica dos Direitos Humanos, Ed. Saraiva, S. Paulo, 32 ed. 2003.
23 Cf. NEGRI A. e HARDT M., Império, trad. em espanhol: Eduardo Sadier, da edicdo Harvard University
Press, Cambridge, Massachussets, 2000, difusdo pelainternet no “site” http://www.chilevive.cl
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Com o fim da Idade Média, formamse os estados absolutistas europeus, neles
todo o poder concentra-se na pessoa do rei. Ha uma identificagdo entre o monarca e o Estado.

Ele governa, legisla e resolve os conflitos que se apresentam.

Liberto do determinismo da revelagdo da vontade divina, “el conocimiento pasd
del plano trascendente a inmanente, y consecuentemente, ese conocimiento humano se volvié
un hacer, una préctica para transformar la naturaleza.” (NEGRI A. e HARDT M., 2000, p.
70). Essa nova relacéo do homem com o mundo possibilitou o fortalecimento do capitalismo
mercantil, que estimulou a pesquisa naval e possibilitou as grandes navegagdes, que por sua
vez favoreceram a ruptura do isolamento, a expansdo dos horizontes e das referéncias do

homem europeu e sua chegada a América.

3.2 RESOLUCAO DE CONFLITOSNO BRASIL: TRAJETORIA E INFLUENCIAS

O processo de ocupacdo européia do continente americano tem na sua propria
origem, no final do século XV, um conflito entre as duas poténcias mais aptas a aventura
ultramaring, que disputavam o direito de primazia sobre as terras descobertas. O litigio,
mediado pela autoridade papal, resultou no Tratado de Tordesilhas (1494), que partilhou o
mundo ndo europeu entre Portugal e Espanha. O episddio foi talvez a culminagdo do papel
arbitral da Igrgja de Roma, consolidado em conflitos de proporcdes e importancias variadas
ao longo de toda a idade média (em funcéo, talvez, do caréter “espiritual” do seu poder e da

~_u

“universalidade” da sua aceitacéo), que deu ensegjo a expressdo “Roma locuta, finita disputa”.

O sistema de capitanias hereditérias no Brasil colonial assegurou aos donatérios,

através da carta de doacdo assinada pelo rei, e pelo foral, o dominio das terras (mas ndo a
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propriedade, que permanecia sendo da coroa, havendo apenas o direito a transmissdo
hereditaria do dominio), o poder administrativo e juridico destas, reproduzindo ao nivel da
capitania a centralizacdo dos poderes existente no reino em torno do cabega de estado (0
re)?*. A carta de doagdo previa o cargo de ouvidor com competéncia sobre acdes civeis e
criminais, primeira autoridade da justica colonial, conquanto mero representante do donatério
a0 qual era subordinado e por quem era designado?®.

Com o fracasso das capitanias, a Metrépole recorreu a centralizacdo da
administracdo com o Governo-geral a partir de meados do século XVI, permanecendo as
capitanias porém com menor autonomia dos donatérios. Ao governador-geral cabia “dar favor
e ainda as outras povoagdes ministrar justica e prover nas coisas que cumprirem a meu servico
e negécios da minha fazenda’?®. Nessa fase “os primitivos ouvidores passaram a ser
ouvidores-gerais com maiores poderes e com mais independéncia em relacdo a administracdo

politica’®’. Havia ainda as Juntas de Justica, referidas desde o Regimento de Tomé de Souza.

Com o crescimento da populagéo e, por conseguinte, dos conflitos, tornouse
forcosa a ampliagdo da estrutura judiciaria, cuja organizagdo gradualmente passou a
reproduzir a estrutura portuguesa com juizes singulares, ordiné&rios e especiais, 0s quais por
sua vez se desdobravam em especialidades e instancias. O primeiro Tribunal da Relacdo, de
segunda instancia, com desembargadores e acordaos, foi criado em 1587 na Bahia, porém soO

entrou efetivamente em operacdo regular a partir de 1652.

24 Costa, L. C. eMéllo, L. I. Histéria do Brasil, Scipione, S. Paulo, 1993 (pag 34).

25 Wolkmer, Antonio Carlos Histéria do Direito do Brasil, Forense, RJ, 2004, 32 ed. pags 58 e 59.
%6 carta régia ao governador-mor Tomé de Souza, in (Costa & Mello 1993) pag. 35

27 \Wolkmer 2004, p. 59.
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As Cémaras Municipais, encarregadas da administracéo das cidades, vilas e seus
territorios tributarios, eram compostas pelos “homens de bem”, dentre os quais, ndo raro,
estavam presentes integrantes do sistema judiciério. “Na medida em que o governo do Brasil
saiu das maos dos donatarios das capitanias e passou a ser diretamente controlado pela Coroa,

funciondrios judiciais (...) assumiram importantes fungdes politicas e administrativas’?®,.

A monarquia portuguesa tinha na administracdo da justica um importante
instrumento de dominagdo colonial, na medida em que “a organizagdo judicial estava
diretamente vinculada aos niveis mais elevados da administracéo real, de tal forma que se
tornava dificil distinguir, em certos lugares da coldnia, a representacdo de poder uma da outra,
pois ambas se confundiam”?®. Esse amélgama entre funcdes politicas, administrativas e
judiciais, presente desde os primordios da constituicdo do pais, parece ter sido estruturante e
congtitutivo de um ethos do poder, com repercussdes que podem ser sentidas até 0s Nossos

dias.

Buscando uma maior centralizacéo da autoridade em prol da Coroa, haja visto o
carater em geral autonomista das Camaras, defensoras dos interesses locais contra os abusos
da Metropole, foi criado o Conselho Ultramarino, insténcia que representava a autoridade real

fora de Portugal com as prerrogativas de concentracéo das atividades.

Neste painel de caracterizacdo da justica colonial cabe aludir a presenca dajustica
eclesidstica da Igreja Catdlica, resguardada pela Inquisicdo, cuja atuagdo marcante se deu

através das Visitagdes do Santo Oficio. O Tribunal do Santo Oficio, que possuia Regimento

28 Schwartz, Stuart B. Burocracia e Sociedade no Brasil Colonial . S&o Paulo: Perspectiva, 1979, p. 290, apud
Wolkmer 2004, p. 67.
29 \Wolkmer 2004, p. 68.
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Interno composto por leis, jurisprudéncia, ordens e regulamentos, ndo chegou a agir em solo

brasileiro, sendo os acusados julgados em Portugal.

Contra o arbitrio, a concentracéo econémica e de poder da Metrépole portuguesa,
inimeras peticdes, requerimentos e insurgéncias ocorreram no Brasil-coldnia, havendo em
muitas delas propostas de um sistema de justica baseado em principios iluministas e composto
através de eleicdo popular. Além da Inconfidéncia Mineira, a Conjuracdo dos Alfaiates, na

Bahia, e alnsurreicdo Pernambucana se destacaram como defensoras desses principios.

Em 1628, na Inglaterra, a insatisfacdo dos stditos com a politica fiscal, as
divergéncias entre o Rel e o parlamento e os ideais iluministas, determinam a exigéncia
parlamentar dirigida a0 monarca para que ele jurasse a Peticdo de Direitos (primeiro Bill of

Rights), todavia sem maiores consequiéncias, pois o rel dissolve o parlamento em seguida.

A substituicdo do absolutismo pela monarquia constitucional em 1689, foi

realmente significativa, arealezafica, a partir de entdo, submetida ao parlamento.

0 novo rei jurou a Declaragdo de Direitos, que assegurava ao
Parlamento o direito de aprovar ou reeitar impostos, garantia a
liberdade individual e a propriedade privada. Estabeleceu, também, o
principio da divisdo de poderes (legidativo, executivo e judiciario).
(MELLO, 1993 : p.75)

O Parlamento constitui-se como a principal instituicdo limitadora do poder

monarquico e garantidora da liberdade na sociedade civil.

A partir do Bill of Rights britanico, a idéia de um governo
representativo, ainda que ndo de todo o povo, mas pelo menos de suas
camadas superiores, comeca a firmar-se como garantia institucional
indispensavel das liberdades civis. (COMPARATO, 2003 : p.48)



45

A revolucdo francesa e a independéncia americana exaltavam a igualdade entre os
homens, o0 art. 1° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, ressaltava a
liberdade e a igualdade desde o nascimento. A partir destes movimentos surgem os direitos
humanos e é reinstituida a legitimidade democratica. No artigo 16, a Declaracdo trata da
separacdo de poderes “Toda sociedade, na qual a garantia dos direitos ndo € assegurada nem a

separacao de poderes determinada, ndo temconstituicéo.”

Neste contexto o Brasil torna-se independente e é outorgada a Constituicéo
Imperial de 1824. Esta carta implementa, em parte, a teoria de Benjamin Constant,
estabelecendo uma separacdo quadripartite do poder. Além dos cléssicos trés poderes,

instituia o Poder M oderador.

A divergéncia entre a Constitui¢cdo brasileira e a obra de Constant reside no fato
de que a Carta de 1824 estabel eceu que o Poder M oderador seria exercido pelo imperador que
exercia também o Poder Executivo. Esta distribuicdo brasileira do poder resultava, na

verdade, numa concentracdo do poder no Imperador.

Através do exercicio do Poder Moderador (disciplinado no art. 100) o Imperador
nomeava os senadores, podia dissolver a Camara dos Deputados, suspender os magistrados e

perdoar ou moderar penas impostas por sentenca.

Esta Carta Politica assegurava direitos individuais em seu art. 179, mas estabelecia
em seu art. 99 que o imperador era inviolavel e sagrado “Elle ndo estd sujeito a
responsabilidade alguma’. Vemos nisso uma contradicdo, pois o principal objetivo dos

direitos civis de primeira geracéo eram proteger o individuo do Estado.



Montesquieu, tedrico da época, compreende a fungdo jurisdicdo como essencial,
considera-a, todavia, menor, concebeu que ao Poder Judici&rio caberia expressar e esclarecer
0 conteldo da legidacdo. Na visdo de Montesquieu ndo havia nenhuma criatividade ou

inovacdo no exercicio da atividade jurisdicional.

O equilibrio entre os trés poderes ndo existia e ndo era tido como um objetivo, 0
Poder Legislativo e o Executivo eram os principais. A atuacdo do Poder Judiciério nos EEUU
comeca a modificar essa situac8o: 0s juizes decidem casos contra a lei, sob 0 argumento de
gue o Poder Legidlativo, quando da elaboragdo da norma, contrariou a Constituicdo — caso

Marbury v. Madison em 1803.

A Congtituicdo brasileira de 1891, sob influéncia estadunidense, consagra o
controle difuso de constitucionalidade e fortalece o Poder Judiciario. Confere destague
também a declaracdo de direitos. Em 1934 a Constituicdo inova quanto ao controle de
congtitucionalidade ao atribuir competéncia ao Senado para suspender lei que fosse declarada

inconstitucional pelo STF.

A Carta Magna de cunho autoritario, outorgada em 1937, centralizava o poder no
presidente e sequer indicava em seu texto a separacdo de poderes. O controle de
constitucionalidade judicial se enfragquece, quando declarada a inconstitucionalidade de uma
lei, o parlamento por maioria de 2/3 poderiarejeitar a decisdo. A Constituicdo referia também
gue, em estado de emergéncia ou guerra, 0s atos estatais praticados ndo se submeteriam ao

crivo judicial.
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O precedente americano referido e, mas tarde, Hans Kelsen (1881-1973),
responsavel pela concepcdo da Piramide Juridica, propiciam a marcha do Poder Judiciario

rumo a equipacao de forgas frente aos demais poderes.

A “Piramide de Kelsen” ja referida, representando graficamente a hierarquia
existente entre as normas juridicas, explicita o fato de que qualquer lei sO sera vaida se
encontrar fundamento na Constituicdo. O consenso em torno desta teoria e a atribuicdo ao
Judiciério da prerrogativa de redizar o controle de congtitucionalidade possibilita a
proeminéncia deste poder, pois se uma Lei ndo pode contrariar a Constituicdo, e se cabe ao
Poder Judiciério dizer quando isso acontece, entédo ele podera determinar quais Leis seréo

efetivamente aplicadas em um pais.

A Constituicdo de 1946 retoma a separacdo de poderes e dé destaque aos direitos e
garantias individuais, estabelecendo a liberdade de opinido e pensamento. Em 1965, a
Emenda Constitucional n. 16 cria a Acdo Direta de Inconstitucionalidade no Brasil,

estabel ecendo que o Procurador-Geral da Republica era o tnico legitimado a lhe dar inicio.

Na ditadura militar constatouse excessiva centralizagdo no Poder Executivo da
Unido, o Legidativo e o Judici&io foram enfraguecidos, houve deputados cassados e

magi strados foram for¢ados a deixar suas atividades, inclusive, ministros do STF.

A Constituicdo de 1988, redemocratiza o pais, protege amplamente os direito e
garantias fundamentais, consagra a separacéo de poderes, amplia o rol de legitimados a

propositura da Acdo Declaratdria de Inconstitucionalidade, inclusive atribuindo essa
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prerrogativa a partidos politicos, confederaces sindicais e entidades de classe de ambito

nacional.

O Poder Judiciério é, hoje, no Brasil, ainstancia encarregada de dar a palavra final
a respeito das politicas publicas; se a maior parte dos membros do Supremo Tribunal Federal
(6rgdo de cupula deste Poder) entender que uma politica X fere a Constituicdo da Republica,

esta politica ndo podera ser implementada.
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4 A POLITICA DE FISCALIZAGAO TRIBUTARIA A PARTIR DE
INFORMACOESPROTEGIDASPELO SIGILO BANCARIO

A interac8o entre os poderes e as conformacdes das politicas publicas advindas
deste embate sdo estudadas a partir da evolucdo da fiscalizagdo tributéria com base em

informacdes protegidas pelo sigilo bancario.

Esta politica de promogdo do acesso do fisco as informagdes financeiras objetiva
dar mais eficicia a tarefa de arrecadar tributos, pois quase todos os contribuintes utilizam
bancos e similares. Dessa forma, € possivel ao fisco estimar os recursos financeiros
movimentados por cada contribuinte e comparar com o volume de tributos pagos, iniciando
um procedimento fiscal em caso de suspeita de evasao.

A evasdo tributéria caracteriza-se pelo ndo pagamento de tributo devido ou pelo
pagamento realizado a menor. E o descumprimento total ou parcial da obrigagso de pagar
tributo ao Estado. “A condutailegal se traduz numa a¢éo ou numa omissao gue, consciente ou
ndo, resulta na supressdo de recursos financeiros ao Estado.” (in Legitimacdo Social e a

Politica de Combate a Evasao Tributaria, Secretaria da Receita Federa).

O sigilo bancario pode ser definido, segundo Malagarriga apud Boucinhas (2005),
como uma obrigacdo a que estdo sujeitos os bancos de néo revelar, a terceiros, sem causa

justificada, dados a respeito dos seus clientes que tenham chegado ao seu conhecimento a
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partir da relacdo que tém entre si. Villegas apud Boucinhas (2005) afirma que € "o dever
imposto aos bancos e demais entidades financeiras de ndo revelar informagdes que possuam

de seus clientes e as operacdes e negdcios que realizam com eles’.

Ja, segundo o conceito de Sérgio Carlos Covello, o sigilo bancério € a "obrigacéo
gue tém os bancos de ndo revelar, salvo justa causa (motivo justificador), as informagdes que

venham a obter em virtude de sua atividade profissional”.

Os conceitos acima referidos relinem elementos imprescindiveis ao entendimento
do sigilo bancario — objeto deste trabalho. Queremos chamar atencdo para duas questdes: a)
estamos tratando dos “bancos e demais entidades financeiras’ como entidades responsaveis
pela guarda do sigilo e b) o sigilo banc&rio ndo € absoluto, havendo justa causa ele ndo

prevalece.

Questdes gque estdo, permanentemente, em pauta, quando se trata deste tema, sdo:
(a) 0 que é “justa causa’ para que ndo prevaleca o sigilo?; (b) a quem cabe definir se a “justa

causa’ esta ou ndo presente (a0 juiz, ao auditor fiscal)?

As definicBes politicas acerca do resguardo ao sigilo bancario num pais néo
envolvem apenas decisdes a respeito da ja referida possibilidade de se redlizar fiscalizacfes
tributérias; ha que se falar, também, das fiscalizacbes e investigacbes dos individuos, das
empresas, do governo e seus servidores, com vistas ao combate de ilicitos administrativos,
civis e penais, da protecdo a direitos fundamentais e da intencéo de atrair investimentos e
capital. Ha, portanto, no minimo, estes trés interesses a serem avaliados e 0 embate entre os

trés poderes ocorre no sopesar desses valores.
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Uma ampla protecéo ao sigilo bancario implica resguardo a intimidade e a vida
privada dos cidaddos, vantagem competitiva na disputa com outros paises por capitais e
investimentos e dificuldades na fiscalizacdo do pagamento dos tributos, no combate a

lavagem de dinheiro, a corrupcao, ao tréfico de drogas e aos crimes em geral.

Analisa-se 0 que representa cada uma das dimensdes envolvidas na estruturacéo
desta politica e, a seguir, € apontada a evolucdo da politica governamenta brasileira, com

especial foco naintervencdo judicial e suas consequéncias.

4.1. DIMENSOES ENVOLVIDAS NA DEFINICAO DA POLITICA

4.1.1 A protegéo a direitos fundamentais

Os direitos fundamentais sdo hoje o parametro de afericdo do grau de
democracia de uma sociedade. Ao mesmo tempo, a sociedade democrética é
condicdo imprescindivel para a €ficacia dos direitos fundamentais.
(BRANCO, 2000).

Os direitos fundamentais, sob a perspectiva contratualista, séo agueles que os
homens mantiveram consigo ao firmar o “contrato social”. Cada um abre médo de parte da sua
liberdade e da capacidade de auto-definicdo enquanto individuo, em prol da formacdo do
Estado, para que ele organize a vida comunitéria e garanta a protecdo da outra parcela de
liberdade (aquela que os individuos resguardaram para si). O Estado deve respeitar os limites
“contratados” — funcionam como barreira imposta pela soberania popular aos poderes
congtituidos - e zelar para que os demais cidaddos também o facam em relacdo a cada

individuo. Os jusnaturalistas consideram os inerentes a natureza humana.
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Os direitos fundamentais, segundo Konrad Hesse @@pud BONAVIDES, 2001),
tém, por objetivo precipuo, a criagdo e manutencdo dos pressupostos essenciais a vida humana

dignaelivre.

Suas caracteristicas, segundo José Afonso da Silva, sdo a historicidade, historicos
como quaisquer direitos o rol modifica-se a0 longo do tempo; inalienabilidade, direitos
intransferivels, inegociaveis, irrenunciaveis, indisponiveis e de contelldo nédo econdmico-

patrimonial e imprescritibilidade, nunca deixam de ser exigiveis.

Ao longo da histéria, o rol dos direitos fundamentais vai se estendendo. Hoje, se
reconhece quatro fases evolutivas principais e mais ou menos delimitaveis, sdo as chamadas
geracOes de direitos fundamentais. Verificase um processo cumulativo e qualitativo de
garantia de direitos. A bussola dessa evolucéo parece ser a universalidade material e concreta,
em subgtituicdo da universalidade abstrata e, de certo modo, metafisica daqueles direitos,

contida no jusnaturalismo do século XVIII (BONAVIDES, 2001)

A primeira geracdo, dos chamados direitos da liberdade, engloba direitos civis e
politicos. Corresponde a fase inaugural do constitucionalismo no Ocidente, tendo por marcos
histéricos a Revolucédo Francesa e a promulgacéo da Constituicdo dos EEUU. Tém forte raiz

no liberalismo econémico, na doutrina do “laissez faire” de Adam Smith.

Os direitos de primeira geracdo ou direitos da liberdade tém por titular o
individuo, sd0 oponiveis a0 Estado, traduzemrse como faculdades ou
atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que € seu traco mais
caracteristico; sdo direitos de resisténcia ou oposi¢ao perante o Estado. Sdo
por igua direitos que valorizam primeiro o homem-singular, o homem das
liberdades abstratas, 0 homem da sociedade mecanicista que compde a
chamada sociedade civil, da linguagem juridica mais usua. (BONAVIDES,
2001)
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A segunda geracdo é congtituida pelos direitos da igualdade, que tém origem
ligada a0 pensamento socialista. S&o proprios do século XX, como os de primeira o foram do
seculo XIX. Os direitos desta geracdo sdo de natureza social, cultural e econbémica e

englobam direitos col etivos ou de coletividades. (BONAVIDES, 2001: p. 518)

Os direitos de segunda geracdo diferenciam-se dagueles da primeira, pois exigem
do Estado atividades e prestacOes, ao contrario dagueles que determinam limites a atuacéo
estatal. Estes, para serem garantidos, quase sempre exigem o dispéndio de recursos e a
movimentacdo da maguina administrativa estatal. Devido a estas caracteristicas, ainda quando
positivados, através de leis ou constituices, ndo sdo sempre garantidos. Podemos referir

como pertencente a este grupo os direitos previdenciarios, a educacdo e a salde.

Os direitos de terceira geracdo, também chamados direitos da fraternidade ou
solidariedade, segundo Bonavides, decorrem da consciéncia de um mundo partido entre
nacOes desenvolvidas e subdesenvolvidas. Alexandre de Moraes nos da exemplos de direitos
de terceira geracdo: meio ambiente equilibrado, qualidade de vida, progresso, paz e a
autodeterminacéo dos povos. Estes direitos emergiram a partir da reflexdo sobre temas
referentes a0 desenvolvimento, a paz, a0 meio-ambiente, & comunicagdo e ao patriménio

comum da humanidade.

Pode-se afirmar, a partir do exposto, que os direitos de terceira geracéo se referem
a conservagéo do homem enquanto espécie humana, enquanto os de primeira dizem respeito a
conservar asi (individuo) e os de segunda, manter a sobrevivéncia do grupo (idosos, criangas,

portadores de doencas, nacionais de um determinado Estado).



%4

Dotados de atissimo teor de humanismo e universalidade, os direitos da
terceira geracdo tendem a cristalizar-se neste fim de século enquanto
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de
um individuo, de um grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro
por destinatério 0 género humano mesmo, num momento expressivo de sua
afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade concreta.”

(BONAVIDES, 2001, p. 523)

Os diretos de quarta geragcdo estdo relacionados ao conceito de democracia
material, em oposicdo a democracia meramente formal, asseguradora da participacdo politica
do cidaddo no sistema politico-eleitoral. A democracia materia pretende assegurar que 0s
anseios dos individuos, suas vontades e desgjos sgam, reamente, contemplados pelas

politicas pablicas.

Em certa medida, toma corpo a defesa dos direitos de quarta geragdo como uma
reacdo a politica neoliberal, a movimento rumo a dissolucdo do estado nacional. Essa
doutrina objetiva a reducéo do papel do Estado, da méaquina estatal, do poder do Estado e,
principalmente, dos gastos sociais publicos como forma de reverter a crise financeira do setor
publico. O Estado ndo deve atrapalhar a acumulacdo capitalista, pois € o lucro que
determinara o aumento de investimentos. Resulta no afrouxamento dos lacos de soberania: “o

Estado ndo faz nada por mim, ent&o ndo tenho nada com ele”.

Séo direitos de quarta geracéo, além do direito a democracia material, o direito a
informagdo e o direito ao pluralismo. A utilizagdo de instrumentos de democracia direta
(plebiscitos e referendos) é referida por Bonavides (2001) como um meio para se atingir a

democraciareal ou material.

Os direitos das vérias geracdes vao sendo, ao longo da historia, conquistados pelo

povo e se somando. A utilizagdo do termo geracdo pode dar a falsa idéia de substituicdo de
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uns pelos outros, mas 0 que acontece é a superposicao, por isso, hoje, ha quem prefira falar

em direitos de primeira dimensdo, segunda dimenséo e assim por diante.

No Brasil, sdo direitos fundamentais agueles garantidos pelo texto da Constituicéo
Federa e, desde a promulgacdo da Emenda Constitucional 45, aqueles advindos de tratados

internacionais, conforme o § 3° do art. 5°

§ 3° Os tratados e convengoes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por
trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas congtitucionais.

4.1.2. Atracao de investimentos e capital — O exemplo da Suica

A protecéo ao sigilo bancario € um fator considerado relevante pelos investidores
de recursos; segjam eles participes do mercado financeiro ou tenham interesse nos setores
produtivos. Embora coletivamente se possa aceitar 0 acesso as informagfes financeiras pelo
Estado como medida no combate ao ilicito (para tanto abrindo m&o do préprio sigilo), a

ninguém, individualmente, interessa facilitar este monitoramento.

O caso da Suica revela como o sigilo bancario pode ser importante na economia
de um pais. Evidentemente, ndo &, ele, 0 Unico elemento determinante do grande aporte de
recursos naquele pais, pois esta aliado a seguranca juridica, a estabilidade econdémica-politica,

além da conhecida neutralidade.

A Suica é um conhecido caso de pais que oferece amplo sigilo bancério e, com

isso, atrai expressivo volume de recursos. A politica consolidada ha trés séculos garantia ao
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pais cerca de 11% do seu PIB em 2001 (ZIEGLER, 2001). Este percentua ndo era maior

porgue o sigilo ja havia sido abrandado.

A tradicdo de remeter divisas para a Suica foi iniciada com a fuga, para 1a, ou
apenas 0 envio dos recursos, de protestantes franceses a partir de 1685, quando, no reinado de
Luis X1V, foram perseguidos e tiveram seus bens ameagados de confisco. Desde esta época, o
pais passou a receber capitais oriundos de todo o mundo. De 1940 a 1945, por exemplo, a
Suica recebeu ¥ de todo o ouro pilhado por Hitler, o metal vinha das reservas pertencentes

aos Estados ocupados e dos judeus.

A partir de 1977, as criticas internacionais ao sigilo bancario suico tornam-se mais
agudas, pois o pais tinha se tornado um paraiso fiscal e um centro internacional de lavagem de
dinheiro ilega. Em razdo da pressdo internacional, do Partido Socidista, das igrejas e
sindicatos, 0 governo realiza, em 1984, um plebiscito a respeito da flexibilizagdo do sigilo

bancério.

A realizagdo do plebiscito foi uma estratégia interessante do governo, pois se a
flexibilizacdo ganhasse muito capital sairia do pais e isto poderia causar desemprego e outras
desagradaveis consequéncias econdmicas. Realizando o plebiscito, o governo dividiria a

responsabilidade com a popul agéo.

Frente a opini&o publica internacional, a pressdo dos demais paises e de setores da
propria sociedade suica, negar a flexibilizagcdo poderia soar como oportunismo. Efetuando o
plebiscito, o governo, também, faria recair parte da responsabilidade na populacéo, caso néo

fosse aprovado o abrandamento do sigilo.
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A populacdo, através do plebiscito, regeitou a alteracdo do sigilo bancario: 73%
votaram pela manutencdo do regime. O grande argumento da campanha em favor do sigilo
bancario, financiada em grande parte pela Associacdo Suica de Banqueiros, foi a consideracéo
de que o sigilo é direito individual e garantia essencia a iniciativa privada, aém do que

suprimi- 1o seria abrir caminho para o totalitarismo.

Os suicos rejeitaram, também, em 1992, a entrada do pais na entdo Comunidade
Econdmica Européia (CEE). Essa posicdo, em 1993, rendeu, a0 pais, um aumento na

movimentagdo bancéria de 67%.

Desde entdo, mesmo néo fazendo parte da Unido Européia, vem sendo alvo de
intensas pressdes internacionais. Houve, inclusive, na década passada, a formagdo de

comissao para verificar a existéncia de contas em nome dos judeus vitimados pelo holocausto.

E interessante notar que toda trajetdria, e até o abrandamento ao longo do
tempo, ndo foi suficiente para descaracterizar o sigilo suico completamente, e para tornar, sem

importancia econdmica, a recepcdo de recursos dele decorrente.

4.1.3 Realizacdo de fiscalizagdo e investigacao

O terceiro fator que influencia as defini¢des politicas em torno do sigilo bancério
diz respeito ao interesse estatal de fiscalizar a quantidade, origem e destinagdo dos recursos
financeiros, com vistas a combater a corrupcdo, a sonegacdo fiscal, os ilicitos em gera e a

lavagem do dinheiro auferido a partir dessas préticas.



A Policia, o Ministério Publico, o Poder Judiciério, as autoridades tributarias, 0s
Tribunais de Contas e Controladorias tém interesse nas informagfes bancarias para o
desempenho de suas atividades. Estas instituicdes estédo sempre a apresentar informacoes e
argumentos que corroboram a tese de que lhes deve ser facilitado o acesso as informagdes

protegidas pelo sigilo bancério.

No Reino Unido, por exemplo, segundo Peter Lilley (apud BARRETTO, 2002),
autoridades monetarias estimam que o crime organizado movimente 50 bilhGes de libras/ano,

constituindo-se como aterceiraindlstria do pais.

O mesmo autor refere que, nos EEUU, 90% das células tém tracos de narcoticos e
99% das que circulam em Londres tém vestigios de cocaina. Esta informac&o trazida por

Lilley nos indica a intensidade da movimentacdo de recursos pelo tréfico de drogas.

O Procurador da Fazenda Federal Aldemario Castro (2001) refere que estudos do
FMI indicam que 8% dos recursos movimentados em transacoes financeiras internacionais

provém da economiailegal.

No Brasil, apds analisar os dados referentes ao IPMF/CPMF, a Receita Federal
afirmou gque o volume da sonegacao é equivalente aquele arrecadado. “Outro PIB brasileiro,
de um trilhdo e duzentos bilhdes de reais constitui a base de calculo da sonegacéo.”

(BARRETTO, 2002)
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Os 0Orgéos estatais referem que, além de possibilitar o combate ao crime em geral,

0 acesso as informacgdes financeiras € essencial ainvestigagdo dalavagem de dinheiro.

Esse crime configura-se como um processo de transformac&o de uma renda
cuja origem é criminosa, em fontes aparentemente licitas. Sem duvida,
trata-se de um crime que atinge tanto a ordem juridica, como as empresas
legitimas e, em Ultima andlise, afeta a organizacéo da economia dos paises.
(MENDES, 2002, p. 20)
Segundo Castro, na obra citada, sdo movimentados, na Franca, 14 bilhdes de
francos/ano provenientes de atividades ilicitas. Somando-se a geracéo ilicita e os recursos que

sd0 lavados no Canada chega-se a valores entre 5 e 17 bilhdes de ddlares/ano. Na Suica, 0

Ministério da Fazendalocal calcula que sdo lavados 500 bilhdes de dolares/ano.

No Brasil, Mendes (2002) informa que dados da Policia Federal e do Ministério
Publico, publicados no Jornal do Comércio — RJ, indicam que empresas de fachada lavam 10

bilhdes de délares/ano.

O crime de lavagem de dinheiro dificulta a investigacdo do crime original, na
medida em que d& aparéncia de legalidade aos recursos auferidos ilicitamente. Além disso,
pode provocar sérias repercussdes econdémicas, pois as empresas que recebem injecdo de
recursos ilicitos obtém, dessa forma, vantagem competitiva frente aguelas que pautam-se pela

legalidade.

A gravidade dos ilicitos tributarios, administrativos e criminais que podem ser
desvendados a partir da utilizacgo de informagdes financeiras determina que vérios paises, tais
como EEUU, Espanha, Franca, Bélgica e Holanda tenham legislacOes a estabelecer a

obrigacdo das instituicdes financeiras prestarem informacfes a administracdo publica.



Pesquisa realizada no Brasil (MENDES, 2002) indica que 94% dos delegados da
Policia Federa consideram que a legislacdo dever-lhes-ia assegurar 0 acesso direto as
informagdes bancarias, 6% considera que a necessidade de pedido judicia ndo atrapalha os

inquéritos.

Entre os membros do Ministério Publico Federal, 92% consideram que a
necessidade de requisicdo judicial prévia atrapaha as investigaces. Os juizes estdo divididos
a respeito do tema, 55% deles concordam com os delegados e promotores quanto a

flexibilizaggo.

4.2 A EVOLUCAO DA POLITICA BRASILEIRA

Vistos 0s interesses que permeiam a escolha da politica de sigilo banc&rio num
pais, passaremos a verificar como esses valores tém sido conjugados pelos poderes da

Republica do Brasil e que politicas tém resultado dessa interacéo.

Num primeiro momento, da independéncia até a edicdo da Lei 4.595/64 o
tratamento kgidlativo do sigilo bancario era indiferenciado em relagdo a normalizacdo do
sigilo comercial. Até 1964, portanto, vamos referir as normas a respeito do sigilo comercial,
nas quais a doutrina e a jurisprudéncia entendiam albergado o sigilo bancério. A despeito
disso, neste mesmo periodo (até 1964) a justica ja tratava distintamente a esfera financeira da
comercial quanto ao acesso a informagdes, razdo pela qual vamos referir decisoes judicias

acerca do sigilo bancério e comercial.
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4.2.1 O dgilobancario tratado no bojo do sigilo comercial

Em 1822, com aindependéncia do Brasil, tornou-se imperiosa a formagéo de uma
cultura juridica nacional. O liberalismo constituiu-se na mais importante influéncia, inclusive
porque dominante nos campos econdmico e politico. E importante registrar o forte cunho

individualista da doutrina liberal. (WOLKMER, 2004)

A doutrina global do liberalismo (...) tornou-se a expressdo de uma
liberdade integral presente em diferentes niveis da realidade, desde o ético
até o socia, o econémico e o palitico. (Wolkmer, 2004: p. 74)

No Brasil Império, considerava-se que o digilo a respeito das informactes
financeiras estava protegido pelo Codigo Comercia (Lei 556/1850), sancionado por Dom
Pedro 11 em 25 de junho. Este Cédigo precedeu em 67 anos o Cédigo Civil, pois, para a
burguesia, 0 mais importante era a normalizacdo do comércio e da producéo da riqueza.

(WOLKMER, 2004)

Os artigos 17 a 20 referem-se as prerrogativas dos comerciantes a respeito dos
seus livros, disciplinando os casos excepcionais em que se poderia determinar a exibicéo da
escrita contabil. Frise-se que o Cédigo Comercia refere apenas a exibicdo das informactes

comerciais a partir de ordem advinda do Poder Judiciario.

Ja o artigo 119 do Cédigo Comercia classifica os banqueiros como comerciantes
e 0 artigo 120 subordina as operacdes bancéarias as regras deste Codigo. A doutrinajuridica, a
partir da interpretacéo sistematica dos artigos 17 a 20, 119 e 120, considerou garantido o
sigilo bancério (e o sigilo comercial) frernte as fiscalizagbes administrativas, sendo a sua

guebrapossivel apenas a partir de ordem judicial.
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A protecdo conferida pelo Codigo de 1850 ao sigilo comercial encontra esteio na
doutrina liberal — entdo dominante. A ampla liberdade do comerciante comunica-se com a
possibilidade de ndo precisar prestar satisfacoes e esclarecimentos a respeito dos seus atos. Os
direitos de primeira geracdo, dentre os quais o direito a liberdade, estavam na ordem do dia, o

momento impunha normas que lhes conferissem ampla protecao.

O Império do Brasil vivia o apogeu do segundo reinado, aumentar a fiscalizagdo
tributé&ria ndo era imperativo, o pais passava por “época de prosperidade econémico-
financeira e de estabilidade socia e politica, durante a qual ocorreram também indimeros

sucessos na politica externa.” (COSTA, 1993, p. 158)

No julgamento do RMS 1.047/1949, o Supremo Tribunal Federal, com fulcro no
Cadigo Comercia e no entendimento de que o direito ao sigilo bancério ndo € absoluto e deve
ceder frente a valores “ dignos de consideracdo”, autoriza a exibicéo de informacdes bancarias

num processo criminal.

No ambito do Poder Judiciério, antes mesmo de haver manifestacéo legislativa a
respeito (0 que sO veio a ocorrer em 1964), ja se comeca a fazer referéncia ao termo sigilo
bancario, indicando que este merece olhar e tratamento especifico. O sigilo bancario é
observado pelo Poder Judiciario como uma espécie do género sigilo comercial que, todavia,

deve ter tratamento diferenciado.

Na década de 30, a crise do café brasileiro decorrente da grande depressao

capitalista, aumentou o0 desemprego e diminuiu os sal&rios. A conspiracdo continuista de
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Getulio Vargas pde em panico a elite dominante, para que ela visse, no golpe, a solucdo para

0s problemas nacionais.

E outorgada, pelo presidente, nova Constituicdo (1937) com caracteristicas
fascistas. Os direitos humanos de liberdade e politicos (primeira geracdo) ndo eram
prioritarios, a Constituicdo previa, inclusive, pena de morte. Garantir os direitos sociais

(trabalhistas e previdenciarios) era a grande politica.

Nesse contexto, em 1937, é editado o Decreto-lei 65, que trata do recolhimento
das contribuicbes devidas por empregadores aos Institutos e Caixas de Aposentadorias e
Pensbes. O artigo 2° desse decreto faculta, a estes institutos e caixas, a verificagdo dos livros
dos empregadores e refere que, em caso de resisténcia, o Poder Judiciario devera ser acionado

paraimpor a exibicdo dos livros.

Esta flexibilizagdo (Decreto-lei 65) ocorre, exatamente, em favor do fisco
previdenciario, &rea sensivel na politica do Estado Novo. Como dito acima, a preocupacéo
com os direitos individuais ndo estd em evidéncia e o Presidente ndo hesita em restringir o

sigilo comercial.

A necessidade de recursos para implementar a politica previdenciéria determina

especia interesse em facilitar a fiscalizagdo do recolhimento dos tributos.

Esta legislagdo defere, a alguém externo ao Poder Judiciério, a andlise dos livros
comerciais referentes a relagcbes empregaticias (sigilo comercial), independentemente de sua

autorizacdo prévia. A partir desta flexibilizacdo do sigilo, podendo ser excepcionado pelo
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Estado-Administracéo, as interpretacOes judiciais comecam a interagir fortemente com a

politica a esse respeito e a desencadear sucessivas alteraces legidativas.

A interpretacdo deste Decreto-Lei e do Decreto 1918, que o regulamenta, gera,
inclusive, decisdes dissonantes no ambito do Poder Judiciério. Houve quem entendesse que a
fiscalizacdo previdenciaria s deveria ter acesso aos livros trabalhistas (aos demais s6 por
autorizacao judicial), como também magistrados que |he davam sentido mais amplo, dizendo
gue toda a escrita comercial podia ser analisada diretamente pelos fiscais. Consideramos que a
razéo estava com O primeiro grupo, pois o Decreto, expressamente, preservava o segredo
comercial relativamente aos demais livros (néo relativos a relacbes de emprego). O seu artigo

185 asseverava:

Os empregadores sujeitos ao regime do presente regulamento sdo obrigados
aprestar ao ingtituto as informactes e 0s esclarecimentos necessarios e, bem
assm, a permitir a mais ampla fiscalizagdo por parte deste, relativamente
a0s assuntos de sua competéncia, ressalvados unicamente os casos de
segredo comercia garantidos pelasleis em vigor.

O Executivo, através de normas por ele editadas ou por projetos de lei, vai
tentando implementar as politicas que idealiza, avalia as intervencdes judiciais até 0 momento
e tenta prever as seguintes. Sabe, contudo, que, ao Estado-Juiz, cabe aplicar as normas e

garantir ou ndo aimplementacéo da politica almejada.

Ainda no Estado-Novo, com o objetivo de prover o Governo de recursos, sdo
aumentados os poderes dos fiscais federais através da edicdo do Decreto-Lel 385/1938, que,
em seu artigo Unico, enuncia “ para os efeitos da fiscalizagdo do imposto do consumo devido a
Unido, fica revogado o art. 17 do Codigo Comercial.” Esta revogacdo do artigo 17 ocorreu

também para as fiscalizagBes dos impostos do selo e de renda. O texto legal, aqui, ndo faz



65

mencado a preservacdo do segedo comercial, antes, pelo contréario, revoga o artigo que o

aberga. (RE 34557/57)

A legidacdo previdenciaria € alterada, em 1951, pelo Decreto n. 29.124, que, em

seu artigo 81, dispde:

O montante das contribuicbes devidas aos Ingtitutos e Caixas de
Aposentadoria e Pensdes — podera ser verificado, a qualquer tempo, pela
instituicdo credora, nos livros e comprovantes discriminativos de pagamento
de sdarios, que os empregadores sd0 obrigados a possuir em ordem e a
exibir, na forma determinada nos arts. 2° e 6° do Dec.-le 65, de 14 de
dezembro de 1937.
Com o objetivo de aprimorar a legislacdo que conferia amplo acesso aos livros
comerciais pelo fisco, o Decreto 45.421/1959, a respeito do Imposto do Selo, em seu artigo
58, dispbe que todos os obrigados a manter escrituragdo ndo podiam escusar-se, “ sob pretexto

algum”, de exibir aos encarregados da fiscalizacdo do selo os papéis e livros de sua

escrituragdo e arquivo.

Neste artigo 58, consolidado pelo Decreto acima referido e oriundo da Lel
3.519/58, o legidador achou por bem indicar, uma a uma, as pessoas juridicas obrigadas a
exibicdo dos livros, muito embora tenha estabelecido que “todos os que séo obrigados a
manter escrituracdo” devem também exibi-la. Referiu que “as firmas individuais e as

sociedades comerciais e industriais, 0s bancos e casas bancarias (grifo nosso), as emprésas de

seguros e de capitalizagdo, as sociedades civis que revestirem a forma comercial, as
cooperativas, os leiloeiros’ deveriam exibir a escrita. Esta enumeracdo apesar de
desnecesséria do ponto de vista I6gico, devido a previsdo atingir o género “todos...”, foi,

provavelmente, inserida no texto legal para evitar que, sob 0 argumento da especificidade da
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natureza, certos documentos fossem excluidos da andlise fiscal pelos Tribunais, como ja vinha

ocorrendo.

Em 1957, por exemplo, a0 apreciarem o Mandado de Seguranca n.° 2.574, os
Ministros do Supremo Tribunal Federal consideraram que nenhuma lei obrigava os bancos a
exibir as suas fichas cadastrais, por entenderem que €elas tinham caréter secreto, uma vez que
estariam contidas informacfes a respeito da “idoneidade financeira e moral dos que operam
na pragca’. Note-se que é deferida a autorizagdo para verificagdo dos demais documentos
comerciais. O processo sob andlise trata de litigio entre o banco e um particular e o STF acha

por bem preservar as informacdes, a respeito de terceiros, possuidas pelo banco.

Neste julgado, 0 STF considerou que a exibicdo dos cadastros ndo podia ser
determinada nem pelo Poder Judiciario, conferindo, ao sigilo bancério, espectro mais amplo

gue o sigilo comercia protegido pelos artigos 17 a 20 do Cédigo de 1850.

Ressaltamos, neste julgado, que o STF considera que as informacfes bancarias a
respeito dos negociantes, uma vez divulgadas, poderiam prejudicar o seu desempenho, pois 0s
concorrentes, fornecedores e clientes teriam uma nogdo exata do limite de barganha. Um
cliente sabendo que o seu fornecedor tem dividas poderia pleitear desconto exorbitante, por

exemplo.

Quanto a fiscalizacdo previdencidria, a Lei 3.807/60, que dispde sobre a Lel
Organica da Previdéncia Social, inova ao dispor a respeito da fiscalizagdo do pagamento das
contribuicdes previdenciarias, ao referir em seu artigo 81, parégrafo segundo, que poderiam

ser verificados os “livros de contabilidade e outras formas de registro” ndo se aplicando o
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disposto nos artigos 17 e 18 do Codigo Comercial. Até entdo a legislacdo previdenciaria ndo

falara expressamente da ndo-aplicacdo do artigo 17 do Codigo Comercial.

Esta previsdo (a respeito da ndo incidéncia do artigo 17 quanto a fiscalizacéo
previdenciéria) ocorreu porque, no Poder Judici&rio, havia divergéncia na interpretacdo da
abrangéncia dos poderes fiscais previdenciarios. Enquanto a legislacdo do fisco federal, desde
1938, fdava da revogacdo do art. 17 para fins da fiscalizagdo dos seus impostos e,
consegientemente, o Poder Judiciario considerasse amplos os poderes dos seus fiscais na
andlise dos livros; a divergéncia de entendimentos continuava a ocorrer quanto aos poderes

dos auditores da previdéncia.

O STF atribuia os mesmos efeitos a legislacéo da previdéncia e aquela que dizia
respeito aos impostos federais, posi¢ao da qual discordamos, como acima afirmado. A posi¢ao
do STF ia a0 encontro dos anseios fiscalizadores. O Tribunal Federal de Recursos (TFR),
todavia, considerava que a andlise pela previdéncia deveria restringir-se aos livros que
tratassem de pagamento de saéarios: mais do que isso sO por ordem judicial. A seguir,
apresentaremos os fundamentos da decisdo do TFR e amotivagéo da decisdo do STF para

reformar o acorddo do TFR no mesmo processo.

O ent&o Ministro do TFR Alfredo Bernardes, citado pelo Ministro Luiz Gallotti,
no relatério do Recurso Extraordinario (Rex) n. 34.557/57, afirmou com base nos Decretos

1.918/37 e 29.124/51:

E bem de ver que, ante a sua clareza, o texto (Dec. 1.918/37) ressalvou n&o O
0s casos de segredo comercial, como restringiu a acdo fiscadizadora do
instituto aos assuntos de sua competéncia. (...)

Duvida nenhuma resulta déste texto (29.124/51), que faa em verificagdo
apenas nos livros e comprovantes discriminativos de pagamentos de salarios.
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N&o se referiu a quaisquer dos livros do comerciante, propriamente ditos,
guer aos obrigatérios, quer aos facultativos. (STF, REx 34.557, Rel. Min.
Luiz Gallotti, RTJval. 4, p. 310)

Ao votar neste REx n. 34.557/57, o Ministro Luiz Gdlotti diverge do TFR, nos

seguintes termos:

(...) agarantia contida no art. 17 do Codigo Comerciad ndo se opde a que se
apure nos livros de escrituracdo mercantil a divida do empregador pelo
seguro socid. (STF, REx 34.557, Rdl. Min. Luiz Galotti, RTJval. 4, p. 310)

Apesar do STF ser a Ultimainstanciajudicia e ter posicao favoravel a fiscalizacdo
da previdéncia, o governo achou, por bem, editar a Lei 3.807/60, para ndo precisar esperar
gue os processos chegassem ao STF para que os fiscais pudessem verificar os livros

comercias.

Este diploma legal (e 3.807/60) muda, também, as consequéncias advindas da
recusa em exibir os documentos, numa reagdo pragmatica, que consistiu em atribuir, como
consequéncia da sua ndo exibicdo, a possibilidade de o fiscal da Previdéncia “inscrever ‘ex
officio’ as importancias que reputarem devidas’, isto €, lavrar um auto de infracdo por
arbitramento. Simplesmente, com base no seu juizo particular a respeito da empresa, dizer que
ela deve X. Esta Lei refere que, realizado o arbitramento, ficaria “a cargo da (...) emprésa o

Onus da prova em contrario”.

Em 1961, a posicdo do STF a respeito do sigilo bancério continua sendo no
sentido de preserva-lo, principalmente no que diz respeito as informacdes de terceiros
guardadas pelo banco, como acima exposto (MS 2.574/57). No julgamento do RMS 9.057/61

(13/09/61), o Supremo Tribunal Federal garante a andlise de informagdes bancarias no
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interesse do Poder Judiciario (através de peritos e respeitados os limites dos quesitos

formulados pelo juiz), mas, expressamente, exclui a analise dos cadastros dos clientes.

O Poder Executivo, visando permitir aos inspetores do imposto de renda 0 acesso
a informagdes bancarias, envia, a0 Congresso, projeto de lel neste sentido. Em 28 de
novembro de 1962, € aprovada a Lei n° 4.154, arespeito do imposto de rendas e proventos de

gualquer natureza. O artigo 7° desta norma dispos:

Art. 7° Os estabel ecimentos bancarios, inclusive as Caixas Econémicas, ndo
poderdo eximir-se de fornecer a fiscalizacdo do impdsto de renda, em cada
caso especificado em despacho do diretor, dos delegados regionais ou
seccionais e dos inspetores do impdsto de renda, cdpias das contas correntes
de seus depositantes e de outras pessoas que tenham relagbes com tais
estabelecimentos, nem de prestar informagdes ou quaisquer esclarecimentos
solicitados.

Paragrafo unico. O infrator do disposto neste artigo sera punido pela
autoridade fiscal competente com multa de valor variavel entre 1 (uma) e 5
(cinco) vézes o sa&io minimo fiscal, sem prejuizo de outras sangdes legais
gue couberem.
A partir da edicdo desta Lei, que ainda ndo usava o termo sigilo bancério, mas,
sem duvida, tratava de informagdes por ele resguardadas, o Poder Judiciério entendeu que era

possivel, ao fisco, ter acesso a informacdes bancarias relativas aos clientes das instituicoes

financeiras.

No Agravo de Instrumento n.° 40.883, o Ministro Hermes de Lima, refere deciséo
do TFR proferida pela Segunda Turma. Nesta decisdo, foi consignado que “(...) antes do
advento da Lei n. 4.154, de 28.11.62 ndo estavam 0s estabelecimentos bancérios obrigados a
exibir a fiscalizagéo livros e documentos relativos as contas correntes de seus depositantes.”

(STF, Al n. 40.883/67, Rel. Min. Hermes Lima, DJ 08/03/68)
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4.2.2 DitaduraMilitar

Apbs a consolidagéo do projeto brasileiro de industrializacdo, em grande medida
realizada devido a implementacdo do plano de metas 1956-1961, evidenciouse o
esgotamento de instrumentos e o capitalismo brasileiro percebe que precisa de novos espagos,
registra Reginaldo Souza Santos (2001a), em texto a respeito das politicas sociais durante o

regime militar®.

No mesmo trabalho o Autor refere como maiores empecilhos ao pleno
desenvolvimento do capitalismo, a falta de modernizacdo do setor agropecuario, o sistema
financeiro obsoleto e a inexisténcia de politica que inserisse os trabalhadores no mercado de
consumo. Destaca, ainda, a crise econdémica do Estado brasileiro em funcdo do esgotamento

do padréo de financiamento.

O digilo comercial, por sua vez, tornouse insubsistente frente ao fisco, a edicéo
da Simula 439/64, pelo STF, firma o entendimento pacificado da Corte: “Estdo sujeitos a
fiscalizagdo tributaria ou previdenciaria quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos

pontos objeto da investigac&o.”

Neste contexto, dispondo sobre a palitica e as ingtitui¢cdes monetarias, bancérias e
crediticias e a criagdo do Conselho Monetario Nacional, surge aLei 4.595, de 31 de dezembro
de 1964, que vem suprir a necessidade acima referida de reestruturar o sistema financeiro
nacional. Esta legidacdo, dentre outros temas pertinentes aos bancos e as ingtituigdes

financeiras, disciplina o sigilo bancério em seu artigo 38.

30 santos, Reginaldo. Politicas Sociais e Transicdo Democrética, p. 151.
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O caput do artigo 38 da Lei 4.595 impde as institui¢des financeiras o dever de
conservar sigilo arespeito das operagoes ativas e passivas e servicos prestados. Nesta ocasi 8o,
pela primeira vez, ganham tratamentos legidativos diferenciados e auténomos, o sigilo
relativo aos livros comerciais e 0 sigilo bancério. Os livros comerciais vao perdendo a sua
natureza eminentemente administrativa e de gerenciamento e véo ganhando um carater
tributério e de instrumento de fiscalizagdo. Talvez o crescente acesso do fisco a estes livros
tenha determinado que o comerciante sonegador procurasse outros meios de gerenciamento.
Ainda, a regulamentacao dos livros, passando a ser feita, em grande medida, pela legislacéo

tributéria a servico de sua fiscalizago, redireciona o foco.

O artigo 38 estabelece ainda a possibilidade de flexibilizagdo deste sigilo a partir
de requerimentos do Poder Judici&rio, do Poder Legidativo (e de suas Comissdes
Parlamentares de Inquérito) e dos agentes tributérios da Unido e dos Estados, nos termos dos

parégrafos 5° e 6°, a seguir transcritos.

§ 5° Os agentes fiscais tributérios do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente poderdo proceder a exames de documentaos, livros e registros de
contas de depdsitos, quando houver processo instaurado e os mesmos forem
considerados indispensaveis pela autoridade competente.

8§ 6° O disposto no parégrafo anterior se aplica iguamente a prestacéo de
esclarecimentos e informes pelas ingtituicbes financeiras as autoridades
fiscais, devendo sempre estas e 0s exames serem conservados em sigilo, néo
podendo ser utilizados sen&o reservadamente.

Os paragrafos acima transcritos tinham o objetivo de diminuir a evasdo tributéria,
na medida em que facilitavam a fiscalizacdo. Facultavam, a autoridade administrativa,
mediante a instauracdo de processo administrativo, 0 acesso as informagtes financeiras

protegidas nos termos do caput do artigo 38. A intensificacdo do combate a evasio fiscal é
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uma das medidas que buscam resolver a crise financeira, acima referida, em que se

encontrava o pais.

A dimensdo “atracdo do capital externo” ndo se colocava em proeminéncia
naguele momento, pois o mercado financeiro internacional ainda era pouco desenvolvido e
havia pouca relacdo com o exterior. Os bancos privados nacionais eram instituicoes
paroquiais/locais e os bancos estatais tinham uma estrutura precaria. (SANTOS, 2001a, p:

152)

A protegdo aos direitos humanos ndo era a tonica da ditadura militar. Neste
periodo, constatouse excessiva centralizacdo no Poder Executivo da Unido, o Legidativo foi
desarticulado, muitos dos seus membros foram cassados e o Judiciario sofreu graves
intervencOes, para que ndo ousasse assegurar aos cidaddos os seus direitos, inclusive,
ministros do STF foram obrigados a abandonar suas fungdes. A intervencdo ro Judiciario €
iniciada em 1964 (Al 1) e se torna ainda mais aguda em 1965, com a edicdo do Ato

Institucional 2. (Araljo, 2004, p. 257)

A legislacdo, 0 momento politico do pais e a especia situacéo do Poder Judiciério
resultaram em decisdes favoraveis a ampla fiscalizacdo dos documentos guardados pelos

bancos, ainda quando considerados protegidos pelo sigilo bancario.

O RMS 15925/66, de 20/05/66, ilustra bem a posicdo do Judiciario no periodo.
Neste processo, 0 Banco Francés e Italiano paraa Américado Sul S.A. pretendia recusar-se a
prestar informacdes a fiscalizaco tributéria da Uni&o a respeito das contas correntes mantidas

por Carrocarias Brasileira S. A. e M&rio Ramos. O juiz, 0 TFR e o STF manifestaram-se no
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mesmo sentido e decidiram a causa a favor do Fisco. A ementa do acérddo proferido pelo

TFR, a seguir transcrita, indica a posi¢do das trés instancias de julgamento:

Sigilo bancério. Informagdes destinadas a Divisdo do Imposto sobre a
Renda. O sigilo bancério s6 tem sentido enquanto protege o contribuinte
contra o perigo da divulgacdo ao publico, nunca quando a divulgacéo é para
o fiscal do impésto de renda que, sob pena responsabilidade, jamais podera
transmitir o que lhe foi dado a conhecer. (@pud STF, RMS 15.925/66, Rdl.
Min. Gongalves de Oliveira, DJ 24/06/66)

O sistema financeiro brasileiro também se mostrava incompativel com a nova
realidade nacional (pOs-industrializacdo), no que dizia respeito a legislacdo tributaria
estruturante. O sistema tributério vigente desde 1891 estava a provocar distor¢des econdmicas
gue se agravavam a cada dia, devido ao crescimento das necessidades financeiras do poder

publico e & conseqilente onerosidade e complexidade dos tributos. (BULHOES apud

BALEIRO)

A comissdo que elaborou o projeto de sistematizagdo tributaria da Federacdo
refere que havia muitos tributos sobrepostos, da mesma ou de outra unidade da federacéo, e
pronunciou-se nos seguintes termos. “Pode-se mesmo dizer sem exagero, que existem, hoje
no Brasil, mais tributos formalmente distintos que fatores econémicos aptos a servir de base a

tributacgo.” (BULHOES apud BALEEIRO, 2000, p. 29)

A supressdo de parte dos impostos, segundo os idealizadores da reforma,
impunha-se com o objetivo de reduzir os riscos de retorno do processo inflacionério e
favorecer o desenvolvimento da economia e, ainda, redundaria no aumento da receita

tributaria.
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Os objetivos principals eram aumentar a receita sem causar inflacéo, favorecer e
estimular a acumulacéo de capital no Brasil, melhoria da distribuicdo pessoa e regional

(regi®es do pais) darenda.

Uma das medidas sugeridas foi o direcionamento prioritario dos impostos para a
renda, ao invés de té-los a alcancar a formacdo do produto nacional, associado a sua

fiscalizacdo mais intensa e a sua generalizacéo.

O Cabdigo Tributario Nacional (Lei 5.172) é editado em 1966, para promover as
adequacdes acima referidas. Em verdade, tanto a reforma bancéria-financeira, quanto a
tributaria, além da administrativa, compunham o PAEG (Plano de Ac¢do Econémica do

Governo), apresentado ao Congresso, em 1964, por Roberto Campos.

Este diploma legal contempla, inclusive, um capitulo a respeito da fiscalizacéo

(Capitulo I, do Titulo IV do Livro Segundo), do qual destacamos dois artigos:

Art. 195. Para os efeitos da legidacdo tributaria, ndo tém aplicacdo
quaisquer disposicies legais excludentes ou limitativas do direito de
examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da
obrigacdo destes de exibi-10s.

Parégrafo unico. Os livros obrigatorios de escrituragdo comercia e fisca e
0s comprovantes dos lancamentos neles efetuados serdo conservados até
que ocorra a prescricdo dos créditos tributérios decorrentes das operagdes a
que se refiram.

Art. 197. Mediante intimagdo escrita, sd0 obrigados a prestar a autoridade
adminigtrativa todas as informagdes de que disponham com relacéo aos
bens, negocios ou atividades de terceiros: (...)

Il — os bancos, casas bancérias, Caixas Econbmicas e demais ingtituicoes
financeiras; (...)

Parégrafo Unico. A obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange a prestagdo
de informagdes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legal mente
obrigado a observar segredo em razéo de cargo, oficio, funcéo, ministério,
atividade ou profisséo.
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O artigo 195, de acordo com Aliomar Baleeiro, tem por objetivo principal
consolidar 0 acesso dos fiscos da Uni&o, Estados e Municipios as informagdes resguardas por

legislacbes especificas, a exemplo das sujeitas aos sigilos comercial e bancério.

O artigo 197 traz a obrigacdo de colaborar nas fiscalizagOes a respeito de
tercelros. Nos incisos, lista agueles obrigados a prestar informagbes. A inteleccdo do
parégrafo Unico é controvertida, a posicao de Aliomar Baleeiro e de Aurélio Pitanga (apud
NASCIMENTO, 2001) é de que ndo se aplicaria aos bancos (inc. 11) nem aos demais listados

nosincisos | aVl, aplicar-se-ia aos médicos, padres e advogados, por exemplo.

A posicdo do STF, apés o Codigo Tributério Nacional, ndo se atera, o texto
consolida o acesso, pelo fisco, as informagdes dos clientes dos bancos, independentemente de
autorizagdo prévia. Em 1971, ainda vigentes os Atos Institucionais 1 e 2, foi julgado pelo
STF o REx n. 71.640, processo em que sdo partes o Banco da Bahia S/A e a Prefeitura

Municipa de Salvador.

Nestes autos o STF decidiu que a Lei 4.595 e o CTN inovaram 0 ordenamento
juridico brasileiro no sentido de obrigar as institui¢des financeiras a fornecerem aos fiscos
(federal, estadual e municipal®!) todas as informagBes que tivessem a respeito dos bens,
negocios ou atividades de terceiros (STF, REx n. 71.640, Rel. Min. Djaci Falcdo, DJ

12/11/71, p. 6313).

Registramos que € de opinido contréria a acima exposta, Barbeitas, para quem o

STF, a partir deste acordao, iniciatendéncia privatista, na medida em que considera que o art.

31 O fisco municipal foi considerado incluido a partir da edicgo do CTN.
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197 do CTN restabelecera, in totum, o sigilo bancario. Para nés, este entendimento esposado

por Barbeitas decorre de um equivoco na interpretacdo do acordéo.

O Comunicado do BACEN n. 314/86, dirigido as instituicdes financeiras e

congéneres, reitera alegislacdo em vigor e o entendimento jurisprudencial a respeito.

1. SIGILO BANCARIO - Prestacio, pelas ingtituicdes, de informacdes
solicitadas pela Secretaria da Receita Federal.

Conforme estabel ece a legidacdo vigente, é facultado aos agentes fiscais da
Secretaria da Receita Federa 0 exame de documentos, livros e registros de
contas de depdsitos, quando houver processo fisca instaurado e os mesmos
forem considerados indispensaveis pela autoridade competente.

2. Os documentos e informagdes fornecidos, bem como seus exames,
devem ser conservados em sigilo, cabendo a sua utilizago apenas de forma
reservada.

3. A prestacdo de informacBes e de documentos, nas situacOes previstas
legalmente, ndo constitui quebra do sigilo bancario, caracterizando-se, por
conseguinte, como embaraco a fiscalizacdo o0 seu ndo fornecimento
tempestivo ou a sua recusa.

4.2.3 Devolta ademocracia

O refluxo do poder ditatorial teve como marco a posse do presidente Ernesto
Geisel, quando o milagre econdmico (época em que o consumismo substituia a participacéo
politica) comecava a dar sinais de esgotamento. No final do seu governo, em 1978, sdo
revogados os atos institucionais. Neste ano, também inicia-se movimento pela convocacdo de

uma assembléia congtituinte. (KOSHIBA, 1996)

Em 1979, ja sob o governo de Figueiredo, que se comprometera a restaurar a
legalidde democratica, € aprovada a anistia e o pluripartidarismo. Neste periodo, a divida
externa e os juros aumentam muito. Em 1980, o movimento pro constituinte ganha corpo e a
Conferéncia da OAB defende que o poder deve voltar a0 povo, seu legitmo titular.

(BARROSO, 2002)



A inflagdo atinge 200% e a divida externa 95 bilhdes em 1983. Em 1984, apds
intensa campanha popular pelas eleicbes diretas para presidente, € votada a Emenda
Constitucional a respeito da matéria que deixa de ser aprovada por 22 votos. Nas eleicoes
indiretas de 1985, todavia, vence o candidato da oposi¢cao: Tancredo Neves, que ndo chega a

assumir apresidéncia, pois vem afalecer logo em seguida.

Em 1985, é também aprovada a Emenda Congtitucional n.° 26, que previa a
realizacdo da Assembléia Nacional Constituinte, composta pelos membros do Senado e da
Camara dos Deputados, instalada em fevereiro de 1987, ano em que Dilson Funaro declara a
moratéria. Concluidos os trabalhos, a nova Constituicéo foi promulgada em 5 de outubro de

1988.

Numa nitida reacdo ao regime militar, o Predmbulo da Constituicdo Federal

enuncia

NOs, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléa Nacional

Congtituinte para ingtituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o

exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, 0 desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluraista e sem preconceitos, fundada na harmonia
socia e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo

pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL.

A respeito do significado simbdlico da Constituicéo de 1988:

(...) foi €la o ponto culminante do processo de restauracdo do Estado
democrético de direito e da superacdo de uma perspectiva autoritéria,
onisciente e ndo pluralista de exercicio do poder, timbrada na intolerancia e
navioléncia. (BARROSO, 2002, p. 10)
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Nesta Constituicdo, foram amplamente garantidos os direitos fundamentais,
protegendo o cidad@o contra abusos estatais ou privados. Na parte que trata do sistema
tributario, ficaram consagrados inimeros tributos repartidos entre as trés esferas da federacéo;
foi garantida a participacdo do povo na formacdo da vontade politica nacional e tentouse

restabel ecer o equilibrio entre os trés poderes, abalado na época da ditadura em prol do Poder

Executivo.

O acesso as informagdes bancarias diretamente (sem autorizacdo judicial prévia)
pelo fisco, consolidado pela Lei 4.595 e pelo CTN, continuou sendo praticado durante o
regime militar e para adém dele. Ja no periodo democrético, foram aprovadas duas leis
dispondo a respeito do acesso a informacgdes financeiras pelo fisco. A primeira, foi aLe n.
8.021/90, que trata da identificacdo dos contribuintes com objetivos fiscais, vedou o
pagamento ou resgate de qualquer titulo ou aplicagdo e dos seus rendimentos ou ganhos, a
beneficiario ndo identificado. Estavamos no inicio do Plano Collor. Flexibilizouse, ainda

mais, a obtencdo de informacdes a respeito de terceiros, através das instituicdes financeiras.

Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal podera solicitar
informagBes sobre operactes realizadas pelo contribuinte em instituicoes
financeiras, inclusive extratos de contas bancérias, ndo se aplicando, nesta
hip6tese, o disposto no art. 38 daLei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

Pardgrafo unico. Asinformagdes, que obedecerdo as normas regulamentares
expedidas pelo Ministério da Economia, Fazenda e Plangamento, deveréo
ser prestadas no prazo maximo de dez dias Gteis contados da data da
solicitagdo, aplicando-se, no caso de descumprimento desse prazo, a
penalidade previstano § 1° do art. 7°. (Lei n. 8.021/90)

A Lei 8.033, a respeito do IOF (Imposto sobre Operacdes Financeiras), em seu

artigo 10, amplia o leque de ingtitui¢cdes obrigadas a prestar informagdes financeiras ao fisco.

Art. 10. Para a facilidade de implementacéo e fiscalizagdo da presente lei,
sem prgjuizo do sigilo legamente estabelecido, é facultado a autoridade
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fiscal do Banco Central do Brasil e do Departamento da Receita Federal,
proceder a fiscalizagbes junto aos agentes do Sistema Financeiro da
Habitacdo e em quaisquer das entidades que interfiram, direta ou
indiretamente, no mercado de titulos ou valores mobilidrios, inclusive
instituicBes financeiras e sociedades corretoras e distribuidoras, que sdo
obrigadas a prestar as informagdes que |lhes forem exigidas por aquela
autoridade. (Lei 8.033/90)

Somente em 1992, chega ao STF o primeiro caso a respeito do sigilo bancario,
apos a edicdo da Constituicdo de 1988. A Questdo de Ordem em Peticdo n. 577 trata de um
pedido de delegado da policia federal de quebra de sigilo bancério do ex-ministro Antonio
Rogério Magri, em raz&o de terem sido encontradas cintas de amarrar dinheiro no lixo de sua

casa.

A decisdo do Tribunal no caso é de que, inexistindo elementos minimos de prova,
deve-se negar o pedido formulado pelo delegado de policia. Interessa-nos apontar aspectos
relevantes deste caso, acerca do pensamento do STF sobre o sigilo bancério, pois o relato dos
debates travados pelos Ministros sera Util a compreensdo do deslinde da questdo quando a

autoridade interessada for tributaria

O Relator, Min. Carlos Velloso, manifesta-se no sentido de que o sigilo bancério
destina-se a protecdo de interesses privados e é espécie do direito a privacidade (inerente a
personalidade, evitando a exposicdo da vida dos individuos a terceiros), estando, desde a
promulgacdo da Carta de 88, protegido constitucionamente: “sdo inviolaveis a intimidade, a
vida privada, a honra e aimagem das pessoas...” (CF, art. 5°, X). Segundo o Ministro, atende,

ainda, auma finalidade de ordem publica: a de protecéo do sistema de crédito.

Afirma ndo consideré-lo direito absoluto; deve ceder face ao interesse publico, da

justica ou social, assm como na Itdia, Suica e Alemanha. Considera que suas excegdes estéo
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consignadas nos pardgrafos do artigo 38 da Lei 4.595/64, isto porque esta Lei foi

recepcionada pela Consituicéo.

Estou plenamente de acordo no sentido de que tem vigéncia o art. 38, parag.
1° daLei 4.595/64, que autoriza o Poder Judiciério a requisitar informacoes
que implicam quebra do sigilo bancario. (...)

Na verdade, pode o Judici&rio requisitar, relativamente a pessoas e
instituigdes, informagdes que implicam quebra do sigilo (Lel 4.595/64, art.
38, § 1°). A faculdade conferida ao Judiciario pressupde, entretanto, que a
autoridade judiciaria procederd com a cautela, prudéncia e moderacao,
virtudes inerentes a magistratura, ou que 0s magistrados devem possuir.
(STF, Pet QO 577, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 23/04/93, p. 6918)

Faz referéncia, também, a inconstitucionalidade das Leis 8.021/90 e 8.033/90,

pois que, sendo leis odindrias, ndo poderiam alterar lei que foi recepcionada como

complementar, como € o caso da 4.595/64, em virtude do disposto no art. 192 daLe Maior.

Deste voto, € importante ressaltar o fato de o Ministro considerar que o sigilo
bancario esta protegido consitucionalmente, cabendo ao Judiciario, com cautela, prudéncia e

moderacdo, determinar quando deve ser quebrado.

Os Ministros Paulo Brossard, Célio Borja e Celso de Melo também
pronunciaramse no sentido de que o sigilo bancario encontra amparo na Constituicéo,

dependendo, a sua flexibilizagdo, de andlise judicial.

A tutelajuridica da intimidade constitui — qualquer que seja a dimensdo em
gue se projete — uma das expressdes mais significativas em que se
pluraizan os diretos da pesonalidade. Trata-se de vaor
constitucionalmente assegurado (CF, art. 5° X), cuja protegdo normativa
busca erigir e reservar, em favor do individuo - e contraa agdo expansiva do
arbitrio do Estado - uma esfera de autonomia intangivel e indevassavel pela
atividade persecutéria do Poder Publico, apta a inibir e a vedar o préprio
acesso dos agentes governamentais. (MELLO in STF, Pet QO 577, Rdl.
Min. Carlos Velloso, DJ 23/04/93, p. 6918)
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Marco Aurélio considera que ha protecdo constitucional, que o judicidrio pode
guebrala e que houve a recepcdo do parégrafo primeiro da Lei 4.595/64, da mesma forma que

Carlos Vélloso.

Néri da Silveira encontra amparo a protecdo do sigilo bancario no art. 5°, XlI e

considera possivel quebra-lo judiciamente.

4.2.4 A instituicdo da CPMF

Muito embora ndo se tenha posicionado formamente sobre a questdo, o STF
indicou que consideraria as Leis 8.021/90 e 8.033/90 inconstitucionais, como acima exposto.
A politica tributéria de fiscalizago, a partir das informacfes financeiras, pretendia afirmar-se
com aqueles diplomas legais. O governo, contudo, percebe que ndo se utilizara da medida

adequada.

O objetivo de obter informagbes econdmicas a respeito de todos os que
utilizassem insitiuicdes financeiras, associado ao interesse arrecadatorio, determinou, entdo, a
ingtituicdo, em 1993, do IPMF (Imposto sobre Movimentacéo ou Transmissdo de Valores e de
Créditos e Direitos de Natureza Financeira), através da Emernda Constitucional n. 3 e da Lei

Complementar 77.

Em 1996, a CPMF (Contribuicdo sobre Movimentacdo ou Transmissdo de
Valores e de Créditos e Direitos de Natureza Financeira) foi instituida, ocupando o espaco

deixado pelo IPMF, que foi cobrado até 31/12/1994.
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Desde a instituicdo desses tributos, a Secretaria da Receita Federal comeca a
cruzar as informagdes obtidas com aquelas do Imposto de Renda. No ano 2000, por exemplo,
divulga a Informagdo para a Imprensa r? 123, indicando, dentre outros dados, que 62 pessoas
fisicas que se declararam isentas do IR tiveram movimentacdo financeira anual acima de R$
10 milhdes, totalizando R$ 11,03 bilhdes; 139 pessoas fisicas que ndo fizeram declaracdo de
IR tiveram movimentacdo anual acima de R$ 10 milhdes, totalizando R$ 28,92 bilhdes e 139
pessoas juridicas omissas perante a Receita Federal tiveram movimentacdo financeira anual
acima de R$ 100 milhdes, totalizando R$ 70,96 bilhbes. Estas informagdes impressionaram a

opinido publica. (CASTRO, 2005)

Everardo Maciel, entdo entusiasta defensor do tributo, confessou em entrevista a
Republica (2000) que, no passado, |he tinha restricdes. SO posteriormente, 0 ex-Secretério da
Receita Federal, passou a vé-la com bons olhos, por considerala essencial a deteccdo de

sonegadores.

O meu raciocinio era que, diferentemente da Cofins, era muito dificil
desonerar a CPMF em casos como as exportagdes, por exemplo.Hoje eu
vgo que isso é possivel, sobretudo se imaginarmos uma CPMF
compensavel, de modo que ela se converta num instrumento de arrecadagéo
e ndo de tributagdo. A pessoa pagaria CPMF e depois deduziria do imposto
de renda. (REPUBLICA, 2000)

O at. 11 da Le 9.311/96, instituidora da CPMF, trata da sua fiscalizagdo e

arrecadacao. Dizem respeito, em especial, ao tema deste trabalho, os paragrafos 2° e 3°.

8 2° As ingtituicOes responsaveis pela retencéo e pelo recolhimento da
contribuicdo prestardo a Secretaria da Receita Federal as informagBes
necessarias a identificacdo dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operagoes, nos termos, nas condigoes e Nos prazos que vierem a
ser estabel ecidos pelo Ministro de Estado da Fazenda

8 3° A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da legidacéo
aplicada a matéria, 0 sigilo das informagdes prestadas, vedada sua utilizagdo
para constituicdo do crédito tributario relativo a outras contribuictes ou
impostos.



Estes paragrafos foram regulamentados por Portaria do Ministro de Estado da
Fazenda - MF n° 106, de 15.05.1997, dispondo que as insitiuicdes responsaveis pela retencéo
da contribuicdo deveriam informar, a Secretaria da Receita Federal, o CPF ou CGC de cada

contribuinte, e o valor global mensal das operacdes sujeitas a retencéo do tributo.

A CPMF causa polémica. Inimeras Ac¢des Declaratérias de Inconstitucionalidade
foram impetradas no STF contra ela. Em nenhum desses processos julgados no Supremo,
todavia, foi discutido se ela violaria o sigilo bancério. As alegacbes diziam respeito, em sua

maior parte, avicios formais.

O questionamento envolvendo o sigilo bancério e a CPMF colocou-se, contudo,
em outras instancias judiciais, 0s magistrados consideraram que o disposto no § 3° do art. 11
garantia, ao tributo, compatibilidade com a Constituicdo, pois impedia a utilizacdo das

informagdes. A CPMF seguiu, destarte, sendo cobrada.

O 8§83 doartigo 11 daLe n°9.311/96, prorrogada pelo artigo 75 do ADCT,
preserva o sigilo bancario, assegurado pelo artigo 5°, X1, da CF. (Apelacdo
em Mandado de Seguranca— 63471, TRF — 42 Regido, Rdl. Juiza Ellen
Gracie Northfleet, DJU 03/01/2001)

Tributério. CPMF. EC n° 12/96 e Lei n° 9.311/96. Congtitucionalidade da
exacdo. Inexisténcia de quebra de sigilo bancéario.

- A indtituicdo da CPMF destinada a Seguridade Socia pelaLei n° 9.311 de
24/10/96, por forca de autorizagdo da EC 12/96, conteve-se dentro dos
limites demarcados pelo STF, afastada qual quer inconstitucionalidade.

- A propria lei, em seu art. 11, 83° resguardou o sigilo das informagdes
prestadas, vedando a sua utilizagdo para a congtituicdo do crédito tributério
relativo a outras contribui¢des ou impostos.

- Por tais razes, € devida a contribui¢éo provisiria sobre movimentacdo ou
transmissio de valores e de créditos e de direitos de natureza
financeira(CPMF). - remessa oficia provida. (Remessa Ex Officio — 65931-
CE, TRF — 5% Regido, Rel. Desembargador Federal Ubado Ataide
Caval cante, decisdo unanime, DJDATA: 20/04/2001)



84

Contribuicdo provisdria sobre movimentagdo financeira - CPMF,
congtitucionalidade.  Suspensdo, exigibilidade, cabimento, cobranca,
contribuicdo provisria sobre movimentagdo financeira - CPMF.
Manifestagdo, STF, congtitucionalidade, contribuicdo provisoria sobre
movimentacdo financeira - CPMF. Inexisténcia, violagdo, sigilo bancério.
Impossibilidade, Fazenda Publica, utilizacdo, sigilo bancario, criagéo,
crédito tributario, diversidade, tributo. (Apelacdo em Mandado de
Seguranca— 34000208279, TRF — 12 Regido, Rel. Juiz Candido Ribeiro, DJ
16/02/2001)

Em 1996, em questdo de ordem no inquérito 732, caso Jodo Alves de Almeida
(escéndalo andes do orcamento), a Delegada da Receita Federal solicitou, ao STF,
fornecimento de copia de documentagéo resultante da quebra do sigilo bancario do indiciado,

realizada anteriormente, para propiciar ainstrucdo de inquérito penal.

O STF, tratando do acesso do fisco as nformacdes financeiras, com esteio no

paragrafo primeiro do art. 38 da Lei 4.595, ndo atendeu ao pedido.

8 1° - As informacOes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciério,
prestados pelo Banco Central do Brasil ou pelas ingtituigdes financeiras, e a
exibicdo de livros e documentos em Juizo, se revestirdo sempre do mesmo
cardter sigiloso, sb podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa,
que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a mesma. (Lel 4.595/64)

No ano seguinte (1997), O STF ao apreciar Recurso em Habeas Corpus n. 74807,
refere decisdo do STJ que manda retirar, dos autos de um processo pena, informactes
bancérias obtidas ilicitamente. Estas provas tinham sido obtidas pela Receita Federa através

de requisicdo a ingtituicdo financeira, sem autorizacdo judicial prévia.

Esta decisdo do STJ demonstra mudanca de postura no Poder Judiciario. Os
Ministros do STJ, em razéo do advento da Carta de 88, passaram a considerar que o fisco s6
poderia ter acesso a informagdes bancarias/financeiras, se formulasse requerimento prévio

solicitando autorizagdo ao juiz.
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No ano de 1999, é julgado pelo STF o Recurso Extraordinério 219780-5, que se
originou a partir darecusa da Credicard /A Administradora de Cartdes de Crédito em prestar
informagdes a respeito de cliente seu ao fisco federal. O TRF decidira que a administradora

ndo era obrigada a prestar as informagdes ao fisco, devido ao disposto na Constitui¢ao.

O relator Min. Carlos Velloso, reafirma o sigilo bancério como componente da
privacidade (art. 5°, X da CF) e, ao ndo considera-lo absoluto, que ele deve ceder frente aos
interesses publico, social e dajustica. O relator refere que deve ser excepcionado, na forma da
lei e de acordo com procedimentos nela previstos, observado o principio da razoabilidade.
Indica que o direito esta garantido pela Constituicdo e as excecles sdo estabelecidas por
normas infraconstitucionais, sujeitas a controle de constitucionalidade, pois que devem ser
compativeis com as disposi¢coes da Carta Magna. O Ministro cita, em seu voto, o art. 145, §

1° da Constituigéo.

8 1° Sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo
graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a
administracdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses
objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos dalei,
o0 patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

O Ministro Nelson Jobim, em seu voto, assevera que o inc. XIlI, art 5°, proibe a
interceptacdo da comunicacdo de dados e ndo 0 acesso a eles, quando armazenados. Refere
gue o dispositivo preserva o sigilo das comunicacdes e prevé a possibilidade de interceptacéo
telefbnica, pois essa ndo deixa registros posteriores, a0 contr&rio da correspordéncia,

telegréfica e de dados.

Nos votos deste processo, sdo colocadas novas luzes sobre a questéo pelos

Ministros, muito embora ndo tenham sido conclusivos a respeito da legislacdo em vigor,
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indicam que o STF poderia ter um posicionamento diferente daquele do STJ, que considerou
inafastavel a prévia autorizacdo judicial. Os votos dos dois ministros do STF indicam que
normas infraconstitucionais poderiam excepcionar a garantia conferida ao sigilo bancario,

desde que previssem mecanismos de resguardo aos direitos individuais.

O fisco, apesar de considerar que a Lei 4.595/64 (norma infraconstitucional) seria
suficiente para lhe garantir o acesso direto as informagdes financeiras, ndo possuia decisdo do
STF que |he amparasse, pois o tribunal ndo chegara a se pronunciar sobre este tema
especificamente. Muito embora acreditasse que o STF pudesse acolher esse entendimento,
ndo tinha como provoca-lo através de uma Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, pois o

STF ndo admite a utilizacdo dessa agdo quando a norma é anterior a Constituicdo de 1988.

Ja as decisfes do STJ se mostravam contrérias ao entendimento do Fisco, ao
interpretar o 8§ 5°, art. 38 da Lei 4.595/64, diziamque a permissdo do parégrafo era no sentido
de que, uma vez instaurado processo judicial, a autoridade competente (0 juiz) poderia

autorizar o fisco a verificar os documentos referidos.

4.2.5 Edicdo da Lel Complementar 105/2001

A Receita Federal ndo satisfeita com a simples obtencdo dos dados
globais/mensais da movimentacdo financeira por contribuinte, considerava necessario poder
utilizdlos e, ainda, obter maior detalhamento, visando chegar a conhecer os extratos

bancarios dos contribuintes e tornar mais eficiente a fiscalizacéo.
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Analisando as decisbes judiciais precedentes, a Secretaria da Receita Federal traca
estratégia para atingir 0s objetivos expostos. Inicidmente, face a pacificagdo da
constitucionalidade da CPMF nos Tribunais, apostou que poderia alterar 0 8 3°, art. 11 dalLei
9.311/96, que impedia a utilizacdo das informagdes obtidas através da CPMF, consagrando
exatamente o que o Judiciario havia determinado que seria inconstituciona: uma
flexibilizagdo do sigilo para permitir a utilizacdo das informagbes prestadas. Foi editada,

entdo, aLe 10.174/2001, que deu nova redacéo ao referido parégrafo.

“§ 3 A Secretaria da Receita Federal resguardard, na forma da legislagéo
aplicavel a matéria, o sgilo das informagdes prestadas, facultada sua
utilizagdo para instaurar procedimento administrativo tendente a verificar a
exigéncia de crédito tributario relativo a impostos e contribuicbes e para
lancamento, no ambito do procedimento fiscal, do crédito tributario
porventura existente, observado o disposto no art. 42 daLei i’ 9.430, de 27 de
dezembro de 1996, e ateracOes posteriores.”

Garantida a possibilidade de uso das informagdes da CPMF para fazer a triagem
dos contribuintes a serem fiscalizados, a Receita considerava necessario, agora, possibilitar a
obtencdo dos extratos bancérios para avaliar a origem e o destino dos recursos movimentados

e poder cobrar tributos em caso de evasdo.

Para obter 0 acesso direto aos extratos, considera necessario editar uma lei que
altere 0 8 5°, art. 38 da Lel 4.595/64 de forma a inviabilizar a interpretagdo de que o fisco
deve solicitar autorizagcdo prévia ao judicid&rio. Além disso, estabelece a prestacdo de
informagdes periddicas independentemente de requisicdo. A Lei Complementar 105/2001
vem suprir esses anseios arrecadatorios, revoga o art. 38 da Lel 4.595/64 e passa a dispor a
respeito do sigilo das operagdes de instituices financeiras, e em seus artigos 5° e 6° sobre 0

acesso da administracdo tributéria a esses dados.
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Art. 5> O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos
limites de vaor, os critérios segundo os quais as ingtituigdes financeiras
informardo a administracdo tributéria da Unido, as operagdes financeiras
efetuadas pel os usuarios de seus servicos.
§ 1° Consideram-se operagoes financeiras, para os efeitos deste artigo:
| — depbsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga;
I — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques,
[l — emissdo de ordens de crédito ou documentos assemel hados,
IV — resgates em contas de depdsitos a vista ou a prazo, inclusive de
poupanca,
V — contratos de mUtuo;
VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros titulos de
crédito;
VIl — aquisi¢Bes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;
VIII — aplicagdes em fundos de investimentos;
IX — aquisi¢cdes de moeda estrangeira;
X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;
XI — transferéncias de moeda e outros vaores para o exterior;
Xl — operagbes com ouro, ativo financeiro;
XI1I - operagdes com cartéo de crédito;
X1V - operagdes de arrendamento mercantil; e
XV —quaisguer outras operagdes de natureza semel hante que venham a
ser autorizadas pelo Banco Centra do Brasil, Comisséo de
Valores Mobiliérios ou outro 6rgéo competerte.

§ 2 As informagOes transferidas na forma do caput deste artigo
restringir-se-&o a informes relacionados com a identificacdo dos titulares das
operagbes e 0s montantes globais mensalmente movimentados, vedada a
insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a
natureza dos gastos a partir deles efetuados.

§ 3 N&o se incluem entre as informagdes de que trata este artigo as
operacOes financeiras efetuadas pelas administracBes direta e indireta da
Uni&o, dos Estados, do Distrito Federa e dos Municipios.

§ £ Recebidas as informagdes de que trata este artigo, se detectados
indicios de fahas, incorregbes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito
fiscal, a autoridade interessada podera requisitar as informagdes e os
documentos de que necessitar, bem como redlizar fiscalizagdo ou auditoria
para a adequada apuracdo dos fatos.

§ 5° AsinformagOes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo
fiscal, naformadalegislagdo em vigor.

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

Parégrafo Unico. O resultado dos exames, as informagdes e o0s
documentos a que se refere este artigo seréo conservados em sigilo, observada
alegidacdo tributéria.
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Ainda em 2001 foram concluidos pela Receita Federal, com fulcro naLC 105 e na
Lei 10.174, 1.161 fiscalizagdes de contribuintes que fizeram movimentacfes financeiras
incompativeis com as suas declarages de renda, os autos de infragdo oriundos dessa operagéo
totalizaran R$ 587 milhdes. Foram, ainda, encaminhadas ao Ministério Publico
representacfes criminais contra 350 pessoas, inclusive “laranjas’ e bancérios que facilitaram

movimentagoes irregulares.

Estdo em tramite no Supremo Tribunal Federal Acgbes Diretas de
Inconstitucionalidade a respeito destas leis de 2001. Os requerentes nestes processos so 0
Partido Social Liberal (PSL), o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), a Confederacéo
Nacional daIndustria (CNI) e a Confederacdo Nacional do Comércio (CNC). O STF, todavia,
sequer apreciou os pedidos de medida liminar, ndo ha ainda nenhum pronunciamento da mais

alta corte a respeito da matéria.



5CONCLUSAO

O controle das fungdes legidativa e executiva pelos tribunais significa que
as funcbes legidativa, executiva e judicidia sd@0 combinadas na
competéncia dos tribunais.

(Hans Kelsen, 2005)

Tratamos neste trabalho das alteracBes ocorridas na politica de fiscalizagdo
tributaria a partir de informacfes preservadas pelo sigilo bancario, ressaltando a influéncia
gue as decisdes judiciais, notadamente do STF, tém na implementacdo de uma politica posta e

na formulagdo das estratégias subseguentes.

No quadro analisado, dois personagens se destacam na condi¢cdo de principais
definidores da politica fiscal e suas nuances, atuando em interacdo um com o outro de forma
ndo raro contraditéria. Constatamos, de um lado, ser o 6rgao arrecadador do governo federal
um agente proativo na condi¢do de grande formulador das proposicdes legidativas relativas a
sua area de atuacéo. Muitas dessas proposicoes estdo fundadas em cuidadosas andlises das

decisdes judiciarias, nem sempre consoante as intencdes e 0s objetivos das decisies.

Por outro lado, numa postura reativa, o0 judiciario intervém através de
manifestagdes concretas — decisdes, acorddos — ou pela procrastinagdo, o que também gera
impactos na conducéo das politicas e pode ser interpretado como uma omissdo, hdo0 menos

intenciona e interferente.
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O agente tributério pretende ter acesso as informagdes financeiras e quer percorrer
um caminho que lhe possibilite atingir esses objetivos. Sabe, todavia, que através do controle
de legdidade e constitucionalidade os seus anseios podem ser inviabilizados pelos
magistrados, disso decorrendo, como é pressuposto nosso, 0 desenvolvimento de estratégias

de convencimento ou de contorno dos decisores, podendo ainda valer-se da morajudicidl.

Nas diferentes passagens do caso relatado (Capitulo 4) percebe-se como val
acontecendo interacdo. No século X1X, sob o dominio da doutrina liberal, € garantido, de
forma muito contudente, o sigilo comercial (englobado ai o sigilo bancério). Da leitura fria
dos dispositivos legais conclui-se que sO ro interesse do comerciante envolvido em litigio

judicial poderia ser excepcionado o sigilo.

O Poder Judiciario, jaem 1949, interpreta o dispositivo do Cédigo Comercia para
estabelecer que, no caso de relevantes valores, poderia haver flexibilizacdo do sigilo bancério.
Este abrandamento do sigilo bancario/comercia indica uma participacdo do Judiciario no
sentido de minorar o carater liberal e privatista da legislagdo, propriciando a consecucdo do

interesse publico de producdo de prova em litigio judicial.

No Estado Novo, a legisacdo, que era a fonte do direito garantidora do sigilo
comercial, é alterada para possibilitar que o fisco possater acesso diretamente as informacoes
comerciais, até entdo protegidas até mesmo da andlise pelo Judiciério (pelo texto do Cédigo

Comercial).
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Em 1957, interpretando esse dispositivo do Estado Novo, o judiciario tem
comportamento oposto. Se antes caminhou no sentido da realizacdo do interesse publico e
contra 0 cunho excessivamente privatista, agora entende que a legislacdo, ao tratar da
flexibilizagdo do sigilo comercial, ndo contempla o acesso a informagfes bancarias, devendo
estas ser preservadas, dependendo a sua devassa de ordem judicial. Orientamse os Ministros
do STF no sentido de preservar a esfera de segredo individual dos cidaddos contra as

inciativas fiscalizadoras do Estado.

Apenas da andlise desses dois momentos historicos (1949 e 1957) percebe-se que
0 Judiciario posicionouse no sentido de abrandar posicionamentos ora excessivamente
liberais, ora muito invasivos. N&o esteve inclinado a defender nem a liberdade, nem o

interesse publico todo o tempo, fez Sim um sopesar de interesses.

A partir da Lei 3.807/60 a estrutura arrecadatéria promove uma modificacdo em
seu favor pois, adém de solicitar e ter acesso as informagBes comerciais sem necessidade de
autorizacdo judicial, no caso de recusa em apresenta-las o fisco lavra 0 seu auto de infracéo e
0 contribuinte deve ir ao Judiciario (ou perante a administracdo tributaria) para propor a
apresentacdo dos seus documentos e a retificacdo dos valores. Agora o contribuinte & quem

ficasujeito amora judicial.

Depois de muitas discussdes no ambito judicial, a administracdo tributaria defere
a s afaculdade de atuar como se tivesse direito amplo as informagdes comerciais, devendo o
contribuinte valer-se do Judiciério para resolver a questdo em caso de discordancia. Revela-se
ai um Executivo descontente com a atuacdo judicial, inclusive, como referido, com o sem

nimero de decisdes contraditorias proferidas naquele ambito e inconformado com a demora
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dos processos. Estas restricOes a atuacdo judicial vém redundar, décadas depois, na criacéo da
Acdo Declaratéria de Constitucionalidade (ADC), com o objetivo imediato de resolver

questbes de ordem tributéria

Ja em 1968, depois de sucessivas alteracdes legidativas e sob a égide do regime
ditatorial, o STF, pela primeira vez, assente em permitir ao fisco o acesso direto as
informagdes bancarias. Frise-se, como referido, 0 momento particular vivido pelo pais e pelo

Judiciério em particular, em virtude da edi¢éo dos Al 1 e 2.

A separacdo de poderes estava abalada, na pratica ndo existia, pois ndo era
garantida liberdade de atuacdo aos membros do legidativo e judicidrio. O poder estava
concentrado no Presidente, a0 Congresso cabia aprovar as leis que |hes eram enviadas
(quando ndo eram simplesmente expedidos Atos Institucionais ou Decretos-Leis) e aos juizes

dar as normas a interpretacéo pretendida pelo Chefe do Executivo.

A posicdo do STF sO ensaia alterar-se a partir da redemocratizacgo. Os Ministros
consideram que o sigilo estd abergado no Texto Constitucional, embora ndo se saiba até o
presente momento qual a posi¢éo do conjunto do Tribuna (embora sgjam conhecidas opinides
de alguns Ministros, como referido) a respeito da possiblidade de norma infraconstitucional
flexibiliza&-lo e quanto a possibilidade de outra autoridade, que ndo a judiciaria, ser

responsavel por decretar se estdo presentes motivos suficientes para quebra-lo.

A questdo ainda ndo resolvida pelo STF, face as Leis editadas em 2001, diz

respeito a necessidade (ou nédo) do acesso a essas informacdes passar pela andlise imparcial,
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criteriosa e moderada do Poder Judiciario, 6rgéo responsavel pela salvaguarda dos direitos

fundamentais.

Esta questdo ja estd sendo tratada pelas demais instancias judiciais e tem sido
objeto de decisdes contraditérias entre si. No caso do STF, sua ndo- manifestagéo (seis ADIs a
respeito do tema permanecem inconclusas no tribunal desde 2001) revela, na verdade, um
especial modo do Judiciario intervir. AgOes que teriam efeitos erga omnes (para todos) néo

s80 resolvidas, sendo apreciados apenas 0s casos concretos.

Sem uma posicdo do tribunal aplicavel a todos, a sociedade fica dividida em trés
grupos. 1) aqueles que estéo tendo as suas informacdes financeiras devassadas porque ndo
foram a Justica, 2) 0os que conseguiram obter decisdes judiciais favoraveis a preservagéo do
sigilo e 3) agueles que compareceram perante a autoridade judicial e obtiveram decisdes

denegatorias.

Neste caso especifico, as consequéncias da falta de pronunciamento pelo STF sdo
muito relevantes: tratamentos desiguais entre os cidaddos; aquisicoes a varejo (nas varias
instancias judiciais) de liminares, sentencas e acorddos favoraveis aos contribuintes; e, ainda,
faz perder eficacia a norma constitucional que confere aos partidos politicos e as entidades de
classe de ambito nacional a faculdade de atuar politicamente, interferindo na conformacéo das

politicas publicas a partir da provocacdo do controle judicial de constitucionalidade.
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