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Artigo: A quebra do sigilo bancario e o Estado de Direito
Marcelo Caetano Guazzelli Peruchin

A recente Lei Complementar n® 105/01 tem causado relevantes inquietudes na comunidade juridica
nacional, e até internacional [1]. Ousamos propor, num esfor¢o escusavel de sintese, tracar um paralelo
entre a aventada quebra do sigilo bancario sem a necessidade de ordem judicial e o Estado Democratico de
Direito, o que, por certo, realga, ainda mais, as justificaveis preocupacdes dos estudiosos das Ciéncias
Criminais.

Como ¢é consabido, a aludida LC n® 105/01 afasta a necessidade de decisdo judicial para a quebra do sigilo
bancério, a qual poderd ser realizada por entes administrativos encarregados do exercicio da pretensdo
triburaria.

De inicio, impende salientar que, em um Estado Democratico de Direito, o individuo constitui a sua raiz
antropolégica. E no topo do sistema juridico esté a Constituigdo, a qual representa o receptaculo no qual
estdo salvaguardados os direitos fundamentais e as garantias dos cidaddos.

Esta concepgdo antropocéntrica de Estado estd prevista expressamente na Constituigdo brasileira[ 2]
Leciona J. J. GOMES CANOTILHO, neste particular:

"0 Estado concebe-se hoje como Estado Constitucional Democrdtico, porque ele é conformado por uma lei
fundamental escrita (= Constituigdo juridicamente constitutiva das estruturas bésicas da Justica), e
pressupde um modelo de legitimagdo tendencialmente reconducivel a legitimacdo democratica". [3]

A partir do entendimento segundo o qual "os direitos fundamentais do homem constituem a raiz
antropologica essencial da legitimidade da Constituicdo e do poder politico" [4]1, de tal compreensdo
decorrem principios fundamentais que passam a orientar toda a relagdo do Estado com o individuo, nos
mais diversos ambitos, tanto interno, quanto internacional.

Precipuamente no que alude ao Direito Penal e ao Processo Penal, onde estdo em jogo o jus libertatis do
individuo, mais relevante e perceptivel ainda é a nog&o de limitac&o dos poderes publicos, como se observa
do seguinte paradigmatico trecho do renomado jusfilésofo italiano LUIGI FERRAJOLI:

"No Direito Penal, onde o direito fundamental que estd em jogo é a imunidade do cidad3o frente a
proibicdes e castigos arbitrdrios, esses contelidos substanciais se concretizam na taxatividade das
hipéteses de delito, que comporta de um lado na referéncia empirica aos trés elementos constitutivos que
encontram expressdo nas garantias penais, e de outro, sua verificabilidade e refutabilidade nas formas
expressadas pelas garantias processuais". [5]

Em constituindo o Estado de Direito um sistema de limites substanciais impostos legalmente aos poderes
publicos em garantia dos direitos fundamentais [6], e em sendo a Constituigdo o topos caracterizador de
sua existéncia, é mister que se reafirme que o Direito Penal, bem como o Processo Penal, obrigatoriamente
encontram nela o referencial, e s6 possuirdo legitimidade caso os seus ordenamentos respeitarem, e,
principalmente, efetivarem, os mandamentos constitucionais[7]

A partir de tal referencial tedrico, é possivel a projegdo no sistema juridico-constitucional de uma série de
principios que ndo sé servirdo de obstaculo a intervengdo do Estado na esfera de direitos do individuo, mas
também legitimardo ou ndo o exercicio dessa pretensdo punitiva.

Dai decorre, dentre tantas outras incontéveis conjecturas sistémicas, mais uma das razdes pelas quais a
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discricionariedade do legislador encontra na Constituigdo - nas normas e nos principios nela consagrados -
uma inafastavel limitagdo [8]

Em sendo o individuo a raiz antropoldgica do Estado de Direito, por dbvio a sua liberdade (bem como todas
as suas expressGes, como a privacidade e a intimidade) deve ser tutelada, e assim proclamam a
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948), bem como as Constituicdes em geral. No caso
brasileiro, tais bens juridicos sdo expressamente tutelados pelas normas dos incisos XI e XII do art. 50. da
Constituicdo de 1988.

Inequivocamente, o sigilo bancario integra o conceito de intimidade do cidaddo [9], consoante
posicionamento unissono da doutrina. Cabe, entdo, enfrentar-se a indagacdo acerca da validade juridica da
norma que faculta a quebra do sigilo bancario diretamente por autoridade administrativa, sem a
necessidade de ordem judicial. Parece-nos que a norma do inciso XXXV do art. 50. da Constituicdo
brasileira constitui um dos mais soélidos pilares de uma sociedade democratica: o Poder Judiciario ndo sé
sempre poderd ser provocado para a apreciagdo de lesdo ou ameacga a direito, como, por outro lado,
desempenha o louvavel mister de ser guardido das garantias e dos direitos fundamentais dos individuos no
Estado de Direito.

Assim, é imperioso o reconhecimento da ilegitimidade da norma que afasta a necessidade da decisdo
judicial para a quebra do sigilo bancario do cidaddo, ou seja, para a interferéncia do Estado no seu direito
a intimidade. E preciso que se gize, ainda, que essa intervengdo ndo constitui, apenas, uma questdo de
conveniéncia e/ou oportunidade dos entes que exercem a pretensdo tributdria. Ndo. E hipdtese de
interferéncia do Estado no ambito dos direitos fundamentais e das garantias do cidad&o - inclusive com o
risco de dano irreparavel - o que exige a participacdo do Judicidrio, justamente para a apreciacdo da justa
causa que autorize o levantamento do sigilo.

Além da deploravel intencdo ja consumada de afastamento do Poder Judicidrio, no afd de retirar do
caminho aquele obstaculo institucional que poderia inviabilizar a ansia arrecadatéria do Estado, uma outra
questdo conduz a conclusdo de ser dita previsdo legal deslegitimada: a quebra do sigilo bancario dar-se-ia
sem o respeito ao contraditoério, e isso como regra, sem que nem ao Menos, em C€asos excepcionais,
pudesse o Poder Judiciario deferir a confidencialidade do levantamento, com base em razodaveis e
comprovados argumentos que o justificassem.

Deve-se advertir que no dmago do afastamento da decisdo judicial como conditio sine qua non para o
levantamento do sigilo bancario ndo esta somente a constatacdo da inconstitucionalidade de tal previsdo
(oriunda de sua deslegitimidade, frente a concepgdo de Estado de Direito). A dimensdo da violagdo a
ordem democratica é muito mais profunda.

Por ora, o Poder Judiciario é afastado em nome da pretensdo tributaria. Amanh&, poderd ser em nome do
Rei, ou para atender aos seus desejos ou caprichos... A referida previsdo legal € mais uma das tristes
manifestagBes de um Direito Penal Simbdlico, manejado e construido por tecnoburocratas que, de regra,
ndo se preocuparam com as garantias individuais, porque ndo se confundem com os interesses que
defendem arduamente.

Resta-nos a esperanca de que o Poder Judiciario brasileiro venha a reconhecer e declarar a insofismavel
deslegitimidade de tal medida, evitando, com isso, a consolidacdo de tdo abominavel violéncia ao direito a
intimidade do cidaddo brasileiro, sem o devido e indispensavel controle jurisdicional.

[1] Vide os inimeros artigos publicados no site especializado www.direitocriminal.com.br
[2] Vide art. 19, II da Constituicdo Federal de 1988.
[37 CANOTILHO, 1.]. Gomes. Direito Constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 43.

[4] Idem, p. 19.
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