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A Quebra do Sigilo Bancario e o Estado de Direito

Marcelo Caetano Guazzelli Peruchin®

A recente Lei Complementar ne 105/01 tem causado relevantes
inquietudes na comunidade juridica nacional, e até internacional.’
Ousamos propor, num esfor¢o escusavel de sintese, tragar 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, real-
ca, ainda mais, as justificaveis preocupactes dos estudiosos das
Ciéncias Criminais.

Como é consabido, a aludida LC ne 105/01 afasta a necessidade de
decisao judicial para a quebra do sigilo bancario, a qual podera ser rea-
lizada por entes administrativos encarregados do exercicio da preten-
sao triburaria.

De inicio, impende salientar que, em um Estado Democratico de
Direito, o individuo constitui a sua raiz antropolégica. E no topo do sis-
tema juridico esta a Constitui¢ao, a qual representa o receptaculo no
qual estdo salvaguardados os direitos fundamentais e as garantias
dos cidadaos.

Esta concepgao antropocéntrica de Estado esta prevista expressa-
mente na Constituicao brasileira.2

Leciona J. J. Gomes Canotilho, neste particular:

O Estado concebe-se hoje como Estado Constitucional
Democratico, porque ele é conformado por uma lei fundamental
escrita (= Constituigdo juridicamente constitutiva das estrutu-
ras bdsicas da Justiga), e pressupée um modelo de legitimagao
tendencialmente reconducivel a legitimagao democratica.3

A partir do entendimento segundo o qual os direitos fundamentais do
homem constituem a raiz antropolégica essencial da legitimidade da
Constituicdo e do poder politico,* de tal compreensao decorrem principios

Advogado. Especialista e Mestre em Ciéncias Criminais pela PUC/RS. Professor de
Direito Penal e Processo Penal da PUC/RS.

Vide os inumeros artigos publicados no site especializado direitocriminal.com.br.

Vide art. 1¢, II, da Constituigao Federal de 1988.

Cangtilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional. 6a ed. Coimbra: Almedina, 1993, p. 43.
Idem, p. 19.
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ﬁ}ndamentais que passarm a orientar toda a relacao do Estado com g
viduo, no.s mais diversos ambitos, tanto interno, quanto internaci 1
Precipuamente no que alude ao Direito Penal e ao Processcij I;al‘
onde’ estao em jogo o jus libertatis do individuo, mais relevant ¥
ceptivel ainda e a nogao de limitacdo dos poderes pdb]icosnci;:

' IYO l?ireito Penal, onde o direito fundamental que est em
]og(? e’a Imunidade do cidaddo frente a proibigoes e castigo

arbitrarios, esses contetdos substanciais se concretz’zamg X
taxatividade das hipdteses de delito, que comporta de um Iaga
na referéncia empirica aos trés elementos constitutivos quce)
encontram expressao nas garantias penais, e de outro, sua

venﬁca'bzlzdade e refutabilidade nas formas expressadas pelas
garantias processuais.b

Em (_:onstituindo o Estado de Direito um sistema de limites sub
tgnqazs Impostos legalmente acs poderes publicos em garantia d 3
direitos funda.me?ntais,6 e em sendo a Constituigao o topos caracteriz:l-i
dor de sua existéncia, é mister que se reafirme que o Direito Penal, bem
conllo o} Pro'ce_asso Penal, obrigatoriamente encontram nela o refere'ncial i
e s.,o possulrao legitimidade caso os seus ordenamentos respeitarem '
principalmente, efetivarem, os mandamentos constitucionais.? ;-
o A partir ge tal referencial tedrico, é possivel a projegao n'o sistema
]undllco-co?s'tltucional de uma série de principios que nao sé servirdo de
obstaculo ia intervencao do Estado na esfera de direitos do individuo
mas tanllbern legitimarao ou nao o exercicio dessa pretensao punitiva ,

Dal. decorre, dentre tantas outras incontaveis conjecturas sistén;i-
cas, mals uma das razoes pelas quais a discricionariedade do legisla-

dor encon ituica
; tra ng Cons‘,atulgao — Nas normas e nos principios nela consa-
grados — uma inafastavel limitagao.s

Forraioli . :

Aenr;?iéc;hl,bll,\_ngl. ADferecho y Razon: Teoria del Garantismo Penal Tradugéo de Perfecto
! anez, Afonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayd i ‘ i

Rocio Cantanero Bandrés. Madri: Trotta, 1997 P 8?770n viohina, Juan Terradillos Bas S

6 Idem, p. 859. ' o .

7 Mini C - .
just;s;::ni.ulg; I;‘er(ria]oh que o que diferencia o Estado de Direito do Estado Absoluto &
e o fato de que aquele é limitado e condici
icion i(i i inci
. glente pela Constituicao) | ob. cit., p. 859] o pela lel fnctusive o prin T g
este o . PRI . ) ..
sentido, ver Raul Cervini, “La Direccién Dogmatica del Secreto Bancario en un

Estado Democratico de Dy i
erecho", art 1 I irei imi
iy . artigo publicado no site www.direitocriminal.com.br,

A Quebra do Sigilo Bancario e o Estado de Direito

Em sendo o individuo a raiz antropolégica do Estado de Direito,
por &bvio a sua liberdade (bem como todas as suas expressoes, Como
a privacidade e a intimidade) deve ser tutelada, e assim proclamam a
Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948), bem como as
Constitui¢bes em geral. No caso brasileiro, tais bens juridicos sao
expressamente tutelados pelas normas dos incisos Xl e XIl do art. 52 da
Constituicao de 1988.

Inequivocamente, o sigilo bancério integra o conceito de intimida-
de do cidadao,? consoante posicionamento unissono da doutrina. Cabe,
entao, enfrentar-se a indagacao acerca da validade juridica da norma
que faculta a quebra do sigilo bancéario diretamente por autoridade
administrativa, sem a necessidade de ordem judicial. Parece-nos que a
norma do inciso XXXV do art. 5¢ da Constituicao brasileira constitui um
dos mais soélidos pilares de uma sociedade democratica: o Poder
Judiciario nao sé sempre podera ser provocado para a apreciagao de
lesao ou ameaca a direito, como, por outro lado, desempenha o louva-
vel 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 decisao judicial para a quebra do sigilo
bancario do cidadao, ou seja, para a interferéncia do Estado no seu
direito a intimidade. E preciso que se gize, ainda, que esta intervencao
nao constitui, apenas, uma questao de conveniéncia e/ou oportunida-
de dos entes que exercem a pretensao tributaria. Nao. E hipétese de
interferéncia do Estado no ambito dos direitos fundamentais e das
garantias do cidadao — inclusive com o risco de dano irreparavel — o que
exige a participagao do Judicidrio, justamente para a apreciacao da
justa causa que autorize o levantamento do sigilo.

Além da deploravel intengao ja consumada de afastamento do
Poder Judiciario, no afa de retirar do caminho aquele obstaculo institu-
cional que poderia inviabilizar a ansia arrecadatéria do Estado, uma
outra questao conduz a conclusao de ser dita previsao legal deslegiti-
mada: a quebra do sigilo bancario dar-se-ia sem o respeito ao contradi-
tério, e isso como regra, sem que nem ao menos, em casos excepcionais,
pudesse o Poder Judiciario deferir a confidencialidade do levantamento,

com base em razoaveis e comprovados argumentos que o justificassem.

Deve-se advertir que no amago do afastamento da deciséao judicial
como conditio sine qua non para o levantamento do sigilo bancario nao
estd somente a constatacao da inconstitucionalidade de tal previsao

9  Cervini, Raul. Gb. cit.
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(oriunda de sua ilegitimidade, frente a concepcao de Estado de Direito).
A dimensdao da violag@o a ordem democratica ¢ muito mais profunda.

Por ora, o Poder Judiciario ¢ afastado em nome da pretensao tribu-
taria. Amanha, podera ser em nome do Rei, ou para atender aos seus
desejos... A referida previsao legal é mais uma das tristes manifesta-
¢oes de um Direito Penal Simbdélico, manejado e construido por tecno-
burocratas que, de regra, nac se preocuparam com as garantias indivi-
duais, porque nao se confundem com os interesses que defendem
arduamente.

Resta-nos a esperanga de que o Poder Judiciario brasileiro venha
a reconhecer e declarar a insofismavel ilegitimidade de tal medida, evi-
tando, com isso, a consolidagao de tao abominavel violéncia ao direito
a intimidade do cidadao brasileiro, sem o devido e indispensavel con-
trole jurisdicional.




