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RESUMO

Diante da necessidade de o Tribunal de Contas da Unido (TCU) acessar dados fiscais e
bancarios no exercicio de suas competéncias constitucionais e da tutela constitucional da
protecdo desses dados frente ao interesse publico, propde-se, no presente artigo, sugerir
solugdes juridicas que permitam a flexibilizacdo dessa protecdo diretamente pela Corte de
Contas. Analisam-se inicialmente os dois bens juridicos tutelados: o direito individual de
preservacao das informacdes sigilosas frente ao interesse publico na fiscalizacéo dos recursos
arrecadados pelo Estado. Posteriormente, traca-se uma relacdo entre sigilo e corrupgéo,
demonstrando que o instituto prejudica as atividades de fiscalizagdo, inibindo a prestacao dos
servicos publicos e o desenvolvimento social e econémico do pais. Apontam-se as protecdes
legais emprestadas ao instituto e os aspectos morais diante da necessidade de maiores
investimentos em politicas publicas. Por fim, com intuito de contextualizar o trabalho,
apresentam-se 0s projetos em tramitacdo no Congresso Nacional. Na conclusdo, sdo
apresentadas duas sugestdes de competéncia legislativa. A primeira atine ao encaminhamento
dos acérdaos do Tribunal as ComissGes de Fiscalizacdo e Controle das Casas Legislativas,
com solicitacdo de aprovacao, pelo Plenario, da quebra de sigilo. E, como forma de empregar
agilidade a tramitacdo desse tipo de matéria, a sugestdo de aprovacdo de uma alteracdo nos
regimentos internos da Camara e do Senado. A segunda se refere a articulacdo politico-
institucional para alteragéo da Lei Complementar 105/2001, com intuito de incluir o TCU nas
entidades autorizadas a acessar documentos cobertos por sigilo, haja vista nossa cultura

juridica extremamente positivista.

Palavras-chave: Sigilo bancario. Sigilo fiscal. Controle externo. Execucdo orgamentaria.
Tribunal de Contas da Unido - TCU.



ABSTRACT

Facing the need of the Court of Audit (TCU) to access the fiscal and banking data in
its constitutional powers functions and considering the constitutional guardianship of these
data protection against the public interest, it is proposed, in this article, suggestions of legal
solutions that can allow the relaxation, directly by the Court of Auditors, of such protection.
Firstly, it is examined two legally protected interests: the individual right of the preservation
of privileged information against the public interest about the supervision of funds collected
by the state. Afterwards, it is discussed the relationship between the secrecy and corruption,
demonstrating that the institute harms the supervision activities, inhibiting the provision of the
public services and the social and economic development of the country. It is pointed the legal
protections landed to the institute and the moral aspects faced the need of greater investments
in public policies. Finally, intending to contextualize this article, it is shown the projects
which are being processed inside the National Congress nowadays. In the conclusion, it is
presented two suggestions of legislative competency. The first refers to the Court of Audit
judgments routing into the Fiscalization and Control Committees of the Legislative Houses,
with an approval request intending the break of confidentiality by the Plenary. And, as a way
of using agility to conduct this type of issue, the suggestion of adopting a change in the
bylaws of the House and Senate. The second refers to a political-institutional articulation for a
change in the Complementary Law 105/2001, in order to include the TCU in the authorized
entities to access documents covered by secrecy, considering our extremely positivist legal

culture.

Key words: Bank secrecy. Fiscal secrecy. External control. Budget execution. Court of
Audits - TCU
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1 INTRODUCAO

A titularidade constitucional da atividade do controle externo é do Congresso
Nacional, que o exerce com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido (TCU) (art. 70, caput,
Constituicdo Federal de 1988 - CF/88). Tais competéncias desempenham importante papel
nas relacbes entre o Estado e a sociedade, contribuindo para a garantia do regime
democrético, pois objetivam, em linhas gerais, comprovar a probidade dos atos
administrativos, a regularidade da aplicacdo dos recursos publicos e da execucao
orcamentaria. Acontece, porém, que a Corte de Contas tem enfrentado dificuldades para
exercer suas competéncias constitucionais, motivadas pela impossibilidade de acesso aos
dados albergados pelos sigilos fiscal e bancario. O assunto tem sido objeto de debates nas
searas juridica, econdmica, politica e social, por interferir diretamente na eficacia da execucgéo
do orcamento publico. Justamente por abranger interesses multiplos, a discussdo desperta a
atencdo da sociedade, que sofre com a ineficacia na execucdo das politicas publicas e a
deficiente prestacao de servigos de competéncia do Estado.

Observa-se que a atuacdo dos 6érgdos de fiscalizacdo e controle ndo tem sido suficiente
para frear os desvios de recursos publicos. Essa afirmacdo é comprovada pelo estudo
realizado no Departamento de Competitividade e Tecnologia - Decomtec da Fiesp (FIESP,
2010, p. 5). Segundo pesquisa divulgada no primeiro semestre deste ano, o custo médio anual
da corrupgdo no pais pode chegar a R$ 69,1 bilhdes, em valores de 2008. O montante
representa 2,3% do nosso Produto Interno Bruto (PIB). O resultado desse enorme rombo nas
contas publicas é refletido nas péssimas condicdes dos hospitais, na falta de manutencéo das
escolas e na enorme desigualdade social. E mais: os recursos desviados, tdo importantes para
melhoria e qualidade da execucdo do orcamento publico, dificilmente voltam aos caixas
estatais. Por isso, a gestdo dos recursos publicos merece maior transparéncia e deve permitir
um olhar mais apurado pelo Estado, especialmente pelo Tribunal de Contas da Unido, érgéao
legitimado para realizar o controle da atividade administrativa e financeira.

Nesse sentido, pode-se dizer que a atuagdo do TCU é, sem duvida, um instrumento de
protecdo dos direitos fundamentais de todo o cidaddo, pois é no exercicio da atividade
fiscalizatéria que o Orgdo apura e coibe os desvios de recursos publicos, preservando a
eficacia na execucdo do or¢camento publico, bem como a efetivacdo dos direitos sociais.

Diante desse quadro, no presente artigo propomo-nos a analisar o instituto do sigilo,
com base no principio da prevaléncia do interesse publico, preservando o respeito aos direitos

fundamentais, a fim de sugerir as solugdes juridicas que possam viabilizar a quebra do sigilo



bancario e fiscal mediante solicitacdo do Tribunal de Contas da Unido. Sem perder o foco do
objetivo principal, o estudo contera os seguintes desdobramentos:

a) analisar os dispositivos constitucionais que tutelam dois bens juridicos: direito
individual versus interesse publico, e as formas de interpretacdo hermenéutica utilizadas em

caso de colisdo de preceitos do texto magno;

b) apontar as protecGes legais emprestadas ao sigilo e 0s aspectos sociais do instituto,

frente a necessidade de um controle mais eficaz;

c) enumerar as propostas legislativas em tramita¢do que tratam do tema e analisar a

pertinéncia quanto a solucdo do problema objeto deste trabalho.

A pesquisa utilizada é exploratéria, baseada em levantamentos bibliogréficos,
inclusive na internet, reportagens de periddicos, documentos (decisbes monocraticas,
acorddos, projetos de lei, entre outros), e na legislacdo brasileira. As informacdes teoricas
pertinentes ao tema foram recolhidas, analisadas, transcritas e interpretadas. Para alcancar o
desiderato proposto, o trabalho esté divido em trés seces, além da introducgdo e da conclusao.

Na primeira secdo, intitulada “Sigilo: direito individual versus interesse publico”,
analisa-se 0s dois dispositivos constitucionais em confronto, bem como as regras de
interpretacdo utilizadas no caso de colisdo de normas constitucionais. Traca-se ainda um
paralelo entre sigilo, intimidade e vida privada, na defesa da ideia de que o sigilo se encontra
na esfera da vida privada, e, por esse motivo, é possivel relativizad-lo em face do interesse
publico.

Na sequéncia, no subtitulo “Sigilo & Corrup¢ao”, apontam-se as limitagdes legais e
jurisprudenciais afetas ao sigilo e algumas excecGes previstas na Lei Complementar
105/2001. Demonstra-se que sdo beneficiarios aqueles que, de alguma forma, querem se ver
livres do alcance da lei, bem como que a necessidade de um controle mais eficaz dos recursos
publicos e da redugdo dos indices de corrupcao reclama o acesso direto do TCU aos dados
bancarios e fiscais, sem que isso signifique quebra de sigilo ilegal.

Por fim, no texto “Propostas Legislativas” apresentam-se as proposi¢oes legislativas
para viabilizar ao TCU o acesso direto aos dados bancarios e fiscais e se discute 0 assunto.

Do ponto de vista académico, o debate ndo é novo, mas a discussao continua viva, por

se ndo alcancar pacificacdo na doutrina e na jurisprudéncia. Ademais, a idéia de enumerar as



proposicdes legislativas atuais e de apontar caminhos viaveis para que o TCU acesse
diretamente os dados fiscais e bancarios tem o fito de inserir o trabalho no contexto atual.

2 SIGILO: DIREITO INDIVIDUAL VERSUS INTERESSE PUBLICO

A nova ordem constitucional trouxe um rol extenso de direitos individuais e coletivos,
talvez pelos longos anos de regime autoritario vividos anteriormente. O sigilo de dados, que
sempre teve status infraconstitucional, em 1988 passou pela primeira vez a integrar a Carta
Magna brasileira (BARBEITAS, 2003, p. 20). No Brasil, o instituto aparece pela primeira vez
no Codigo Comercial — Lei n° 556, de 25/06/1850 — “com destaque para a garantia ao segredo
dos livros de escrituragdo” bem como para o dever dos corretores de guardar sigilo sobre os
negocios realizados (LARA, 2006, p. 23). Posteriormente, o Codigo Penal — Decreto-Lei n°
2.848, de 07/12/1940 — introduziu o crime de violagdo de segredo profissional, e 0 Codigo de
Processo Penal — Decreto-Lei n° 3.689, de 03/10/1941 — a dispensabilidade de depoimentos
em razdo de funcdo, ministério, oficio ou profissdo. Somente em 1964, com a sancdo da lei
reguladora do sistema financeiro nacional — Lei n° 4.595, de 31/12/1964 —, o sigilo bancario
tornou-se dever legal. Passados dois anos, é aprovado o Codigo Tributario Nacional — Lei n°
5.172, de 25/10/1966 —, que introduz no ordenamento juridico o dever de sigilo fiscal, e em
2001 a Lei Complementar n° 105 disciplina o sigilo bancario.

O constituinte originario, no capitulo “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”,

art. 5°, inciso XII, trouxe para o texto magno de 1988 a inviolabilidade do sigilo de dados:

XI1. E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrucdo processual penal. (BRASIL, 2007b)

Inicialmente, é importante definir se os sigilos fiscal e bancéario se enquadram dentro
do sigilo de dados citado no referido artigo constitucional. H4 uma forte corrente de
doutrinadores que defende a ideia de que o sigilo de dados refere-se tdo somente aos dados de
computadores. Segundo Barbeitas (2003, p. 25) o termo foi colocado pela Emenda Aditiva n°
ES32893-0 apresentada em 1987 pelo constituinte Artur da Tavola. Na justificativa, o
parlamentar explica: “no mundo contempordneo o mesmo direito ao sigilo classico nas
comunicagfes postais, telefénicas e telegréaficas, pela mesma razdo, deve abranger a
comunicacdo de dados”. Ou seja, a intencao nao foi estender a inviolabilidade do sigilo aos

dados, apenas proteger a comunicacio de dados telematicos, em grande ascensdo na época. E
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nesse sentido o pensamento de Alexandre de Moraes (2000, p. 146), ao afirmar que: “o
preceito que garante o sigilo de dados engloba o uso de informacbes decorrentes da
informatica”. Mais relevante e esclarecedora é a visdo do Tércio Sampaio Ferraz Junior
(2009):

O que fere a inviolabilidade do sigilo é, pois, entrar na comunicagao alheia, fazendo
com que o que devia ficar entre sujeitos que se comunicam privadamente passe
ilegitimamente ao dominio de um terceiro. Ou seja, a inviolabilidade do sigilo
garante, numa sociedade democréatica, ao cidaddo o direito contra a intromissao
clandestina ou ndo autorizada pelas partes na comunicacdo entre elas, como, por
exemplo, a censura de correspondéncia, a figura do hacker etc.

Observa-se que o legislador protegeu a transmissdo dos dados e ndo os dados em si. A
troca de informagcdes € que ndo podera ser violada por um terceiro (FERRAZ JUNIOR, 2009).
A protecdo é atinente & transmissdo e ndo os dados filtrados, esquematizados e albergados em
um sistema qualquer de arquivos. Como, por exemplo, o banco de dados de uma instituicdo
financeira. Por isso, alguns doutrinadores defendem que o sigilo dos dados fiscais e bancarios
ndo pode estar incluido no inciso XII do art. 5° da nossa Carta Maior.

Outra questdo polémica em torno do sigilo diz respeito a sua hierarquia de direito
fundamental e, por conseguinte, atinente a intimidade e a vida privada, com justificativa no
inciso X do art. 5° da CF:

X. sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo. (BRASIL, 2007b).

Ives Gandra Martins, Sacha Calmon Navarro Coelho e Taiguara Martini Gongalves
sd0 mais rigorosos quando se trata do instituto e defendem a tese de que o sigilo de dados nédo
pode ser violado, por ser direito constitucional e absoluto. Paulo Quezado e Rogério Lima
lecionam que, muito embora o texto constitucional ndo tenha trazido o termo sigilo bancério,
a intencéo foi preservar a intimidade das pessoas, pois todos os cidaddos possuem segredos
gue ndo podem ser revelados a sociedade (QUEZADO; LIMA, 2002, p. 31-33). Vale ressaltar
que grande parte da doutrina e da jurisprudéncia ndo faz distingdo entre intimidade e vida
privada. Porém, se o texto constitucional trouxe as duas expressfes, € porque Sdo termos
distintos, pois a norma n&o possui palavras desnecessarias (BALTAZAR JUNIOR, 2005, p.
27). Para todos aqueles que abracam a tese de que os sigilos bancario e fiscal sdo questdes
atinentes ao foro intimo, o inciso X estaria protegendo essas informacfes como direito de
carater jusfundamental, portanto, integrando-os a categoria dos direitos da personalidade,

recebendo, inclusive, a tutela de clausula pétrea.
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Sérgio Corvello (2001, p. 156) faz apaixonada defesa do sigilo bancario como direito a
intimidade:

O sigilo bancario existe para proteger a intimidade do cidad&o. Esta é a sua causa de
ser. Sua causa final. [...] Na intimidade, incluem-se tanto os fatos de ordem
espiritual como de ordem material, valendo ressaltar que o patriménio e a atividade
negocial de uma pessoa constituem, indubitavelmente, projecdo de sua
personalidade, maxime numa sociedade capitalista como a ocidental, e é muito
compreensivel que as pessoas tenham interesse em preservar este aspecto da
personalidade da indiscri¢do alheia. Nota-se, em quase todas as pessoas, certo pudor
natural no que concerne a soma de seus bens, ao seu ordenado, a sua renda, as suas
dividas [...].

Por outro lado, a advogada capixaba Maria José Roque discorda dessa posicdo

utilizando argumentos bastante relevantes. Para ela, o sigilo bancario ndo pode ser albergado

no direito a intimidade bem como nao é direito absoluto:

Todos nascem com direito a vida, a salde, a um nome, a professar uma fé, a
integridade fisica, & honra, a ter vida intima, etc, mas ninguém nasce com o direito
ao sigilo bancario, porque pode ser que venha ao mundo em local onde ndo existam
bancos, ou como ocorre com a maioria dos brasileiros, que nunca chegue a ser
cliente de um. Ora, se o0 estado ndo pode garantir a todos, sequer o direito de ser um
cliente de um banco, porque, como atividade privada, € o banco que seleciona os
seus clientes segundo o aspecto econdémico, como pretender que o sigilo seja um
direito de personalidade? (ROQUE, 2001, p. 93)

Afirma, ainda, que o sigilo nasceu desvinculado da personalidade porque na ldade
Média, embora a atividade bancaria ja ocorresse, o direito de personalidade ndo existia. Este €
bem mais recente. Assim sendo, o sigilo de dados tem por objetivo apenas a protecdo das
atividades de comércio (ROQUE, 2001, p. 94). Os direitos tutelados na Constituicdo, ndo
podem ser considerados absolutos, pois “sdo todos relativos na medida em que dependem uns
dos outros para manter o equilibrio do sistema constitucional (QUEZADO; LIMA, 2002, p.
37).

A Constituigdo Federal, em seu artigo 145, § 1°, assevera que para conferir efetividade
a uma politica tributaria, a administracdo publica pode atuar como orgao fiscalizador das
atividades econémicas do contribuinte, podendo para isso identificar o patriménio, os
rendimentos e as atividades exercidas:

Art. 145, [...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econ6mica do contribuinte, facultando a administracéo
tributaria, especialmente para conferir efetividade a estes objetivos, identificar,

respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patriménio, os rendimentos
e as atividades econdmicas do contribuinte. (BRASIL, 2007b).
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Portanto, depreende-se que é constitucional o controle do Estado sobre a vida privada
do cidaddo, compreendida aqui como patriménio e renda. Tal identificacdo se justifica
também pelo interesse de toda a sociedade na eficiente arrecadacdo e aplicacdo desses
recursos.

Vale trazer a Teoria de Henkel, que diferencia segredo, intimidade e privacidade pelo
uso de um esquema que 0s representa em circulos concéntricos. O segredo, circulo interno,
representa o sigilo profissional, por exemplo, que reclama maior necessidade de reserva. Ja a
intimidade ou “esfera confidencial” esta na seara dos dados restritos a pessoa e
compartilhados com aqueles que gozam de seu convivio diario e de uma maior relacdo
pessoal. Por fim, a privacidade, circulo externo, e, portanto, mais amplo, abrange as
informac@es que o individuo deseja reservar do conhecimento publico (MARQUES, 2008, p.
63-65). Sobre esta ultima, cabe a possibilidade de o Estado lancar o seu olhar, desde que
devidamente justificado frente aos interesses de toda a sociedade.

Segundo entendimento do Ministro Carlos Velloso, e da maioria da doutrina, ndo
existem direitos absolutos. Portanto, o sigilo também néo se enquadra nesta condicao, pois ele
“deve ceder diante do interesse publico, diante do interesse social, diante do interesse da
justica, conforme, esclarega-se, tem decidido o Supremo Tribunal Federal [...]” (REALE
JUNIOR; MARTINS, 2005, p. 57). Esse mesmo entendimento tem se irradiado as demais
instancias judiciarias. Os “nossos Tribunais também tém, prevalentemente, entendido que o
sigilo bancério se origina na protegdo constitucional a intimidade” (LARA, 2006, p. 27), a
intimidade aqui citada quer dizer privacidade para aqueles que distinguem os dois termos. O
fato é que essa € mera construcdo interpretativa, pois a Constituicdo Federal de 1988 é
dogmatica, e ndo assegura expressamente que os sigilos bancério e fiscal estdo inclusos nos
direitos a intimidade ou a vida privada.

Por outro lado, ndo ha como tecer comentarios sobre o direito aos sigilos bancério e
fiscal, enquanto reflexos dos principios da dignidade humana e da privacidade, sem falar dos
interesses publicos, especialmente na eficaz execucdo do orgcamento e nas tdo necessarias
politicas publicas eficientes. Se por um lado o texto constitucional alberga, segundo parte da
doutrina, o sigilo de dados, por outro ele reserva ao Congresso Nacional, mediante controle
externo, e ao controle interno de cada Poder a competéncia para exercer a fiscalizacdo
contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da
administracdo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo
das subvengdes e renuncia de receitas (art. 70, caput, da CF/88), bem como incumbe ao

Tribunal de Contas auxiliar o Congresso Nacional no desempenho do controle externo (art.
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71, caput, da CF/88). Consideramos importante trazer a definicdo de controle dada pela
Organizacdo Internacional de Entidades Fiscalizadoras Superiores (Intosai, em inglés),
especialmente pela precisdo do conceito e para o esclarecimento dessa relevante atividade

desempenhada pela nossa Corte de Contas:

O controle é inerente a administracdo financeira publica, uma vez que a gestdo dos
recursos publicos baseia-se na confianga expressa na delegacdo de recursos pelo
parlamento ao governo. O controle ndo é um fim em si, mas parte indispensavel de
um sistema regulatério que pretende revelar desvios de padrles aceitaveis e
violagdes dos principios da legalidade, eficiéncia, efetividade e economicidade da
gestdo financeira cedo o suficiente para tornar possivel, em cada caso, adotar
medidas corretivas, identificar as responsabilidades, obter compensagdes e prevenir
ou, pelo menos, tornar mais dificeis tais violagbes. (INTOSAI, 1977 apud
BERMEGUY, 2009).

Entre as competéncias atribuidas ao Tribunal esta julgar contas (art. 71, Il, da CF/88) e
realizar auditorias (art. 71, inciso IV, da CF/88). Paradoxalmente, porém, ao 6rgao de controle
externo ndo é disponibilizado todo o ferramental juridico e os instrumentos necessarios ao
desempenho de sua missao. O orcamento da Unido, aprovado pelo Congresso Nacional, além
de se submeter ao poder discricionario do Executivo, devido ao seu carater autorizativo,
“acaba por sofrer desvios ao longo de sua execucdo, por ineficiéncia dos mecanismos de
controle ¢ fiscalizagdo” (HARADA, 2006), afastando-se dos objetivos Constitucionais de
construir uma sociedade justa e solidaria e de reduzir as desigualdades sociais (art. 3°, incisos
I e 1l, da CF/88). Assim, de um lado encontramos o direito individual que resguarda a vida
privada e os dados cobertos por sigilo, e de outro o interesse publico que reclama maior
transparéncia e eficacia na execucdo orcamentaria. A impossibilidade de acesso as
informacBes limita a atuacdo da Corte de Contas, impedindo uma acdo mais tempestiva e
aprofundada com vistas a inibir os desvios de recursos publicos.

O Ministro Bento José Bugarin, em palestra proferida em 2001 no Tribunal de Contas
do Distrito Federal, ja alertava para a dificuldade de o Tribunal acessar determinadas
informacoes:

Quanto as constantes obstrugdes com que o Tribunal tem se deparado em seus
trabalhos por parte de gestores publicos, especialmente do Banco Central, do Banco
do Brasil e da Secretaria da Receita Federal, sob alegacdo de sigilo bancario ou de
sigilo fiscal. E preciso que a questdo seja rapidamente resolvida, pois essas

alegagdes limitam a atuacdo do TCU, que se vé impossibilitado de ter acesso a
documentos relevantes. (BUGARIN, 2001, p. 232)

A Constituigdo Federal “¢ uma estrutura permeada de conteudos principiologicos,
abertos e flexiveis adaptaveis as novas realidades e expectativas sociais” (MARQUES, 2008,

p. 107). Ao deparar-se com dois principios em rota de colisdo, direito individual versus
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interesse publico, a chamada técnica da ponderacdo defendida por Dworkin € valiosa para o
definitivo entendimento da normatividade dos principios, pois propbe solugdo ao que ele
chama de hard cases (casos dificeis). Para o doutrinador, os principios tém uma dimensao de
peso ou importancia: quando existe o conflito entre dois principios, um pode prevalecer sobre
0 outro (DWORKIN, 2002, p. 77-78). Com esse mesmo olhar, voltado para a relevancia
social e satisfacdo dos principios basilares, afastando-se do positivismo e se valendo da
chamada escola da Nova Hermenéutica, Alexy (1997) defende o método da ponderacdo de
bens, partindo da distingdo qualitativa: “mayor es el grado de la no satisfaccion de um
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la sastisfaccion del outro” (quanto
maior for o grau de ndo atendimento de um principio, maior deve ser a importancia de
complementacdo do outro — traducéo livre).

Dessa forma, defende-se que sigilo bancario pode “ceder espago, ainda que em carater
excepcional, as exigéncias do interesse publico, desde que haja elementos que justifiquem a
prevaléncia deste sobre o interesse privado” (LARA, 2006, p. 28). Para tal, é preciso romper
com 0s conceitos enraizados no ambito politico e econémico e focar o olhar na defesa da
dignidade da pessoa humana, bem como na reducéo da pobreza e das desigualdades sociais e
regionais, conforme fundamentos e objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, inciso
Il e art. 3° inciso 11l da CF). Nesse mesmo sentido, Sergio Corvello leciona que:

No ambito civil, o interesse do estado sobrepuja a do individuo, porque nesse setor
também vigora o interesse publico de dar a cada individuo o que é seu, para tanto, é
necessario em muitos casos, levantar o manto protetor do sigilo bancéario, para
alcangar tal fim. (CORVELLO, 2001, p. 179)

No Brasil, “a realidade social extremamente desigual sob o aspecto de acesso aos bens
e servicos essenciais a uma vida digna [...] ndo mais admite um Estado simplesmente defensor
das liberdades individuais plenas” (LARA, 2006, p. 71). Faz-se necessaria maior abertura as
informagdes fiscais e bancérias de forma a coibir a movimentacdo de recursos das atividades
informais, do “caixa-dois” das empresas e das campanhas eleitorais, de desvios de verbas
publicas, de lavagem de dinheiro. A t&o necessaria flexibilizacdo no acesso de informacgoes
com o intuito de coibir os desvios de recursos e possibilitar uma melhor eficacia da execucao
orcamentaria encontra barreiras no ordenamento juridico patrio, justamente pela tutela

excessiva ao sigilo.
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3 SIGILO & CORRUPCAO

No decorrer da vida nos deparamos com diversos tipos de sigilos: pessoal,
confessional, profissional, bancario, fiscal, telefonico, de correspondéncia. A palavra sigilo
nos traz a idéia de informacGes que se pretende preservar do conhecimento alheio, ou que se
deseja dividir com uma ou poucas pessoas. O que interessa a este trabalho sdo as informacdes,
ainda que de cunho pessoal, daqueles que devem se submeter ao controle do TCU, pois é
“Inerente a atividade da administragdo ter acesso as informagdes bancarias” e fiscais “a fim de
desempenhar o seu poder dever de fiscalizacao”. (SARAIVA FILHO, 2005, p. 134).

Nos termos da Resolugdo TCU n° 229, de 11 de novembro de 2009, “sigilosas sdo as
informacgdes que, em razdo da lei, interesse publico ou para a preservacdo dos direitos
individuais, devam ser de conhecimento reservado, e, portanto, requeiram medidas especiais
de seguranca e salvaguarda”. Entende-se que as informac6es podem e devem ser protegidas,
porém a protecdo ndo pode ser oposta aos 6rgdos responsaveis pela apuracéo e fiscalizacdo de
ilicitudes. Ademais, 0 TCU ja tem o costume de lidar com matérias sigilosas no tratamento de
dendncias, mais um motivo para que a protecdo legal aos dados fiscais e bancarios ndo seja
empecilho ao exercicio de suas competéncias.

Contudo, plarimos sdo os conceitos de sigilo bancario trazidos pela doutrina. No
Brasil, a concep¢ao depende da visdo: “dever profissional ou direito-dever” (FOLDMANN,
2003, p. 112). Nesse sentido, o sigilo encarado como dever profissional € quase um dogma,
sujeito a sangdes rigorosas. Ja na concepc¢ao de direito-dever, a énfase € decorrente da relacdo
juridica entre a instituicdo e o cliente, em que o sigilo € um direito do cliente.

Ary Branddo de Oliveira, seguindo a visdo do direito-dever, define sigilo bancario

como:

dever juridico imposto as instituicbes financeiras consistente em ndo revelar a
terceiros, sem motivo justificado, dados pertinentes a sua clientela, que tenha
chegado a seu conhecimento, por decorréncia da relagdo juridica que os vincula.
(OLIVEIRA, 1983 apud ROQUE, 2001, p. 84)

Na linha do dever profissional Nelson Abra&o leciona que sigilo bancério é:

obrigacdo do banqueiro - a beneficio do cliente — de ndo revelar certos fatos, atos,
cifras ou outras informacdes que se teve conhecimento por ocasido de sua atividade
bancaria e notadamente aqueles que concernem a seu cliente, sob pena de san¢des
muito rigorosas, civis, penais ou disciplinares. (ABRAAO, 1986, p. 11)

No sistema brasileiro, em relacdo as informacbes bancérias, tem preponderado as

definicBes pertinentes ao dever-direito (dever do banco de ndo divulga-las e direito do cliente
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de vé-las protegidas), dando uma conotagédo civilista ao instituto, atinente a uma relagéo
contratual e consuetudinaria. O sigilo é, de acordo com a nossa visdo, um elemento da vida
privada, que nasce da relacdo negocial entre as pessoas fisicas e juridicas, ligado a
propriedade (patriménio material), e por isso é um direito disponivel e possivel de ser
disciplinado pelo ordenamento juridico.

Em relacéo ao sigilo fiscal, preferimos trazer o conceito legal. O Cadigo Tributario
Nacional (CTN) expressamente veda a divulgacao de informacdes sobre a situacdo econémica
e financeira dos cidad&os (art. 198), podendo-se inferir que o sigilo fiscal, segundo o conceito
legal, é a protecdo as informacGes prestadas pelo contribuinte ao fisco, que estéd vinculado a
preservacao dos dados referentes a ocorréncia de fatos geradores passiveis de tributacdo pelo
Estado, sejam eles de pessoa fisica ou juridica.

Interessante observar que o CTN traz excecOes, situacdes em que o sigilo pode ser
acessado sem que seja necessaria a requisicdo judicial, quais sejam: em caso de lei ou
convénios entre as Fazendas dos entes publicos (Unido, estados, Distrito Federal e
municipios), no sentido de facilitar a fiscalizacdo e o controle do recolhimento dos tributos
(art. 199), e por solicitacdo de autoridade da administracdo, desde que comprovada a
instauracdo de processo administrativo para apurar pratica de infragdo (art. 198, § 1°, I1).

De igual maneira, a Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, protege o sigilo
bancario, definindo-o como a obriga¢do imposta as institui¢des financeiras “de conservar as
operagOes ativas e passivas e servigos prestados”, prevendo penalidades e constituindo crime
a conduta de quem violar tal preceito (art. 1° e 10). Porém, o mesmo diploma
infraconstitucional elenca inimeros casos em que o sigilo podera ser quebrado frente a
indicios de sonegacdo fiscal e lavagem de dinheiro.

Inicialmente, vale ressaltar que ndo constitui quebra de sigilo a transferéncia de
informacBes autorizada pelo Poder Judiciario (art. 3° da LC 105/2001). A norma
complementar permite algumas outras situacfes em que, independentemente de autorizacao
judicial, o sigilo bancario pode ser acessado. Nao constitui hipotese de violagdo ao dever de
sigilo, por exemplo, a troca de informagdes entre instituicdes financeiras para fins cadastrais,
inclusive mediante centrais de riscos, 0 que possibilita o conhecimento dos dados pessoais e
da vida econdmica do cidaddo por varias pessoas (art. 1°, 8 3°, I). A interpretacdo conferida
aos dados cadastrais é de que sdo informacdes objetivas, cujo contetdo ndo proporciona
qualquer tipo de dano a privacidade, ja que a esfera privada guarda dados, eventos e fatos de
aspectos subjetivos de determinada pessoa. O fornecimento de informacdes “meramente

cadastrais, inclusive de e-mail, quando disso ndo extrapola para a dimensdo de informacdes
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sobre o status ou modus vivendi da pessoa, ndo atinge a intimidade ou a vida privada”
(BRASIL, 2007b). Também ndo constitui violagdo de sigilo o fornecimento de dados relativos
a troca de informac@es cadastrais de emitentes de cheque sem provisdo de fundos a entidades
privadas de protecdo ao crédito (SPC, Serasa, etc.), ou seja, entidades de cunho néo financeiro
podem repassar informacgdes sobre a idoneidade dos cidad&os, sem avaliagdo por qualquer
autoridade (art. 1°, § 3°, 11). Da mesma forma, as informacGes necessarias a apuracéo, pela
Secretaria da Receita Federal do Brasil, da extinta Contribuicdo Provisoria sobre
Movimentacdo Financeira (CPMF), (art. 1°, § 3°, I1I) estdo excepcionadas na lei. Ainda, ndo
séo consideradas violacdo ao dever de sigilo: i) as informacGes fornecidas pelo Banco Central
do Brasil (Bacen) e pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM) a Advocacia Geral da
Unido (AGU) (art. 3°, § 39; ii) as informacdes e documentos sigilosos fornecidos ao Poder
Legislativo federal pelas instituicGes financeiras, Bacen e CVM (art. 4°), desde que o pedido
seja fundamentado e se restrinja as suas competéncias constitucionais e legais; iii)
documentos e informacdes repassados as Comissdes Parlamentares de Inquério (CPI), desde
que o pedido seja aprovado pelo plenario das respectivas Casas ou pelo plenario da propria
CPI. As outras possibilidades de quebra de sigilo sem autorizacdo judicial elencadas no
referido diploma legal sdo absolutamente razoaveis, como: a possibilidade das institui¢oes
financeiras comunicarem ao juiz de direito, ao Ministério Publico e ao delegado de policia as
operacOes cujos recursos sao provenientes de atividade ilicita (art. 1°, § 3°, 1V) e a permissao
de violacdo de sigilo bancario na fase do inquérito, por inexistir nessa ocasido qualquer
garantia ao contraditorio (art. 1°, 8 4°). Interessante observar que a lei permite o acesso a
dados sigilosos com consentimento do titular dos dados (art. 1°, § 3°, VI), demonstracdo de
que o legislador considerou “um direito disponivel, e que por esta razdo pode ser dispensado
expressamente por seu titular” (LARA, 2006, p. 38).

Diante das excecdes ao sigilo elencadas nas normas infraconstitucionais, ndo existem
razdes para se confundir direito a vida privada com sigilos bancario e fiscal, pois 0 acesso aos
dados objetivos pelos 6rgdos da administracéo publica incumbidos das fungdes fiscalizatorias
e de controle ndo devem constituir violacdo ao direito. Ao contrario, a existéncia de um
Estado fiscalizador eficiente implica uma melhor eficacia da execucgdo dos recursos publicos,
0 que se harmoniza perfeitamente com diversos principios e direitos fundamentais constantes
da nossa Carta Maior. Além do mais, ao celebrar contratos ou convénios com a
Administracdo Publica, as pessoas fisicas ou juridicas se submetem a um regime de natureza
publica, sujeitando-se, portanto, aos controles determinados pela ordem legal: controle

interno, controle externo e controle social. Ninguém esta obrigado a contratar com o Estado, a
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relagdo juridica tem natureza voluntaria. Porém, aquele que contratar devera se submeter as
regras proprias da administracdo publica e, neste caso, estara sujeito a diversas espécies de
inspecdes e auditorias.

N&o estamos defendendo que o ordenamento juridico brasileiro possibilite a qualquer
agente do poder publico acessar de modo indiscriminado e sem motivacéo informagdes dos
cidaddos, mesmo com autorizagéo judicial. Defendemos que o Tribunal de Contas da Uni&o
possa acessar de forma direta os dados cobertos pelos sigilos fiscal e bancario, quando no
exercicio de suas competéncias constitucionais, especialmente porque no Brasil 0s recursos
para investimentos sdo minimos, 0s problemas sociais sdo inimeros e o instituto tem servido
aqueles que se utilizam de atividades ilicitas para desviarem os recursos do Estado a bem do
enriquecimento préprio. Imoralidades sdo cometidas com verbas pablicas em detrimento de
uma melhor prestacdo de servicos de competéncia do Estado. Ademais, diante de tantas
excecoes, a prerrogativa que ora defendemos ndao é menos importante que as ja normatizadas.

Vale ressaltar, ainda, que os membros e servidores do Tribunal de Contas da Unido
detém responsabilidades que ensejam a necessidade de preservar dados e informacdes
requisitadas. Prova disso é o texto da Resolugdo — TCU n° 91/1997 e da Lei Organica do
Tribunal de Contas da Unido (Lei n° 8.443/1992), que tratam da preservacdo de documentos,
assuntos e processos sigilosos e deveres dos servidores de guardar sigilo sobre dados e
informacdes obtidos em decorréncia do exercicio de suas fungdes, respectivamente. Também
0 Cddigo Penal exige do servidor publico o dever de guardar segredo sobre as informagoes
sigilosas que tiver acesso em razdo do cargo ou funcdo, sob pena das san¢des do art. 325 da
referida norma. Assim, esta perfeitamente assegurada a protecdo as informacBes que o
Tribunal tiver acesso.

Extremamente positivista € o entendimento do Supremo Tribunal Federal (STF) em
relagdo ao assunto. A corte postula que “ndo cabe interpretagdo extensiva”, pois “embora as
atividades do TCU, por sua natureza [...] justifiguem a eventual quebra de sigilo, ndo houve
determinag¢do na lei especifica que tratou do tema”. Durante o julgamento do MS 22.801/DF,
ficou pacificado que a Lei Complementar “foi exaustiva em relagdo a matéria” (BRASIL,
2008Db). Importante frisar que nesse julgamento ficou assentado que as atividades do TCU,
por sua natureza fiscalizatoria, podem justificar eventual quebra de sigilo bancario. Na

ocasido o0 Ministro Menezes Direito assim se pronunciou:

A tutela do valor pertinente ao sigilo bancario ndo significa qualquer restricdo ao
poder de investigar e de fiscalizar do Estado, eis que o Tribunal de Contas da Uniéo,
0 Ministério Publico, as corporagBes policiais e os drgdos incumbidos da
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administracéo tributaria e previdenciaria do poder PUblico sempre poderdo requerer
aos juizes e Tribunais que ordenem as instituigdes financeiras o fornecimento das
informacdes reputadas essenciais a apuracgdo dos fatos. (BRASIL, 2008b).

Impor ao Tribunal de Contas da Unido a obrigacdo de interpor ac¢do junto ao 6rgéo
judicial para o acesso aos dados de natureza sigilosa parece invidvel, pois restringe e
inviabiliza a atuacdo do controle externo — de estatura constitucional, e a tempestividade dos
trabalhos. O exame, direto e objetivo, dos processos fiscais e das informacges sigilosas €
fundamental para a realizacdo das auditorias efetuadas pelo Tribunal de Contas da Uniéo,
especialmente quando apontam para fortes indicios de irregularidades. N&o vislumbramos
outra forma de se realizar plenamente a missdo constitucional conferida ao Tribunal.
Ressaltamos, ainda, que o objeto da fiscalizacdo ndo é investigar a situacdo econémica e
financeira do contribuinte ou as movimenta¢cbes de sua conta corrente, mas garantir a

efetividade das atividades administrativas a bem da supremacia do interesse publico.

S6 através de eficazes medidas voltadas ao combate & corrupcdo, ao desvio de
recursos publicos, a sonegacdo, a lavagem de dinheiro, dentre outras atividades que
favorecem a desigual distribuicdo de renda e inibem a atuacéo estatal em politicas
sociais, estar-se-4 promovendo iniciativas em favor da desigualdade material, ainda
que ndo se tenha em termos praticos, de atingi-la em termos absolutos. (MARQUES,
2008, p. 123)

O grande numero de normas e 0s inlmeros recursos processuais que adiam a prestacéo
jurisdicional acabam atuando contra o direito a justica e colaborando com a corrupgdo e a
fraude. Ao tratar do sigilo, Karla defende que “ha de prevalecer, guardadas as peculiaridades a
serem analisadas em cada caso concreto, o interesse geral na repressao as atividades ilicitas
praticadas por particulares, em prejuizo ao patrimonio publico e ao interesse social”
(MARQUES, 2008, p. 149 e 150).

A atividade administrativa é formada pelo planejamento, a administracdo
(organizacdo, comando e coordenacéo) e o controle (ROCHA, 2005, p. 185). A prestacdo de
contas, atividade tipica do controle, € inerente a legitima e regular atuacdo do Estado, cuja
decisdo envolve diretamente 0s recursos previstos no Orgcamento Geral da Unido. A
inobservancia de alguma das etapas administrativas gera instabilidade entre as instituicoes e
principalmente na relagcdo entre Estado e sociedade. Prestar contas dos recursos arrecadados
ao contribuinte é dever do Estado e direito do povo, com vista a que 0s recursos publicos
sejam aplicados e administrados com transparéncia e responsabilidade, de forma a que
revertam em bens e servicos para o cidad&o, pois esta € a sua finalidade.

O dever fiscalizatorio exercido pelo controle externo, bem como o de prestar contas

dos bens publicos, teve tamanha importdncia no nosso texto constitucional que esta
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indissociavel do exercicio da atividade publica, o qual torna obrigatério a qualquer agente
que, de algum modo, seja responsavel pela gestdo ou conservagdo desses bens, inclusive 0s
particulares aos quais sejam entregues recursos publicos de quaisquer espécies, prestar contas
(art. 70 CF/88). Mesmo considerando o sigilo bancério e fiscal como prote¢éo a vida privada,
tais direitos ndo devem se sobrepor ao interesse publico, pois ele reverte em beneficios para
toda a sociedade. Bandeira de Mello trata das consequéncias do interesse publico sobre o

privado, afirmando que:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado € principio
geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condicdo de sua
existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da Constituicéo,
ainda que indmeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas dele (...) afinal o
principio em causa é um pressuposto légico do convivio social. (MELLO, 2001, p.
78-80)

O Tribunal de Contas, como 6rgao especializado e autdnomo que atua sob “garantia de
independéncia e harmonia reciproca” com o Congresso Nacional, assume o papel de guardido
dos direitos fundamentais e do regime democratico, a medida que fiscaliza o controle dos
gastos permitindo eficicia da aplicacdo dos recursos publicos (BRITTO, 2005, p. 66). Por
isso, a atuacdo da Corte de Contas ndo pode ser limitada. Ela exige prerrogativas que
permitam a realizacdo de suas competéncias constitucionais, sob pena de ferir o Estado
Democratico de Direito. Dentro dessas prerrogativas incluimos a possibilidade de acessar
diretamente os dados bancérios e fiscais daqueles que, em procedimentos de auditoria, sejam
apontados por fortes indicios de desvios dos recursos publicos. Nesse sentido, é possivel dizer
que o Tribunal de Contas da Unido é 6rgao auxiliar e protetor da sociedade brasileira, a
medida que lhe compete a fiscalizacdo financeira e orcamentaria de todo aquele que
administra, bens, valores e dinheiros publicos. Um 6rgdo com competéncias constitucionais
prescinde de autorizacdo suplementar para exercé-las, por isso postulamos que tanto 0 acesso
direto aos dados cobertos pelo sigilo quanto a troca de informagdes entre os 6rgéos
fiscalizadores deve ser viabilizado de forma plena. A exigéncia de previsdo legal para tal
prerrogativa deve-se apenas ao carater positivista do Direito brasileiro. A interpretacdo
constitucional, neste caso, deve “conspirar a favor da reducdo das desigualdades sociais e da
defesa da dignidade da pessoa humana”, pois sdo estas as linhas mestras do texto magno,
tanto que integram os fundamentos da Republica (art. 1°, 111, e art. 3°, 1lI, da CF). E preciso
entdo averiguar se a interpretacdo dada ao sigilo de dados ndo estd legitimando interesses
privados em detrimento do interesse publico (MARQUES, 2008, p. 138-139), ja que o direito

ao sigilo bancario e fiscal ndo estdo expressos no texto constitucional.
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O Ministro Augusto Sherman Cavalcanti (TCU), em aco6rdédo relatado no inicio deste
ano (AC-0715, sessdo de 07/04/2010), diante da negativa do Banco Nacional de
Desenvolvimento Social (BNDES) de prestar informacGes ao Tribunal sob pretexto de violar

a Lei Complementar 105/2001, propde um encaminhamento inovador:

[...] sendo o controle externo uma competéncia do Poder Legislativo, pode este
solicitar ao Banco Central do Brasil, & Comissdo de Valores Mobiliarios e as
instituigdes financeiras as informagdes de que necessite para o exercicio daquela
competéncia; considerando, entdo, que o controle externo deve ser exercido com o
auxilio do TCU, nada obsta, portanto, a que o Poder Legislativo Federal, com fulcro
no que dispde a Lei Complementar 105/2001, solicite ao Bacen e a CVM e as
institui¢des financeiras as informacgdes que se fizerem necessérias ao deslinde de
matérias sob exame no ambito do Tribunal, bastando que as solicitagdes sejam, nos
termos do que dispbe o 82° do art. 4° daquela mesma lei complementar,
previamente aprovadas pelo plenario da Camara dos Deputados, pelo plenario do
Senado Federal ou pelo plenario de suas respectivas ComissGes Parlamentares de
Inquérito. (BRASIL, 2010c).

A sugestdo apresentada se coaduna perfeitamente com os preceitos constitucionais e
legais constantes do regimento interno das duas Casas Legislativas. O Regimento Interno do
Senado Federal (art. 102-A, i) prevé a possibilidade de a Comissdo de Meio Ambiente,
Defesa do Consumidor e Fiscaliza¢do e Controle propor ao plenario as “providéncias cabiveis
em relacdo aos resultados da avaliagao” promovida pelo TCU. O Regimento Interno da
Camara dos Deputados (art. 32, XI, e) também possibilita 0 exame de atividades realizadas
pelo Tribunal. Portanto, a proposta de solicitagdo de informacdes cobertas por sigilo pode ser
aprovada pelas comissfes pertinentes e encaminhadas aos plenarios das respectivas Casas
Legislativas para deliberacdo. E possivel sugerir a aprovacdo de resolucdo com o objetivo de
alterar 0s regimentos internos, para empregar urgéncia na tramitacdo da matéria, com
prerrogativa de supressdo de prazos por acordo de liderancas e, havendo esse tipo de
deliberagdo, os parlamentares se obriguem a apreciar a matéria, mesmo que seja para nega-la.
Dessa forma, os acdrddos encaminhados as duas Comissdes com solicitacdo de informacdes
cobertas por sigilo terdo prioridade atendendo a tempestividade necessaria.

Vale salientar que as informacdes negadas pelo BNDES s&o imprescindiveis para que
o Tribunal possa esclarecer as irregularidades apontadas em denlncias e representacdes, por
exemplo. Enquanto aguardamos uma solucdo judicial, legislativa ou administrativa de
harmonizacdo dos preceitos constitucionais que envolvem o sigilo e o controle, os corruptos
continuam agindo sob suporte juridico e politico, desviando os recursos de toda a sociedade.

A corrupcdo inibe a prestacdo dos servigos publicos, o desenvolvimento social e
econdmico do pais, além de destruir a credibilidade dos cidaddos nas instituicdes. Por isso,

seja qual for o meio utilizado, é preciso combaté-la. Especialmente no Brasil, onde 0s crimes
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de “colarinho branco” tém ainda pouca reprovabilidade da populagdo. Talvez seja esta uma

das maiores dificuldades na luta contra os desvios de recursos publicos.

A conduta perpetrada pelo autor de um desvio de milhdes de ddlares ao exterior,
sangrados das contas publicas, parece atingir menos o cidaddo do que um assaltante
que pde diretamente em risco sua vida e seu salario nas ruas da cidade.
(MARQUES, 2008, p. 146)

Desenvolver valores como a ética, a moral e a honestidade e assegurar no
ordenamento juridico garantias para um fiscalizacdo mais eficiente €, com certeza, 0 caminho
para construirmos uma sociedade mais justa e livre da corrupgdo. O fortalecimento da
estrutura dos orgdos de controle é de fundamental relevancia. E bem verdade que a agenda
brasileira de combate a corrupcdo, iniciada com a publicacdo do Decreto 4.923, de 18 de
dezembro de 2003, que “Cria o Conselho da Transparéncia Publica e Combate a Corrupgao”,
tem perseguido esta meta. Contudo, ainda temos muito caminho a trilhar. Dados da ONG
Transparéncia Internacional revelam que em 2009 o Brasil ocupava a 75° posi¢do, com 3.7
pontos, no ranking do indice de Percepcdo de Corrupcdo, entre 180 paises pesquisados,
considerando uma escala de zero para 0s mais corruptos e 10 para os paises com menor indice
(BERLIN, 2009). Demonstracdo de que, para o pais alcancar um controle mais eficaz, é
preciso encontrar alternativas inovadoras.

Desde que o Brasil assinou a Convencao das NacGes Unidas Contra o Tréafico llicito de
Entorpecentes e Substancias Psicotrdpicas, em Viena, a 20 de dezembro de 1988, firmou-se a
idéia de que o sigilo bancério ndo pode ser obstaculo para a apuracdo do crime de lavagem de
capitais (art. 7° do Decreto 154, de 26 de junho de 1991). Em 2003, o pais, com proposito de
levar adiante as regras da Convencdo, cria a Encla — Estratégia Nacional de Combate a
Lavagem de Ativos. A meta 7 da Encla 2004 foi elaborada com o intuito de flexibilizar os

sigilos, vejamos:

Apresentar estudo sobre as medidas necessarias para dispensar autorizacdo judicial
para acesso a dados bancérios, fiscais, comerciais aos 6rgdos encarregados da
investigacdo e acusacdo do crime de lavagem de dinheiro. Nesse estudo devem estar
previstos rotinas e procedimentos que resguardem as garantias individuais a
privacidade e a presuncdo de inocéncia. O Grupo de Trabalho (formado por
representantes dos 6rgdos que compdem o GGI) devera estudar também a alteragédo
do Decreto 2.799/98 (autorizacdo judicial para compartilhamento de dados entre os
6rgdos com assento no COAF) e a flexibilizacdo do sigilo bancério e fiscal dos
agentes publicos e das pessoas juridicas que contratam com o Estado. (BRASIL,
2004).

Posteriormente, ao realizar auditoria operacional nas instituicdes do Sistema de

Prevencdo e Combate a Lavagem Dinheiro, o Tribunal de Contas da Unido concluiu que “a
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reten¢do de informacdes sigilosas” e as dificuldades legais para a troca dessas informagdes
constituem “um dos principais Obices a célere e oportuna solucdo de casos suspeitos desse
crime” (BRASIL, 20083, p. 214).

Recentemente, foi aprovada pela plenaria da Encla 21 (vinte e uma) acdes prioritarias
para 2010. A acdo de numero 7 refere-se justamente ao “acompanhamento dos projetos
existentes sobre a LC 105/2001 (...)” (BRASIL, 2010a, p. 2), seguindo o entendimento de
2004 sobre as informacOes sigilosas. Nesta mesma linha, na mensagem do Presidente da
Republica, levada ao Congresso Nacional este ano, fica evidente a preocupacao com o sigilo

bancério e fiscal no combate a impunidade:

Seguindo o plano de trabalho elaborado pelo Grupo Juridico da Estratégia Nacional
de Combate a Corrupgdo e a Lavagem de Dinheiro (Encla), o0 Governo promoveu,
em novembro de 2009, o “Encontro Brasileiro de Corregedorias Federais”, em
conjunto com o Conselho Nacional de Justica e o Conselho da Justica Federal.
Visando a troca de experiéncias e intercdmbio entre os Poderes Executivo, Judiciario
e Legislativo, o evento discutiu temas como sindicancia patrimonial, sigilo fiscal e
bancario e acdo correcional no combate a impunidade. (BRASIL, 2010b, p. 360)

A corrupcao tem sido um dos fatores responsavel pelas desigualdades sociais, “dai a
necessidade de que o sigilo bancario sofra mitigacdes, em face da lesividade social que advém
de tais condutas” (MARQUES, 2008, p. 155). A Secretaria da Receita Federal, na Instrugdo
Normativa SRF 188, de 6 de agosto de 2002, lista cinquenta e trés jurisdicbes em todo o
mundo consideradas paraisos fiscais, pois ndo tributam renda, ou tributam com aliquota
inferior a 20%, ou a legislagdo garante o sigilo a pessoa juridica ou sua titularidade,
oferecendo, assim, oportunidades vantajosas e atraentes para a movimentacdo de recursos
provenientes de atividades irregulares; demonstracdo de que os paises que defendem o sigilo
de dados garantem reflgio ao capital obtido de maneira ilicita. A impressdo que fica para o
cidaddo comum, que cumpre com todas as obrigacGes legais, € de que o sigilo é um

privilégio, regalia para a impunidade.

4 PROPOSTAS LEGISLATIVAS

O desenvolvimento de um sistema de controle externo sobre as atividades
administrativas do Estado se torna relevante a medida que a sociedade exige maior
transparéncia das agdes governamentais, bem como a eficacia e eficiéncia da execucgéo
orcamentaria. Nesse sentido, € inegavel que o pais tem avancado. A aprovacdo da Lei de

Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101, de 4 de maio de 2000) foi um marco para a
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gestdo administrativa. Ndo poderiamos deixar de citar, também, outras producdes legislativas
que tém contribuido para o combate a corrupgdo, como a Lei 8.429, de 2 de junho de 1992
(Lei da Improbidade administrativa); Lei 9.613, de 3 de marco de 1998 (Lei da Lavagem de
Dinheiro); Lei 7.492, de 16 de junho de 1986 (Lei do Colarinho Branco); Lei 9.983, de 14 de
julho de 2000 (Lei dos Crimes Contra a Administracdo); Lei 10.028, de 19 de outubro de
2000 (Lei de Crimes Fiscais). O parlamento exerce papel fundamental como formulador de
normas juridicas e realizador de atividades de fiscalizacdo e controle, em cooperacdo com 0
Tribunal de Contas da Unido. Por este motivo, buscamos, mediante pesquisa efetuada nos
portais da Camara dos Deputados e do Senado Federal, as matérias que tramitam nas duas
Casas Legislativas e que tratam da flexibilizacdo do sigilo bancario e fiscal frente as
atividades realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido. Encontramos projetos interessantes;
alguns deles ja foram arquivados, porém outros ainda tramitam nas comissdes das duas Casas
Legislativas. S&o esses Ultimos que iremos trazer no rol a seguir, haja vista que as matérias

arquivadas ndo possuem relevancia para o presente estudo.

4.1 Céamara Federal:

1) PLP 13, de 1995 - apresentado pelo Deputado Federal Jodo Fassarella.
Apensados a esta propositura estdo os PLPs: 193/2001, 222/2001, 233/2001, 308/2002,
383/2006; 71/2007 e 133/2007. A matéria dispde sobre “a quebra de sigilo de institui¢des que
menciona e a requisicao de informacGes por 6rgdos do Poder Legislativo, nas condi¢des que
especifica, e dd outras providéncias”. Inicialmente o projeto foi designado a apreciagdo da
Comissdo de Financas e Tributacdo (CFT) e a Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC). Em 31/01/2007, a matéria foi arquivada nos termos do artigo 105 do
Regimento Interno da Camara dos Deputados, por final de legislatura. Em 12/02/2007, o
Deputado José Otavio Germano solicitou desarquivamento. Em abril do mesmo ano, o
Deputado Eduardo Cunha, designado relator da matéria, determinou em seu voto “pela ndo
implicacdo da matéria com aumento ou diminuicdo da receita ou da despesa publicas, ndo
cabendo pronunciamento quanto a adequacdo financeira e orcamentéaria do PLP 13/95 e dos
PLP's n°% 193/01, 222/01, 233/01, 308/02 e 383/06, €, quanto ao mérito, se posicionou pela
rejeicdo dos PLP's n% 13/95, 193/01, 222/01, 233/01, 308/02 e 383/06. Em maio daquele ano
a materia foi a votacdo na CFT, e foi aprovado o voto em separado do Deputado Jodo Dado,

pela pertinéncia da matéria. Os projetos foram entdo encaminhados para a CCJC. No voto em
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separado, 0 deputado assevera que “pouco adianta extrairmos os recursos dos contribuintes,
se, apos ingressarem nos cofres publicos, eles sdo dissipados pela via da corrupgdo ou da
ineficiéncia da sua aplicagdo” e defende o acesso do Tribunal de Contas da Unido aos dados
das instituicdes financeiras e fiscais como forma de aprimorar a eficacia da execucdo
orcamentaria (BRASIL, 1995).

2) PEC 75, de 2007 — De autoria da Deputada Alice Portugal e co-autores, a
proposta “modifica os arts. 70, 71, 73 e 75 da Constituicdo Federal, estabelecendo a
reestruturacdo dos Tribunais de Contas da Unido e dos Estados e cria a Auditoria de Controle
Externo no ambito desses tribunais” permitindo ao TCU o acesso a todos os dados e
documentos da Administracdo Publica, “mesmo que sigilosos e reservados”. Conforme
Regimento Interno da Camara dos Deputados, o projeto foi designado a CCJC para parecer do
Deputado Flavio Dino. Pendente de inclusdo na pauta de votacdo desde 14/11/2007, o
relatorio € favoravel a aprovacdo da proposta com “realce as virtudes da matéria” pela real
valorizagdo das fungdes do controle externo “necessdria a estabilizacdo da ordem
constitucional” (BRASIL, 2007a).

4.2 Senado Federal:

1) PLS 418, de 2003 — de autoria do Senador Antdnio Carlos Valadares, o projeto
altera a Lei Complementar n® 105, com o objetivo de incluir o Tribunal de Contas da Uniéo e
0 Ministério Pdblico no art. 1° da lei, de forma que essas instituicGes possam obter
informacBes sigilosas que estejam sob a tutela do Banco Central, Comissdo de Valores
Mobiliérios e instituicdes financeiras. O autor ressalta que o sigilo bancério é empecilho do
controle social das acOes ilegais e criminosas que “roubam os cofres publicos sob agdo
complacente das instituigdes criadas pelo Estado para proteger o interesse publico”. E
considera, ainda, inadmissivel que o TCU encontre dificuldades para a realizacdo de suas
competéncias constitucionais. Apensado a esta propositura esta o PLS 49/2005, de autoria do
Senador Antero Paes de Barros, bem mais abrangente. Distribuido para as Comissdes de
Assuntos Econdmicos e de Constituicdo, Justica e Cidadania, foi aprovado no primeiro
colegiado com o relatério do Senador Gerson Camata, que acata o PLS 49/2005 e rejeita 0
PLS 418/2003, apresentando um substitutivo que, se aprovado, revogara a Lei Complementar
105. A matéria ja passou pela CAE e se encontra na CCJ desde 7 de abril de 2010. (BRASIL,
2003).
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2) PLS 316, de 2006 — o projeto do Senador Roberto Cavalcanti pretende alterar A Lei
Organica do Tribunal de Contas da Unido, no sentido de possibilitar o acesso do tribunal aos
dados cobertos por sigilo bancario, fiscal, comercial e telefénico, permitindo a quebra
mediante solicitacdo a CAmara dos Deputados, ao Senado Federal ou a Comissao Parlamentar
de Inquérito de forma fundamentada, quando “indispensavel ao exercicio de suas
competéncias constitucionais e legais”. Na justificativa da proposta, 0 autor destaca que 0s
dados protegidos ocasionam dificuldades aos auditores para se aprofundarem em suas
fiscalizagBes. A matéria foi distribuida a CCJ, em deciséo terminativa, e estd com o Senador
Romero Jucd, desde 23/10/2008, para proferir parecer (BRASIL, 2006a).

3) PEC 29, de 2009 — apresentada pelo Senador Renato Casagrande e co-autores, 0

texto “dispoOe sobre a fiscalizagdo e controle dos recursos publicos”, permitindo inclusive:

A troca de informagdes entre o Tribunal de Contas da Unido, o Banco Central do
Brasil, a Comissao de Valores Mobiliarios e os 6rgdos de arrecadacédo federais, com
vistas ao exercicio, isolado ou conjunto, das func6es de fiscalizacdo, observadas as
respectivas competéncias, assim como a realizagdo de auditorias nos sistemas,
inclusive informatizados, dos d6rgdos responsaveis pela arrecada¢do no ambito da
Unido. (BRASIL, 2009).

Segundo o autor, as atividades de controle externo realizadas pelo TCU vém sofrendo
restricdes devido a negativa da Receita Federal do Brasil em repassar as informacdes
protegidas pelo “manto do sigilo fiscal”, obstruindo assim a realiza¢cdo das auditorias. Para o
Senador Casagrande, o compartilhamento de informagdes é necessario para “combater de
forma eficiente e tempestiva as praticas de desvio de dinheiro publico e aumentar o grau de
confiabilidade dos cidaddos do Estado brasileiro”. A proposta permite que a quebra do sigilo
possa ocorrer por “decisdo de maioria absoluta dos membros do Tribunal de Contas da
Unido”, desde, é claro, que haja indicios de “crimes contra a administragdo publica”. A
matéria foi distribuida a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, estando desde
03/07/2009 com carga para o Senador Francisco Dornelles relatar (BRASIL, 2009).

Interessante observar que existem tramitando tanto propostas de emenda a
Constituicdo como projetos que buscam alterar a Lei Complementar 105/2001. H& também
até um substitutivo ao PLS 418, de 2003, que, se aprovado, reedita uma nova lei
complementar sobre a matéria. Acreditamos que 0s projetos de lei complementar sdo mais
adequados, sem necessidade de alteracdo do texto da Constituicdo Federal, pois tal norma tem

justamente o objetivo de tornar eficaz e apto o conteddo do texto magno.
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A apresentagéo de tantos projetos que pretendem aprimorar a fiscalizagdo dos recursos
publicos com a ampliacdo dos poderes do Tribunal de Contas da Unido é clara demonstracdo
de que este também € o anseio da sociedade brasileira, pois se acredita que ndo pode haver
democracia sem parlamento e, como 6érgdo representativo da sociedade brasileira, ele € o elo
que transforma os anseios populares em normas juridicas. Obstaculizar a tramitacdo dessa
relevante matéria ou retardar a sua apreciacdo é adiar uma discussdo que vem sendo travada
hd anos no seio da sociedade, pelo interesse politico, juridico, econémico e social que
representa. A morosidade na apresentacdo dos relatorios e a dificuldade em pautar a matéria
para votacdo demonstram que ndo ha consenso e que 0 assunto encontra muitas resisténcias.
Mas esse debate precisa ser concluido para que possamos avancar no controle da aplicacdo
dos recursos alocados no orcamento. Como um dos responsaveis pela fiscalizacdo da
legalidade, economicidade, eficiéncia e eficacia dos atos de gestdo, o Tribunal de Contas da
Unido tem como papel central a verificagdo da boa e regular aplicagdo das verbas publicas e,
para isso, precisa das ferramentas necessarias e adequadas. Permitir ao Tribunal o acesso
direto aos sigilos bancarios e fiscais dos suspeitos por desvios de recursos do erario colocara o
Estado brasileiro no caminho da modernidade e do desenvolvimento social, oportunizando

uma sociedade mais justa e igualitaria.

5 CONCLUSAO

Os argumentos apresentados na defesa da flexibilizacdo das informacgdes bancérias e
fiscais em prol do TCU, por certo, vao contra a uma série histérica de decisbes a
argumentacdes doutrinarias dificeis de serem rompidas. Tal dificuldade ndo esbarra na falta
de argumentos consistentes, mas em uma cultura que defende os institutos dos sigilos
bancario e fiscal como direitos fundamentais do cidaddo, perpetuada ao longo da histdria.

Como vimos, os dispositivos constitucionais ndo tratam, de forma expressa, sobre o
direito ao sigilo bancério nem ao sigilo fiscal. A normatizagdo decorre de norma
complementar, de status infraconstitucional. Além do que, a Carta Magna ndo protege 0s
dados em si, mas a interferéncia na comunicacdo dos mesmos. Ademais, 0 sigilo abrange o
direito a vida privada, sujeita ao olhar do Estado, pois o sigilo de dados é um direito relativo,
e ndo absoluto. Caso contréario, todo procedimento visando a acesso aos dados do contribuinte
e do cliente de instituicdo financeira seria inconstitucional, inclusive as declaracdes de

rendimentos, por conterem informacdes sobre a situacdo financeira do cidadé&o.
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Ao ponderar os dispositivos constitucionais, ou seja, direito individual versus interesse
publico, esse ultimo deve sobrepujar o primeiro, pois precisa prevalecer o interesse de toda a
sociedade de construir uma nagdo mais justa e solidaria, focada na reducéo das desigualdades
sociais e regionais, em detrimento do sigilo que protege a corrup¢do. Os frageis mecanismos
de controle da execucdo or¢camentéria tem sido sistematicamente enfraquecidos, por conta das
barreiras impostas a atuacdo dos 6rgdos fiscalizadores, facilitando o desvio de bens e recursos
publicos.

Ao prescrever a competéncia do Tribunal de Contas da Unido, a ordem constitucional
determinou o que o 6rgdo pode e deve fazer por meio de dispositivos expressos, mas faltou
aparelhar o 6rgdo com alguns instrumentos necessarios ao completo cumprimento da missédo
que lhe foi outorgada. Por isso, o fato de permitir o acesso do Tribunal as informacGes
sigilosas no exercicio de suas competéncias constitucionais nada mais € do que aparelha-lo
com as ferramentas adequadas ao fiel cumprimento de seu dever republicano. Ademais, a
solicitacdo de informagdes pelo Tribunal de Contas da Unido, para fins de fiscalizagéo e
investigacdo de atividades relacionadas com a pratica de ilicitos envolvendo recursos
publicos, € mera transferéncia de informacdes sigilosas, haja vista que o 6rgdo esta obrigado
legalmente a manté-las em sigilo. A transferéncia dessas informagdes ao TCU, de forma
direta, tornard mais efetiva a fiscalizacdo dos recursos publicos, possibilitando, assim, maior
eficdcia da execucdo da lei orcamentéria e do exercicio das competéncias constitucionais
conferidas ao Tribunal.

O elevado montante de recursos publicos desviados anualmente e o péssimo indice de
Percepcéo da Corrupcéo do Brasil demonstram que o TCU néo pode ter sua atuacgdo limitada.
As informagGes cobertas por sigilo sdo importantes no exercicio da fiscalizacdo, na medida
em que melhoram a eficacia da execucdo orcamentaria. A corrupgdo inibe a prestacdo de
servicos publicos, interfere no desenvolvimento social e econémico e destroi a confianca dos
cidad&os na administragdo publica.

O ordenamento juridico tutela de forma excessiva os dados bancérios e fiscais, e para
a jurisprudéncia do STF ndo cabe interpretacdo extensiva, uma vez que, para a corte
constitucional, em relagdo ao tema a lei é exaustiva. Por outro lado, os denominados “paraisos
fiscais” sdo os paises mais rigorosos em relacao a flexibilizagdo das informacdes bancérias.
Como signatario da Convencgéo das Nagdes Unidas Contra o Trafico llicito de Entorpecentes
e Substancias Psicotrdpicas, o Brasil elencou como meta da Encla a flexibilizagdo do instituto

do sigilo aos 6rgdos encarregados de investigacdo e acusacdo de crime de lavagem de
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dinheiro. Por isso a necessidade urgente de o Brasil positivar a possibilidade do TCU acessar
as informacdes acobertadas por sigilo.

Diante do exposto, conclui-se que a transferéncia de informacgdes bancérias e fiscais
do cidaddo nas hipoOteses em que estiver presente o interesse publico ndo fere o direito
individual & vida privada. Na ponderacdo dos dois bens juridicos, deve prevalecer os valores
coletivos, focados na prestagdo de servigos publicos e na reducdo da corrupcao.

O TCU deve ter acesso aos sigilos bancario e fiscal, no exercicio de suas competéncias
constitucionais. Porém, a cultura protecionista e fortemente positivista do sistema juridico
brasileiro exige previséao legal.

A flexibilizacdo na troca de informacdes, para permitir o acesso direto do TCU aos
dados pretensamente sigilosos tem sido objeto de apresentacdo de projetos de lei e de
propostas de emenda a Constituicdo nas duas casas legislativas (Camara e Senado). No
entanto, 0 assunto encontra resisténcias internas e a aprovagao da alteracdo legal pode ser
morosa.

As duas sugestdes que ficam sdo de competéncia legislativa: 1°) é possivel ao
Tribunal, no encaminhamento dos acdérddos as Comissbes da Céamara e do Senado
encarregadas das fungdes de fiscalizacdo e controle, solicitar a aprovacdo de quebras de
sigilos pelo plenério das Casas Legislativas, bem como sugerir alteracdo dos regimentos
internos para empregar urgéncia na tramitacdo da matéria, com prerrogativa de supressao de
prazos por acordo de liderancas; 2°) promocdo de articulacdo politica-institucional do
Tribunal de Contas da Unido, Ministério Publico e das esferas executiva e legislativa, para a
aprovacdo urgente de alteracdo na Lei Complementar 105, de forma que o normativo
possibilite 0 acesso as informacgdes sigilosas nos casos em que os dados sdo imprescindiveis
para a comprovacdo de atos ilegais. Essa articulacdo podera ser defendida pelo TCU na
préxima reunido da Encla, como membro integrante, devendo constar das metas para 2011,
sem prejuizo da defesa junto aos parlamentares da aprovacgédo dos projetos que ja tramitam no

Congresso Nacional.
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