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RESUMO

O presente trabalho tem como foco a andlise do entendimento do Supremo Tribunal Federal
sobre o acesso direto pelo Fisco aos dados bancérios do contribuinte, de modo a observar se
tal entendimento constitui um avanco ou retrocesso frente as tendéncias mundiais de
transparéncia fiscal e cooperacdo tributdria e se este acesso € compativel com os direitos
individuais dos contribuintes. A discussdo ganha evidéncia na medida em que no ano de 2010
o STF em sua maioria decidiu a favor da inconstitucionalidade da Lei Complementar 105/01 e
em 2016 decidiu a favor da constitucionalidade da Lei, permitindo o acesso aos dados pela
Receita Federal independentemente de autorizacdo judicial. Nessa linha perscruta-se o papel
fiscalizatério e arrecadatério da administragdo tributdria, tendo por parametro trés pontos
principais: a fiscalizag¢do, a divida ativa e a certiddo negativa. Em seguida, serd observada a
regulamentacdo normativa do acesso aos dados bancdrios pelo Fisco, dando enfoque a Lei
Complementar 105/01 e a Instru¢do Normativa 1.571 da Receita Federal Brasileira, bem
como serd analisada a validade pragmdtica destas normas na medida em que elas geram
efeitos concretos e positivos para o bom curso da fiscalizacio tributdria. Ao fim, serdao
avaliados os argumentos favordveis e adversos a constitucionalidade do acesso aos dados pelo
Fisco, considerando: a relevancia do instituto da troca internacional de informacdes como um
instrumento de efetividade da justica fiscal global, a inexisténcia da cldusula de reserva de
jurisdicdo para o acesso, a inoponibilidade do sigilo bancério a este acesso, os principios
norteadores da administracdo tributdria para, s6 entdo, concluir pela compatibilidade do
acesso aos dados sem ordem judicial com os direitos individuais do contribuinte.

Palavras-chave: Administracdo tributaria. Sigilo bancédrio. Compromissos internacionais.
Reserva de jurisdicao.



ABSTRACT

This study aimed to analyze if a understanding change of the Supreme Court about the
possibility of direct access from the Treasury to taxpayer bank data is a advancement or an
regression on the trends fiscal transparency and global tax cooperation and if this access is
compatible with individuals rights of the contributors. The theme win relevance because in
2010 the Supreme Court decided, in its majority, in favor of the unconstitutionality of
Supplementary Law 105/01 and in 2016 ruled in favor of the constitutionality of the law,
allowing access to data without judicial authorization by the Brazilian IRS. From this, will be
elucidated the fiscalization and revenue collection role of tax authorities, passing by the three
main pillars that sustains the tax administration: the inspection, the outstanding debt and a
negative certificate. Next, will be valued about how normative regulations allow access to
banking data from tax administration, giving focus on Complementary Law 105/01 and
Normative Instruction 1.571 RFB, as well as will be analyzed the pragmatic validity of these
rules in so far as they generate real and positives effects for the good course of the tax
inspection. Lastly, considering the arguments for the constitutionality of access to
contributors bank data, as well as taking into account: the relevance of the institute of
international exchange of information as an effective instrument of global tax justice, the
inexistence of the jurisdiction reserve clause for the access, the guiding principles of the tax
authorities, for only then, conclude with the compatibility of the access without court order
with the individuals taxpayer rights.

Keywords: Tax administration. Bank secrecy. International commitments. Jurisdiction
reservation.
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1 INTRODUCAO

No ano 2010, discutiu-se no Supremo Tribunal Federal, mais especificamente no
julgamento do Recurso Extraordindrio 389.808/PR (BRASIL,2010), a possibilidade do
repasse de informagdes das institui¢des financeiras a Receita Federal sem prévia autorizacao
judicial. Na ocasido, por maioria dos votos, o plendrio, em contagem apertada (seis votos a
quatro), decidiu pela impossibilidade do acesso direto pelo Fisco aos dados bancarios do
contribuinte, sob o principal argumento de que este acesso comprometeria os direitos
individuais do contribuinte a intimidade e vida privada e a inviolabilidade de dados. O tema
mostra-se atual e relevante, pois, em fevereiro de 2016, houve o julgamento conjunto do RE
601.314 (BRASIL,2016), de relatoria do Ministro Edson Fachin e das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n°® 2390, 2386, 2397 e 2859, todas de relatoria do Ministro Dias Toffoli,
onde se decidiu pela possibilidade do acesso aos dados bancdrios do contribuinte sem a
necessidade de autorizacao judicial, alterando o entendimento anterior da corte sobre tema,

Diante da alteracdo jurisprudencial, surgirdo questdes que merecem ser
amplamente debatidas: a mudanca de entendimento pelo STF constitui um avango ou um
retrocesso? A alteracdo jurisprudencial permitindo o acesso direto pelo Fisco a informacoes
bancérias € compativel com os direitos individuais do contribuinte?

Em 2001, com o advento da Lei Complementar 105 (BRASIL,2001) que trata
sobre o sigilo das operacdes de institui¢des financeiras, inimeras criticas recairam sobre sua
validade, sobretudo no que tange a possibilidade de agentes administrativos examinarem
livros, documentos e dados de institui¢des financeiras quando houver processo administrativo
ou procedimento fiscal em curso e quando este acesso for indispensdvel para o bom
andamento da fiscalizacao.

Para a andlise de tal situacdo € imperiosa a andlise da regulamenta¢do normativa
de acesso direto aos dados bancdrios do contribuinte pelo Fisco, dando enfoque maior para a
Lei Complementar 105 (BRASIL,2001) e a Instrucdo Normativa da Receita Federal do Brasil
n°® 1.571(BRASIL,2015), que exercem relevante papel na garantia da efetividade da
fiscalizacdo tributdria.

Neste contexto, serd demonstrada a validade pragmatica destas normas, na medida
em que elas geram resultados concretos e positivos na arrecadacdo de tributos e no combate a
sonegacao fiscal.

Em seguida, serd exposto de que modo os compromissos internacionais fixados

pelo Brasil para priorizar a justica fiscal e a cooperagdo tributdria sio relevantes para colocar



o pais em um patamar ideal de transparéncia internacional. Esta cooperagdo surgiu através de
uma conscientizacdo global, sobretudo dos paises-membros do Foérum Global sobre
Transparéncia e Intercambio de Informacdes, no sentido de se combater o narcotrafico, a
lavagem de dinheiro, a movimentag@o de recursos por organizacdes terroristas e outros crimes
contra a ordem tributdria, que s6 se tornou possivel porque o instituto internacional de troca
de informagdes viabiliza um didlogo institucional entre Estados soberanos.

Adiante serd justificada a inexisténcia de cldusula de reserva de jurisdi¢do, ou
seja, a desnecessidade de prévia autorizagdo Judicial para que haja a transferéncia direta de
informacdes referentes a movimentagdes financeiras do contribuinte pelas institui¢des
financeiras a Receita Federal.

Seguindo nesta trilha serdo elencados os principios norteadores da administracdo
tributdria que legitimam o acesso direto aos dados bancario pela autoridade fazenddria. Sendo
evidenciado, logo em seguida, que o sigilo bancédrio nao é oponivel a este acesso, vez que nao
se trata efetivamente de “quebra” do sigilo bancario, mas tdo somente uma transferéncia
sigilosa de informacgdes das institui¢cdes financeiras a Receita, que por sua vez possui o dever
de manter tal sigilo.

Por fim, debate-se se o acesso direto pelo Fisco seria inconstitucional por violar os
direitos fundamentais previstos nos incisos X e XII do art. 5° da Constituicdo Federal
(BRASIL,1988), sendo avaliado portanto a compatibilidade do acesso aos dados bancdrios do
contribuinte sem autorizagdo judicial com os seus respectivos direitos individuais a
intimidade, vida privada e inviolabilidade de dados.

Para que se possa explanar as mencionadas problematiza¢des, a pesquisa a ser
realizada neste trabalho pode ser classificada como exploratéria, pois tem como objetivo
proporcionar maior familiaridade com o problema, no intuito de aborda-lo de maneira mais
explicita, ou por meio da construcdo de hipdteses. A principal técnica de pesquisa a ser
utilizada € o estudo bibliografico e documental realizado em livros e jurisprudéncia que
tratem da temética. O método de abordagem a ser utilizado € o indutivo, pois “a generalizagao
nao deve ser buscada aprioristicamente, mas constatada a partir da observacdo de casos

concretos suficientemente confirmadores dessa realidade” (GIL, 2008, p. 10).
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2 A FUNCAO DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA NO PROCESSO
FISCALIZATORIO E ARRECADATORIO DE TRIBUTOS

A administragdo tributaria pode ser caracterizada como “um conjunto de agdes e
atividades, integradas e complementares entre si, que almejam garantir o cumprimento pela
sociedade da legislacdo tributdria, que se mostra por meio da presenca fiscal” (SABBAG,
2012, p.911), além de ser um importante instrumento de gerenciamento dos recursos publicos.
Este instituto ¢ complexo e burocratico, indo muito além de fiscalizar e garantir a obrigagao
tributéria, suas acdes se baseiam em postulados normativos da legislagdo infraconstitucional e
em um sistema dinamico alimentado por dados, fichas, registros e cadastros preenchidos com
informacdes econdmico-fiscais referentes a movimentagdes financeiras que sao encaminhados
a Receita Federal pelo contribuinte ou por terceiros. (SABBAG,2012).

Nesse sentido, José Eduardo Soares de Melo (2007), entende que se a
Constituicdo determina a competéncia da administracdo tributaria dos entes publicos para a
institui¢ao de tributos, ela deve também estabelecer os meios adequados para que a fazenda
publica atinja o seu fim, concretizando seu poder de fiscalizacdo. Os mecanismos de controle
da administracdo tributaria propiciam um processo fiscalizatorio rigoroso, tendo por objetivo
a identificagdo patrimonial do contribuinte, de tal forma que esta fiscalizagdo consiste em um
verdadeiro poder-dever das autoridades fazendarias em efetivar o cumprimento das
obrigagdes tributarias e a preservacao do interesse publico.

As atividades desenvolvidas pela administracdo tributaria, sdo fungdes essenciais
ao bom funcionamento do Estado e encontram previsdo constitucional no art. 37, XXII. O
referido artigo disciplina sua redacdo, que para a eficiéncia da administragado fiscal ser plena,
¢ necessario o cumprimento de trés requisitos, quais sejam: a) que seja exercida por servidores
de carreiras especificas; b) que tenha recursos prioritarios para a realizagdo de suas atividades
e; ¢) que atue de forma integrada, com o compartilhamento de cadastros e informagodes fiscais,
na forma de lei ou convénio.

Para melhor entender a estrutura burocratica da fiscalizacdo tributaria ¢é
imprescindivel elencar a distribuicdo de competéncias, onde os seus Orgdos seguem uma
escala hierarquica: “No ambito da Unido, existe o Ministério da Fazenda como o6rgdo de
cupula. Logo abaixo estd a Secretaria da Receita Federal, a qual se acham subordinadas as
Superintendéncias Regionais. Abaixo encontram-se as Delegacias da Receita Federal.”
(HARADA,2010, p.534). Assim, como temos um Estado fiscal triddico, a reparticdo de

competéncias perpassa ndo somente pela Unido mais também pelos outros entes federativos,



11

dessa forma, nas esferas estadual, distrital ¢ municipal, o gerenciamento dos tributos ocorre
por meio da atuacdo das Secretarias da Fazenda de cada ente. (PAULSEN, 2012, p. 150).

Ademais, ¢ necessario enfatizar que a administragao tributaria possui uma relagao
simbiodtica com a administragdo publica, no sentido de que uma depende da outra para se
manter. Portanto, o gerenciamento dos tributos € o brago direito da administragdo publica, vez
que sem recursos ndo ha como um Estado se sustentar. Vale ressaltar, que para que as
atividades desenvolvidas pela autoridade sejam legitimas, elas devem se sujeitar aos
principios norteadores da administragdao publica previstos no art. 37 da Constituicdo Federal.
(LOPES, 2009)

O principio da legalidade, que influencia o modus operandi da administracao
tributéria brasileira, determina que a Administracdo precisa se limitar aos ditames legais, ndo
devendo extrapolar esse limite (MELLO, 2010). Logo, ndo ha lugar para decisdes
discricionarias da autoridade fazendaria, tendo em vista que as suas agdes estdo vinculadas
aos moldes estabelecidos pelas normas que regem o fendmeno da tributacao.

Nesse contexto, o principio da moralidade também se mostra de fundamental
importancia na constru¢do de um sistema tributario que vise uma digna gestdo do dinheiro
publico, ndo privilegiando uns em detrimento de outros e que aplique os recursos arrecadados
sem transgredir direitos. Devendo a administracdo tributaria, em consonancia com o0s
mandamentos do art. 37 da CF, respeitar a moralidade em todos os seus atos, estando os atos
imorais sujeitos a anula¢do por ndo cumprirem com suas finalidades.

A impessoalidade, por sua vez, ¢ um principio que possui funcdo tripla: 1) proibir
que a Administracdo satisfaca interesses nao regulamentados por lei; 2) impedir que a
Administragdo haja de acordo com seus interesses proprios, que nao tenha vinculos com os
seus interesses primarios; 3) evitar que a Administracdo dé preferéncia aos interesses dos
outros a custa dos seus. (MOREIRA NETO, 2014). Assim, a impessoalidade surge como
corolério da supremacia do interesse publico, na medida em que em sua atuacdo o interesse da
Administragao deve ser prioritario.

J4 o principio da publicidade tem por objetivo tornar acessivel as informagdes
referentes aos gastos publicos feitos pela Administragdo, tendo sido um grande avango para a
concretizagao desse mandamento a criacdo do “Portal da Transparéncia”, que, por iniciativa
da Controladoria-Geral da Unido (CGU), visa expandir a transparéncia da gestdo publica e
auxiliar no combate a corrupcao no Brasil.

Outro principio da Administracdo Publica que também constitui importante

elemento da administragdo tributaria € a eficiéncia, que na concepg¢dao de Maria Sylvia Di
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Pietro (2011), possui duplo objetivo, vez que ele ¢ capaz de gerar efeitos tanto no que
concerne a atua¢do do agente publico, que na execucdo de suas tarefas deve sempre visar os
melhores beneficios para o patrimdnio publico; quanto em relagdo a propria auto-organizacao
da Administragdo, tendo por objetivo o melhor gerenciamento com as finangas publicas e a
razoavel prestagdo do servigo publico.

O Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966), prevé, nos seus artigos 194 a 208,
as regulamentagdes sobre a administragdo tributaria brasileira. Eduardo Sabbag (2012) leciona
que os atos administrativos provenientes do processo de organizagdo dos tributos se baseiam
prioritariamente na legislag@o tributaria e em um sistema interconectado de dados, registros,
fichas e cadastros compostos por informagdes de cunho econdmico-fiscal encaminhados a
Receita Federal pelo contribuinte ou por terceiros

No que tange a estrutura burocratica da administracdo tributaria, ela ¢ composta
essencialmente por trés pilares, que sdo os topicos norteadores do capitulo dedicado a esta
matéria no CTN (a fiscalizagdo, a divida ativa e as certiddes negativas):

Se a administragdo tributaria ¢ fundamental para a consecucdo do fim a que visa o
Poder Publico em seu mister tributacional, de retirada compulséria de valores
daqueles que ocupam o polo passivo da relag@o juridico-tributaria, hdo de existir
garantias de uma salutar arrecadagdo, que tangencie (I) os procedimentos
fiscalizatorios adequados, (II) a cobrancga judicial dos impostos tributarios inscritos

em divida ativa e, (III) finamente, as medidas de controle e verificacdo de
regularidade fiscal do contribuinte. (SABBAG,2012, p.913).

A partir desta divisdo serd analisado nos subtdpicos seguintes cada segmento que
compde a supracitada estrutura tributaria, de modo a esclarecer o funcionamento do processo

fiscalizatorio e arrecadatoério de tributos.

2.1 Fiscalizacao tributaria e o dever de sigilo

Sobre a fiscalizagdo tributaria, Eduardo Sabbag leciona que esta constitui uma
“acdo estatal que, orientada pelo principio da isonomia, devera identificar o (des)cumprimento
das obrigacdes tributarias, punindo o comportamento indesejado e, em carater pedagogico,
dissuadindo o contribuinte omisso” (2012, p.913). Nao obstante, hd quem considera essa
fiscalizacdo como verdadeiro poder-dever estatal, tendo em vista o fato do pagamento de
tributos constituir uma inevitavel obrigacao legal a ser cumprida pelo contribuinte, devendo a
administracdo fazendaria exercer o seu papel de controlar e fiscalizar o adimplemento para,

em caso de descumprimento ou omissao, punir o contribuinte (COSTA, 2014).
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Nesse sentido, leciona Luiz Eduardo Schoueri (2012), para quem o objetivo da
fiscalizacdo orbita o cumprimento dos postulados de pessoalidade, com o intuito de observar a
capacidade contributiva em caso a caso, considerando as especificidades de cada sujeito
passivo.

O art. 194 do Codigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) disciplina em seu
caput que a legislacdo tributaria em observancia com o disposto na lei, ird regular a
competéncia e as funcdes das autoridades administrativas em matéria de fiscalizagdo, de
acordo com a finalidade de cada tributo. Em seguida dispde em seu paragrafo tnico que a
legislacdo citada neste artigo gera efeitos tanto em pessoas naturais como juridicas,
independentemente de serem elas contribuintes ou ndo, sendo aplicavel inclusive as pessoas
que gozem de imunidade tributéria ou isen¢ao.

Para fins de esclarecimento, ¢ salutar observar que a expressdo “legislacdo
tributaria” a que se refere o artigo supracitado, encontra fundamento no art. 96 do CTN
(BRASIL,1966), que determina que a legislacdo tributdria compreende nao apenas as leis,
mas também os tratados e as convencdes internacionais, os decretos e as normas
complementares que tratem sobre questdes conexas com a tributagao.

Assim, art. 194 do CTN disciplina que a legisla¢do tributaria pode estabelecer
critérios de fiscalizagdo, de carater geral ou especifico (quando for em funcdo da natureza de
determinado tributo), definindo as competéncias e os poderes das respectivas autoridades
administrativas. Nesse sentido, Luciano Amaro (2014), chama a atencdo para a importancia
desse instituto na luta contra a sonegacdo, tendo em vista que para garantir a eficiéncia da
fiscalizacdo ¢ imprescindivel que haja uma permanente vigilancia, inclusive através da
atuacdo dos agentes fiscais nas suas fungdes de orientacdo, controle e contato com o
contribuinte.

Ademais, ¢ necessario esclarecer, que por mais que todos esteja sujeitos a
fiscalizacdo tributaria, tal fato ndo significa que as autoridades possam praticar atos
discricionarios, devendo estes estarem pautados na legalidade, sob pena de nulidade e
eventual responsabilizacdo. Portanto, o “cédigo balizou a ag¢do das autoridades
administrativas submetendo seus poderes e deveres ao principio da legalidade. Melhor
explicando, cabe a lei prescrever a discricionariedade no ambito de atuacdo do poder
fiscalizatorio” (HARADA, 2010, p. 536).

De outro lado, para conciliar a estabilidade e a legalidade do sistema tributario, a
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) estabelece no inciso XV do art. 52 como sendo

competéncia privativa do Senado avaliar periodicamente a gestdo do Sistema Tributario
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Nacional, em sua estrutura e em seus membros, bem como analisar o desempenho das
administracdes tributidrias de todos os entes federativos, exercendo verdadeiro poder
supervisional sobre 0s mesmos.

Nesse contexto, o art. 195 da Lei n® 5.172 (BRASIL, 1966) determina que nao se
aplicam qualquer determinagdo legal que tenha o condao de limitar o direito das autoridades
administrativas em examinar livros, mercadorias, documentos, ¢ papéis dos comerciantes ou
produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-los. Tal preocupacao do legislador ¢ fruto do
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, vez que ¢ estritamente
proibido que a investigagdo fiscal sofra restrigdes em relacdo ao acesso aos dados necessarios.

Reforgando tal previsdo, e com o objetivo de impedir que haja acesso irregular a
informagdes sigilosas, o Supremo Tribunal Federal sumulou entendimento (BRASIL, simula
439 STF) no sentido de que estdo sujeitos a fiscalizagdo tributaria ou previdencidria quaisquer
livros comerciais, limitado o exame aos pontos objetos da investigacao.

No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica vem sustentando a tese de que ¢
direito do Fisco ajuizar acdo de exibi¢do documental quando o contribuinte se recusar a
apresentar documentos que sejam imprescindiveis para o efetivo desenvolvimento da
investigacdo fiscal. O voto do Rel. Min. Mauro Campbell Marques no julgamento do AgRg
no AREsp 539934 TO (BRASIL,2014), diante da negacdo de apresentacdo de documentos
pela recorrente, foi no sentido de que tal conduta configuraria embarago a fiscalizacao e que
portanto seria a recorrente “obrigada a apresentar ao Fisco quaisquer documentos necessarios
para a apuragdo da regularidade das atividades exercidas pela empresa fiscalizada, na forma
do que preconizado pelo art. 44, 1V, V, alinea "a" do CTE” (BRASIL, 2014).

O parégrafo tnico do art. 195 (BRASIL,1966), em se tratando da necessidade de
preservacdo de documentos, prescreve que os livros obrigatdrios de escrituracdo comercial e
fiscal bem como os comprovantes dos langamentos devem ser conservados até que ocorra a
prescricao dos créditos tributarios provenientes de movimentagdes a que se refiram. Destarte,
o dever de manter e zelar pelos livros, documentos e comprovantes que possam interessar de
modo direto ou indireto a concretizacdo de eventuais obrigacdes tributarias, deve durar desde
a sua elaboracdo até que as respectivas obrigacdes sejam afetadas pela prescricao
(CARVALHO, 2007).

Sucessivamente, reproduz o artigo 196 do CTN (BRASIL, 1966) que a lavratura
dos termos necessarios que marcam o inicio do procedimento sera efetuado pela autoridade
administrativa responsavel pela conducdo da fiscalizagdo, na forma da legislagdo aplicavel,

que estabelecera prazo limite para a conclusdo da investigagao.
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O veiculo formal que da inicio a fiscalizacdo estd previsto no art. 2°, § 2° do
Decreto federal n® 3.274 (BRASIL,1999) e determina que o processo de investigacdo se inicie
exclusivamente através de uma ordem proveniente de ato administrativo denominado
Mandado de Procedimento Fiscal (MPF), a ser exarado pela Secretaria da Receita Federal.

A data que marca o inicio do procedimento ¢ relevante na medida em que, nos
termos do art. 138 do CTN (BRASIL, 1966), a responsabilidade pode ser excluida em caso de
denuncia espontanea da infragdo, acompanhada pelo pagamento do tributo devido acrescido
dos juros de mora ou quando acompanhar o depdsito do montante para apuragao. Segundo o
paragrafo Unico, a espontaneidade a que se refere o caput do artigo citado, ¢ caracterizada se a
dentuincia for apresentada apos o inicio do procedimento administrativo ou fiscal relacionado a
infragdo. Desse modo, a exclusdao da responsabilidade sé ocorre se o oferecimento espontaneo
ocorrer antes do inicio do prazo de eventual processo, € por isso ao inaugurar a fiscalizacao,
cabe a autoridade responsavel o dever de registrar a data em que se iniciou o procedimento,
que por sua vez varia de acordo com a modalidade de investigagcdo. (CHIMENTI, 2012)

Como ¢ sabido, atos administrativos s6 sdo validos se forem praticados por
autoridade competente, entdo no que tange a funcdo das autoridades administrativas em
matéria fiscal, no ambito do Governo Federal, os Auditores Fiscais da Receita Federal sao os
agentes competentes para efetuar a fiscalizacdo e garantir o lancamento dos créditos
tributarios administrados pela Secretaria da Receita Federal. (PAULSEN,2012).

O dever de prestar informagdes ao Fisco atinge ndo somente o contribuinte, mas
também terceiros quando estes forem intimados, de acordo com determinagdo expressa do art.

197 do CTN (BRASIL,1966):

Mediante intimag@o escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade administrativa
todas as informac¢des de que disponham com relagdo aos bens, negodcios ou
atividades de terceiros:

I - os tabelides, escrivdes e demais serventuarios de oficio;

II - os bancos, casas bancarias, Caixas Econdmicas e demais institui¢oes financeiras;
IIT - as empresas de administracao de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V - os inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios;

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razao de seu cargo,
oficio, fun¢do, ministério, atividade ou profissao.

Pardgrafo unico. A obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange a prestagdo de
informagdes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a
observar segredo em razao de cargo, oficio, fun¢@o, ministério, atividade ou
profissao.

Convém ressaltar que as entidades ou pessoas previstas no inciso VII sdo aquelas

as quais a lei designar, nao podendo ser qualificadas por arbitrio da autoridade administrativa,
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portanto ¢ importante que haja lei que estabelega o dever em razdo do cargo, oficio, fungdo,
ministério, atividade ou profissao (CARVALHO, 2007)

Apesar da obrigacao de prestar informagdes, institui o paragrafo tnico do artigo
em tela, que o Fisco tem que respeitar o sigilo profissional de terceiros, e nesse sentido faz-se
mister destacar a preocupacdo que Mauro Rocha Lopes (2009) demonstra ao relembrar que a
investigacdo ndo pode girar em torno de fatos que estejam protegidos pelo sigilo funcional,
que por sua vez prevalece ao dever de prestar informacdes a Fazenda podendo a autoridade,
em caso de violacao de tal direito, responder criminalmente.

No que tange as modalidades de sigilo, Sacha Calmon Navarro (2012) defende
que o sigilo bancario, funcional e comercial sdo extensdes do direito a privacidade e sdo
inerentes as pessoas naturais e suas instituicoes. Entretanto, ¢ valido ressaltar o dever do
contribuinte em prestar informagdes ao fisco como forma de garantir o crédito tributdrio a
partir da fiscalizagdo eficiente.

Ressalta-se, que a conservacdo do sigilo dos dados do contribuinte ¢ um dos
deveres inerentes a fiscalizacdo tributaria e partindo desse pressuposto dispoe o art. 198 do
CTN (BRASIL,1966) que ¢ vedada a divulgacdo por parte da autoridade fazendaria, de
informagdes referentes a movimentagdo financeira ou condi¢cdo econdomica do sujeito passivo
ou de terceiros, bem como das circunstincias em que se encontram seus negocios ou
atividades lucrativas.

Excetua esta regra o inciso Il do paragrafo 1° do referido artigo, trazendo a baila
uma hipotese de flexibilizagdo do sigilo, uma vez que quando for iniciado o procedimento
fiscal em face de determinado contribuinte, € possibilitado ao Auditor-Fiscal utilizar os dados
referentes a condi¢do patrimonial do investigado para os fins da Administracdo (OLIVEIRA,
2009). Entretanto, vale lembrar que nem por isso a autoridade tem autorizacdo para agir com
arbitrios ou abusos, devendo se limitar aos fins especificos requeridos pela Administragao,
sob pena de romper com a legalidade podendo responder criminalmente por seus atos.

Incluido pela Lei Complementar n° 104 (BRASIL,2001), o pardgrafo 2° do art.
198 do CTN (BRASIL,1966) estabelece que a transferéncia de informacdo sigilosa pela
Administragdo Publica somente serd efetuada através de processo regularmente instaurado,
mediante a entrega de recibo em maos da autoridade competente, para garantir a conservagao
do sigilo. Resta cristalino que a redagdo dada ao referido paragrafo traduz bem a importancia
de se manter o sigilo, descrevendo de maneira minuciosa o procedimento a ser seguido pela
autoridade, prevendo inclusive a necessidade de instauracdo de um processo onde a entrega

deve ser feita pessoalmente ao solicitante mediante assinatura de recibo (AMARO, 2014).
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Fortalecendo o elo de transparéncia e cooperacdo tributdria, prevé o art. 199 do
CTN (BRASIL,1966) que as Fazendas Publicas dos entes federativos deverdo prestar
assisténcia entre si para assegurar a eficiente fiscalizagdo dos tributos, através da troca de
informacdes a serem reguladas por lei ou convénio. Importante salientar que a dependéncia de
regulamentacdo por lei ou convénio impossibilita a autoexecutoriedade desta assisténcia,
lembrando que neste caso ainda persiste a obrigatoriedade de guarda do sigilo. Em relagdo a
essa transferéncia de informagdes entre os entes, percebe-se uma estreita conexao com o art.
7° do CTN (BRASIL,1966), cuja redagdo traz a indelegabilidade da competéncia tributaria
ativa, exceto nos casos em que haja fun¢do arrecadatoria ou fiscalizatdria de tributos, ou de
execu¢do de leis, servicos, atos, ou decisdes administrativas em matéria tributaria,
estabelecida por uma pessoa juridica de direito publico a outra.

Para Kiyoshi Harada (2010), a assisténcia e permuta de informacdes ndo constitui
propriamente uma exce¢do ao dever de manter o sigilo, haja vista que as informacgdes
transferidas entre os entes federativos continuam sob a manta do mesmo sigilo. Inclusive,
caso haja vazamento indevido dessas informacgdes sigilosas, cabe responsabiliza¢cdo penal do
agente, sem prejuizo de sua responsabilidade funcional.

Em razdo da globalizagdo e da sofisticagcdo das organiza¢des criminosas, ¢ sabido
que atualmente os crimes contra a ordem econdOmica e tributaria ndo respeitam fronteiras,
sendo necessario uma herctlea forga-tarefa entre os Estados membros da ordem econdmica
mundial com o objetivo de facilitar a transparéncia fiscal e a cooperacdo tributaria
internacional. Partindo desse pressuposto institui o pardgrafo Unico do art. 199 do CTN
(BRASIL,1966) que “a Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos
ou convénios, podera permutar informagdes com Estados estrangeiros no interesse da
arrecadacdo e da fiscalizag@o de tributos”. Destarte, se mostra absolutamente apropriado uma
comunica¢do global através da transferéncia de informacgdes fiscais referentes a vultuosas e
suspeitas movimentagdes financeiras. No que concerne a troca de informacgdes entre os
Estados, Ricardo Lobo Torres (2012, p.120) defende que tal mecanismo surgiu como “fruto
do principio da transparéncia e tornou-se instrumento de grande importancia nos ultimos anos,
diante da nova realidade da globalizacdo econdmica e da abertura para o direito cosmopolita”.

A fiscalizagdao tem como objetivo a identificagdao patrimonial do contribuinte, para
que com os recursos arrecadados através desta identificagdo, possa a administragdo tributaria
garantir a efetividade de medidas programaticas e servigos essenciais ao funcionamento do
Estado, de modo que qualquer o6bice injustificado a esta fiscalizacdo configura violagdo ao

interesse publico. Para garantir a efetividade do processo fiscalizatorio, cumpre observar que
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nos termos do art. 200 do CTN (BRASIL,1966), as autoridades fiscais federais podem
requisitar o auxilio de forca policial quando houver resisténcia ao exercicio de suas func¢des
ou quando for necessario para o cumprimento de medida prevista na legislagcdo tributaria,
mesmo que o ato praticado pelo contribuinte ou por terceiro nao configure pratica criminosa
ou contravengao.

Portanto, o exercicio do poder de policia a que se refere o dispositivo supracitado,
esta revestido de legalidade, de modo que a redacdo do paragrafo tinico do art. 78 do CTN
(BRASIL,1966) ¢ clara ao considerar que a regularidade do uso de forca policial ¢ constatada
quando for desempenhado por autoridade competente, em conformidade com o devido
processo legal e, em caso de atividade discriciondria, deve-se agir sem abuso ou desvio de

poder.
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3 DA REGULAMENTACAO NORMATIVA DA FISCALIZACAO DOS DADOS
BANCARIOS DO CONTRIBUINTE

Dando sequéncia ao exposto no capitulo anterior, dentre o conjunto de medidas
adotadas pelo Governo voltadas a fortalecer a fiscalizacdo tributéria, foi promulgada, em 10
de janeiro de 2001, a Lei Complementar n°® 105 (BRASIL, 2001), que dispde sobre o sigilo
das operagdes bancarias.

A problematica da Lei estd no que disciplina o seu art. 6° da referida lei, que traz
em sua redacdo o fato de que as autoridades administrativas e os agentes fiscais dos entes
federativos s6 poderem examinar livros, documentos e registros das movimentagdes em
institui¢des financeiras quando existir processo administrativo instaurado ou procedimento
fiscal em curso e quando a autoridade responsavel considerar que tal exame seja
imprescindivel para o bom curso da investigacdo. Diz ainda o paragrafo inico deste artigo que
as informagdes ¢ dados provenientes da investigacdo deverdo ser conservados em sigilo, em
conformidade com a legislagao tributéria.

Parte da doutrina sustenta que o acesso aos dados bancarios do contribuinte pelo
Fisco sem a necessidade de autorizacdo do Poder Judiciario, configuraria violagdo direta ao
direito fundamental a intimidade e vida privada, previsto no inciso X, do art. 5° da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), que dispde ser inviolavel “a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo”. Desse modo, hd o entendimento de que este
acesso sem prévia autorizagdo legal comprometeria também o direito a inviolabilidade de
dados previsto no inciso XII, do art. 5°, da CF (BRASIL,1988) que proibe a quebra do sigilo
da correspondéncia, das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefonicas,
salvo, no ultimo caso, por ordem judicial.

De outro lado, também ha o entendimento de que o acesso aos dados pela
autoridade fazendaria nao acarretaria uma transgressao aos direitos fundamentais do
contribuinte, sobretudo porque estabelece o pardgrafo tnico, do art. 145, da CF (BRASIL,
1988) que os impostos possuem carater pessoal e que devem ter como parametro a capacidade
econdmica do contribuinte, sendo permitido, portanto, que a administracdo tributaria
identifique o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte,
respeitando os seus direitos individuais e atuando em conformidade com a legislagao.

Nesse sentido, analisaremos tal divergéncia nos topicos subsequentes.
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3.1 A lei complementar n° 105/2001 e o dever das instituicdes financeiras de prestar

informacdes ao fisco

A lei complementar n° 105 (BRASIL, 2001) disciplina no caput do seu art. 1° que
as institui¢des financeiras deverdo conservar o sigilo de suas operagdes ativas e passivas, €
dos servigos prestados.

O ordenamento brasileiro por ocasido do art. 17 da Lei n® 4.595 (BRASIL, 1964),
considera como institui¢des financeiras as pessoas “juridicas publicas ou privadas, que
tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicagdo de
recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia
de valor de propriedade”.

Com o advento da Lei 7.492 (BRASIL, 1986) foi ampliado o conceito de
instituicdo financeira, acrescentando a conceito as que possuem como atividade tipica: a
custodia, distribui¢do, negociagdo, intermediacdo ou administragdo de valores mobilidrios.
Além disso, o paragrafo Gnico trouxe como equiparacdo a instituicao financeira, duas novas
figuras: a pessoa juridica que arrecade e gerencie seguros, cambio, consorcio ou qualquer tipo
de poupanga e a pessoa natural que pratique quaisquer fungdes previstas nesse artigo, mesmo
que por eventualidade.

No art. 1°, §1° da Let Complementar n° 105 (BRASIL, 2001), o legislador se
prestou a enumerar especificamente o que pode ser considerado institui¢do financeira para os

fins da referida Lei:

I — os bancos de qualquer espécie;

II — distribuidoras de valores mobiliarios;

III — corretoras de cambio e de valores mobiliarios;

IV —sociedades de crédito, financiamento e investimentos;
V — sociedades de crédito imobiliario;

VI — administradoras de cartdes de crédito;

VII - sociedades de arrendamento mercantil;

VIII — administradoras de mercado de balcido organizado;
IX — cooperativas de crédito;

X — associagdes de poupanga e empréstimo;

XI — bolsas de valores e de mercadorias e futuros;

XII — entidades de liquidagao e compensagao;

XIII — outras sociedades que, em razdo da natureza de suas operagdes, assim venham
a ser consideradas pelo Conselho Monetario Nacional.

Assim, dentre as modalidades de instituicdes financeiras, tem-se as publicas e
privadas. As publicas sdo mantidas pelos Governos, federal e estadual e tem como objetivo a
implementagdo de politicas de créditos em parceria com as instituicdes financeiras privadas

(ABRAO, 2011).
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J& para Nelson Abrao(2011) as institui¢des financeiras privadas criadas pela Lei
4.595 (BRASIL, 1964), sao representadas em sua maioria por bancos privados constituidos
sob a forma de sociedade an6nima, mas ndo apenas bancos, compreende também cooperativa
de créditos, associacdes de empréstimo e poupanga, corretoras de cambio, etc.

O art. 5° da Lei Complementar n° 105 (BRASIL, 2001) dispde acerca da
possibilidade de uma transferéncia de dados provenientes de operagdes financeiras, entre as
institui¢des e a administragdo tributaria. Neste contexto, ¢ imprescindivel destacar os tipos de
operagodes financeiras destas instituicdes que estdo sujeitas a fiscalizacdo pela administragao
tributaria. Tais hipoteses estdo previstas no paragrafo 1°, do art. 5°, da Lei Complementar n°

105 (BRASIL, 2001):

Consideram-se operagdes financeiras, para os efeitos deste artigo:

I — depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga;

II — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

III — emissao de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

IV — resgates em contas de depositos a vista ou a prazo, inclusive de poupanga;

V — contratos de mutuo;

VI — descontos de duplicatas, notas promissorias e outros titulos de crédito;

VII — aquisig¢des e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;

VIII — aplicagdes em fundos de investimentos;

IX — aquisi¢des de moeda estrangeira;

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

XI — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;

XII — operagdes com ouro, ativo financeiro;

XIIT - operagdes com cartdo de crédito;

XIV - operagdes de arrendamento mercantil; e

XV — quaisquer outras operagdes de natureza semelhante que venham a ser
autorizadas pelo Banco Central do Brasil, Comissdo de Valores Mobiliarios ou outro
orgdo competente.

Aqui ndo ha que se falar em interceptagdo de dados, mas sim de acesso a dados
anteriormente comunicados, que por sua vez nao possuem a menor capacidade de revelar algo
viole a privacidade dos usuarios (SARAIVA FILHO,2013)

Desse modo, conforme disciplina o art. 5°, §2°, da referida lei (BRASIL,2001), o
teor das informacdes transferidas pelas institui¢cdes financeiras a administracdo tributéria, ndo
podem tratar da origem ou natureza dos gastos efetuados a partir das operagdes financeiras,
devendo se limitar a informar a identificacio do operador e a quantia movimentada
mensalmente. Esta transferéncia de dados tem explicita recomendacdo do pardgrafo 1° do art.
145 da Constituigdo Federal (BRASIL,1988), que possibilita o controle necessario para o bom
funcionamento da fiscalizacdo tributaria. Adiante, preceitua o paragrafo 4° do mesmo artigo,
que caso sejam observados indicios de fraude, omissdes ou ilicito fiscal, a autoridade

administrativa podera requisitar a documentacdo necessaria para apuracao dos fatos.
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Ademais, o dever de transferéncia sigilosa de informagdes ao fisco constitui
obrigagdo tributéria passiva, pois, nos termos do paragrafo 2° do art. 113 do CTN (BRASIL,
1966), esta obrigacao tem como objetivo satisfazer o interesse da administracao tributaria na
fiscalizacdo e arrecadacgao de tributos.

Como exposto anteriormente, o cerne da problematica estd no art. 6°, da Lei
Complementar n° 105 (BRASIL,2001).

Ocorre que a possibilidade de acesso a informagdes e dados referentes a
movimentagdes financeiras do investigado nao autoriza o fisco a devassar o sigilo do
contribuinte de maneira generalizada e sem critérios, mas sim que ele seja limitado em casos
de suspeita de sonegagdo que ja possuem processo administrativo ou fiscal em curso
(TORRES, 2012)

No que diz respeito a hipdtese prevista no paragrafo Unico do art. 6°, da LC n°
105, Leandro Paulsen (2014) assevera que independentemente do caso, a transferéncia de
dados esta amparada pela obrigagdo funcional dos agentes publicos de manterem o sigilo dos
documentos e informagdes acessados, razao pela qual sustenta-se que ha uma transferéncia do
dever de conservar as informacgdes sigilosas ndao havendo, portanto, que se falar em quebra do
sigilo do contribuinte.

Necessario expor também o posicionamento do Min. Dias Toffoli, em voto
prolatado no julgamento do Recurso Extraordinario n° 389.808 (BRASIL, 2010), chamando a
atencdo para uma impropriedade semantica na redagdo dos artigos 10 e 11 da lei
complementar em tela, alegando que o legislador equivoca-se em mencionar uma “quebra” do
sigilo, quando na verdade o que ocorre ¢ uma transferéncia sigilosa de informagdes entre as
institui¢des financeiras e a Receita Federal:

Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta Lei Complementar,
constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, e
multa, aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal, sem prejuizo de outras sangdes
cabiveis.

Parédgrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente
ou prestar falsamente as informac¢des requeridas nos termos desta Lei
Complementar.

Art. 11. O servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizacdo de qualquer
informag@o obtida em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei
Complementar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem

prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando comprovado que
o servidor agiu de acordo com orientagao oficial.

Na mesma linha de raciocino entende Oswaldo Filho (2005, p.165), ao considerar
que se trata de “transferéncia, para a Administracdo tributdria, de dados cadastrais

relacionados com a propriedade, sem qualquer possibilidade de reflexo na privacidade, e,
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como ¢é cedico, a propriedade deve ter funcdo social, e o direito a ela pode ser relativizado”.
Assim, em qualquer das hipdteses elencadas pela lei complementar ndo ha que se falar, a
priori, em “quebra” de sigilo bancario, mas sim da transferéncia do dever de conservar o

sigilo, que antes era das institui¢des financeiras (sigilo bancdrio) e agora passa a ser também

do Fisco (sigilo fiscal) (SARAIVA FILHO, 2013).

3.2 As instrucoes normativas da RFB como instrumento de garantia da efetividade da

fiscalizacao tributaria

Para melhor expor a tematica ¢ necessario fazer alguns comentarios quanto a
natureza juridica das instru¢des normativas. Satisfazendo esta questdo, dispde o art. 100 do
CTN (BRASIL, 1966), que constituem normas complementares do direito tributdrio os atos
normativos expedidos pelas autoridades administrativas (incluidas aqui as instrugdes
normativas). Ocorre que, apesar destes atos normativos serem vinculantes ao agente publico e
ao contribuinte, ndo necessariamente vinculam o Poder Judiciario, que por sua vez ndo tem
obrigagdo de concordar com os atos exarados pela Administracdo Tributdria (SABBAG,
2011).

Em 2008, foi publicada a Instrucao Normativa da Receita Federal do Brasil n® 811
(BRASIL, 2008), que instituiu a Declaragdo de Informacdes sobre Movimentacao Financeira
(DIMOF), obrigando os bancos, as cooperativas de crédito e associagdes de empréstimo a
informarem as movimentacdes referentes a operacdes financeiras realizadas pelos seus
clientes.

Com o fito de ndo violar os direitos fundamentais a intimidade e a vida privada
dos clientes, o paragrafo 2° do art. 2°, da IN n° 811 (BRASIL, 2008) proibe qualquer elemento
que possa identificar a origem ou o destino dos recursos movimentados. J4 no art. 3°
(BRASIL, 2008), o Secretario da Receita Federal entendeu ser necessario fixar um valor
limitrofe para movimentagdes semestrais que, caso seja ultrapassado, impde as institui¢des
financeiras a obrigacdo de apresentarem apenas as informagdes referentes aos titulares que
realizaram operagdes superiores a estes valores, quais sejam: I) - R$ 5.000,00 (cinco mil
reais), no caso de pessoas fisicas; II) - R$ 10.000,00 (dez mil reais), no caso de pessoas
juridicas.

Em 2015, a Instru¢ao Normativa da Receita Federal do Brasil n° 1.571 (BRASIL,
2015) impos esta obrigatoriedade aos dados que sejam de interesse da Secretaria da Receita

Federal do Brasil. Essa prestacdo de informagdes sera por meio eletronico, através da e-
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Financeira, que segundo o art. 2° (BRASIL, 2015) da referida IN ¢ “constituida por um
conjunto de arquivos digitais referentes a cadastro, abertura, faturamento e auxiliares, e pelo
modulo de operacdes financeiras”. Nos termos do art. 3° (BRASIL, 2015), a e-Financeira sera
assinada eletronicamente pelo representante legal da empresa ou procurador constituido,
valendo-se de certificado digital para constatar a validade da assinatura.

Para a Receita Federal (BRASIL, 2016), a e-Financeira constitui um significativo
avango na politica fiscal de captacdo de informagdes que enseja uma detalhada analise de
riscos dos contribuintes, bem como permite o cumprimento de acordos internacionais fixados
pelo Brasil durante o Forum Global de Transparéncia e Troca de Informagdes Tributdrias no
ambito do G20/OCDE.

A Instrucdo Normativa 1.571 (BRASIL, 2015) inovou também em relacdo ao
valor minimo que deve ser informado a RFB pelas pessoas juridicas e sociedades seguradoras
a que se refere o artigo 4° da referida Instrucdo, visto que na forma do art. 7° (BRASIL, 2015),
apenas serdo informadas as movimentagdes com o montante global movimentado ou o saldo
mensal por operagao for superior a: I) R$ 2.000,00 (dois mil reais), no caso de pessoa fisica; e
IT) R$ 6.000,00(seis mil reais), no caso de pessoas juridicas. E valido destacar a existéncia de
acordo fixado entre a Receita Federal do Brasil e o Governo dos Estados Unidos da América
para facilitar a transparéncia e intercaimbio de informacdes fiscais, através da implementagao
do Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA), que na hipotese do paragrafo 9° do art. 5°
da IN 1.571 (BRASIL, 2015), vincula tanto a pessoa juridica ndo financeira titular das
operagdes como a pessoa fisica que a controle ou que detenha pelo menos 10% de
participacao direta ou indireta.

Portanto, a e-financeira apresenta-se como um inovador instrumento de prestacao
de informagdes por meio eletronico, que busca garantir tanto a eficiéncia arrecadatoria da

administragdo tributdria quanto a preservagao dos direitos fundamentais do contribuinte.

3.3 O realismo juridico e a validade pragmatica da Lei Complementar n° 105/200

Um dos problemas normativos enfrentados pela Suprema Corte foi a conciliagao
da Lei Complementar n° 105 (BRASIL, 2001) com a Constitui¢cdo Federal. A discussdo entre
0s ministros perpassou por duas teses divergentes: uma que sustenta a incompatibilidade da
referida norma com os direitos constitucionais do contribuinte, que supostamente estariam
sendo violados; e outra corrente que defende a compatibilidade da lei complementar com os

preceitos constitucionais (BRASIL, 2010). A questdo gira em torno de saber qual
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interpretac¢do deve prevalecer, mas antes disso, ¢ imprescindivel fazer uma analise da validade
pragmatica da norma em tela, levando em consideragdo seus efeitos praticos.

No que concerne a realidade efetiva da fiscalizagdo tributaria no Brasil, conforme
nota executiva apresentada pela Receita Federal (BRASIL, 2016) para fundamentar a
relevancia dos dados bancérios para a Administragao Tributdria, em 2013 o Fisco identificou
10.170 pessoas juridicas que realizaram movimentacao financeira em 2009, igual ou superior
a 10 vezes o valor declarado ao Fisco (com movimentagdo a crédito acima de R$ 15 milhdes),
ou seja: enquanto foram declarados apenas R$ 27 bilhdes em Receita Bruta, o valor
efetivamente movimentado foi de R$ 1,525 trilhdes, o que resultou em R$ 1,498 trilhdes
sonegados (BRASIL, 2016)

Em seguida a nota (BRASIL, 2016) discrimina, valendo-se do mesmo pardmetro
de valor igual ou superior a 10 vezes o crédito declarado ao Fisco, a movimentacao financeira
realizada por 28.370 pessoas fisicas (com crédito acima de R$ 1 milhdo), em 2009 foi
equivalente a R$ 188 bilhdes, enquanto o rendimento declarado foi de apenas R$ 6,8 bilhoes,
o que resultou em R$ 181,2 bilhdes nao recolhidos aos cofres publicos (BRASIL, 2016).

E notério que diante da complexidade e constante processo evolutivo da
sociedade, o direito é por esséncia dindmico e mutavel, razdo pela qual suas normas devem
ser renovadas de acordo com o comportamento dos membros da sociedade (DINIZ, 2011).
Diante desta preocupante realidade acerca da identificacdo patrimonial, € relevante que
normas sejam produzidas para garantir a eficiéncia da fiscalizagdo e coibir este
comportamento dos contribuintes que se furtam da sua obrigacdo de pagar tributos.

Demonstrado os efeitos praticos, constata-se a validade pragmatica da Lei
Complementar n° 105 (BRASIL, 2001), uma vez que segundo Maria Helena Diniz (2011) a
validade sustenta-se na propria realidade dos fatos. Nessa esteira Sonia Broglia Mendes
(ROSS apud MENDES, 2007, p. 146) chama a atengdo para o conceito de validade segundo
Alf Ross: “a validade ¢ estudada por ele sob a perspectiva da vigéncia. Direito existente,
portanto, ¢ o Direito vigente em uma comunidade concreta € em uma €poca determinada".
Diante dos dados apresentados resta cristalina a vigéncia da Lei Complementar
105/01(BRASIL, 2001) haja vista que “uma norma serd vigente se houver fundamentos
suficientes para supor que sera aceita pelos juizes e tribunais como base de suas decisoes”
(DINIZ, 2011, p.100).

Alf Ross (apud MENDES, 2007, p. 148) conclui o seu conceito de vigéncia
delineando duas acepg¢des principais: “Em parte o acatamento regular e externamente

observavel de um padrao de acdo, e em parte a experiéncia desse padrdo de agdo como sendo
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uma norma socialmente obrigatoria” (ROSS apud MENDES, 2007, p. 148). A conclusdo que
se chega ¢ de que o comportamento padrdo dos contribuintes em pagar os seus impostos
adequadamente nao esta sendo praticado, portanto ¢ imprescindivel que haja uma norma que
possibilite ao Fisco identificar o patrimdénio dos contribuintes que tentem se escusar de sua
obrigacdo tributaria, papel este satisfatoriamente desempenhado pela Lei Complementar n°
105 (BRASIL,2001)

Na medida em que a validade da Lei Complementar n° 105 (BRASIL, 2001) gera
efeitos concretos, surgem outras orientacdes normativas complementares que servem de
parametro para a administragao tributaria realizar o controle de dados, como ¢ o caso do Plano
Anual de Fiscalizagdo da Receita Federal (BRASIL, 2016) que tem como objetivo garantir a
transparéncia dos procedimentos adotados durante a fiscalizagdo, expor os critérios utilizados
para realizar a identificacdo patrimonial do investigado, bem como apresentar os resultados da
recuperacdo de crédito tributdrio atinentes aos anos anteriores.

Revela o plano anual de fiscalizagdo de 2016 (BRASIL) que durante o ano de
2015 houve a realizagdo de 10.097 auditorias externas que recuperaram o valor de R$
121.339.291.524,00 bilhdes, além disso, foram revisadas 267.272 declaragdes, o que gerou
RS 4.283.555.972,00 bilhdes, totalizando o valor de R$ 125.622.847.496,00 bilhdes
recuperados em crédito tributario.

O plano (BRASIL, 2016) destaca ainda a importancia da atuagcdo dos auditores-
fiscais da Receita Federal na concretizagdo da fiscalizagdo, demonstrando o aumento
exponencial no crédito tributario que foi recuperado por cada auditor. Conforme grafico
elucidativo, em 2008 o crédito médio recuperado por auditor era de R$ 16,3 milhdes, ja em
2012 foi de R$ 30,7 milhdes enquanto em 2015 a média alcangcou R$ 52,9 milhoes
recuperados.

Dentre os motivos responsaveis por esse crescimento na arrecadacdo e
recuperagdo crediticia, a Receita Federal (BRASIL,2016) destaca alguns: I) a melhoria no
filtro de selecdo de contribuintes e na identificacio de novas modalidades de burlar o
cumprimento de obrigagdes tributarias; II) o investimento em tecnologia de controle, o que
permite armazenar grande quantidade de dados e informacgdes; III) a especializacdo e
treinamento das equipes de auditoria responsaveis pela fiscalizacao.

Em parceria com a Policia Federal (PF) e o Ministério Publico Federal (MPF) a
Receita Federal (BRASIL,2016) e seus auditores foram responsaveis pela deflagracdo de
grandes operagdes especiais. A maior delas foi a Opera¢do Lava a Jato, que comegou a partir

da investiga¢dao de um sistema de distribuicdo de combustivel e lava a jato de automdveis para
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lavar dinheiro de uma organizagdo criminosa, ¢ desencadeou em inimeros outros escandalos
de corrupcao e “propinagem” envolvendo empreiteiras, operadoras de cambio, ex-diretores e
politicos.

A operacao ainda nao foi concluida, mas conforme o plano de fiscalizagdo da RFB
(BRASIL, 2016) o crédito tributario parcialmente constituido gira em torno de 1.42 bilhdo de
reais, sendo R$ 513.143.624,51 proveniente de impostos e R$ 908.219.630,62 referente a
multa e juros.

Além disso, a Receita (BRASIL, 2016) identificou também irregularidades na
utiliza¢do de isengao tributaria em Fundos de Investimentos em Participagdes (FIP) e portanto
sera também alvo de fiscalizagdo este ano. Outra questdo a ser fiscalizada é o parcelamento de
débitos do IRPJ incidentes sobre lucros ganhos no exterior, haja vista foi verificado a falta de
pagamento por parte de alguns contribuintes, o que enseja a instauracdo de procedimentos
fiscais para constitui¢do deste débito acrescido de juros e multa.

As pessoas juridicas que sonegam a partir da distribui¢do de lucros em montante
superior ao oferecido a tributacdo também serdo investigadas (BRASIL,2016), bem como sera
alvo de fiscalizagdo a evasdo nos setores de cigarros, bebidas e combustivel onde
contribuintes adotam medidas anticompetitivas para livrarem-se do pagamento de tributos,
fomentando assim a concorréncia desleal e comprometendo a livre iniciativa.

Ademais, foram constatadas omissdes de receita (BRASIL, 2016) a partir do
cruzamento da receita bruta declarada a administracdo tributaria e as notas fiscais eletronicas
emitidas pelo proprio contribuinte onde os indicios a serem fiscalizados giram em torno de R$
500 milhdes sonegados. Outro problema semelhante a esse que sera combatido pela Receita
(BRASIL, 2016) sao as inconsisténcias entre os dados e informacdes provenientes de
movimentagdes em institui¢cdes financeiras e os rendimentos declarados ao Fisco, para que se
tenha uma ideia, apenas em 2013 um conjunto de 1.000 pessoas juridicas movimentaram R$
43,5 bilhodes e em contrapartida o total de receita informada foi de R$ 800 milhdes.

Por fim, o plano anual de fiscalizagdo (BRASIL, 2016) estabelece que serao
investigados indicios de incompatibilidade entre os valores informados a titulo de
compensagdo previdenciaria através do Guia de Recolhimento do FGTS e Informacdes a
Previdéncia Social (GFIP) e a legislacao previdenciaria.

Considerando os dados e fatos supracitados, nao ha duvida de que a Lei
Complementar n® 105 (BRASIL, 2001) ¢ de grande importancia para o bom curso da
fiscalizagdo tributéria, tendo em vista que sem ela, ndo haveria autorizacdo de acesso direto

aos dados bancarios do contribuinte que se encontra em investigacdo por processo



28

administrativo instaurado ou processo fiscal em curso, o que comprometeria a plena eficiéncia
da administragdo tributaria. Nesse sentido, entende Augusto Carvalho Leal (2013, p.28) que a
Lei Complementar n° 105 (BRASIL, 2001) estabelece normas formais que regulam o
procedimento de fiscalizagdo tributaria, sendo, por isso mesmo, imediatamente aplicavel,
inclusive no que tange a apuragao de fatos geradores anteriores a sua vigéncia.

A titulo de esclarecimento, ¢ importante trazer a baila que segundo a nota
executiva emitida pela Receita Federal (BRASIL, 2016), desde a promulgacao da referida Lei
Complementar em 2001 até o ano de 2015, foram exaradas 93.045 requisi¢cdes de Informacgdes
sobre Movimentagdes Financeiras, ¢ que em nenhum destes casos ocorreu vazamento ou
exposicdo de informagdes referentes a operacdes financeiras dos clientes para o publico ou
midia, o que demonstra o absoluto comprometimento do Fisco com o respeito aos direitos

constitucionais a intimidade e vida privada dos contribuintes (BRASIL,2016).
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4 A VIRAGEM JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
JULGAMENTO SOBRE A INCONSTITUCIONALIDADE DA  LEI
COMPLEMENTAR 105/2001

No ano de 2010, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n® 389.808
(BRASIL, 2010) de relatoria do Ministro Marco Aurélio, o Supremo Tribunal Federal afastou
por voto de maioria dos seus membros, a possibilidade de quebra do sigilo bancério pela
Receita Federal sem prévia autorizagado judicial.

Em julgamento, contrariamente ao voto vencedor, foi sustentado que a propria
Constituicao Federal, no seu art. 145, §1° (BRASIL,1988), autoriza a administragdo tributéria
a proceder a identificagdo patrimonial do contribuinte sendo respeitados os seus direitos e
garantias individuais (BRASIL, 2010).

Nao obstante, tramitaram quatro agdes diretas de inconstitucionalidade de
relatoria do Ministro Dias Toffoli: ADIns 2390,2386,2397, 2859 (BRASIL,2016) ¢ o Recurso
Extraordinario 601.314 (BRASIL,2016), de relatoria do Ministro Edson Fachin. Essas a¢des
tinham como objetivo arguir a inconstitucionalidade da Lei Complementar 105 (BRASIL,
2001) que, conforme dispde seu artigo 6°, autoriza a fiscalizagdo tributaria a ter acesso aos
dados bancarios dos contribuintes quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso.

Em fevereiro de 2016, no julgamento da ADI 2390, o Ministro Relator Dias

Toffoli, refor¢a seu entendimento sustentado em 2010 destacando que:

O § 1° do art. 145 da CF/88 dispde, em sintese, que a administragdo tributaria podera
“identificar, respeitados os direitos e garantias individuais e nos termos da lei, o
patriménio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”. E conclui
que a lei em questdo se mostrava consentdnea com os direitos dos cidadios, uma vez
que previa a manutengdo do sigilo.

Ainda em 2016, no julgamento do Recurso Extraordinario 601.314,
(BRASIL,2016) de Relatoria do Min. Edson Fachin, o Ministro Celso de Mello (voto
vencido) continuou defendendo o entendimento de que os direitos individuais do contribuinte
funcionam como restricdes ao alcance do poder estatal e que portanto este ndo ¢ absoluto
(BRASIL,2016). Nesse sentido o Supremo Tribunal Federal, por 9 (nove) votos a 2 (dois),
passou a defender o acesso aos dados bancarios pelo fisco sem prévia autorizagao judicial, ou
seja, com posicionamento inverso ao proferido em 2010, protagonizando uma verdadeira

viragem jurisprudencial.
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Os entendimentos que sustentaram esta viragem jurisprudencial serdo analisados
nos topicos subsequentes, de maneira a comprovar que esta alteragdo constitui um avango

para a politica fiscal do Brasil.

4.1 Dos compromissos internacionais estabelecidos pelo Brasil

No atual cenario internacional existe uma propensdo no sentido de estabelecer
uma constante troca de informagdes de cunho tributario e fiscal entre os Estados, de forma a
viabilizar uma transparéncia necessaria para se combater crimes contra a ordem tributéria,
esquemas de corrupcao, redes de lavagem de dinheiro, o terrorismo e outros crimes graves
que assolam a comunidade internacional.

Em uma realidade de globalizagdo fiscal, um dos requisitos para que uma Lei (no
caso a Lei Complementar 105/01) alcance parametros de fiscalizagdo satisfatérios € o Fisco
tomar ciéncia das movimentacdes financeiras suspeitas que ocorrem tanto no territério interno
quanto em outros paises € isso sO € possivel através da transferéncia reciproca de informacgdes
entre os Estados (GRECO, 2011 apud BASTOS, 2014)

Ademais, tal instituto da troca de informagdes estd amparado no modelo de
tratado da OCDE (Organizacao para a Cooperacao Econdmica e Desenvolvimento) que preve
em seu art. 26 (OCDE, 2000/2005) que as autoridades responsaveis dos Estados signatarios
irdo trocar informagdes entre si que sejam significantes para o cumprimento do estabelecido
na Convencdo ou no direito doméstico dos Estados contratantes, desde que ndo esteja em
desacordo com o fixado no tratado.

De outro lado, ressalta ainda o art. 26 (OCDE, 2000/2005) que este compromisso
de troca de informagdes ndao impde a um Estado a realizar medidas que sejam contra a sua
propria legislagdo, prestar informagdes que ndo possam ser obtidas a partir da legislagdo
vigente ou fornecer informagdes que comprometam o sigilo de processos.

Assim, diante da urgente necessidade de uma atuacao interligada entre os Estados
para a coer¢do de infragdes globais em matéria tributdria e fiscal, o mecanismo do
compartilhamento de informag¢des entre membros da ordem econdmica mundial se revela
como um avanc¢o na politica fiscal tanto de paises emergentes como desenvolvidos, fazendo
com que o instituto ganhe destaque na comunidade internacional (BASTOS, 2014). Acerca
deste importante mecanismo de didlogo mundial entre Estados na busca de uma cooperagao

internacional, temos:
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O instituto da troca internacional de informagdes insere-se no quadro das medidas de
assisténcia administrativa prestadas pelos Estados de modo a satisfazer pedidos
formulados por outros Estados no sentido de obtencdo de informagdes que,
localizando-se no exterior do seu territdrio, ndo podem ser por eles diretamente
obtidas pela pratica de atos de autoridade, em razdo da forca imperativa deles se
circunscrever ao ambito desse territdrio, j4 que uma extraterritorialidade em sentido
formal constitui violagdo de soberania (XAVIER, p. 661,2010 apud BASTOS, 2014,

p- 35

Tal compartilhamento de informagdes impede também que contribuintes se
escusem do dever de cumprir com suas obrigagdes tributdrias ao realizar suas movimentagoes
financeiras. No intuito de regulamentar esta tendéncia, algumas organizacdes internacionais
foram criadas com o objetivo de aperfeicoar essa pratica, dentre elas destacam-se: a OCDE
(Organizacao para a Cooperacdo Economica e Desenvolvimento), o Centro Interamericano de
Administradores Tributarios (CIAT), o Joint International Tax Shelter Information Center
(JITSIC) e o Forum Global sobre Transparéncia e Troca de Informagdes (Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes) (BASTOS, 2014, p.35).

Augusto Leal (2013, p. 135), antes do julgamento acerca da matéria no ano de
2016, ja destacava o fato de que se a Lei Complementar n® 105 (BRASIL, 2001) fosse
considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, tal fato resultaria em efeitos
negativos para a imagem do Brasil junto ao Forum Global de Transparéncia, nesse sentido a
Receita Federal emitiu nota para alertar sobre os resultados de eventual decisao nesse sentido:

Conforme visto, tendo em vista o cenario internacional, agravado pela crise global
de 2008, o G20 passou a apoiar o Forum Global sobre Transparéncia e IntercAmbio
de Informagdes para Fins Tributarios. O Brasil tem apoiado vigorosamente as
medidas do Férum Global por meio da participagdo direta da Presidéncia da
Republica nas reunides do G20. O Forum Global esta prestes a iniciar a Fase 1 da
avaliacdo do Brasil no tocante aos pardmetros de transparéncia internacional. Nesta
Fase, serdo analisadas, entre outras, as normas internas sobre o intercimbio de
informagdes. Segundo os padrdes do Férum Global, as jurisdigdes tém de estar aptas
a trocar informagdes bancarias para fins tributarios, conforme os acordos
internacionais. Caso o Supremo Tribunal Federal (STF) julgue inconstitucional o art.
6° da LC n° 105, a posi¢do do Brasil junto a Comunidade Internacional ficara
vulneravel no tocante aos compromissos assumidos junto ao Férum Global,
podendo, inclusive, se incluir na lista dos paises ndo cooperantes, o que em ultima
analise, igualaria o Brasil, aos olhos da Comunidade Internacional, aos paises
classificados como paraisos fiscais com todas as implicagdes econdmicas

decorrentes de tal fato (desconfianga, queda de investimentos, diminuigdo de
avaliagdo pelas agéncias de risco) (BRASIL, 2011 apud LEAL, 2013, p. 135)

Nesse contexto de cumprimento do acordado pelo Forum Global de Transparéncia
(criado pela OCDE em 2009), o Brasil possui interesse em cumprir com 0S COMpromissos por
ele fixados, através de tratados, acerca do cambio de informacdes nos termos fixados pela
Convengao da OCDE em matéria de transparéncia fiscal que estejam em conformidade com o

art. 26 do Modelo de Convencao (OCDE 2000/2005), o que possibilitaria um acesso direto a
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Administragdo tributdria de outros Estados membros com o objetivo de incrementar a
fiscalizagdo e expandir a transparéncia fiscal (SARAIVA FILHO, 2013).

Nao obstante, os esfor¢os do Brasil para criar um sistema proprio de transparéncia
e controle das movimentacdes financeiras internas e externas sdo relevantes, pois, “aqueles
paises que resistirem a adogdo de maior transparéncia e intercambio de informagdes estardo
sujeitos a medidas de retaliacdo, tais como reten¢des na fonte, renegociacdo de tratados,
restri¢des a ajudas financeiras e inclusao em listas negras” (BASTOS, 2014).

Em nota executiva a Receita Federal do Brasil (BRASIL, 2016) declarou que
segundo o documento Tax Co-operation 2010: Towards a Level Playing Field (Cooperagao
Tributaria 2010: Em Dire¢do a um Nivel de Concorréncia) elaborado pelo Forum Global de
Transparéncia, quase todas as administracdes tributarias ao redor do globo autorizam que suas
autoridades tenham acesso direto aos dados e informagdes acerca de movimentagdes
financeiras do contribuinte para fins de fiscalizagao.

O resultado deste levantamento ¢ reflexo da conscientizagdo internacional sobre a
importancia do Fisco tomar ciéncia de informacgdes referentes a bens e rendas de maneira a
garantir a eficiéncia da fiscalizacdo (BRASIL, 2016). Para se ter uma ideia da evolugdo deste
propdsito, setenta paises ja permitem a transferéncia de informagdes pelas instituigdes
financeiras a Receita sem a necessidade de autorizagdo judicial, enquanto apenas dezoito
paises ainda resistem em permitir o acesso direto da administragdo tributaria (BRASIL, 2016).
Cumpre trazer a baila que, em sua maioria, estes Estados que se mostram intransigentes
quanto a flexibilizacdo do sigilo bancério (que geralmente sdo paises de pouca influéncia na
comunidade econdmica mundial) o fazem porque tem interesse em atrair investidores que
prefiram realizar movimentagdes sigilosas nos bancos locais, o que acaba por enfraquecer o
combate célere e efetivo contra a evasdo fiscal, o terrorismo e a lavagem de dinheiro
(BRASIL, 2016).

Nesse sentido, sobre a postura de outros paises acerca da possibilidade de acesso a
informacdes bancarias do contribuinte, temos o entendimento:

Nos Estados Unidos, a matéria jamais foi algada a direito fundamental, e a
Administracdo Fiscal sempre teve a possibilidade de ampla investigagdo. Na
Alemanha, o sigilo bancario ndo ¢ protegido nem pela Constituigdo, nem pelas leis
ordindrias; a abertura de contas pode ser pedida pelas autoridades fiscais no
exercicio de atividade ﬁscaliz’adora regular, nos procedimentos de investigacao e nos
processos criminais [...] Na Austria, o art. 38 da lei bancaria prevé o levantamento
do segredo no caso de razoavel suspeita de lavagem de dinheiro ou do pedido de
autoridade administrativa nos casos de violagdes fiscais. Na Italia, havia o tabu do
segredo bancario, que aos poucos comegou a ser desmitificado diante da necessidade

de acertar o passo com as outras nagdes da Unido Européia e da pressdo da opinido
publica contra o crescimento da evasdo fiscal [...] Na Franga, reconhece-se a
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possibilidade de desvendamento do sigilo bancario no interesse da Administragao, o
que compreende a comunicagdo sobre a transferéncia de fundos ao estrangeiro ou
vindos do exterior [...] (TORRES, 2011, p. 155 apud VALADAO;ARRUDA, 2014,
p- 335)

Logo, diante da garantia do sigilo fiscal como ferramenta de protecao dos direitos
fundamentais do individuo durante o processo de fiscalizag¢do, o intercambio de informacdes
bancdrias entre paises nao simboliza apenas uma novidade da comunidade internacional, mas
uma indispensavel ferramenta a ser adotada pelo mercado econdmico mundial na busca pela
concretizacdo da justiga fiscal e da fragilizacdo de paraisos fiscais, que possibilitam (direta ou
indiretamente) a lavagem de dinheiro de recursos provenientes de trafico de drogas e a livre
movimentacdo de valores que financiam organizacdes terroristas (FOLLMAN, 2003 apud

LEAL, 2014)

4.2 Argumentos em favor da constitucionalidade da Lei Complementar 105/01

A fiscalizagdo tributaria ¢ sustentada por alguns principios, dentre eles destaca-se
o principio da legalidade, que constitui fundamento inabaldvel de todo e qualquer ato
realizado pela administragdo tributaria cujo desdobramentos vinculam os demais principios
basilares do sistema tributario nacional (NOGUEIRA, 2010). Como ja mencionado, a
administracao tributdria funciona como um brago da Administragdo Publica, de forma que ela
também estd atrelada a protecdo da legalidade, na medida em que as autoridades
administrativas precisam cumprir com suas fungdes institucionais sempre respeitando os

direitos individuais dos contribuintes (PACELLO, 2004).

4.2.1 Dos Principios Norteadores da Administracdo Tributaria que fundamentam a

possibilidade de acesso direto aos dados

Em nivel infraconstitucional principio da legalidade, prevé no caput do art. 195 do
CTN (BRASIL,1966) que ndo gera efeitos quaisquer disposi¢des legais que tenham o condao
de proibir o acesso das autoridades administrativas aos livros, mercadorias e documentos dos
comerciantes. Por sua vez, o artigo 197 do CTN (BRASIL,1966) dispde sobre a
obrigatoriedade das instituigdes financeiras em prestar de informagdes ao Fisco, exceto nos
casos em que o informante esteja legalmente obrigado a manter o sigilo em razdo de cargo,
oficio, atividade ou profissao. Trata-se, portanto, de exteriorizagdes do principio da legalidade

que a Administracdo Tributéria precisa respeitar.
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Deve-se citar também outros principios que também orientam a atuagdo da
Administragdo Tributaria, como os principios da impessoalidade e igualdade. O principio da
impessoalidade surge no “intuito essencial de impedir que fatores pessoais, subjetivos sejam
verdadeiros moéveis e fins das atividades administrativas” (MEDAUAR, 2004, p. 147). Além
disso, este principio busca combater a ocultagdo de rendimentos, que constitui verdadeiro
obice a eficiéncia da administragdo tributaria.

Ja no que diz respeito ao principio da igualdade, a previsao genérica encontra
guarida no art. 5° da CF (BRASIL,1988) que assevera que todos devem ser tratados de
maneira igualitaria. Ja a igualdade de todos perante a Receita Federal, se encontra prevista no
art. 150 da Constituicdo (BRASIL,1988) ao dispor que ¢ vedado aos entes federativos instituir
tratamento desigual entre os contribuintes que estejam em circunstancias econdmicas
semelhantes, sendo proibida qualquer distingdo em razao de profissao ou fungao exercida pelo
contribuinte. Este principio tem o fito de impedir o tratamento juridico diferenciado para
pessoas que estejam em situagdes de fato equivalentes, ou seja, proibe que ocorra
discriminacdes ou distingdes de cunho tributario, privilegiando uns em detrimento de outros
(HARADA, 2010).

Cabe ainda destacar outro principio que seria garantido pela possibilidade de
acesso de dados para fins de fiscalizacdo diretamente pelo Fisco, o principio da livre
concorréncia previsto no paragrafo 4°, do art. 173, da Constituicao Federal (BRASIL, 1988)
que dispde sobre a repressdo do abuso de poder econdmico que vise a dominagdo de mercados
e a concorréncia desleal. O combate a praticas inibidoras de competividade se tornaria muito
mais eficaz através da identificacdo patrimonial daqueles que, por ndo pagarem a quantidade
de impostos que deveriam, se sobressaissem diante dos que cumprem com suas obrigacdes
tributérias.

De outro lado, o principio da capacidade contributiva, que estad previsto no
paragrafo 1°, do art. 145 da Constituicao Federal (BRASIL,1988), tem por objetivo buscas a
identificacdo patrimonial do contribuinte e “tem por escopo o atingimento da justiga fiscal,
repartindo os encargos do Estado na proporcdo das possibilidades de cada contribuinte”
(HARADA,2010). Tal principio se refere ao dever do contribuinte em contribuir para a
captacao de recursos pelo Estado, de forma que o encargo ndo seja tdo oneroso a ponto de
comprometer os rendimentos do cidadao (MINARDI, 2015).

Atrelada a ideia de capacidade contributiva, estd o ideal de solidariedade
tributaria, que se fundamenta no rateio proporcional aos contribuintes dos gastos publicos

necessarios a manutengdo do bem-estar social de forma que esta capacidade ¢ gerada “nao
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como fundamento, em si, da tributa¢do, mas como reflexo, em matéria tributaria dos valores
da justica e solidariedade" (SCHOUERI, 2012)
Nesse sentido cabe diferenciar a capacidade economica da capacidade

contributiva:

Como dito alhures, a capacidade contributiva se define naquela que o contribuinte
apresenta para contribuir com os gastos publicos conforme sua capacidade
econdmica. A capacidade econdmica — mais abrangente — ndo coincide com a
capacidade contributiva, pois muitas vezes a pessoa apresenta capacidade
econdmica, sem, contudo, apresentar a capacidade contributiva. (MINARDI, 2015,

p-89)

Para Sacha Calmon (2012), a capacidade contributiva apresenta duas acepgdes
bem definidas: I) proteger a supremacia individual do contribuinte frente ao poder de tributar
do Estado; II) obrigar aos poderes da Republica a efetivarem a justiga fiscal a partir de um
tratamento igualitario dos contribuintes, na medida de sua capacidade.

Logo, o acesso aos dados bancarios pelo fisco se mostrariam como ferramenta

valida para se efetivar de forma plena os referidos principios na esfera tributaria.

4.2.2 Da inexisténcia de cldusula de reserva de jurisdicdo para o acesso direto aos dados

bancarios do contribuinte

A clausula de reserva de jurisdigdo se trata da necessidade de expressa autorizacao
judicial para a realizagdo de atos que ndo podem ser concretizados por outras autoridades,
nestas circunstancias. Se justifica a aplicacdo desta clausula na medida em que seria
“insensatez retirar bens e valores integrantes do elenco secular de direitos e garantias
individuais do dominio da serena imparcialidade de juizes e Tribunais, e arremeté-los para a
fogueira das paixdes politizadas da vida parlamentar (BARROSO, 2001, p.114 apud
MASSON, 2013, p.543)

Nao obstante, a Lei Complementar 105 (BRASIL, 2001) trouxe a possibilidade de
autoridades administrativas examinarem, no exercicio do seu dever de fiscalizagdo,
informacodes e dados bancarios do contribuinte sem a necessidade de autorizagao judicial, mas
em conformidade com os requisitos objetivos impostos pela legislacao (GILMAR, 2009).

No julgamento de Mandado de Seguranca (BRASIL.STF. MS n° 23.642/DF, Rel.
Min. Néri da Silveira, DJ: 29/11/2000) o Supremo Tribunal Federal reconheceu a relevancia
constitucional da clausula de reserva de jurisdi¢do, ao regulamentar que as CPIs “ndo podem
determinar a busca e apreensdo domiciliar, por se tratar de ato sujeito ao principio

constitucional da reserva de jurisdicdo, ou seja, ato cuja pratica a CF atribui com
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exclusividade aos membros do Judicidrio” (MORAES, 2014, p.58). Dentre os atos sujeitos a
reserva de jurisdi¢do, o STF, também em julgamento de Mandado de Seguranca (BRASIL.
STF. MS n° 23.452-1/RJ, Rel. Min. Celso de Mello DJ: 16/09/1999) reconheceu trés matérias
que exigem autorizagao judicial: I) a busca domiciliar; II) a interceptagdo telefonica; III) e a
decretacdo da prisdo de qualquer individuo (NOVELINO, 2012).

Parte da doutrina, além dos dispostos acima, elencam mais uma hipdtese taxativa
que necessita de autorizagdo judicial, que seria a dissolugdo compulsoria de associagdo,
encontrando guarida constitucional no inciso XIX do art. 5° da CF (CHINEN, 2003 apud
LEAL, 2013).

Voltando a matéria do acesso aos dados bancarios dos contribuintes pelo fisco o
entendimento do Ministro Marco Aurélio a respeito da matéria foi no sentido de que tal acesso
possui estreita conexao “com o primado do Judiciario. Nao se pode transferir a atuacao deste,
reservada com exclusividade por cldusula constitucional, a outro orgdo, sejam da
administracdo federal, sejam da administragdo estatual, sejam da administragdo municipal"
(BRASIL,2010).

Iniciando a controvérsia no julgamento, o Ministro Dias Toffoli sustentou que, se
a Receita Federal ja possui acesso ao conjunto maior (qual seja a declaracdo anual de bens)
seria incoerente impedir que ela tivesse acesso ao conjunto menor (informacdes bancérias) até
mesmo porque a obrigacdo anual de prestar informagdes ao Fisco decorre de lei e ndo de
autorizagao judicial, caso contrario, a Receita teria que recorrer anualmente ao Judiciario para
que os contribuintes pudessem formalizar as suas declaracdes de bens, o que seria inviavel.
(BRASIL,2010).

Seguindo o posicionamento do Ministro Marco Aurélio, o Ministro Celso de
Mello sustentou impossibilidade de acesso aos dados sem autorizagdo judicial, sob o
fundamento de que somente os 6rgdos do Judiciario possuem competéncia para tal, de
maneira que garantir o acesso a outra autoridade seria prejudicial para a privacidade
assegurada aos contribuintes. Nesse sentido, afirma o Ministro, apenas o Poder Judiciario,
com a ressalva das CPIs, ¢ legitimo para requisitar informag¢des e dados bancarios das
institui¢des financeiras (BRASIL,2010).

Posteriormente, em julgamento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(BRASIL, 2016) acerca dos dispositivos 5° e 6° da LC 105 (BRASIL,2001), o Ministro
Relator Dias Toffoli continuou a defender seu posicionamento ao sustentar que o acesso direto

aos dados bancarios pelo Fisco ¢ imprescindivel ndo apenas no combate a sonegacao fiscal,
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mas também na repressdo a células terroristas, lavagem de dinheiro e praticas inibidoras da
concorréncia leal.

Aliado ao posicionamento do Ministro Dias Tofolli parcela significativa da
doutrina entende ser mais apropriado o entendimento de que nao ha reserva de jurisdicdo no
que concerne ao acesso direto pelo Fisco as informacdes bancarias referentes a
movimentagdes financeiras dos contribuintes, de modo que a exigéncia de autorizagdo judicial
para este acesso configuraria verdadeiro retrocesso aos significativos avangos que o Brasil
tem trilhado frente a comunidade economica internacional em busca da concretizagdo da

transparéncia fiscal (LEAL, 2013).

4.2.3 Da compatibilidade do acesso com o direito a intimidade, a vida privada e a

inviolabilidade de dados

Um dos principais argumentos utilizados para refutar a possibilidade do acesso
direto aos dados do contribuinte pelo Fisco, ¢ de que este acesso comprometeria o direito a
intimidade e a vida privada. Nesse sentido, antes de adentrar na analise especifica destes
direitos € necessario assentar algumas premissas quanto ao seu ambito de protecdo e
possibilidade de restri¢ao.

Os direitos individuais encontram guarida especialmente nos 78 incisos do art. 5°
da Constituigdo Federal de 1988. Para Jos¢ Afonso da Silva (2012, p.191), os direitos
fundamentais “sdo aqueles que reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da sociedade politica e
do préoprio Estado”. Ou seja, estes preceitos fundamentais gerariam dupla protecdo: contra os
abusos do Estado e contra eventuais transgressoes praticadas pela sociedade.

Neste sentido, mostra-se absolutamente apropriado que se delimite o grau de
prote¢do de determinado preceito fundamental, visto que a possibilidade de restri¢ao destes
“direitos ¢ um tema central da dogmatica dos direitos fundamentais e, muito provavelmente,
do direito constitucional. A defini¢do do dmbito de prote¢do configura pressuposto primario
para a analise de qualquer direito fundamental” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 192).

Ingo Sarlet (2012) leciona que o ambito de protecdo de um direito fundamental
pode ser caracterizado pelo bem juridico que esta sendo tutelado e que este por vezes ¢ de
dificil assimilagdo, haja vista a dificuldade em se estabelecer com precisdao até onde um

direito pode gerar efeitos. Acrescenta ainda o autor que, na contemporaneidade, a ideia de
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direitos fundamentais absolutos e irrestringiveis encontra-se ultrapassada, sendo indispenséavel
uma andlise da restringibilidade dos direitos fundamentais.

No mesmo sentido, Gilmar Mendes (2009) entende ser relevante que se leve em
consideragdo ndo somente o bem juridico que o direito busca resguardar, mas também contra
que transgressao ou restricdo se almeja proteger.

Nesse contexto, os direitos fundamentais ndo podem servir de pretexto para a
pratica de atividades ilicitas, nem como argumento para se escusar de eventual
responsabilizacdo na esfera civel ou penal, haja vista que tais preceitos encontram barreiras
nos demais direitos previstos na Constitui¢do Federal (MORAES, 2008). Em contrapartida,
apesar do Estado ter uma posi¢do privilegiada em relacdo aos individuos que compdem a
sociedade, ndo pode ele suprimir direitos fundamentais sob argumento de isso seja necessario
para o desenvolvimento de suas atividades, até mesmo porque, estes poderes estatais, s
podem ser exercidos dentro dos limites demarcados pela Constituicdo e pelas leis (HACK,
2012).

A analise das restricdes aos direitos fundamentais deve ser realizada sob o
auspicio de duas teorias: a teoria interna e teoria externa. Segundo a teoria interna, os direitos
fundamentais ja possuem limites imanentes, existindo uma delimitagao precisa do seu ambito
de prote¢do de modo a evitar a possibilidade de conflito entre eles. Ademais, para esta teoria
nao ha que se falar em restricdo sem que haja expressa autorizagdo constitucional. De outro
lado, para a teoria externa as restrigdes ndo atingem os direitos fundamentais em sua esséncia,
mas tdo somente a sua aplicabilidade em determinado caso concreto. Aqui, a definicdo do
conteudo efetivamente protegido perpassa pela definicio do ambito de protecdo e pela
identificacao das restri¢des externas (NOVELINO, 2012).

No que diz respeito aos direitos fundamentais a intimidade e a vida privada e a
inviolabilidade de dados, a Constitui¢do brasileira estipula (BRASIL,1988), nos seus incisos
X e XII do art. 5° como direitos fundamentais:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

X - Sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra ¢ a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
viola(;ﬁ}o;

XII - E inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagdes telegraficas, de
dados e das comunicagoes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial, nas

hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou
instrugdo processual penal.
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O ambito de prote¢do do direito a intimidade a que se refere o inciso X da
Constituicao, ¢ considerado por grande parte da doutrina como algo bem proximo ao direito a
privacidade, contudo, faz-se necessario distinguir esses preceitos na medida em que a propria
Carta Magna optou por separar a intimidade das demais modalidades que compde a
privacidade, como a honra e a imagem dos individuos (SILVA, 2012).

Dispoe Alexandre de Moraes (2008) que apesar dos conceitos de intimidade e
vida privada parecerem idénticos, estes podem ser diferenciados pelos seus respectivos
ambitos de incidéncia: a intimidade ¢ de menor amplitude e portanto se encontra dentro do
campo de protecdo da vida privada, que por sua vez ¢ mais amplo. Desta forma a “intimidade
relaciona-se as relagdes subjetivas e de trato intimo da pessoa, suas relagcdes familiares e de
amizade, enquanto vida privada envolve todos os demais relacionamentos humanos, inclusive
os objetos” (MORAES,2008, p.53).

Ja no que diz respeito a inviolabilidade de dados, é valido ressaltar que o objeto
protegido pela inviolabilidade ndo sdo propriamente os dados, mas sim a sua comunicagao,
que ndo pode sofrer interferéncia de terceiros sob pena de flagrante violacdo deste preceito
fundamental (CHINEN, 2003 apud LEAL, 2013). Portanto, a Constituicdo ao prever a
respeito do sigilo de dados, quis em verdade proteger a sua comunicagdo (CARVALHO,2007
apud LEAL, 2013).

Nesta mesma linha de raciocinio, o Ministro Sepulveda Pertence (BRASIL. STF.
MS 21.729/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJ: 05/10/1995) declara que apenas as
comunicac¢des dos dados encontram-se sob o manto de protecdo da Constitui¢do, de maneira
que os dados em si ndo possuem status constitucional por ndo constituirem desdobramentos
da intimidade.

Neste contexto, ¢ de fundamental importancia realizar um resgate historico para se
analisar qual era a inten¢do do constituinte ao prever a inviolabilidade de dados como direito
individual:

[...] Pesquisando-se os arquivos dos trabalhos da Assembléia Constituinte, verificou-
se que a inser¢do da expressdo enfocada resultou de emenda aditiva n. ES32893-0
apresentada pelo entdo constituinte Artur da Tavola em 5.9.1987 sob a seguinte
justificativa: ‘No mundo contemporaneo o mesmo direito ao sigilo classico nas
comunicagdes postais, telefonicas e telegraficas, pelas mesmas razoes deve abranger
a comunica¢do de dados’. Ou seja, objetivou-se apenas a adequacdo do figurino
classico as inovagdes tecnologicas decorrentes do incremento da informatizagdo dos
dados, sem qualquer intengao de alargar o conteudo daqueles meios de transmissao

do pensamento de corriqueira presenga na histéria do constitucionalismo patrio
(BARBEITAS, 2003, p.25 apud LEAL, 2013, p. 56).
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Com base nesta justificativa, ¢ clarividente que o intuito do constituinte ao prever
a inviolabilidade de dados, era proteger a sua comunicagdo da invasdo de terceiros estranhos a
relagdo, como uma forma de garantir a intimidade dos sujeitos que transferiram e receberam
os dados. Sintetizando a questao acerca do sigilo sobre dados, “a distingdo ¢ decisiva: o objeto
protegido no direito a inviolabilidade do sigilo ndo sdo os dados em si, mas a sua
comunicagdo restringida (liberdade de negagdo). A troca de informagdes (comunicagdes)
privativa ¢ que ndo pode ser violada por sujeito” (FERRAZ, 1993, p.88 apud MENDES;
BRANCO, 2012, p. 767-768).

O Ministro Carlos Ayres Britto em voto proferido no julgamento do RE 389.808
(BRASIL,2010) sobre o acesso aos dados bancarios pelo Fisco e a sua compatibilidade com
os direitos fundamentais do contribuinte, sustentou que existe uma diferenca entre os dados
do “ser” e do “ter”, sendo os dados do “ser” referentes a bens de personalidade e intimidade e
por isso sdo inviolaveis, porquanto os dados do “ter” referentes ao patrimonio e rendimentos
nao gozam do mesmo dever de preservagao.

Nesse sentido, a interpretacdo logica prescrita pelo inciso XII do art. 5° da CF
(BRASIL,1988) seria de que o dispositivo veda o acesso de terceiros a informagdes referentes
ao “ser” mas nao proibe o acesso da Receita Federal a respeito de dados do “ter”, que contam
com rigorosa manuten¢do de sigilo fiscal pela administragao tributaria e com a irretorquivel
protecao aos direitos fundamentais do contribuinte (LEAL, 2013). Sob esse enfoque, Oswaldo
Othon Saraiva Filho (2013, p.179) argumenta que “s6 excepcionalmente as informagdes e
documentos bancdrios, relativos a meros nimeros, a contabilidade fria, poderiam revelar
alguma relag@o com a vida privada do contribuinte”.

Logo, conclui-se que a transferéncia sigilosa de informacdes nio objetiva violar o
direito a intimidade e vida privada do cidaddo, mas sim de garanti-lo através do dever de
conservacgdo do sigilo pela Administragdo Tributdria, demonstrando a simetria do acesso com

os direitos e garantias do contribuinte.

4.2.4 A inoponibilidade do sigilo bancario ao acesso dos dados bancérios pela Receita Federal

De outro lado, outro argumento sustentado para afastar o acesso direto aos dados
bancarios pela Receita Federal, ¢ o de que isso iria violar o sigilo bancario do contribuinte e
por consequéncia estaria em desconformidade com os mandamentos previstos nos incisos X e

XI1I, do art. 5°, da CF.
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E necessario salientar que o sigilo bancario é revestido, de duplo grau de protecio,
uma vez que além da previsdo legislativa que abrange apenas as operagdes ativas, passivas €
servicos prestados, este direito, “cobre também informagdes sigilosas obtidas sobre terceiros
em carater profissional obrigados ao sigilo, por for¢ca da prote¢do constitucional a vida
privada e intimidade” (SALOMAO NETO, 2005, p.502).

No Brasil, tal sigilo dos documentos e registros ndo foi um instituto inaugurado
pela Constituicao Federal de 1988, mas sim pela Lei n® 556, de 25 de junho de 1850, (Codigo
Comercial), que previu em dois dispositivos a proibi¢ao expressa e absoluta de acesso a dados
e documentos independentemente de fundamento legitimo por qualquer autoridade:

Art. 17: Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum, por mais
especioso que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia para examinar se o

comerciante arruma ou ndo devidamente seus livros de escrituragdo mercantil, ou
neles tem cometido algum vicio.

Art. 18: A exibi¢do judicial dos livros de escrituracdo comercial por inteiro, ou de
balancos gerais de qualquer casa de comércio, s pode ser ordenada a favor dos
interessados em questdes de sucessdo, comunhdo ou sociedade, administracdo ou
gestdo mercantil por conta de outrem, e em caso de quebra (BRASIL, 1850).

J& no que tange as operagdes e movimentagdes financeiras das instituicdes
bancéarias no Brasil, o art. 38 da Lei 4.595 (BRASIL, 1964) definiu o carater sigiloso dos
dados bancarios, dispondo as hipoteses taxativas de afastamento deste sigilo, caracterizando
como crime a quebra do sigilo em seu paragrafo 7°: “A quebra do sigilo de que trata este
artigo constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos,
aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal e o Cdodigo de Processo Penal, sem prejuizo de
outras sangdes cabiveis”.

Em sequéncia, foi promulgada a Lei 8.021 (BRASIL, 1990) para dar provimento a
identificacao dos contribuintes para fins fiscais, dispondo em seu art. 8° quanto a hipdtese de
solicitacdo de informagdes de instituicdes financeiras assim que iniciado o procedimento
fiscal, ndo havendo mais necessidade de se esperar a instauracdo de um processo, o que gerou
maior flexibiliza¢do aos critérios estabelecidos pela legisla¢do anterior.

Ato continuo, sobreveio a Lei 9.311 (BRASIL, 1996) que instituiu a Contribuigao
Provisoria sobre Movimentagao Financeira (CPMF), e relativizou o sigilo bancario ao dispor
no paragrafo 2° do seu art. 11 que as instituigdes responsaveis pelo gerenciamento da
contribuicdo terdo o dever de prestar informacdes a Administracdo Fazendaria, informagdes
que facilitem a identificacdo patrimonial do contribuinte, dentro dos termos e prazos fixados

pelo Ministro de Estado da Fazenda.
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A Lei 10.174 (BRASIL, 2001) alterou a redagcdo dada ao §3° do art. 11 da Lei
9.311, prevendo a possibilidade de utilizagdo das informagdes prestadas pelos bancos sobre as
operagdes financeiras dos seus clientes, para a abertura de procedimento fiscal voltado a
investigar a existéncia de eventual crédito tributario referente a impostos e contribuigdes.

Em nosso ordenamento juridico, estas trés leis expostas foram diretamente
responsaveis pela flexibilizacdo dos fundamentos de afastamento do sigilo bancério, nao
restando dividas de que este direito nao goza mais de efeitos absolutos.

Insta ressaltar, que tal afastamento do sigilo bancario ndo ¢ exclusividade apenas
da Administracdo Fazendaria, tal instituto também ¢ aplicavel pelas Comissoes Parlamentares
de Inquérito, que possuem poderes de investigacao proprios das autoridades judiciais.

Sobre a CPI, Nathalia Masson (2013) dispde que a possibilidade da quebra do
sigilo bancério, embora seja excepcional, ¢ importante e necessaria em casos de indicios de
crimes patrimoniais e financeiros.

J& o Ministério Publico, em regra, ndo tem o poder de quebrar o sigilo bancario
sem autorizagdo judicial, porém, como bem lembra a doutrina, o STF j& reconheceu esta
possibilidade de acesso a informagdes em casos que envolvam desvio de dinheiro publico:

Nao cabe ao Banco do Brasil negar, ao Ministério Publico, informagdes sobre nomes
de beneficiarios de empréstimos concedidos pela instituicdo, com recursos
subsidiados pelo erario federal, sob invocagio do sigilo bancario, em se tratando de

requisi¢cao de informagdes e documentos para instruir procedimento administrativo
instaurado em defesa do patrimonio publico. (MENDES; BRANCO, 2014, p. 287).

Este entendimento ¢ fruto do principio da supremacia do interesse publico sobre o
privado, de modo que as institui¢des financeiras ndo podem se esquivar do dever de transferir
ao Ministério Publico informagdes relevantes que possam ser utilizadas para deflagrar o
procedimento administrativo em defesa do erario.

Voltando ao entendimento sobre o acesso aos dados, diz o paragrafo 1° do art. 145
da Constituicdo (BRASIL,1988) que ¢ faculdade da Administragdo Tributaria realizar a
identificacdo patrimonial do contribuinte, desde que respeitados os seus direitos, logo “os
dados informatizados bancarios sdo sigilosos para terceiros, ndo para a Administracao
tributaria, que, inclusive, tem autorizacdo constitucional de identificar todos os dados
pertinentes ao patrimdnio, rendimentos e atividades econdmicas dos contribuintes”
(SARAIVA FILHO, 2013, p.186)

Nesse sentido, a ministra Ellen Gracie, no julgamento da Ac¢ao Cautelar n° 33
(STF: AC 33, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 24/11/2010), ao dispor quanto a relativizagdo da

inviolabilidade de dados e da vida privada sustentou que, apesar de serem garantias
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fundamentais, ambos ndo possuem vinculacdo absoluta porque nada impede que diante das
particularidades do caso concreto estes direitos se deparem com circunstincias que
justifiquem o acesso ao que a priori, seria considerado sigiloso ou inacessivel.

Assim, ¢ necessario ressaltar a necessidade de se concretizar uma justica fiscal
igualitaria, onde a fiscalizagdo alcance também aqueles que se utilizam do sigilo bancério
como um abrigo:

Com efeito, € de todo insustentdvel a situagdo a que uma parte significativa e
crescente de contribuintes se conseguiu alcandorar, fugindo descaradamente e com
assinaldvel éxito aos impostos. E insustentdvel pela receita perdida que origina e,
consequentemente, pelo apartheid fiscal que a mesma provoca, desonerando os
fugitivos fiscais e sobrecarregando os demais contribuintes que, ndo podendo fugir

aos impostos, se tornam verdadeiros reféns ou cativos do Fisco por impostos alheios
(NABAIS, 2003, p.113 apud SARAIVA FILHO, 2013, p.196)

Sobre tema, posi¢cdo assaz esclarecedora é a do Ministro Dias Toffoli quando
Relator do julgamento de Acdo Direta de Inconstitucionalidade, na qual defendeu que o
instituto ndo se trata de quebra de sigilo bancério que torne vulnerdvel os direitos individuais
do contribuinte, mas sim “de uma transferéncia de dados sigilosos de um determinado
portador, que tem o dever de manter o sigilo, para outro, que mantém a obrigacao do sigilo”
(BRASIL. STF. ADI 2390, Rel. Min. Dias Toffoli, DJ: 24/02/2016). Na mesma linha de
raciocinio estd a Ministra Ellen Gracie, ao afirmar que ndo ha quebra do sigilo bancario, mas
tao somente transferéncia do sigilo, que antes era mantido pelas institui¢des financeiras (sigilo
bancdrio) e passa a ser de responsabilidade da Receita (sigilo fiscal) (BRASIL. STF. AC 33,
Rel. Min Marco Aurélio, DJ: 24/11/2010). Pautado em tais premissas, conclui-se que o sigilo
bancario ndo pode ser utilizado como entrave a eficiéncia da administra¢do, uma vez que nao
ha “quebra” do sigilo bancario, mas tdo somente uma transferéncia sigilosa de informagdes ao

Fisco.
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5 O OVERRULING DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL A VIRAGEM
CONSTITUCIONAL EM 2016

O Supremo Tribunal Federal, em 2010, no julgamento do RE 389.808/PR (de
relatoria do Min. Marco Aurélio), entendeu que a quebra do sigilo bancario dependia de
autorizacdo do poder judicidrio.

Na oportunidade, o relator afastou a possibilidade de quebra pela Receita Federal
sem autorizacao judicial, alegando que sobre o judiciario, “ndo se pode transferir a atuagao
deste, reservada com exclusividade por clausula constitucional, a outros 6rgdos, sejam da
administracdo federal, sejam da estadual, sejam da municipal” (STF - RE: 389808 PR,
Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 15/12/2010). No mesmo sentido o

Ministro Celso de Mello em seu voto:

A exigéncia de preservacdo do sigilo bancario — enquanto meio expressivo de
protecdo ao valor constitucional da intimidade — impde ao Estado o dever de
respeitar a esfera juridica de cada pessoa. A ruptura desse circulo de imunidade so se
justificara desde que ordenada por orgdo estatal investido, nos termos de nosso
estatuto constitucional, de competéncia juridica para suspender, excepcional e
motivadamente, a eficacia do principio da reserva das informagdes bancarias. (STF,
RE 389-808/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 15.12.2010).

Como ja exposto, o Min. Dias Toffoli, em posicionamento contrario ao relator,
votou no sentido de que “ndo se trata de quebra de sigilo, trata-se na verdade, de uma
transferéncia de dados sigilosos de um portador desse dado que tem o dever de sigilo para um
outro portador que mantera a obrigacao desse sigilo. Se ndo o mantiver, cometera crime e sera
responsabilizado” (STF - RE: 389808 PR, Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento:
15/12/2010). Em seu voto o ministro Dias Toffoli conclui que “a eventual divulgacdo desses
dados dard azo a que incida o tipo penal e permitira, inclusive, a responsabilizacdo civil e
administrativa do infrator; enfim, todas as responsabiliza¢des decorrentes de lei” (STF - RE:
389.808 PR, Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 15/12/2010).

Acompanhando a divergéncia inaugurada pelo Min. Dias Toffoli, a Ministra
Carmem Lucia sustentou que ndo houve “agressdo aos direitos fundamentais, uma vez que
ndo estd autorizado por lei a dar a publico, mas apenas a transferir para um outro 6rgao da
administracdo, para o cumprimento das finalidades da Administra¢do Publica, aqueles dados™
(STF - RE: 389808 PR, Relator: Min. Marco Aurélio, Data de Julgamento: 15/12/2010).

Ja em 2016, no julgamento da ADI 2390, o relator ministro Dias Toffoli, voltou a

defender a inexisténcia de eventual quebra de sigilo bancario tendo dessa vez preponderado
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seu entendimento, no qual sustenta que “para se falar em “quebra” de sigilo bancario pelos
dispositivos impugnados, necessario seria vislumbrar, em seus comandos, autorizagdo para a
exposicao das informagdes bancarias” (STF — ADI 2390, Relator: Min. Dias Toffoli, Data de
Julgamento: 18/02/2016).

Ocorre que, “a previsao de circulacdo dos dados bancarios, todavia, inexiste nos
dispositivos impugnados, que consagram, de modo expresso, a permanéncia do sigilo das
informacdes obtidas com espeque em seus comandos” (STF — ADI 2390, Relator: Min. Dias
Toffoli, Data de Julgamento: 18/02/2016).

Complementa ainda que, “o art. 10 da propria lei complementar, estabelece que a
divulgagdo de informagdes bancarias pelas instituicdes financeiras fora das hipdteses previstas
na lei constitui crime, o qual € apenado com reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa” (STF —
ADI 2390, Relator: Min. Dias Toffoli, Data de Julgamento: 18/02/2016). Nesses termos, o art.
11 da LC 105/01 dispde que “o servidor publico que utilizar ou viabilizar a utilizagdo de
qualquer informag¢do obtida em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei
Complementar responde pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem prejuizo da
responsabilidade objetiva da entidade publica, quando comprovado que o servidor agiu de
acordo com orientagdo oficial”.

O ministro Dias Toffoli conclui que ndo ha violagdo a intimidade e vida privada
do contribuinte:

Note-se que, ao se dizer que ha mera transferéncia de informagdes, ndo se esta por
desconsiderar a possibilidade de utilizagdo dos dados pelo Fisco. Esta-se, contudo, a
dizer que essa utilizagdo ndo desnatura o carater sigiloso da movimentag@o bancaria
do contribuinte, e, dessa forma, ndo tem o conddo de implicar violagdo de sua

privacidade. (STF — ADI 2390, Relator: Min. Dias Toffoli, Data de Julgamento:
18/02/2016).
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6 CONCLUSAO

Ao fim, nos termos do art. 6° da Lei Complementar 105 de 2001, temos que os
agentes fiscais poderdo examinar livros e registros de institui¢des financeiras, quando houver
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, em caso de serem tais
exames considerados indispensaveis pela autoridade competente.

Portanto, o acesso aos dados bancarios do contribuinte pelo Fisco ndo seria
arbitrario, e sim fundado em requisitos objetivos para que a fiscalizagao tributaria ocorra.

J& sendo previsto anteriormente pelo art. 145 § 1° da Constituicdo Federal a
faculdade da administracdo tributaria em identificar o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades a fim de medir a capacidade economica do contribuinte.

Um dos principais argumentos defendidos para sustentar a necessidade de prévia
autorizacdo judicial para que o fisco tivesse acesso aos dados bancarios, foi que este repasse
“quebraria” o sigilo bancario do contribuinte, que s6 poderia ocorrer mediante ordem judicial
fundamentada. Nao obstante, como defendido pelo Ministro Dias Toffoli no julgamento do
RE 389.808 (BRASIL, 2010) ¢ da ADI 2390 (BRASIL, 2016), o termo “quebra” ¢
semanticamente inadequado uma vez que o que de fato ocorre é uma transferéncia sigilosa de
informacdes das instituigdes financeiras para o Fisco, que tem a obriga¢do de manter o sigilo.

De outro lado, outro argumento elencado para impedir a possibilidade do acesso
direto aos dados do contribuinte ¢ o de que este acesso violaria os direitos fundamentais
previstos nos incisos X e XII da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Nao obstante,
segundo o paragrafo 2° do art. 5° da Lei Complementar 105/01 tais dados repassadas pelas
institui¢des financeiras a Receita Federal restringem-se meramente a informes relacionados a
identificacdo do cliente e ao montante global movimentando, sendo impedida qualquer
informagdo que possibilite a identificagdo da origem ou destino dos gastos realizados pelo
contribuinte. Ademais, levando-se em consideragdo que os dados que a administragao
tributaria toma ciéncia sao apenas dados contdbeis referentes a nimeros e valores nao ha que
se falar em violagdo dos direitos fundamentais a intimidade, vida privada ou inviolabilidade
de dados, até mesmo porque como ja dito anteriormente, o que o constituinte quis proteger foi
a comunicacao dos dados e nao os dados em si.

Logo, por tudo o que foi abordado, chega-se ao entendimento de que a viragem
jurisprudencial ocorrida no Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, se revela como um
verdadeiro progresso, vez que com essa medida, além de o Brasil ter evoluido

satisfatoriamente em termos de transparéncia fiscal e cooperagdo tributdria internacional, os
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direitos individuais dos contribuintes serdo assegurados, o que demonstra um equilibrio entre

a efici€éncia da administracao tributdria e o respeito aos direitos e garantias do contribuinte.
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