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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo analisar a constitucionalidade do acesso dos
dados bancérios por parte da Administracédo Tributaria. Considerando que o direito a
intimidade e a privacidade é o principal principio bradado por aqueles que defendem
a impossibilidade de tal acesso, serdo analisados os mais diversos principios
constitucionais envolvidos, ponderando-os com a norma legal a fim de haver
concordancia pratica entre eles. Utilizando-se a técnica da analise econdmica de
direito, verificar-se-a as consequéncias econdmicas da inconstitucionalidade desse
acesso, especialmente quanto a eficiéncia econbmica, bem como se uma
interpretacdo menos eficiente, mas constitucionalmente possivel, seria ou ndo justa.
A questéo internacional também sera considerada, mormente quando esses dados
estdo sendo objeto de acordos de troca de informacdes, num esforco global para
atacar a erosdo da base tributaria dos paises, objetivo fundamental da Republica,
sem falar com diversas consequéncias econdmicas para o Pais. Por fim, sera
realizada uma analise jurisprudencial sobre o tema, mormente em relacdo ao
Supremo Tribunal Federal (STF) e a mutagao constitucional promovida por ele.

Palavras chave: Privacidade e intimidade; compartilhamento de informacdes
bancéarias; analise econémica do direito; eficiéncia da fiscalizagdo tributaria;
cooperacao internacional tributaria.



Abstract

This paper aims to examine the constitutionality of access to bank information by the
tax administration. Whereas the right to privacy is the main principle hailed by those
who defend the impossibility of such access, various constitutional principles involved
will be analyzed, balancing them with the legal standard to be practical agreement
between them. Using the technique of economic analysis of law, the economic
consequences of the unconstitutionality of that access will be checking, especially as
the economic efficiency as well as an interpretation less efficient, but constitutionally
possible, it would be fair or not. The international issue will also be considered,
especially when the data are the subject of information exchange agreements in a
global effort to tackle the erosion of the tax base of the country, a key objective of the
Republic, without talking to various economic consequences for the country. Finally,
a judicial review on the subject will be held in relation to the Supreme Court and the
constitutional mutation promoted by him.

Keywords: Privacy and intimacy; sharing of banking information; economic analysis
of law; effectiveness of fiscal supervision; fiscal international cooperation.
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INTRODUCAO

O sigilo bancario frente a Administracdo Tributéria € uma questédo, sob a
Otica do direito positivo, ja equacionada: ela pode ter acesso as operacdes
financeiras efetuadas pelos cidaddos de forma automatica, desde que em montantes
globais, ou acesso a informagdes detalhadas quando haja procedimento fiscal em
curso, conforme arts. 5° e 6° da Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001.

Tal questdo ndo é pacifica na doutrina e jurisprudéncia, com uma linha
defendendo a inconstitucionalidade de tais dispositivos legais. O Supremo Tribunal
Federal (STF), nos Recursos Extraordinarios n°s 387.604 e 389.808, por maioria
apertada, entendeu dessa forma, vale dizer, que apenas o Poder Judiciario pode
proceder a “quebra do sigilo bancario”. A decisédo foi em sede de controle difuso de
constitucionalidade, sem efeito vinculante. Contudo, tal situacéo foi alterada com o
julgamento do Recurso Extraordinario 601.314 e das Acfes Declaratorias de
Inconstitucionalidade n°s 2390, 2386, 2397 e 2859.

A controvérsia ja gerou diversos trabalhos e papers, assim como
comentarios e discussodes judiciais, o que de forma alguma tornaria essa monografia
inédita. A despeito disso, ela ndo se furta a entrar nessas discussdes, notadamente
guanto ao fundamento constitucional real do que se denomina “sigilo bancario”, sua
interligagdo com a privacidade, intimidade e o sigilo fiscal, e o primado necessario do
Poder Judiciario.

A presente monografia, entretanto, vai além dessa discussdo
eminentemente juridica envolvendo principios constitucionais. Ela busca inovar ao
trazer a regulacdo mundial pos-crise de 2008 para uma governanca global das

administragdes tributarias, o que incluiria uma era do “fim do sigilo bancario”.

Utilizando-se da andlise econémica do direito, busca-se trazer ao debate
sobre o acesso do Fisco de dados bancarios o direito ao desenvolvimento,
invertendo a logica da atual analise sobre o tema na doutrina patria. Desta feita, o
problema a ser equacionado é: sopesando os diversos principios constitucionais
envolvidos, mormente em relacdo a isonomia, é constitucional o acesso aos dados

bancarios pela Administracao Tributaria?



A hipotese para o presente trabalho é pela possibilidade do acesso aos

dados bancarios pelo Fisco, inclusive sendo inconstitucional evitar esse acesso.

Entende-se que o tema é relevante, considerando que a relacdo entre
contribuinte e administracao tributaria € uma das mais conflituosas no ambito estatal,
em gue a coercao estatal deve ser restringida, mas ndo a ponto de impedir a

fiscalizagao.

A monografia tem por objetivo estudar a legislacdo brasileira, sopesando-a
com 0s principios constitucionais da isonomia, da intimidade e da capacidade
contributiva. Adentra-se na necessidade de concretizacdo desses principios em
ambito tributario mediante a fiscalizacdo para coibir o descumprimento do dever de
pagar tributos, o que envolve a cooperacdo internacional. Por fim, tem-se por
objetivo verificar a jurisprudéncia atual, inclusive a fim de verificar se a hipotese

contida n apresente monografia esta de acordo com ela.

Adota-se a pesquisa bibliografica e jurisprudencial como sua principal

metodologia, dado o seu carater tedrico argumentativo.



1. NATUREZA JURIDICA DO SIGILO BANCARIO E A LEGISLACAO
QUE O REGE

O que se denomina sigilo bancario ndo é um direito expressamente
consignado na Constituicdo Federal (CF). Ndo ha um inciso no art. 5° dispondo
expressamente ser tal sigilo uma garantia autbnoma dos brasileiros e estrangeiros

residentes no Brasil.

A doutrina se divide em duas linhas acerca da natureza constitucional do
sigilo bancario: a primeira aduz ser o sigilo bancario (e também o fiscal) decorrente
do inciso X do art. 5° da CF, e a segunda entende ser decorrente do inciso Xl do art.

5° da CF. Ingo Sarlet resume bem a questao:

O sigilo em relagéo as operacdes bancarias (empréstimo e guarda de
dinheiro) ja integra, desde a antiguidade, mas especialmente a partir
da Idade Média, um expressivo numero de ordens juridicas,
alcancando inclusive — embora nao de forma generalizada e ndo da
mesma forma - relevancia constitucional, mas em geral né&o
mediante expressa previsdo no texto constitucional, o que também
se deu no caso brasileiro. No caso da Constituicdo Federal a
protecdo do sigilo fiscal e bancéario foi, de acordo com a voz
majoritaria no direito brasileiro, deduzida dos direitos a privacidade e
a intimidade, constituindo uma particular manifestacdo dos mesmos,
em que pese alguma controvérsia inicial sobre a sede mais
adequada de tais direitos. (SARLET, 2012)

Do mesmo modo decidiu o Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso
Extraordinario (RE) n° 215.301/CE, Rel. Min. Carlos Velloso, 1999:

CONSTITUCIONAL. MINISTERIO PUBLICO. SIGILO BANCARIO:
QUEBRA.C.F., art. 129, VIII.

I. - A norma inscrita no inc. VIII, do art. 129, da C.F., ndo autoriza ao
Ministério Pudblico, sem a interferéncia da autoridade judiciaria,
quebrar o sigilo bancério de alguém. Se se tem presente que o sigilo
bancério € espécie de direito a privacidade, que a C.F. consagra,
art. 52, X, somente autorizacao expressa da Constituicado legitimaria o
Ministério Publico a promover, diretamente e sem a intervencédo da
autoridade judiciaria, a quebra do sigilo bancario de qualquer pessoa.

Descarta-se de pronto entender como base constitucional do sigilo
bancario (ou mesmo o fiscal) o disposto no inciso XlII do art. 5° da CF. Isso porque tal
dispositivo foi explicito sobre quais bens juridicos buscava proteger. Trata-se de um

direito estético, vale dizer, trata-se de uma informacao constante em algum banco de



dados, normalmente informatizado. O que o inciso Xl protege em relacdo a dados

(inclusive bancarios) € a informacdo dinamica, qual seja, a comunicacdo ou a

transmissao dos dados, e nédo eles em si. O inciso XII somente poderia ser base

para a protecdo da transmissdo de dados bancérios para o cidaddo, o que

geralmente é feito por correspondéncia (contendo sigilo proprio) ou acesso por sitio

da instituicdo financeira na Internet (o denominado “home banking”). Explica Valadéo
e Arruda (2014, p. 318 e 319):

O inciso XIlI do artigo 5° da Constituicdo Federal, ao assegurar a
inviolabilidade do sigilo, est4 na verdade protegendo a comunicagéo
de dados e, ndo os dados em si. O inciso Xl se refere, de uma
maneira ou de outra, a transferéncia de informacdes, a comunicacao.
Como estamos na era da informética, além da correspondéncia
escrita e das comunicagdes telegraficas, temos também comunicagéo
(transferéncia) de dados e as comunicac¢des telefbnicas. Porém, da
forma como foi redigido pelo constituinte originario, o dispositivo
resulta uma discussdo a respeito do que realmente se buscou
proteger — que seria, na verdade, a transmissao, pois esta € que nao
pode ser interceptada. Contudo, a comunicacao telefénica sofre uma
ressalva, porque este tipo de comunicagdo, posto que ndo tem
registro escrito prévio, se perde para sempre, caso hado seja
interceptada; e esta interceptacdo, durante sua transmissao, s6 pode
ser feita com ordem judicial, para fins de investigacdo criminal ou
instrucéo processual penal.

Do mesmo modo, dispbe Vaso Branco Guimardes, mas com énfase no

direito portugués:

A acepcdo do que se possa entender como “direito a reserva da
intimidade” ndo esta definida na Constituicdo, mas a doutrina tem
trabalhado o conceito de forma a dar-lhe conteddo mais densificado.
E assim que Gomes Canutilho e Vital Moreira, em anotacdo ao art.
26° da Constituicdo da Republica Portuguesa, densificam o conceito,
entendendo que esta se desdobra em dois direitos menores: a) o
direito a impedir o acesso de estranhos a informacdes sobre a vida
privada e familiar; e b) o direito a que ninguém divulgue as
informacdes que tenha sobre a vida privada e familiar de outrem.
Ainda segundo estes autores, o ambito normativo do direito
fundamental a reserva da intimidade da vida privada que tenha em
conta a referéncia civilizacional sob trés aspectos: 1. O respeito dos
comportamentos; 2. O respeito ao anonimato; 3. O respeito da vida
em relacdo. (GUIMARAES, 2015).

A fim de delimitar a natureza juridica do sigilo bancério, Kiyoshi Harada traz

guatro teorias que a explicam:

Existem varias teorias a respeito. Examinemos, sucintamente,



alguma delas: teoria consuetudinaria, teoria legalista, teoria do
segredo profissional e teoria do direito de personalidade.

Pela teoria consuetudinaria, o sigilo bancario, por meio de sua
pratica ao longo do tempo, teria se tornado uma obrigacgao juridica.
As atividades bancérias, como atos de comércios que séo, deveriam
seguir 0 mesmo regime das praticas comerciais. Essa teoria é
adotada em alguns paises como a Argentina, por exemplo.

Para os defensores da teoria legalista, o sigilo bancério decorre de
uma norma legal, que cria a obrigacao juridica. No Brasil sabemos
gue essa obrigacao existe em varios dispositivos legais, bem como
de forma indireta no proprio texto constitucional. Sabemos, porém,
que esse sigilo é observado, também, nos paises onde o
ordenamento juridico ndo prescreveu a obrigatoriedade do sigilo de
dados bancarios.

Pela teoria do segredo profissional, a atividade bancaria € incluida
entre aquelas cujo exercicio leva a tomar conhecimento de
determinados fatos relacionados com a vida intima ou privada das
pessoas. Costuma-se objetar que essa teoria ndo fornece o
fundamento do sigilo bancério a exemplo da teoria legalista, que se
assenta na norma coativa como forma de expresséo do sigilo.

Finalmente, pela teoria do direito de personalidade, o sigilo bancério
faria parte integrante dos direitos de personalidade, com vistas ao
desenvolvimento da criatura humana, expressando a manifestacao
do direito a intimidade e do direito a privacidade. (p. 304)

A presente monografia se filia a segunda tese (legalista), qual seja, o sigilo
bancario tem base legal na Lei Complementar n° 105, de 2001 (e seus
regulamentos), e, indiretamente, no inciso X do art. 5° da CF. Mas, repita-se, a base
constitucional é indireta. O legislador ordinario esta obrigado a definir uma forma de
proteger a intimidade e a privacidade do cidaddo nas suas rela¢des bancarias, sob
pena de lacuna omissiva na legislagéo. Mas, ao fazer, pode circunscrever e delimitar
o direito, fazendo ponderagéo dos mais diversos principios constitucionais, conforme
sera visto a seguir. E, desde que respeitados os principios da razoabilidade e da

proporcionalidade, essa delimitacédo legal possui presuncéo de constitucionalidade.

Convém fazer um historico da legislacdo que disciplina o sigilo bancéario.
Antes da vigéncia da Lei Complementar n°® 105, de 2001, o sigilo bancario estava
delimitado pelo art. 38 da Lei n°® 4.595, de 1964, que dispbe sobre a Politica e as
Instituicbes Monetérias, Bancarias e Crediticias, cria o Conselho Monetéario Nacional

e da outras providéncias, nos seguintes termos:

Art. 38. As instituicbes financeiras conservardo sigilo em suas
operacdes ativas e passivas e servigos prestados.
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8§ 1° As informagbOes e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciario, prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil ou
pelas instituicbes financeiras, e a exibicdo de livros e documento em
Juizo, se revestirdo sempre do mesmo carater sigiloso, sé podendo a
€éles ter acesso as partes legitimas na causa, que déles ndo poderéo
servir-se para fins estranhos a mesma.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as instituicdes
financeiras publicas prestardo informagées ao Poder Legislativo,
podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em
reserva ou sigilo.

8§ 3° As Comissdes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da
competéncia constitucional e legal de ampla investigagéo (art. 53 da
Constituicdo Federal e Lei n°® 1.579, de 18 de marco de 1952),
obterdo as informacdes que necessitarem das instituicdes financeiras,
inclusive através do Banco Central da Republica do Brasil.

§ 4° Os pedidos de informacdes a que se referem aos 88 2° e 3°,
déste artigo, deverdo ser aprovados pelo Plenario da Camara dos
Deputados ou do Senado Federal e, quando se tratar de Comisséo
Parlamentar de Inquérito, pela maioria absoluta de seus membros.

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos
Estados somente poderdo proceder a exame de documentos, livros e
registros de contas de depdsitos quando houver processo instaurado
e 0s mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade
competente.

8§ 6° O disposto no paragrafo anterior se aplica igualmente a
prestacdo de esclarecimentos e informes pelas instituicbes
financeiras as autoridades fiscais, devendo sempre estas e 0s
exames serem conservados em sigilo, ndo podendo ser utilizados se
ndo reservadamente.

§ 7° A quebra do sigilo de que trata éste artigo constitui crime e
sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos,
aplicando-se, no que couber, o Cadigo Penal e o Cadigo de Processo
Penal, sem prejuizo de outras san¢des cabiveis.

J& depois da Constituicdo de 1988, foi publicada a Lei n° 8.021, de 1990,
que reforcava o acesso aos dados bancarios pelo Fisco:

Art. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridad e fiscal podera
solicitar informacdes sobre operacdes realizadas pelo contribuinte em
instituicdes financeiras, inclusive extratos de contas bancarias, ndo se
aplicando, nesta hipétese, o disposto no art. 38 da Lei n°® 4.595, de 31
de dezembro de 1964.

Paragrafo Unico. As informacgbes, que obedecerdo as normas
regulamentares expedidas pelo Ministério da Economia, Fazenda e
Planejamento, deverdo ser prestadas no prazo maximo de dez dias
Uteis contados da data da solicitacdo, aplicando-se, no caso de
descumprimento desse prazo, a penalidade prevista no § 1°do art.
7°

Ato continuo, em decorréncia da instituicdo da Contribuicdo Provisoria obre
Movimentagcdo ou Transmissdo de Valores e de Créditos e Direitos de Natureza
Financeira (CPMF), houve possibilidade de haver o cotejo entre os dados bancarios
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decorrentes da cobranca do referido tributo (cuja base de calculo era exatamente o
valor movimentado em conta bancéaria) com o que € declarado pelo contribuinte,

inclusive para outros tributos:

Art. 11. Compete a Secretaria da Receita Federal a administracdo da
contribuicdo, incluidas as atividades de tributagdo, fiscalizacdo e
arrecadacao.

8 1°No exercicio das atribuigcbes de que trata este artigo, a Secretaria
da Receita Federal podera requisitar ou proceder ao exame de
documentos, livros e registros, bem como estabelecer obrigactes
acessorias.

§ 2° As instituicbes responséaveis pela retengdo e p elo recolhimento
da contribuicdo prestardo a Secretaria da Receita Federal as
informacBes necessarias a identificacdo dos contribuintes e os
valores globais das respectivas operagfes, nos termos, nas
condi¢cbes e nos prazos que vierem a ser estabelecidos pelo Ministro
de Estado da Fazenda.

8 30 A Secretaria da Receita Federal resguardara, na forma da
legislacao aplicavel a matéria, o sigilo das informacfes prestadas,
facultada sua utilizacdo para instaurar procedimento administrativo
tendente a verificar a existéncia de crédito tributario relativo a
impostos e contribuicbes e para lancamento, no &ambito do
procedimento fiscal, do crédito tributario porventura existente,
observado o disposto no art. 42 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro
de 1996, e alteracBes posteriores.

8 30-A. (VETADO)

§ 4° Na falta de informac8es ou insuficiéncia de da dos necessarios a
apuracdo da contribuicdo, esta sera determinada com base em
elementos de que dispuser a fiscalizagc&o.”

Somente depois desse historico da legislacdo que foi promulgada a Lei
Complementar n°® 105, de 2001, atualmente vigente, que nao inovou de forma

significativa em relacéo a legislacdo anterior, conforme a seguir transcrito:

Art. 590 Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo 0s quais as
instituicdes financeiras informardo a administracdo tributaria da
Unido, as operacgfes financeiras efetuadas pelos usuéarios de seus
Servicos.

§ 19 Consideram-se operacdes financeiras, para os efeitos deste
artigo:

| — depositos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanca;

Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

[l — emissédo de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

IV — resgates em contas de depdsitos a vista ou a prazo, inclusive de
poupanca;

V — contratos de mutuo;

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

VIl — aquisi¢des e vendas de titulos de renda fixa ou variavel,
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VIII — aplicagcbes em fundos de investimentos;

IX — aquisicbes de moeda estrangeira,

X — conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

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

XII — operagbes com ouro, ativo financeiro;

XIll - operacdes com cartdo de crédito;

XIV - operacbes de arrendamento mercantil; e

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

§ 29 As informacGes transferidas na forma do caput deste artigo
restringir-se-80 a informes relacionados com a identificacdo dos
titulares das operacbes e 0s montantes globais mensalmente
movimentados, vedada a insercao de qualquer elemento que permita
identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles
efetuados.

§ 32 Né&o se incluem entre as informacGes de que trata este artigo as
operacfes financeiras efetuadas pelas administracbes direta e
indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

§ 40 Recebidas as informacGes de que trata este artigo, se
detectados indicios de falhas, incorrecbes ou omissdes, ou de
cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera
requisitar as informacdes e os documentos de que necessitar, bem
como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada apuracao
dos fatos.

§ 59 As informacGes a que refere este artigo serdo conservadas sob
sigilo fiscal, na forma da legislacdo em vigor.

Art. 62 As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo
examinar documentos, livros e registros de instituicdes financeiras,
inclusive os referentes a contas de depdsitos e aplicacdes
financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informacbes e o0s
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em sigilo,
observada a legislagéo tributéria.

A norma tem dois pontos: o art. 5°, que trata do acesso aos dados bancarios
de forma automatica, e o art. 6°, que trata do acesso a tais dados em procedimento

fiscal.

No primeiro (acesso a dados bancérios de forma automatica), as instituicoes
financeiras informardo em determinada periodicidade as operacdes financeiras
contidas em seus incisos efetuadas por todos os contribuintes do Brasil. Sao
informagdes relacionadas com o titular das operacdes e o montante global

movimentado, ndo se identificando a natureza ou a origem dos gastos efetuados.
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Por exemplo, informa-se o montante de entrada e saida de uma conta corrente, mas

nao ha identificacdo para quem foi a saida ou da onde veio o crédito daquela conta.

Em ambito federal, o art. 5° da Lei Complementar n°® 105, de 2001, esta

regulamentado pelo Decreto n° 4.489, 28 de novembro de 2002, e disciplinado pela

Instrucdo Normativa (IN) da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB) n°® 1.571,

de 2 de julho de 2015. O art. 5° da IN detalha as informacdes a serem prestadas, in

verbis:

Art. 5° As entidades de que trata o art. 4°deverdo informar no
modulo de operagbes financeiras as seguintes informactes
referentes a operacgdes financeiras dos usuéarios de seus servicos:

| - saldo no ultimo dia util do ano de qualquer conta de depdsito,
inclusive de poupanca, considerando quaisquer movimentacdes, tais
como pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques,
emissdo de ordens de crédito ou documentos assemelhados ou
resgates a vista e a prazo, discriminando o total do rendimento
mensal bruto pago ou creditado a conta, acumulados anualmente,
més a més;

Il - saldo no ultimo dia util do ano de cada aplicacdo financeira, bem
como o0s correspondentes somatorios mensais a crédito e a débito,
considerando quaisquer movimentos, tais como o0s relativos a
investimentos, resgates, alienagcfes, cessbes ou liquidacBes das
referidas aplicacGes havidas, més a més, no decorrer do ano;

Il - rendimentos brutos, acumulados anualmente, més a més, por
aplicagbes financeiras no decorrer do ano, individualizados por tipo
de rendimento, incluidos os valores oriundos da venda ou resgate de
ativos sob custddia e do resgate de fundos de investimento;

IV - saldo, no ultimo dia atil do ano ou no dia de encerramento, de
provisées matematicas de beneficios a conceder referente a cada
plano de beneficio de previdéncia complementar ou a cada plano de
seguros de pessoas, discriminando, més a més, o total das
respectivas movimentacdes, a crédito e a débito, ocorridas no
decorrer do ano, na forma estabelecida no inciso | do caput do art.
15;

V - saldo, no ultimo dia Gtil do ano ou no dia de encerramento, de
cada Fapi, e as correspondentes movimentacdes, discriminadas més
a més, a crédito e a débito, ocorridas no decorrer do ano, na forma
estabelecida no inciso | do caput do art. 15;

VI - valores de beneficios ou de capitais segurados, acumulados
anualmente, més a més, pagos sob a forma de pagamento Unico, ou
sob a forma de renda;

VIl - lancamentos de transferéncia entre contas do mesmo titular
realizadas entre contas de depdésito a vista, ou entre contas de
poupancga, ou entre contas de depdsito a vista e de poupanca;

VIII - aquisicbes de moeda estrangeira;

IX - conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional;

X - transferéncias de moeda e de outros valores para o exterior,
excluidas as operacdes de que trata o inciso VIII;

XI - o total dos valores pagos até o ultimo dia do ano, incluindo os
valores dos lances que resultaram em contemplacdo, deduzido dos
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valores de créditos disponibilizados ao cotista e as correspondentes
movimentac¢des, ocorridas no decorrer do ano, discriminadas més a
més, a crédito e a débito, na forma estabelecida no inciso | do caput
do art. 15, por cota de consoércio; e

XIl - valor de créditos disponibilizados ao cotista, acumulados
anualmente, més a més, por cota de consorcio, no decorrer do ano.

As informagbes sdo prestadas no ambiente do Sistema Publico de
Escrituracdo digital (SPED) por intermédio do médulo “e-financeira”. Segundo o art.
7° da referida IN, serdo informadas as operacOes financeiras referentes a
movimentagdo global mensal superior a R$ 2.000,00 (dois mil reais) no caso de
pessoa fisica e a R$ 6.000,00 (seis mil reais) no caso de pessoa juridica. Ela é
apresentada semestralmente pelas instituigcdes financeiras (art. 10).

Enfim, pode-se dizer que se trata de um acesso sistémico de dados de todos
os cidaddos ao Fisco Federal, a fim de ser feito “cruzamentos” de informacdes,
notadamente com as declaragdes e/ou escrituracdes do contribuinte. S&do dados
brutos para selecdo e programacdo de procedimentos fiscais que, instaurados,
necessitam de informacfes mais refinadas, situacdo em que se aplica o art. 6° da
Lei Complementar n® 105, de 2001, regulamentado pelo Decreto n°® 3.724, de 10 de
janeiro de 2001. Conforme 8§ 5° do art. 2° do referido Decreto, a RFB somente
podera examinar contas de depdsitos e de aplicacfes financeiras “quando houver
procedimento de fiscalizacdo em curso e tais exames forem considerados

indispensaveis”.

A justificativa para o exame de contas bancarias ndo € subjetiva; somente

pode ocorrer nas seguintes circunstancias (art. 3° do Decreto):

a) subavaliacdo de valores de operacdo, inclusive de comércio exterior, de aquisi¢cao
ou alienacdo de bens ou direitos, tendo por base os correspondentes valores de

mercado;

b) obtencdo de empréstimos de pessoas juridicas ndo financeiras ou de pessoas
fisicas, quando o sujeito passivo deixar de comprovar o efetivo recebimento dos

recursos;

c) pratica de qualquer operacdo com pessoa fisica ou juridica residente ou

domiciliada em pais com tributacdo favorecida ou beneficiaria de regime fiscal;
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d) omissdo de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de aplicacdes

financeiras de renda fixa ou variavel;

e) realizacdo de gastos ou investimentos em valor superior a renda disponivel;

f) remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de conta de né&o

residente, de valores incompativeis com as disponibilidades declaradas;

g) pessoa juridica enquadrada, no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ),

nas seguintes situacdes cadastrais: cancelada e inapta;

h) pessoa fisica sem inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou com

inscricdo cancelada;

1) negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de fato ou da

responsabilidade pela movimentacao financeira;

J) presenca de indicio de que o titular de direito é interposta pessoa do titular de fato;

k) intercambio de informacdes, com fundamento em tratados, acordos ou convénios

internacionais, para fins de arrecadacao e fiscalizacdo de tributos.

Ainda, tal exame pode se dar somente mediante formalizacdo de Requisi¢cao

de Informacbes sobre Movimentacdo Financeira (RMF), assinado por trés

autoridades fiscais.

Em suma, a lei complementar cuja constitucionalidade é

discutida ndo pode simplesmente ser contestada sem se considerar a sua aplicacéo

concreta, que é feita de acordo com os atos infralegais supramencionados, 0 que

nao passou despercebido por Eurico de Santi:

Outro ponto relevante a ser considerado, na amplitude do “auditério
universal” deste debate, é o0 completo desconhecimento e
generalizacdo dos termos da LC n° 105 e do Decreto n° 3.724;2001:
ambos protegendo o sigilo bancéario e regulando o estrito e rigoroso
processo de acesso as informagfes bancarias, somente mediante a
existéncia de processo administrativo e notificacdo prévia do
contribuinte, informando a existéncia do procedimento para a
“‘Requisicdo de Informacbes sobre Movimentagbes Financeiras
(RMF)". Além disso, o0 § 4° do artigo 37 da Constituicdo estabelece a
protecdo constitucional do contribuinte, garantindo que atos de
improbidade administrativa importardo: suspensdo de direitos
politicos, perda de fungéo e indisponibilidade dos bens, sem prejuizo
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de acgéo penal.

Basta ler a LC n° 105 e os Decretos n°® 3.724/2001 e n° 4.489/2002,
para verificarmos que o procedimento de acesso aos dados
bancarios € completamente blindado, protegido por sigilo funcional e
com tramite rigorosamente estrito aos agentes fiscais, sob pena de
responsabilidade civil, pessoal e criminal.

E com essa base legal e infralegal que o tema deve ser abordado. Como
aduzido no item anterior, € a norma que circunscreve o sigilo bancéario de forma
expressa. Ela que delimita o ambito de aplicacdo dessa vertente do direito a
intimidade e a privacidade. Levando-se em conta o rigido procedimento infralegal em
ambito federal para acesso aos dados bancarios pela RFB, entdo é possivel cotejar
as normas com os mais diversos principios constitucionais a fim de verificar se ela

tem o cond&o de infringir algum deles.



17

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE EMBASAM A NORMA
JURIDICA.

Seguindo o disposto anteriormente, uma leitura apressada de uma regra
juridica, como alguns costumam fazer com os arts. 5° e 6° da Lei Complementar n°
105, de 2001 (e ainda desconhecendo os atos infralegais que os regulamentam),
pode gerar a conclusdo apressada de sua inconstitucionalidade. Isso porque a
declaracédo de inconstitucionalidade pode se dar de uma regra legal frente a uma
regra constitucional. Como visto anteriormente, como ndo h& regra constitucional
expressa quanto ao sigilo bancario (nem a uma reserva de jurisdicdo a ela), €
apenas com o cotejo dos mais diversos principios constitucionais que se pode
concluir pela antijuridicidade de uma norma legal mediante concordancia pratica de

principios, conforme dispde Ingo Wofgang Sarlet:

No que diz com o seu campo de aplicacdo mais frequente, o principio
de concordancia pratica ou da harmonizac¢do pontifica no ambito da
teoria dos direitos fundamentais, tanto no que se refere a colisdo
entre direitos fundamentais, quanto na colisdo entre estes e outros
bens juridicos constitucionalmente tutelados. A Constituicdo néo
estabelece critérios para a harmonizagdo, jA que se arranca do
pressuposto de que inexiste hierarquia entre as normas
constitucionais, de tal sorte que na sua realizacdo, a nocdo de
concordancia pratica (harmonizagdo) ndo se concretiza sendo
mediante avaliacdes mais ou menos subjetivas do intérprete quando
do ato da interpretacao e aplicacéo.

Este principio ndo deve ser aplicado isoladamente, mas socorrer-se
dos demais principios instrumentais e materiais de aplicacdo da
Constituigdo, pois imp&e uma necesséria e saudavel coordenacgéo e
harmonizacdo dos bens juridicos constitucionais em conflito,
evitando-se o perecimento de uns para satisfazer outros, isto é, o
principio da concordancia pratica impde o estabelecimento de limites
e condicionamentos reciprocos in concreto. Por outro lado, ndo se
configura uma concordancia pratica quando a prépria constituicao
explicitamente limita (ou excepciona) determinada norma
constitucional, o que, todavia, ndo quer dizer que também nessa
hipétese ndo se possam colocar problemas de interpretacdo e
aplicacdo.

O que se percebe, é que o principio da concordancia pratica busca
atender —no contexto da unidade de constituicdo e da ordem juridica
— as exigéncias de coeréncia e racionalidade do sistema
constitucional e se concretiza no ambito da assim chamada
ponderacdo de bens (direitos, principios, etc.) e mediante a
observancia, dentre outros, dos critérios da proporcionalidade
(SARLET, 2012).
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Cita-se ainda ensinamento de José Sérgio da Silva Cristovam, que faz
referéncia a distincdo entre regras e principios, e como ha que se fazer a
ponderacdo entre 0s mais diversos principios constitucionais envolvidos para
analisar a concordancia com a CF de uma regra juridica (disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqgs/cp032730.pdf. Acesso em:
28/2/2016):

A distingdo estrutural entre principios e regras juridicas, levada a
efeito no primeiro capitulo, se apresenta sumamente relevante
guando da resolucédo das tensdes produzidas dentro do ordenamento
juridico. Em um sistema normativo constituido por regras e principios
juridicos em constante e necessaria transformacdo, que refletem
uma sociedade dindmica e heterogénea, séo inevitdveis as
oposicdes entre as espécies normativas, situagcdo que reclama a
adocdo de critérios adequados a resolucdo dos conflitos e a
salvaguarda da unidade e coeréncia do ordenamento juridico.

Segundo Alexy, “comum as colisBes de principios e aos conflitos de
regras é o fato de que duas normas, aplicadas independentemente,
conduzem a resultados incompativeis, ou seja, a dois juizos de dever
ser juridico contraditérios”.

Cumpre, primeiramente, ressaltar que a teoria dos conflitos entre
normas juridicas a ser apresentada se afasta da discusséo acerca de
conflitos entre as diferentes espécies normativas, ou seja, situacdes
de oposicdo entre uma regra e um principio juridico. H4 que se
reconhecer que, substancialmente, as relagdes de oposicdo ocorrem
entre as espécies normativas, as colisdes de principios juridicos e os
conflitos de regras. Em verdade, ndo se cogita da relacdo de
conflito entre regras e principios juridicos, até p orque as regras
sdo informadas e respaldadas pelos principios, o qu e acaba por
deslocar a relacdo de oposicdo do binbmio principio /regra para
uma relacdo de conflito normativo do tipo principio /principio.
(Grifou-se) (CRISTOVAM, 2005).

No presente estudo, a regra esta bastante clara: € permitido o acesso aos
dados bancérios pela Administracdo Tributaria. A questao € se tal acesso contraria a
privacidade e a intimidade do cidad&ao, inclusive considerando outros principios

insculpidos em nossa Constituicdo Federal. Continua o0 mesmo autor:

Portanto, quando da andlise acerca da afronta de determinada regra
juridica ao contetdo normativo ostentado por um principio, ndo se
discute diretamente sobre a oposicdo entre a regra e o principio
juridico hostilizado, mas sim acerca da tensdo entre o principio

desrespeitado e aqueles outros principios que respa ldam a
aplicacdo da regra juridica . A situacdo de oposi¢do entre uma
disposicdo normativa veiculada por meio de determinada regra
juridica e o conteudo de um principio constitucional, ou mesmo um
conjunto de principios constitucionais, ndo pode ser resolvida pela
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aplicacdo de um critério de hierarquia formal. Um critério que garanta
aos principios juridicos superioridade hierarquica perante as regras,
devendo prevalecer no caso de conflitos normativos. A aplicacdo da
regra juridica no caso concreto ou sua invalidacdo depende do
resultado da relagdo de tensdo entre os principios contrarios a sua
aplicacdo e aqueles que a respaldam, portanto, uma tipica situacéo
de colisdo de principios juridicos.

Logo, a lei deve proceder a adequada ponderacdo dos diversos valores
constitucionais. Se a lei € que circunscreve o sigilo bancario, e ela pondera

adequadamente os mais diversos principios constitucionais, mas sem deixar de

proteger a intimidade do cidadao, ndo h& que se falar em sua inconstitucionalidade.

No caso em tela, a CF traz diversos principios que fundamentam a atuagéo
do Fisco Federal e que embasam seu acesso direto aos dados bancarios dos
contribuintes. H4 mencdo expressa a faculdade da Administracdo Tributaria em
concretizar o principio da capacidade econdémica mediante identificacdo do seu
patrimonio, rendimentos e atividades econdmicas no § 1° do art. 145 da CF, a seguir

transcrito:

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e seréo
graduados segundo a capacidade econbmica do contribuinte,
facultado a administracdo tributaria, especialmente para conferir
efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos
individuais e nos termos da lei, o patrimbénio, os rendimentos e as

atividades econdémicas do contribuinte.

Existem outros principios constitucionais que fundamentam a atividade
fiscalizatoria da RFB, como os incisos XVIII e XXII do art. 37, inciso IV do art. 170 e

art. 237, a seguir transcritos:

Art. 37.

(...)

XVIII - a administracdo fazendaria e seus servidores fiscais teréo,
dentro de suas areas de competéncia e jurisdi¢cao, precedéncia sobre
0s demais setores administrativos, na forma da lei;

Art. 170. A ordem econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios:

(...)

IV - livre concorréncia;

Art. 237. A fiscalizagdo e o controle sobre o comércio exterior,
essenciais a defesa dos interesses fazendarios nacionais, serdo
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exercidos pelo Ministério da Fazenda.

Enfim, ndo s6 ndo ha um direito constitucional expresso ao sigilo bancario
nem uma reserva de jurisdicdo para a sua transferéncia, como ha diversos outros
principios constitucionais que fundamentam a transferéncia do sigilo bancario para a
Administracdo Tributéria (convertendo-o em sigilo fiscal). Sintetiza bem o assunto
Augusto Cesar de Carvalho Leal:

No que concerne ao direito fundamental & igualdade e ao principio da
capacidade contributiva, observa-se que a eventual possibilidade de
oposicdo do sigilo bancério & Administragdo Tributaria podera
acarretar a ineficacia da fiscalizacdo do correto pagamento dos
tributos devidos, estimulando, ante a percepcdo da reduzida
probabilidade de descoberta do ilicito pelo Estado, a sonegacéo
fiscal por parte daqueles contribuintes que nao tém os seus tributos
devidos retidos na fonte e de cujo recolhimento espontaneo
dependeria o financiamento das politicas publicas.

Criar-se-ia, destarte, uma flagrante desigualdade entre contribuintes
cujos tributos devidos séo retidos na fonte — os quais, portanto, ndo
podem sonegé-los confiando-se na ineficacia da fiscalizacdo
tributaria, resultante da eventual possibilidade de oposicdo do sigilo
bancério — e aqueles cujos tributos devidos ndo sao retidos na fonte,
mas, sim, recolhidos espontaneamente — 0s quais seriam
estimulados a se evadirem da obrigacdo fiscal, em razdo da
possibilidade de oposicdo do sigilo bancario & Administracédo
Tributaria e da ineficacia, dai decorrente, da fiscalizacdo exercida
pelo ente publico (LEAL, 2015).

Deve-se destacar que o que se discute ndo é uma “quebra’ de sigilo
bancario, mas sim a sua transferéncia a Administracdo Tributaria, convertendo-o em
sigilo fiscal, cuja protecdo se encontra no caput do art. 198 do Cadigo Tributario
Nacional (CTN): “Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, € vedada a
divulgacédo, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de informacéo
obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdémica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negocios ou

atividades.” Esse é o0 enfatico posicionamento de Eurico de Santi:

Ocorre que a expressao “quebra do sigilo”, reiteradamente citada,
além de passar, retoricamente, uma no¢do muito mais ampla e
socialmente negativa dos termos da LC n° 105, € completamente
estranha a atividade delegada a Administracéo nos artigos 5° e 6°. O
artigo 5° trata do dever das instituicdes financeiras de “informar” as
operacdes financeiras efetuadas pelos correntistas. O artigo 6° trata
da faculdade de a Administracdo “examinar” documentos, livros e
registros de instituicbes financeiras quando houver processo ou

procedimento administrativo e tais “exames” sejam considerados
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indispensaveis pela autoridade administrativa.

Em nenhum momento esses dispositivos tratam de “quebra do sigilo
bancério”. O 8§ 5° do artigo 5° prescreve o dever de as autoridades
manterem o sigilo das informacdes obtidas: “As informac¢des a que se
refere este artigo serdo conservadas sob sigilo fiscal, na forma da
legislacdo em vigor”. (Itdlico no original) (SANTI, 2015)

E nem poderia ser distinto. O que se defende é que do cotejo dos mais
diversos principios constitucionais pode-se chegar a conclusédo que o sigilo bancario
nao possui reserva de jurisdicdo, ja que a intimidade das pessoas continua protegida
de possas externas ao Fisco, sem falar que apenas dados monetarios sao
solicitados (valor de entrada e saida), e ndo necessariamente o padrao de consumo

das pessoas. Conforme Valadao e Arruda:

A LC 105/2001 no artigo 50, 820, prevé que as informagbes
transferidas restringir-se-do a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operacdes e os montantes globais
mensalmente movimentados, vedada a insercdo de qualquer
elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos
gastos a partir deles efetuados.

(...)

Assim sendo, ndo ha que se falar em violacdo ao sigilo bancario
(“quebra de sigilo”) em relacdo as informacgdes transferidas do banco
ao fisco. Na verdade, o que ha é transferéncia de sigilo. Veja-se que
a lei disciplina a transferéncia de dados bancarios mesmo entre
instituicdes financeiras, e ndo fala, portanto, de quebra de sigilo, mas
de transferéncia de sigilo. O que € corroborado pelo que dispde o §
30 do art. 10, quando diz “ndo constitui violagdo do sigilo...”
referindo-se as situacdes em que a Lei permite a transferéncia de
informacgdes, mas sempre mantendo o sigilo em relagdo aos
destinatarios das informacgfes. Ocorre quebra de sigilo apenas na
hipotese prevista no § 40 do art. 10 da Lei em comento, quando a
informacgéo € necessaria para apuracdo de ocorréncia de qualquer
ilicito, em qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, para
apuracdo de crimes (o processo penal, em principio, € publico),
embora o art. 10 da LC 105/2001 estabeleca que a “quebra do sigilo”
fora das hipoteses prevista na Lei se constitua crime e o § 20 do art.
30 também indique a quebra em determinadas circunstancias (com
prévia autorizacao judicial). Ou seja, quebra do sigilo € diferente de
transferéncia de sigilo, nos termos da LC 105/2001.

Ademais, ha um desconhecimento generalizada do Decreto n 3.724, de 10
de janeiro de 2001, que regulamenta o art. 60 da Lei Complementar 105, de 2001,
que traz situacOes bastante especificas que pode ocorrer o acesso por parte do

Fisco.

Ainda, considerando que a tendéncia internacional atual € de cooperacao
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internacional para combate dos ilicitos fiscais, a administracdo tributaria deve assim
proceder a fim de respeitar o disposto no inciso IX do art. 4° da CF (tema a ser

desenvolvido em capitulo proprio):

Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes
internacionais pelos seguintes principios:

IX - cooperacao entre 0s povos para o progresso da humanidade;

A despeito de poder ser considerado um principio programatico, ele deve
sim ser observado na atuagcdo da administragdo publica. No presente caso, ndo
poderia a RFB ficar alheia ao resto do mundo, sem ajudar no combate aos ilicitos
fiscais investigados por outros paises. E assim ela procede, tanto que possui em seu
organograma a Coordenacao-Geral de Relagbes Internacionais, conforme art. 149
do Anexo a Portaria MF n° 203, de 14 de maio de 2012.
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3. APLICACAO DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO: EFICIENCIA
DA ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

A anélise econdmica do direito investiga as consequéncias econdmicas
da atividade juridica, principalmente em relagédo a incentivos no comportamento das

pessoas que eventual decisdo pode incutir. Segundo Ivo Gico Jr.:

Se pessoas respondem a incentivos, entdo, do ponto de vista de uma
ética consequencialista, as regras de nossa sociedade devem levar
em consideracdo a estrutura de incentivos dos agentes afetados e a
possibilidade de que eles mudem de conduta caso essas regras
sejam alteradas. Em especial, deve-se levar em consideracdo que
essa mudanca de conduta pode gerar efeitos indesejaveis ou néo
previstos. Uma das fungdes da juseconomia € auxiliar na
identificacdo desses possiveis efeitos. (GICO JR., 2012)

Para tanto, duas ferramentas sdo bastante Gteis: a “teoria dos jogos’ e
o Equilibrio de Nash. Com eles, pode-se especular o comportamento das pessoas
na tomada de uma decisdo e como a decisdo de uma delas (ou um jogador, pela
teoria) depende da de outra. E € nesse equilibrio que o direito atua. Segundo Ronald
O. Hillbrecht:

Teoria dos jogos diz respeito a analise do comportamento estratégico
em que os tomadores de decisdo interagem, sendo que o resultado
de suas acdes depende também das acbGes dos outros. Teoria dos
jogos assume que os tomadores de decisdo (também chamados de
jogadores ou agentes) sdo racionais, o que significa que: (i) eles
sabem quais sdo seus objetivos e preferéncias; (ii) eles sabem quais
sdo as limitacBes e restricbes relevantes as suas acoes; e (iii) eles
conseguem escolher a melhor acéo possivel dados seus objetivos e
preferéncias e respeitadas as limitacdes e restricbes relevantes. Em
outras palavras, a teoria dos jogos é a ciéncia do comportamento
racional em situacdes que existe interacdo, ou interdependéncia,
entre os agentes. (...) por avaliar as consequéncias das leis, a teoria
dos jogos pode ajudar profissionais das areas jurid icas a
desenharem sistemas legais para que os objetivos de  sejados
sejam mais facilmente alcancados . (HILLBRECHT, 2012.)

Fazendo uma analise mais pratica do acesso aos dados bancarios, qual a
privacidade que poderia estar sendo quebrada? Considerando que para o
contribuinte que declara de boa-fé e verdadeiramente seus ganhos, o cotejo desses

dados com os seus dados bancarios mediante acesso pelo Fisco de seus dados
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bancarios ndo trard nenhuma novidade. A consequéncia econémica do acesos aos
dados bancarios deste cidadao de boa-fé e que cumpre com o seu dever de pagar
tributos € nula, pois apenas ratificara o que ja € de conhecimento da fiscalizacéao
tributaria. Ja para aquele que néo declara de forma correta o fato gerador é que se
tem uma consequéncia econdmica, e de forma algum a negativa ou contraria ao
direito. Muito pelo contrario, a consequéncia é trazé-lo para a legalidade mediante

cumprimento de seu dever de pagar tributo. Ensina Eurico de Santi:

Existe um conjunto de informacBes que o contribuinte,
ordinariamente, é obrigado a prestar para a fiscalizacdo e exigéncia
do crédito tributario de varios tributos. Tais deveres sédo denominados
“obrigacbes acessoérias” ou, mais contemporaneamente, “deveres
instrumentais”. Trata-se do reflexo documental das atividades do
contribuinte, com a finalidade de fornecer instrumentos a
Administracdo Tributdria na apuracdo e verificacdo dos tributos
devidos. O conhecimento dos dados relativos & movimentacdo
financeira dos sujeitos passivos somente tem por conddo comprovar
e testar a veracidade das informacdes constantes dos documentos
gue instrumentalizam o cumprimento das obriga¢c@es acessorias.

(..

Conclusao: as informacdes objeto da transferéncia de sigilo bancério
para o Fisco ndo vao além daquelas que o contribuinte ja € obrigado
a prestar em razdo das obrigacdes acessérias, instituidas na
legislacao tributaria. (SANTI, 2015)

Uma medida legislativa que preveja uma fiscalizacdo mais rigida por parte
do Fisco (como o acesso a dados bancarios) pode gerar a consequéncia econémica
de impor um comportamento colaborativo em relagdo ao pagamento de tributos. O
acesso a dados bancérios pelo Fisco pode ser considerado um jogo “ganha-ganha”,
uma vez que o cidadado de boa-fé tem um incentivo a manter tal comportamento
colaborativo. Ja ndo permitir o acesso a dados bancarios pelo Fisco pode virar a

situagcao para um jogo “ganha-perde”.

Segundo a teoria dos jogos, a participacdo de um agente econémico sofre
influéncia na decisdo tomada pelo anterior. Numa situacdo em que fosse declarada a
inconstitucionalidade dos arts. 5° e 6° da Lei Complementar n® 105, de 2001, o
cidaddo que tenha cumprido espontaneamente as suas obrigacdes tributarias teve
clara perda em relacdo aquele que assim ndo procedeu. No futuro, a escolha mais
l6gica do competidor poderia se deslocar ao ndo pagamento espontédneo dos

tributos, e o “Equilibrio de Nash” tem o risco de ser deslocado, passando de uma
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situacdo que o mais racional é o cumprimento espontaneo das obriga¢des tributarias

para outra que 0 mais vantajoso € descumprir as obrigacdes tributarias.

O estudo da Receita Federal acerca desta questdo explicita as
consequéncias econdmicas na sua fiscalizacdo da inconstitucionalidade do acesso
aos dados bancarios por ela, gerando uma situacdo de ineficiéncia (0 que contraria
o art. 37 da CF), incentivando um comportamento em prol da sonegacao e da falsa
declaracéo, tornando-se injusta:

4. Até o inicio da década de 1980, grande parte dos lancamentos
tributarios eram do tipo denominado “por declaracéo”, previsto no art.
147 do CTN, em que o Fisco participava da formalizagdo do crédito,
executando um exame de pré-legitimidade dos valores que seriam
exigidos. Esse exame prévio ao efetivo lancamento permitia um
maior controle tributério, mas trazia consigo um 6énus operacional aos
agentes econémicos.

4.1 Com o avancar das relacbes econdmicas e juridicas, que
demandavam cada vez mais agilidade e menor intervengdo do
Estado, o Fisco teve de sistematicamente se afastar do momento da
ocorréncia do fato gerador. Essa mudanca na relacdo juridico-
tributaria foi a principal motivacdo para que a exigéncia tributaria
migrasse para o lancamento do tipo “por homologac¢éo” (art. 150, 8
4° do CTN), em que a Administracdo Tributéria passa a executar um
papel de “controle de qualidade” a posteriori sobre a atividade de
pagamento do tributo, agora sem prévio exame da autoridade.

4.2. Essa mudanca de postura da Administragdo Tributaria, adotada
pela maioria das grandes economias mundiais, sé pbde ser
implementada em conjunto com a instituicio de obrigacdes
acessoOrias que garantissem o acesso as informacdes relativas a
ocorréncia dos fatos geradores. Os deveres instrumentais, que sao
prestados diretamente pelos contribuintes ou por terceiros vinculados
ao fato gerador da obrigacdo principal, sdo fundamentais no sistema
do langamento por homologacéo.

4.3. Sem as declaracbes prestadas e, mais ainda, sem o
cruzamento e comparacao dessas declaracdes com informagdes de
terceiros, o sistema do lancamento por homologacdo nédo se
sustentaria, pois seria impossivel que as autoridades fiscais
verificassem a matéria tributdvel. Esse plexo de obrigacdes
acessorias, hoje com substrato no art. 113 do Cdédigo Tributario
Nacional (CTN), € um dos pilares que garantem ao Pais fluxo
continuo de arrecadacéo, e esta diretamente ligada a real percepc¢ao
de risco pelo contribuinte faltoso ou que tenciona sonegar.

(Acesso em:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2016/fevereiro/arquiv
0s-e-imagens/nota-executiva-sigilo-bancario.pdf)

O que a Receita Federal estd aduzindo é que o lancamento por
homologacdo tornou-se praxe. Por ela, o contribuinte declara o fato gerador,

interpreta a legislacao tributaria para calcular o valor do tributo devido e paga, para
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s6 entdo iniciar os trabalhos fiscalizatérios (homologando ou ndo o lancamento). E,
para tanto, torna-se mais primordial o0 acesso aos dados bancérios a fim de “cruzar”
essas informacdes com o que foi declarado pelo contribuinte. Continua 0 mesmo

estudo:

5. Os dados bancarios a serem fornecidos a RFB n&o vao além
daquelas contidas em obriga¢cBes acessoérias para o contribuinte que
escritura suas receitas ou declara seus rendimentos em observancia
as leis societarias e tributarias. Os dados bancarios revelam
informac&o nova ao Fisco apenas em relacdo ao contribuinte que
sonega informagfes, assim como revelam informacées novas ao
Fisco aquelas obtidas junto a clientes, fornecedores, 6rgaos de
registro de imoveis, de veiculos, de embarcacGes e de aeronaves,
guando essas informacdes nao estdo registradas na contabilidade ou
na declaracdo de rendimentos entregue anualmente

(Acesso em:
http://idg.receita.fazenda.gov.br/noticias/ascom/2016/fevereiro/arquiv
0s-e-imagens/nota-executiva-sigilo-bancario.pdf)

Além da consequéncia comportamental, a necessidade de autorizacdo
judicial para o acesso a dados bancarios tornaria o sistema fiscalizatério mais
custoso, uma vez que teria de trabalhar com fiscalizados menos propensos a
cooperar e a declarar corretamente, bem como teria de demandar sempre o Poder

Judiciario, gerando maior despesa publica. Sobre o tema, ensina Ivo Gico Jr.:

Finalmente, como ndo poderia deixar de ser, farei um pouco sobre a
suposta dicotomia entre eficiéncia e justica. Mesmo quando realizando
una analise normativa, a AED (analise econdmica de direito) é incapaz
de dizer o que é justo, o que é certo ou errado. Essas categorias
encontram-se no mundo dos valores e s&o, portanto, questdes
subjetivas. Por outro lado, os juseconomistas defendem que, nao
importa que politica publica uma dada comunidade deseje
implementar, ela deve ser eficiente. Uma vez escolhida uma politica
publica, seja ela qual for, ndo existe justificativa moral ou ética para
gque sua implementacao seja realizada de forma a gerar desperdicios.
Em um mundo onde os recursos sdo escassos e as necessidades
humanas potencialmente ilimitadas, ndo existe nada mais injusto do
que o desperdicio.

(...)

Como dito, se 0s recursos Sdo escassos e as necessidades
potencialmente ilimitadas, todo desperdicio implica necessidades
humanas ndo atendidas, logo, toda definicdo de justica deveria ter
como condi¢cdo necessaria, ainda que ndo suficiente, a eliminacao de
desperdicios (i.e., eficiéncia). Nao sabemos o que é justo, mas
sabemos que a ineficiéncia € sempre injusta, por isso, ndo consigo
vislumbrar qualquer conflito entre eficiéncia e justica, muito pelo
contrario, uma é condicdo de existéncia da outra. (GICO JR, 2012)
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Enfim, todo o sistema seria mais ineficiente, o que contraria o art. 37 da CF.
Numa situacdo em que a norma constitucional ndo é explicita do sigilo fiscal nem
garante seu acesso somente pelo Poder Judiciario, e que ha legislacdo
expressamente determinando o acesso direto, pode-se considerar que uma decisao
gue ndo permita 0 acesso pelo Fisco seria ineficiente economicamente e, portanto

injusta.
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4. COOPERACAO INTERNACIONAL E JURISPRUDENCIA ATUAL:
FIM DA DISCUSSAO

O movimento para o acesso a dedos bancarios diretamente pelos Fiscos em
todo o mundo ganhou impulso com a crise de 2008, por intermédio do Forum Global,
conduzido pela OCDE. Seu objetivo é promover a ampla transparéncia em relacéo
ao acesso a informacfes sobre bens e rendas dos contribuintes, visando a

erradicacao da eliséo e evasao fiscal internacional.

O comprometimento internacional decorre da necessidade de maior
transparéncia fiscal e a necessidade de intercambio de informagdes tributarias. Tal
situacdo tem gerado alteracdo nas leis de diversos paises com o fim do sigilo
bancario perante as Administracdes Tributarias, chegando-se a afirmacéo do “fim da
era do sigilo bancario”. Conforme relatério da reunido de 2014 do grupo, verifica-se

gue isso tem sido crescente em todo o mundo:

9. Desde 2009, tem havido um progresso sem precedentes em
direcdo a transparéncia fiscal. O sigilo bancario e a falta de
cooperacgdo facilitaram a evasédo de divisas por décadas. Em 2009,
todas as jurisdicbes acordaram em pér um fim ao sigilo bancério, em
relacdo as autoridades tributarias, e em cooperar segundo a norma
da OCDE sobre o intercambio a pedido de informagbes. A OCDE
construiu este grande progresso estabelecendo o Férum Global para
Transparéncia e Troca de Informacdes Tributarias ("Férum Global"),
gue tem assegurado um robusto monitoramento da implementacéo
da mencionada norma e do progresso no sentido de uma igualdade
de condi¢Bes das 121 jurisdicBes integrantes. Hoje, a OCDE esta
dando um grande passo a frente com o desenvolvimento de um novo
padrdo global comum Unico para intercambio automético de
informacdes financeiras.

(...)

11. Tendo em vista que o Férum Global foi demandado pelo G20
para monitorar a correta implementacdo do padrdo global comum
Unico para intercambio automatico de informacdes financeiras e o
fato de que todas as jurisdicbes serdo convidadas para
comprometer-se a implementé-lo, o "padrdo minimo" sera nivelado
para que ndo haja qualquer espaco para que sonegadores se
escondam e para que nenhuma jurisdicdo represente alguma
vantagem competitiva por ndo ter implementado o novo padrdo.”
(traducdo livre! — Disponivel em: https://www.oecd.org/mcm/C-

1 9. Since 2009, progress towards tax transparency has been unprecedented. Bank secrecy and lack
of cooperation have facilitated offshore evasion for decades. In 2009, all jurisdictions agreed to put an



29

MIN(2014)6-ENG.pdf)

Os Estados Unidos da América (EUA), por sua vez, editaram o Ato HIRE
(Hiring Incentives to Restore Employment), que ensejou a criagdo de obrigagbes
com efeitos extraterritoriais as instituicbes financeiras estrangeiras com o intuito de
identificar contas de norte-americanos em outras jurisdicbes fiscais. Trata-se do
Fatca (Foreign Account Tax Compliance Act). Considerando que a adesdo é
facultativa o Brasil assinou com os EUA o Acordo para melhoria da observancia
tributaria internacional e implementacdo do Fatca, disciplinado internamento pelo
Decreto n°® 8.506, de 24 de agosto de 2015, cuja parte introdutéria do seu anexo

explicita 0 aqui exposto:

PARA MELHORIA DA OBSERVANCIA TRIBUTARIA
INTERNACIONAL E IMPLEMENTACAO DO FATCA

Considerando que o Governo da Republica Federativa do Brasil e o
Governo dos Estados Unidos da América (cada qual denominado
"Parte" e, em conjunto, "Partes") celebraram o Acordo entre o
Governo da Republica Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados
Unidos da América para o Intercambio de Informacdes relativas a
Tributos, assinado em Brasilia, no dia 20 de marco de 2007 ("TIEA")
e expressaram desejo de concluir acordo para melhoria da

end to bank secrecy in relation to tax authorities and to cooperate in accordance with the OECD
standard on exchange of information on request. The OECD built on this major progress by
establishing the Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes
(“Global Forum”), which has ensured a robust monitoring of the implementation of the standard and
the progress towards a level playing field by its 121 member jurisdictions. Today, the OECD is taking a
major step forward with the development of a new single common global standard on automatic
exchange of financial account information. (...)

11. With the Global Forum having been mandated by the G20 to monitor the proper implementation of
the single common global standard for automatic exchange of financial account information, and the
fact that all jurisdictions will be invited to commit to implementing it, the playing field will be levelled so
that there will no longer be any place for tax evaders to hide and no jurisdiction would be at a
competitive advantage for not implementing the new standard. The Global Forum has proved efficient
in monitoring the implementation of the international transparency and exchange of information on
request standard: more than 100 jurisdictions have been reviewed over the last four years, 124 peer
review reports and 18 supplementary reports have been published and overall ratings have been
attributed to assess the effective implementation of the standard by the Global Forum members (18
jurisdictions are rated “Compliant”, 26 jurisdictions “Largely Compliant”, 2 jurisdictions “Partially
Compliant” and 4 jurisdictions “NonCompliant”). A new voluntary working group on automatic
exchange of information (AEOI) was established in November to assist the Global Forum in taking
forward the G20’s mandate to monitor and review the implementation of the automatic exchange of
information, and to help developing countries identify their needs for technical assistance and capacity
building before engaging in AEOI. The group had its first meeting on 26-28 March 2014.
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observancia de preceitos tributarios internacionais por meio de
assisténcia mutua em assuntos tributdrios com base em
infraestrutura eficaz para troca automatica de informacoes;
Considerando que o artigo | do TIEA autoriza a troca de informacdes
para fins tributarios, inclusive automaticamente;

Considerando que os Estados Unidos da América promulgaram
novas disposicbes, conhecidas em seu conjunto como "Foreign
Account Tax Compliance Act" (FATCA), por meio do qual se cria
sistema de declaracédo de informacgOes para instituices financeiras
no que se refere a determinadas contas;

Considerando que o Governo da Republica Federativa do Brasil
apoia os objetivos subjacentes de politica publica do FATCA no
sentido de melhorar o cumprimento de obrigacdes tributarias;
Considerando que o FATCA gerou uma série de questionamentos,
inclusive o de que instituicbes financeiras brasileiras talvez néo
fossem capazes de cumprir com determinados aspectos do FATCA
em decorréncia de impedimentos legais internos;

Considerando que o Governo dos Estados Unidos da América coleta
informacdes relativas a determinadas contas de residentes no Brasil
mantidas por instituicdes financeiras dos EUA e que assumiu 0
compromisso de realizar o intercambio dessas informac6es com o
Governo da Republica Federativa do Brasil e de buscar niveis
equivalentes de troca, desde que sejam implementadas as
salvaguardas e infraestrutura necessarias para o estabelecimento de
relacdo eficaz de troca;

Considerando que as Partes estdo comprometidas em trabalhar
juntas no longo prazo com vistas a alcancar praticas e padrdes
equivalentes de prestacdo de informacdes e diligéncia devida de
instituicbes financeiras;

Considerando que o Governo dos Estados Unidos da América
reconhece a necessidade de coordenar as obrigacdes de prestacédo
de informag¢des no ambito do FATCA com outras obrigacdes dos
EUA de prestar informacdes que entidades e instituicdes financeiras
brasileiras possam ter, com o objetivo de evitar a duplicacdo de
esforcos;

Tendo em vista que o Fatca € o embrido para um acordo global de troca de
informacdes entre administracdes tributarias de todo o mundo, conforme tendéncia
ja aqui exaustivamente vista, a decretacdo de inconstitucionalidade da LC n° 105, de
2001, gerard& um impacto bastante consideravel nas relagbes econdbmicas e

internacionais do pais.

Se nado bastasse, ha um maior intercambio de informacdes baseados no
artigo 26 da Convencgédo-Modelo da OCDE para Evitar a Dupla Tributacéo, a seguir
transcrito Disponivel em:
https://info.portaldasfinancas.gov.pt/NR/rdonlyres/479C17F1-84B8-45F8-8056-
73B300425BAD/0/CDT_Modelo_OCDE.pdf. Acesso em 105/5/2016):
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Artigo 26.° Troca de informagdes

1. As autoridades competentes dos Estados contratantes trocar&o
entre si a informacdo previsivelmente relevante para aplicar as
disposicdes da Convencéo ou para administrar ou por em vigor as
leis internas dos Estados contratantes, das suas subdivisdes politicas
ou autarquias locais,na medida em que a tributacdo nelas prevista

nao seja contraria a Convencdo. A troca de informacbes ndo é
restringida pelo disposto nos Artigos 1.°e 2.°.

2. Qualquer informacdes recebida, nos termos do paragrafo 1.°, por
um Estado contratante, sera considerada secreta do mesmo modo
gue a informacdo obtida com base na legislacdo interna desse
Estado e sO poderd ser comunicada as pessoas ou autoridades
(incluindo tribunais e autoridades administrativas) encarregadas da
liquidacdo ou cobranca impostos referidos no primeiro periodo, ou
dos procedimentos declarativos ou executivos relativos a estes
impostos, ou da decisdo de recursos referentes a estes impostos.
Essas pessoas ou autoridades utilizardo as informacbes assim
obtidas apenas para os fins referidos. Essas informacdes podem ser
reveladas em audiéncias publicas de tribunais ou em decisdes
judiciais.

3. O disposto no nimero le 2 ndo podera ser interpretado no
sentido de impor a um Estado contratante a obrigacédo de:

BN

a) tomar medidas administrativas contrarias a sua legislacéo, e a
sua pratica administrativa ou as do outro Estado contratante;

b) fornecer informagdes que ndo possam ser obtidas com base na
sua propria legislagdo ou no ambito da sua pratica administrativa
normal ou nas do outro Estado contratante;

c) transmitir informacdes reveladoras de segredos ou processos
comerciais, industriais ou profissionais, ou informa¢des cuja
comunicacao seja contraria a ordem publica.

Diversos paises utilizam de um segredo bancéario exacerbado, ou infima
tributacdo, a fim de proceder com uma forma de guerra fiscal global, gerando
concorréncia desleal entre paises e a erosdo de suas bases tributarias, inclusive o
Brasil. Esses acordos internacionais de troca de informacdes fiscal sdo de interesse

nacional. Sobre o0 assunto, ensina Valadao e Arruda:

Cumpre também ressaltar outro importante aspecto dessa questao no
ambito internacional. Tal como ocorre entre os entes da federagéo
brasileira que propiciam beneficios fiscais para atracdo de
investidores, os paises com tributacdo favorecida também sao
responsaveis por estimular a chamada —guerra fiscalll (harmfultax
competition), capaz de gerar consequéncias nefastas aos sistemas
financeiros e orcamentarios dos paises, sendo, por isso, combatido.
Desde a década de 1990 esse aspecto preocupa a comunidade
internacional, mas que cedeu espaco a questdo da transparéncia
tributaria na década de 2010. Contudo, em funcdo de problemas de
crise fiscal em diversos paises relevantes, esta préatica voltou a
despertar uma preocupagdo crescente com a erosdo da base
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tributaria e o desvio (transferéncia) de lucros tributaveis (base erosion
and proft shifiting).

Jurisdicbes com baixa ou nenhuma tributacdo da renda e com sigilo
em relacdo as operacdes comerciais e bancarias facilitam a erosdo
tributaria dos paises em que existe este tipo de tributo, motivo este
pelo qual a comunidade internacional busca solu¢des para minimizar
esse efeito. Além desse fator, vale reafirmar que, pela inexisténcia de
troca de informacdes e pela falta de transparéncia quanto ao
tratamento fiscal, € grande o volume de capital (obtido de maneira
ilegal) enviado a instituicbes bancarias situadas nessas jurisdicdes
como forma de evitar a fiscalizacdo do pais de origem.

Nesse passo, € fundamental que o Brasil, com base na Constituicdo
(art. 145, 81°) e nas leis (artigos 5° e 6° da LC 105/01 e 197 e 198
CTN) bem como nos tratados internacionais firmados, afaste de vez a
ideia de que o sigilo bancario é um direito absoluto e que depende de
autorizacdo judicial — sob pena de ser considerado um —paraiso
fiscalll, levando em conta os atuais padrées comensurados no Férum
Global da Transparéncia Fiscal e Troca de Informacdes.

E facilmente perceptivel que a decretagdo de inconstitucionalidade do
acesso direto pelo Fisco brasileiro a dados bancarios geraria 0 descumprimento do
Brasil desses acordos. Com base no principio da reciprocidade, outros paises se
recusardo a fornecer informacgdes bancarias para as autoridades fiscais brasileiras, o

que prejudicara fiscalizagbes sobre potenciais casos de evasao fiscal internacional.

A Administracdo Tributaria tem importante papel para a cooperacao
internacional para evitar a erosdo da base tributaria. A declaracdo e
inconstitucionalidade da LC n° 105, de 2001, contraria o disposto no inciso IX do art.
4° da CF.

Depois de feito o estudo da base tedrica que se assenta o problema-
hipotese da presente monografia, cabe ressaltar que o acesso aos dados bancérios
pela Administracdo Tributdria tem gerado polémicas antes da edicdo da Lei
Complementar n® 105, de 2001, principalmente no interregno entre a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 e a edicdo da lei em tela (entdo vigente a Lei n°

4.595, de 1964), como visto anteriormente.

Com a edicdo da Lei Complementar n°® 105, de 2001, a questdo ganhou
félego no Poder Judicidrio. No Superior Tribunal de Justica (STJ), restou
paradigmatico o julgamento do Recurso Especial n® 1.134.665/SP, Rel.Min. Luis Fux,

2009, que procede a uma analise historica da legislacdo, permitindo o acesso direto
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pelo Fisco dos dados bancarios:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. ARTIGO 543-C, DO CPC. TRIBUTARIO. QUEBRA
DO SIGILO BANCARIO SEM AUTORIZACAO JUDICIAL.
CONSTITUICAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS REFERENTES A
FATOS IMPONIVEIS ANTERIORES A VIGENCIA DA LEI
COMPLEMENTAR 105/2001. APLICACAO IMEDIATA. ARTIGO 144,
§ 1°, DO CTN. EXCECAO AO PRINCIPIO DA IRRETROATIVIDADE.
1. A quebra do sigilo bancério sem prévia autorizacdo judicial, para
fins de constituicdo de crédito tributario ndo extinto, é autorizada pela
Lei 8.021/90 e pela Lei Complementar 105/2001, normas
procedimentais, cuja aplicacdo é imediata, a luz do disposto no artigo
144, § 1°,do CTN.

(..

5. A Lei Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, revogou o
artigo 38, da Lei 4.595/64, e passou a regular o sigilo das operacoes
de instituices financeiras, preceituando que nao constitui violagdo do
dever de sigilo a prestacdo de informacdes, a Secretaria da Receita
Federal, sobre as operacgdes financeiras efetuadas pelos usuarios dos
servigos (artigo 1°, § 39, inciso VI, c/c o artigo 5°, caput, da aludida lei
complementar, e 1°, do Decreto 4.489/2002).

6. As informacbes prestadas pelas instituicbes financeiras (ou
equiparadas) restringem-se a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operacbes e os montantes globais
mensalmente movimentados, vedada a insercdo de qualquer
elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos
gastos a partir deles efetuados (artigo 5°, § 2°, da Lei Complementar
105/2001).

7. O artigo 6°, da lei complementar em tela, determina que:"Art. 6° As
autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdo examinar
documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, inclusive os
referentes a contas de depdsitos e aplicacbes financeiras, quando
houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em
curso e tais exames sejam considerados indispenséveis pela
autoridade administrativa competente.

Paragrafo Unico. O resultado dos exames, as informacdes e o0s
documentos a que se refere este artigo serdo conservados em sigilo,
observada a legislagéao tributéria."

(..)

12. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 facultou
a Administragdo Tributaria, nos termos da lei, a criacdo de
instrumentos/mecanismos que |he possibilitassem identificar o
patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do
contribuinte, respeitados os direitos individuais, especialmente com o
escopo de conferir efetividade aos principios da pessoalidade e da
capacidade contributiva (artigo 145, § 1°).

13. Destarte, o sigilo bancario, como cedico, ndo tem carater
absoluto, devendo ceder ao principio da moralidade aplicavel de
forma absoluta as relagBes de direito publico e privado, devendo ser
mitigado nas hipéteses em que as transacBes bancarias sao
denotadoras de ilicitude, porquanto ndo pode o cidad&o, sob o
alegado manto de garantias fundamentais, cometer ilicitos. Isto
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porque, conquanto o sigilo bancario seja garantido pela Constituicdo
Federal como direito fundamental, ndo o é para preservar a
intimidade das pessoas no afa de encobrir ilicitos. (...)

No Supremo Tribunal Federal (STF), por sua vez, a questdo estava mais
conturbada. Ele decidiu, por maioria de um voto, que o acesso em tela seria
inconstitucional. Contudo, isso foi decidido em um caso concreto, sem repercussao
geral. Trata-se do Recurso Extraordinario (RE) 389.808, Rel. Min. Marco Aurélio,
2010:

SIGILO DE DADOS — AFASTAMENTO. Conforme disposto no inciso
XIl do artigo 5° da Constituicdo Federal, a regra € a privacidade
guanto a correspondéncia, as comunicacoes telegréficas, aos dados
e as comunicacfes, ficando a excecdo — a quebra do sigilo —
submetida ao crivo de 6rgédo equidistante — o Judiciario — e, mesmo
assim, para efeito de investigacdo criminal ou instrucdo processual
penal. SIGILO DE DADOS BANCARIOS - RECEITA FEDERAL.
Conflita com a Carta da Republica norma legal atribuindo a Receita
Federal — parte na relagéo juridico-tributaria — o afastamento do sigilo
de dados relativos ao contribuinte.

Entretanto, na Acado Cautelar n°® 33, de 2011, o plenéario ndo referendou
decisdo liminar anterior que havia entendido pela inconstitucionalidade do acesso
aos dados bancérios pelo Fisco. Vale dizer, a situagdo nao estava pacificada pelo

STF, conforme se depreende da ementa a seguir:

RECURSO EXTRAORDINARIO. TUTELA DE URGENCIA (PODER
GERAL DE CAUTELA). REQUISITOS. AUSENCIA. PROCESSUAL
CIVIL. REFERENDO DE DECISAO  MONOCRATICA
(ART. 21, V DO RISTF). CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DADOS
BANCARIOS PROTEGIDOS POR SIGILO. TRANSFERENCIA DE
INFORMACOES SIGILOSAS DA ENTIDADE BANCARIA AO ORGAO
DE FISCALIZACAO TRIBUTARIA FEDERAL SEM PREVIA
AUTORIZACAO JUDICIAL. LEI COMPLEMENTAR 105/2001. LEI
10.174/2001. DECRETO 3.724/2001.

A concessdo de tutela de urgéncia ao recurso extraordindrio
pressupbe a verossimilhanca da alegacao e o risco do transcurso do
tempo normalmente necessario ao processamento do recurso e ao
julgamento dos pedidos. Isoladamente considerado, o ajuizamento de
acao direta de inconstitucionalidade sobre o tema é insuficiente para
justificar a concessao de tutela de urgéncia a todo e qualquer caso.
Auséncia do risco da demora, devido ao consideravel prazo
transcorrido entre a sentenca que denegou a ordem e o ajuizamento
da acéo cautelar, sem a indicacdo da existéncia de qualquer efeito
lesivo concreto decorrente do ato tido por coator (21.09.2001 —
30.06.2003). Medida liminar nao referendada. Decisdo por maioria.
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Tais decisbes contraditérias denotam uma clara divisdo sobre este tema no
STF, ndo obstante o STJ ter decidido pela constitucionalidade do acesso aos dados

bancarios pelo Fisco.

Finalmente, em fevereiro de 2016, o STF julgou a questdo no julgamento
conjunto do Recurso Extraordinario 601.314 e das Acbes Declaratérias de
Inconstitucionalidade n°s 2390, 2386, 2397 e 2859 (ac6rdao ainda nao publicado no
Diario de Justica), entendendo constitucional o acesso aos dados bancarios. A
decisdo pela constitucionalidade do acesos aos dados bancéarios foi bastante
expressiva (nove ministros entenderam pela constitucionalidade), consoante noticia
da prépria Corte (Acesso em: 26/2/15. Disponivel em:

http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310670):

STF garante ao Fisco acesso a dados bancérios dos
contribuintes sem necessidade de autorizacao judici al

O Plenério do Supremo Tribunal Federal (STF) concluiu na sesséo
desta quarta-feira (24) o julgamento conjunto de cinco processos que
guestionavam dispositivos da Lei Complementar (LC) 105/2001, que
permitem a Receita Federal receber dados bancéarios de contribuintes
fornecidos diretamente pelos bancos, sem prévia autorizacao judicial.
Por maioria de votos — 9 a 2 —, prevaleceu o entendimento de que a
norma nao resulta em quebra de sigilo bancério, mas sim em
transferéncia de sigilo da Oorbita bancéria para afiscal, ambas
protegidas contra o acesso de terceiros. A transferéncia de
informacBes é feita dos bancos ao Fisco, que tem o dever de
preservar o sigilo dos dados, portanto ndo h& ofensa a Constituicédo
Federal.

Na semana passada, foram proferidos seis votos pela
constitucionalidade da lei, e um em sentido contrério, prolatado pelo
ministro Marco Aurélio. Na decisdo, foi enfatizado que estados e
municipios devem estabelecer em regulamento, assim como fez a
Unido no Decreto 3.724/2001, a necessidade de haver processo
administrativo instaurado para a obtengéo das informacdes bancarias
dos contribuintes, devendo-se adotar sistemas certificados de
seguranca e registro de acesso do agente publico para evitar a
manipulacdo indevida dos dados e desvio de finalidade, garantindo-se
ao contribuinte a prévia notificacdo de abertura do processo e amplo
acesso aos autos, inclusive com possibilidade de obter cépia das
pecas.

Inicialmente, é de se ressaltar que a votacéo foi majoritariamente favoravel
ao acesso direto dos dados bancarios pelo Fisco (nove a dois). Entretanto, atento ao
fato de que tal acesso somente ndo avilta a intimidade e a privacidade do sujeito

passivo, aduziu que estados e municipios devem regulamentar a lei para preservar o

carater sigiloso das informacgdes, inclusive com a prévia notificacdo do contribuinte
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para poder ter tal acesso. Continua a noticia:

Na sessao desta tarde, o ministro Luiz Fux proferiu o sétimo voto pela
constitucionalidade da norma. O ministro somou-se as preocupacoes
apresentadas pelo ministro Luis Roberto Barroso quanto as
providéncias a serem adotadas por estados e municipios para a
salvaguarda dos direitos dos contribuintes. O ministro Gilmar Mendes
também acompanhou a maioria, mas proferiu voto apenas no
Recurso Extraordinario (RE) 601314, de relatoria do ministro Edson
Fachin, e na Acédo Direta de Inconstitucionalidade 2859, uma vez que
estava impedido de participar do julgamento das ADIs 2390, 2386
e 2397, em decorréncia de sua atuagcdo como advogado-geral da
Unido.

O ministro afirmou que os instrumentos previstos na lei impugnada
conferem efetividade ao dever geral de pagar impostos, ndo sendo
medidas isoladas no contexto da autuacdo fazendaria, que tem
poderes e prerrogativas especificas para fazer valer esse dever.
Gilmar Mendes lembrou que a inspecdo de bagagens em aeroportos
ndo é contestada, embora seja um procedimento bastante invasivo,
mas é medida necessaria e indispensavel para que as autoridades
alfandegérias possam fiscalizar e cobrar tributos.

E interessante comentar o posicionamento do Ministro Gilmar Mendes, para
guem o acesso ora discutido ndo difere muito dos demais procedimentos fiscais e

aduaneiros. Continua:

O decano do STF, ministro Celso de Mello, acompanhou a
divergéncia aberta na semana passada pelo ministro Marco Aurélio,
votando pela indispensabilidade de ordem judicial para que a Receita
Federal tenha acesso aos dados bancérios dos contribuintes. Para
ele, embora o direito fundamental a intimidade e a privacidade nao
tenha carater absoluto, isso ndo significa que possa ser
desrespeitado por qualquer 6rgao do Estado. Nesse contexto, em sua
opinido, o sigilo bancario ndo esta sujeito a intervencdes estatais e a
intrusdes do poder publico destituidas de base juridica idénea.

“A administracdo tributaria, embora podendo muito, ndo pode tudo”,
asseverou. O decano afirmou que a quebra de sigilo deve se
submeter ao postulado da reserva de jurisdicdo, s6 podendo ser
decretada pelo Poder Judiciario, que € terceiro desinteressado,
devendo sempre ser concedida em cardter de absoluta
excepcionalidade. “Nao faz sentido que uma das partes diretamente
envolvida na relacgéo litigiosa seja o 6rgdo competente para solucionar
essa litigiosidade”, afirmou.

Trata-se do posicionamento antigo do Poder Judiciario, ja ha muito superado

pela doutrina mais balizada sobre transparéncia fiscal. E, para finalizar:

O presidente do STF, ministro Ricardo Lewandowski, altimo a
votar na sessdo desta quarta, modificou o entendime  nto que



37

havia adotado em 2010, no julgamento do RE 389808, quando a
Corte entendeu que o acesso ao sigilo bancario depe ndia de
prévia autorizacdo judicial. “Tendo em conta os int ensos, solidos

e profundos debates que ocorreram nas trés sessoes em que a
matéria foi debatida, me convenci de que estava na senda errada,
nao apenas pelos argumentos veiculados por aqueles que
adotaram a posicdo vencedora, mas sobretudo porque, de la pra
ca, o mundo evoluiu e ficou evidenciada a efetiva n ecessidade de

repressao aos crimes como narcotrafico, lavagem de dinheiro e

terrorismo, delitos que exigem uma acao mais eficaz do Estado,

gue precisa ter instrumentos para acessar o sigilo para evitar
acoes ilicitas”, afirmou.

O relator das ADIs, ministro Dias Toffoli, adotou observacbes dos
demais ministros para explicitar o entendimento da Corte sobre a
aplicacdo da lei: “Os estados e municipios somente poderéo obter as
informagbes previstas no artigo 6° da LC 105/2001, uma vez
regulamentada a matéria, de forma analoga ao Decreto Federal
3.724/2001, tal regulamentagdo deve conter as seguintes
garantias: pertinéncia temética entre a obtencdo das informacgfes
bancarias e o tributo objeto de cobranca no procedimento
administrativo instaurado; a prévia notificacdo do contribuinte quanto
a instauracdo do processo e a todos os demais atos; sujeicdo do
pedido de acesso a um superior hierarquico; existéncia de sistemas
eletrbnicos de seguranca que sejam certificados e com registro de
acesso; estabelecimento de instrumentos efetivos de apuracdo e
correcéo de desvios.”(grifou-se)

A fala do Ministro Lewandowski, acima negritado, resume bem a situacao:
ocorreu uma viragem na interpretacdo do STF, com uma mutacao constitucional a
fim de fazer valer os novos valores internacionais de transparéncia fiscal e
necessidade de garantir ao Fisco um novo protagonismo no combate aos ilicitos

fiscais, e diversos de seus reflexos (ou de suas causas), sendo fundamental para o

combate a criminalidade em geral.

Por fim, no voto do Ministro Fachin, relator do RE n°® 601.314/SP, sua
proposta de ementa torna claro o atual momento global e 0 moderno entendimento
do STF quanto a questdo, mantendo o Brasil em sintonia com o sistema global de

governanca fiscal e cooperacao internacional:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO  GERAL.
DIREITO TRIBUTARIO. DIREITO AO SIGILO BANCARIO. DEVER
DE PAGAR IMPOSTOS. REQUISICAO DE INFORMACAO DA
RECEITA FEDERAL AS INSTITUICOES FINANCEIRAS. ART. 6°
DA LEI COMPLEMENTAR 105/01. MECANISMOS
FISCALIZATORIOS. APURACAO DE CREDITOS RELATIVOS A
TRIBUTOS DISTINTOS DA CPMF. PRINCIPIO DA
IRRETROATIVIDADE DA NORMA TRIBUTARIA. LEI 10.174/01.
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1. O litigio constitucional posto se traduz em um confronto entre o
direito ao sigilo bancério e o dever de pagar tributos, ambos
referidos a um mesmo cidadéo e de carater constituinte no que se
refere & comunidade politica, a luz da finalidade precipua da
tributacdo de realizar a igualdade em seu duplo compromisso, a
autonomia individual e o autogoverno coletivo.

2. Do ponto de vista da autonomia individual, o sigilo bancario é uma
das expressodes do direito de personalidade que se traduz em ter sua
atividades e informacgdes bancérias livres de ingeréncias ou ofensas,
gualificadas como arbitrarias ou ilegais, de quem quer que seja,
inclusive do Estado ou da prépria instituicdo financeira.

3. Entende-se que a igualdade é satisfeita no plano do autogoverno
coletivo por meio do pagamento de tributos, na medida da
capacidade contributiva do contribuinte, por sua vez vinculado a um
Estado soberano comprometido com a satisfacdo das necessidades
coletivas de seu Povo.

4. Verifica-se que o Poder Legislativo ndo desbordou dos
parametros constitucionais, ao exercer sua relativa liberdade de
conformagdo da ordem juridica, na medida em que estabeleceu
requisitos objetivos para a requisicdo de informacdo pela
Administracdo Tributaria as instituicbes financeiras, assim como
manteve o sigilo dos dados a respeito das transacoes financeiras do
contribuinte, observando-se um translado do dever de sigilo da
esfera bancéria para a fiscal.

5. A alteracdo na ordem juridica promovida pela Lei 10.174/01 n&o
atrai a aplicacdo do principio da irretroatividade das leis tributarias,
uma vez que aquela se encerra na atribuicdo de competéncia
administrativa a Secretaria da Receita Federal, o que evidencia o
carater instrumental da norma em questdo. Aplica-se, portanto, o
artigo 144, 81°, do Codigo Tributario Nacional.

6. Fixacdo de tese em relacdo ao item “a” do Tema 225 da
sistemética da repercussao geral: “O art. 6° da Lei Complementar

105/01 n&do ofende o direito ao sigilo bancério, poi s realiza a
igualdade em relagdo aos cidaddos, por meio do prin  cipio da
capacidade contributiva, bem como estabelece requis itos
objetivos e o translado do dever de sigilo da esfer  a bancéria
para a fiscal”.

7. Fixacdo de tese em relacdo ao item “b” do Tema 225 da
sistemética da repercussdo geral: “A Lei 10.174/01 ndo atrai a

aplicacdo do principio da irretroatividade das leis tributérias,

tendo em vista o carater instrumental da norma, nos termos do
artigo 144, 81°,do CTN ".

8. Recurso extraordinario a que se nega provimento.

O acordéo acima transcrito € o que mais bem sintetiza a questdo, estando
totalmente alinhado com o presente trabalho. Ele trabalhou muito bem a questao do
principio da isonomia na medida da capacidade contributiva do contribuinte. Para
tanto, adentra na atividade tributaria que fiscaliza o dever geral de pagar tributos, e
como o acesso aos dados bancarios € primordial para a concretizacdo desse dever
e, consequentemente, do principio da capacidade contributiva e da isonomia. De

forma alguma houve superacao total da intimidade do cidadao, ja que tal poder da
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administracdo tributaria ocorre com o seu dever de sigilo, sem falar na objetividade

das situacdes em que pode haver o acesso aos dados bancarios.
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CONCLUSAO

N&o existe sigilo bancéario para a Administracdo Tributaria, uma vez que
ela pode ter acesso as operacdes financeiras efetuadas pelos cidadaos de forma
automatica, desde que em montantes globais, ou acesso a informacgfes detalhadas
guando haja procedimento fiscal em curso, conforme arts. 5° e 6° da Lei
Complementar n° 105, de 10 de 2001.

Quando ha esse acesos por ela, ocorre mera transferéncia do sigilo da

instituicdo financeira para a Administracdo Publica, convertendo-se em sigilo fiscal.

Existem outros principios constitucionais que fundamentam a atividade
fiscalizatéria do Fisco, como os incisos XVIII e XXII do art. 37, inciso IV do art. 170 e
art. 237. Nao s6 ndo ha um direito constitucional expresso ao sigilo bancario nem
uma reserva de jurisdicdo para a sua transferéncia, como ha diversos outros
principios constitucionais que fundamentam a transferéncia do sigilo bancario para a

Administracao Tributario

Eventual necessidade de autorizacdo judicial para o acesso a dados
bancarios tornaria o sistema fiscalizatério mais custoso, uma vez que teria de
trabalhar com fiscalizados menos propensos a cooperar e a declarar corretamente,
bem como teria de demandar sempre o Poder Judiciario, gerando maior despesa
publica. Enfim, todo o sistema seria mais ineficiente, o que contraria o art. 37 da CF.
Numa situagcdo em que a norma constitucional ndo é explicita do sigilo fiscal nem
garante seu acesso somente pelo Poder Judiciario, e que ha legislacdo
expressamente determinando o acesso direto, pode-se considerar que uma decisao
gue ndo permita 0 acesso pelo Fisco seria ineficiente economicamente e, portanto

injusta, conforme primados da analise econémica do direito.

O movimento para o acesso a dados bancarios diretamente pelos
Fiscos em todo o mundo ganhou impulso com a crise de 2008, por intermédio do
Forum Global, conduzido pela OCDE. Seu objetivo €& promover a ampla
transparéncia em relacdo ao acesso a informacdes sobre bens e rendas dos
contribuintes, visando a erradicacdo da elisdo e evasao fiscal internacional. O

comprometimento internacional decorre da necessidade de maior transparéncia
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fiscal e a necessidade de intercambio de informagdes tributarias. E fundamental o
acesso pelo Fisco dos dados bancarios e o seu compartilhamento num sistema
global de troca de informacbes fiscais em prol da transparéncia fiscal e da

cooperacao internacional.

Felizmente ocorreu uma viragem na interpretacdo do STF, com uma
mutagao constitucional a fim de fazer valer os novos valores internacionais de
transparéncia fiscal e necessidade de garantir ao Fisco um novo protagonismo no

combate aos ilicitos fiscais, seguindo o caminho defendido no presente estudo.
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