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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo analisar a possibilidade de acesso direto pela
Administracdo Tributaria aos dados e informacdes financeiras do contribuinte, sob a
perspectiva da atual matriz tributéria brasileira. No primeiro capitulo serdo abordados os
aspectos conceituais e a natureza juridica do sigilo bancario, bem como a protecdo
constitucional e a exposicdo dos principios atinentes a sua relativizacdo frente a
Administracdo Tributaria. No segundo capitulo sera realizada uma breve analise do panorama
atual do sigilo bancario, abrangendo as inovacOes trazidas pela Lei Complementar n°
105/2001, o posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF) a respeito de sua
constitucionalidade, a perspectiva internacional e a orientacdo da Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) quanto ao tratamento concedido a esse
instituto. E, finalmente, o terceiro capitulo cuidard de uma anélise da matriz tributéria
brasileira, abordando a fungdo do tributo e o principio da solidariedade que o sustenta, bem
como a necessidade de garantir os instrumentos necessarios ao ente tributario para a execucao
de seus objetivos, especialmente para a realizacdo da justica fiscal. O objetivo principal sera a
desconstrucéo da equivocada interpretacdo que acusa status antidemocratico ao acesso direto
pelo ente administrativo a informacdes protegidas pelo sigilo bancério, sendo feita, para tanto,
uma anélise a luz das escolhas feitas no &mbito da matriz tributéria brasileira, a fim de

aproximar o fenémeno tributario da complexa realidade existente no Estado Contemporéaneo.

Palavras-chave: sigilo bancario — Administracdo Tributaria — Lei Complementar n® 105/2001

— matriz tributaria brasileira — justica fiscal



ABSTRACT

This study examines the possibility of direct access to financial information by the Tax
Administration, from the perspective of current Brazilian tax matrix. In the first chapter, will
be discussed the conceptual aspects and the legal nature of bank secrecy as well as the
constitutional protection and the exposition of the principles relating to the relativity in the
face of the Tax Administration. In the second chapter, there will be a brief summary of the
current situation of bank secrecy, addressing the innovations introduced by Complementary
Law 105/2001, the position of the Supreme Court on its constitutionality, the international
perspective and the orientation of the OECD about the treatment given to this institute.
Finally, the third chapter will make an analysis of the Brazilian tax matrix, emphasizing the
role of the tax and the principle of solidarity and the need to ensure the necessary instruments
to the tax authorities to accomplish its objectives, especially for the realization of fiscal
justice. The main objective will be the deconstruction of misinterpretation accusing
undemocratic status to direct access by the administrative entity to information protected by
bank secrecy, and an analysis from the perspective of the choices made in the context of
Brazilian tax matrix, in order to approximate the taxation the complex reality of the
contemporary state.

Keywords: bank secrecy - Tax Administration - Complementary Law 105/2001 - Brazilian

tax matrix — fiscal justice
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INTRODUCAO

A globalizacio e a expansdo mundial do comércio tém estimulado o aumento das
relacGes comerciais e o0 desenvolvimento de mercados, produtos, tecnologia e eficiéncia. Hoje
em dia, as operacdes financeiras sdo realizadas instantaneamente, intensificando o fluxo de
capital tanto no ambito interno quanto externo.

No entanto, a dificuldade na identificacdo da origem e destino dessas transacdes tem
facilitado a pratica de abusos no ambito tributario, como a evasdo fiscal. Com a busca
desenfreada pela maximizacdo do lucro, muitos contribuintes omitem receitas e, por
consequéncia, sonegam tributos, aproveitando-se de forma arbitraria do direito ao sigilo
bancério.

No contexto brasileiro, a demanda pela regulacdo do sigilo bancério ensejou na edi¢édo
da Lei Complementar n® 105/2001, a qual garante ao ente administrativo 0s instrumentos
necessarios para que se promova uma fiscalizacdo eficiente, por meio do acesso direto aos
dados bancarios do contribuinte, desde que preenchidos determinados requisitos legais.

A referida lei, no entanto, tem causado grande polémica no ambito da doutrina e da
jurisprudéncia a respeito de sua constitucionalidade. Muito se discute acerca da necessidade
de autorizacao judicial para 0 acesso a esses dados, prevalecendo, de um lado, a protecdo ao
sigilo bancério, amparado pelo direito & inviolabilidade da intimidade e da vida privada, ao
sigilo de dados, ao devido processo legal, a presuncdo da inocéncia e a reserva de jurisdicdo,
e, de outro, a necessidade de fortalecimento do poder fiscalizatério do Estado, baseado nos
principios da eficiéncia, da isonomia tributaria, da capacidade contributiva e da justica fiscal.

Essa controvérsia envolve variados interesses e visbes, de forma que rapidamente
transcendeu a seara doutrinéria e adotou o Judiciario como arena. No entanto, decorridos mais
de quatorze anos da vigéncia da Lei Complementar n°® 105/2001, ndo houve ainda decisdo
definitiva da matéria, que permanece indefinida e controversa.

Desse modo, diante da possibilidade de apreciacdo do tema pelo plenario do Supremo
Tribunal Federal (STF), seja no Recurso Extraordinario n°® 601.314/SP, com repercusséo geral
reconhecida, seja nas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 2386/DF, 2390/DF, 2397/DF,
2859/DF, 4006/DF, 4010/DF, o debate continua atual e relevante, tanto sob o aspecto tedrico
guanto no &mbito pratico.

Assim, o presente trabalho terd como objetivo analisar os argumentos contrarios e

favoraveis ao acesso pela Administracdo Tributéria aos dados da movimentacéao financeira do
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contribuinte, independente de autorizacdo judicial prévia, sob a perspectiva da atual matriz
tributaria brasileira.

Para tanto, o primeiro capitulo cuidara dos aspectos conceituais e da natureza juridica
do sigilo bancario, bem como da protecdo constitucional e a exposicdo dos principios
atinentes a sua relativizagao frente & Administragdo Tributéria, a fim de oferecer suporte para
a adequada compreensdo do alcance do instituto.

No segundo capitulo sera realizada uma breve anéalise do panorama atual da concepgéo
vigente do sigilo bancario, abrangendo as inovacgdes trazidas pela Lei Complementar n°
105/2001, o posicionamento do STF a respeito da constitucionalidade da referida lei, e, por
fim, a perspectiva internacional e a orientagdo da OCDE quanto ao tratamento concedido a
esse instituto.

E, finalmente, o terceiro capitulo tem como escopo a desconstrucdo da equivocada
interpretacdo que acusa status antidemocratico ao acesso direto pela Administracdo Tributéria
aos dados e informagdes financeiras dos contribuintes, sendo realizada, para tanto, uma
analise a luz das escolhas feitas no &mbito da matriz tributaria brasileira, a fim de aproximar o
fendmeno tributario da complexa realidade existente no Estado Contemporaneo. Pretende-se
abordar a funcdo do tributo e o principio da solidariedade que o sustenta, e, enfim, tecer-se-a
algumas conclusdes acerca da necessidade de garantir 0s instrumentos necessarios ao ente

tributério para a execucdo de seus objetivos.
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1. O SIGILO BANCARIO!

A fixacdo dos limites e pressupostos que envolvem o sigilo bancario frequentemente
tem sido objeto de embates calorosos na doutrina e na jurisprudéncia. Trata-se de tema
delicado que envolve variados interesses, valores e visdes em conflito. A vista disso, o estudo
acerca de sua definigdo reveste-se de importancia especial para a adequada compreensdo do
alcance do instituto.

Nessa perspectiva, torna-se relevante uma analise detalhada acerca da influéncia dos
preceitos constitucionais sobre a concepcdo vigente do sigilo bancéario. Adiante, tendo em
mente que o ordenamento juridico brasileiro é composto por um sistema de principios e regras
e que ndo ha direitos absolutos e ilimitados, sera feita uma analise principioldgica que servira

de suporte para o estudo que se propde.

1.1. Conceito e finalidade

A definicéo de sigilo bancario adotada pela doutrina comumente contempla o binémio
direito-dever existente no &mbito da relacdo negocial entre a institui¢do financeira e o cliente.
Nesse sentido, Vasco Guimarées expde que:
O segredo bancério é um direito ao segredo do depositério/cliente da instituicdo
bancaria e um dever de segredo da instituicdo bancéria e seus funcionarios. Sobre o

que € que incide este dever de segredo? Sobre todo e qualquer movimento bancério
e dado pessoal que tenha sido fornecido a instituicdo pelo depositante.?

Na licdo de Nelson Abréo®, o sigilo bancério consiste em uma benesse concedida ao
cliente em detrimento de um encargo imposto ao banqueiro de ndo revelar informacdes que
teve conhecimento por ocasido de sua atividade bancaria, sob pena de san¢do civil, penal ou

disciplinar.

! Optou-se por adotar a terminologia “sigilo bancério”, considerando a ampla e consagrada utilizacdo do termo
na doutrina e jurisprudéncia patria. No entanto, ¢ importante destacar que a expressdo “sigilo financeiro”
apresenta maior precisdo técnica na identificagdo do instituto, uma vez que o sujeito passivo do sigilo séo as
instituicBes financeiras e equiparadas, incluindo, dentre outras, os bancos, as administradoras de cartdo de
crédito, as corretoras e as cooperativas de crédito e as empresas de fomento comercial. Na legislacdo patria, 0s
sujeitos passivos submetidos ao sigilo estdo especificados no art. 1°, 81° da Lei Complementar n°® 105/2011, que
seré objeto de analise no topico 2.1 do presente trabalho.

2 GUIMARAES, Vasco Branco. O segredo bancario: uma interpretagdo dos estudos da O.C.D.E. In SARAIVA
FILHO, Oswaldo Othon de Pontes; GUIMARAES, Vasco Branco (Coords.). Sigilos bancario e fiscal:
homenagem ao Jurista José Carlos Moreira Alves. Belo Horizonte: Férum, 2015, p. 140

3 ABRAO, Nelson. Direito bancario. 132 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 98
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Covello conceitua sigilo bancario como ““[...] a obrigacdo que tém os bancos de ndo
revelar, salvo justa causa, as informacGes que venham a obter em virtude de sua atividade
profissional”.

De modo semelhante, Arnoldo Wald® assevera que sigilo bancério se enquadra no
conceito mais amplo do segredo profissional, sendo, portanto, a obrigacdo de discri¢cdo
imposta aos bancos e seus funcionarios, abrangendo todos os aspectos da relagdo entre a
instituicdo e o cliente.

Observa-se dos conceitos acima expostos que o sigilo bancario pressupde uma relacéo
negocial que gera uma obrigacdo. O sujeito passivo, nesse caso, compreende a instituicao
financeira e equiparadas, que se subordinam ao dever de manter o segredo. O sujeito ativo
pode ser compreendido pela figura do cliente, incluindo qualquer individuo que estabeleca
relacionamento comercial com o banco, direta ou indiretamente, ainda que a operacdo ndo se
consume®. Quanto ao objeto protegido pelo dever de sigilo ha divergéncia na doutrina em
relagdo a abrangéncia dos dados que merecem protecdo’. Em geral, o dever de abstencio
incide sobre as informacdes obtidas em razdo da atividade negocial, incluindo as operacdes
bancérias e 0s servicos prestados pela instituicéo.

A delimitacéo do instituto perpassa ainda pela necessidade de perquirir o fundamento
do sigilo bancério, investigar as razfes que o sustentam. Nessa diapasdo, foram desenvolvidas
diversas teorias quanto a sua natureza juridica, destacando-se entre elas®: a teoria
consuetudinaria, a teoria contratualista, a teoria legalista, a teoria da responsabilidade civil, a
teoria do segredo profissional e a teoria do direito de personalidade.

Segundo a teoria consuetudinéria, o sigilo bancario tornou-se uma obrigacao juridica
devido a sua prética ter sido adotada pelos estabelecimentos bancarios através dos tempos,
isto €, surgiu e se consolidou em razdo da boa-fé e da confianca mutua que regiam o0s

negocios e as relagdes comerciais. Os opositores dessa corrente contestam a omissao quanto

4 COVELLDO, Sérgio Carlos. O Sigilo Bancario. S&o Paulo: Leud, 2001, p. 86

5 WALD, Arnoldo. O Sigilo Bancério no Projeto de Lei Complementar de Reforma do Sistema Financeiro e na
Lei Complementar n° 70. Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, a. 29, n. 116, out/dez. 1992, p. 237-238
¢ Optou-se por adotar a posicdo defendida por Covello (op. cit., p. 100-101), amplamente aceita na doutrina, que
afirma que a instituicdo financeira é obrigada a manter sigilo dos dados que teve conhecimento no momento da
negociacdo, incluindo dados sobre terceiros. Mesmo que a operacdo negocial ndo seja efetivada, permanece a
obrigacdo de segredo dos dados obtidos no momento da negociagéo.

7 Cf. COVELLO, op. cit., p. 106-110; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Sigilo Bancario e Privacidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.76-80

8 Ha uma grande variedade de teorias a respeito da matéria. O objetivo do presente trabalho é apenas apresentar
as teorias frequentemente mencionadas pela doutrina a fim de propiciar melhor delineamento do tema, sem a
pretensdo de exauri-lo. Para um estudo mais detalhado: Cf. COVELLO, op. cit., p. 113-164.
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ao fundamento do sigilo bancério, alegando que o costume consiste, na realidade, em fonte
formal®.

Para os defensores da teoria contratualista, o sigilo bancario decorre da relacéo
contratual estabelecida voluntariamente entre a instituicdo financeira e o cliente. Trata-se de
obrigagdo acessoria, independentemente de estar expressa no contrato principal, em que a
instituicdo financeira se compromete a manter segredo a respeito dos dados e informagdes
pertinentes a operacao realizada.

Conforme adverte Baltazar Junior'?, a teoria contratualista ndo justifica o dever de
sigilo nas fases pré-contratual e pds-contratual, principalmente quando o contrato bancério
n&do se concretiza ou ocorre a sua extingdo, tampouco justifica o dever de sigilo em relacéo a
terceiros. Falha ainda na auséncia de justificativa ao sigilo bancario, tratando somente da sua
forma de expressao.

A teoria legalista, por sua vez, entende que o sigilo decorre de uma norma legal, em
sentido material, que cria a obrigacdo juridica. A critica a essa teoria se fundamenta em dois
aspectos: o sigilo também é observado em paises onde os ordenamentos juridicos ndo
prescrevem a preservacdo de dados bancarios; e, assim como nas teorias anteriores, a teoria
legalista ndo d& o fundamento do sigilo, apenas refere-se a sua forma, consoante salienta
Covello:

[...] o sigilo bancério ndo se impde somente por meio de lei expressa. Em paises
onde ndao ha nenhuma disposicdo escrita a respeito, ele € observado, de certa
maneira, com mais rigor do que em paises onde existe a lei. A tese legalista ndo da o
fundamento do sigilo bancéario e sim quando muito a sua forma de expressdo em

sistemas juridicos que o prevéem expressamente. Dizer que o Banco esté obrigado a
guardar sigilo porque a lei ordena é muito pouco para quem almeja uma analise

profunda do tema: é olhar a coisa e ndo enxergar a causa. !

A teoria da responsabilidade civil traz como fundamento o dever geral da instituicdo
financeira de ndo prejudicar o cliente em virtude da divulgacdo indevida de dados ou
informacdes sigilosas, sujeita a obrigacdo de reparar o dano causado. Essa corrente se mostra
deficiente por abordar apenas os efeitos do descumprimento da obrigacdo, mas néo justifica a
prépria exigéncia.

Pela teoria do sigilo profissional, como o proprio nome revela, os banqueiros sao

incluidos no rol das pessoas obrigadas ao sigilo das informacdes e fatos que tenham ciéncia

® COVELLO, op. cit,, p. 124
10 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 58
11 COVELLDO, op. cit., p. 148
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em virtude de suas atividades profissionais. Grande parte da doutrina? defende o carater
profissional do sigilo bancério, encontrando seu fundamento no direito penal. Os opositores
tem contestado esse posicionamento alegando que a auséncia de previsdo legal expressa na
legislacdo penal ndo possibilita a interpretacdo extensiva e que a instituicdo financeira néo é
um profissional, que exerce individualmente uma atividade, mas uma empresa, ndo se
enquadrando na definicdo do sigilo profissional®®. Argumenta-se ainda que os termos bancério
e profissional sdo apenas qualificativos, de modo que os sigilos bancério, profissional e fiscal
constituem espécies do género sigilo!*. Ademais, a teoria ndo explica a razdo de ser do
instituto.

Baltazar Junior™®, fazendo referéncia a Aliomar Baleeiro, defende inclusive que o
banqueiro ndo esta sujeito ao sigilo profissional, pois, em regra, s6 devem consentir e ser
procurados para negocios licitos e confessaveis.

Por fim, a teoria do direito da personalidade propaga que o sigilo bancério é corolario
do direito a intimidade e a vida privada, de modo que é o respeito ao direito de personalidade
do individuo que confere as instituicdes financeiras o dever de siléncio sobre as suas
operacdes, sob a justificativa de que os dados sobre transacbes bancarias do individuo
revelam importantes informacdes sobre a sua vida, sio proje¢des de sua personalidade®. Com
base na liberdade de negacdo, o cidadao possui o direto de ndo permitir que sua privacidade
seja invadida ou reveladal’.

Essa teoria encontra-se disseminada na doutrina de varios paises®®. Na Alemanha, a
teoria dos circulos concéntricos estabelece que a intimidade encontra-se em um circulo de raio
maior e o sigilo em uma esfera menor, estando inserido dentro daquela. Na Suica, a
intimidade do cidaddo é considerada o fundamento para o sigilo bancério. Do mesmo modo,
na Italia e Argentina ha uma forte corrente doutrinaria que fundamenta o sigilo bancario na
manifestacdo dos direitos a intimidade e a privacidade.

Essa corrente foi amplamente acolhida pela doutrina e jurisprudéncia patria, de modo

que sera analisada com maior ateng@o no tépico seguinte, que trata da protecao constitucional

12 segundo Covello, os adeptos dessa corrente na Europa sdo, entre outros, Hamel, Bataglia, Crespi, Orlandi,
Micheli, Fahart, Henrion, Gulphe, Ripért, Rodiére, Rives-Lange, Luche e Migeon; Garciadiego, no México;
Villegas, na Argentina; Espriella Ossio, na Colémbia e Nelson Hungria no Brasil. Ibid., p. 131 et seq.

13 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 59

14 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Sigilo Bancario. Sdo Paulo: Dialética, 2002, p. 26

15 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 59.

16 MOSQUERA apud FOLMANN, Melissa. Interpretacdo Constitucional Principiolégica & Sigilo Bancario.
Curitiba: Jurug, 2004, p. 125

" QUEZADO; LIMA, op. cit., p. 28

18 COVELLO, op. cit., p. 151-152
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conferida ao sigilo. Todavia, importante antecipar que a referida corrente ndo esta isenta de
criticas. Em breve sintese, argumenta-se que o carater patrimonial protegido pelo sigilo
bancario é incompativel com a definicdo de direitos de personalidade®®.

Diante da analise realizada, constata-se que ha divergéncias na delimitacdo do sigilo
bancério, tendo em vista a complexidade do instituto, com varias peculiaridades a serem
consideradas. Os apontamentos levantados pelas diferentes teorias apresentam uma relacdo de
complementaridade, conforme observa Baltazar Janior:

N&o ha, em verdade, total incompatibilidade entre os varios fundamentos apontados
para o sigilo financeiro. Como visto, o uso comercial parece figurar na origem do
instituto, a ser superado como fundamento com o advento da regulamentacéo legal,
a qual certamente sera baseada, ao menos parcialmente, nos usos consagrados. Nada
impedira a estipulagdo contratual a respeito, no que diz com os interesses privados,
desde que o contrato ndo contrarie normas legais de ordem publica, impedindo a
fiscalizacdo, por exemplo. Ainda que inexista contrato, a divulgacdo indevida podera
acarretar a responsabilizagdo civil, com fundamento nas regras legais respectivas.
Dispondo o texto constitucional sobre a matéria, ainda assim sera necessaria
regulamentacdo legal ou mesmo infralegal. Em suma, parece-nos que 0S Varios
fundamentos apontados ao inicio deste item contemplam facetas diversas de um
mesmo e complexo fendmeno juridico. Tendo em vista o carater histérico do direito,
temos que 0 exame da matéria deve dar-se a luz de cada ordenamento juridico em

um determinado momento, de acordo com a opcdo politica do constituinte e do
legislador e a respectiva regulamentagio.?°

Mostra-se essencial, portanto, analisar as especificidades do contexto social, dos
valores e do ordenamento juridico vigente para uma analise plena da matéria.

No Brasil, a Constituicdo Federal ndo menciona expressamente o direito ao sigilo
bancario, de modo que a discussao na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da sua protecdo
constitucional gira em torno da garantia ao sigilo de dados e a inviolabilidade da intimidade e

da vida privada, tema que sera analisado no topico a seguir.

1.2. A protecao constitucional ao sigilo bancario

A despeito da Constituicdo Federal de 1988 dispor de um capitulo reservado a
regulamentacdo do Sistema Financeiro Nacional, ndo faz mencéo expressa ao sigilo bancario.
N&o obstante, comumente tem sido invocado pela doutrina e pela jurisprudéncia pétria o

status constitucional ao sigilo bancério como coroléario da protecdo assegurada a intimidade, a

1% ROQUE, Maria José Oliveira Lima. Sigilo Bancario e Direito a Intimidade. Revista Virtual da AGU,
Brasilia, ano 11, n® 12, jul. de 2001, p. 3. Disponivel em: <http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/88985
2> Acesso em 15/10/2015

2 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 59-60


http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/889852
http://www.agu.gov.br/page/download/index/id/889852
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vida privada e ao sigilo da comunicagéo de dados, dispostos no artigo 5°, incisos X e XII, que
possuem a seguinte redacao:
Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade

do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[-]

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo;

[-]

XII — é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de
dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem judicial, nas
hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigacdo criminal ou
instrugdo processual penal;?*

Conforme ja adiantado, a doutrina majoritaria adota a posicao de que o sigilo bancéario
¢ um direito de personalidade, inserido no direito a intimidade e a privacidade. Para 0s
defensores dessa corrente, os dados e informacBes de natureza bancéria sdo considerados
desdobramentos da personalidade da pessoa, elementos particulares e pessoais de qualquer
individuo?, o que justifica a manutencio do sigilo perante terceiros. Nessa perspectiva, 0
direito ao sigilo bancério visa garantir ao homem o minimo capaz para que lhe seja
assegurada a sua condi¢do humana, protegendo-o se ingeréncias alheias?.

Comungando desse entendimento, Covello defende que “o sigilo bancério existe para
proteger a intimidade do cidaddo. Esta ¢ a sua causa de ser. Sua causa final”.%

Tércio Ferraz Janior?® preocupa-se em distinguir intimidade e privacidade, afirmando
que a intimidade diz respeito ao direito de estar s6, permanece na esfera exclusiva do
individuo, sem nenhuma repercussao social, enquanto o direito a vida privada envolve
situacOes exclusivas de convivéncia, regidas pelo segredo e pela autonomia e protegidas do
conhecimento de terceiros. Defende o autor que a inviolabilidade do sigilo esta inserida no

direto a privacidade.

21 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988
22 MOSQUERA apud FOLMANN, op. cit., 2004, p. 125

23 DELGADO, José Augusto. O sigilo bancario no ordenamento juridico brasileiro. In SARAIVA FILHO;
GUIMARAES (Coords.), op. cit., p. 524-525

24 COVELLDO, op. cit., p.137

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites & funcéo
fiscalizadora do Estado, Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, jan. 1993, p. 442-
443. Disponivel em: <http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231/69841>. Acesso em: 02 out. 2015


http://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67231/69841
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Kiyoshi Harada® e Ives Gandra Martins?’ concordam que o sigilo bancario é uma
defesa da privacidade do individuo, encontrando fundamento no art. 5°, X, da Constituicéo.

Os opositores dessa teoria contestam a insercdo do sigilo bancario como direito a
intimidade ou & vida privada sob varios aspectos. Roque?® argumenta que no se trata de
direito a intimidade, visto que a movimentagcdo bancéria ou o patrimoénio do individuo gera
nova relacdo de direitos com outros titulares, ultrapassando a esfera intima do individuo.
Expbe a autora que os direitos de personalidade nascem com a pessoa, pois constituem o
minimo necessario para que a personalidade se desenvolva plenamente, sendo imprescindiveis
para dar a cada individuo uma identidade propria, ndo sendo enquadrado nessa definicdo o
sigilo bancario, cujo carater patrimonial € incompativel com a acepcdo dos direitos de
personalidade. Exemplifica que todos vém ao mundo com direito a vida, a salde, a um nome,
a integridade fisica, dentre outros, mas ninguém nasce com o direito ao sigilo bancério.
Destaca ainda que o Estado sequer pode garantir ao individuo o direito de ser cliente de um
banco, o que torna contraditorio falar em direito ao sigilo como inerente a todos os cidadaos.
Além disso, sustenta que, conforme a teoria classica, os direitos de personalidade sdo
oponiveis a todos e irrenunciaveis, ao passo que o sigilo comporta exce¢des e é renunciavel
pelo titular.

Trata-se de posicdo minoritaria, que ndo encontrou respaldo na doutrina e na
jurisprudéncia brasileira.

Convém destacar ainda interessante ressalva feira por Luis Fernando Bellinetti, citado
por José Delgado, em relacdo ao patamar constitucional assegurado aos dados e informacdes
de natureza bancéria:

Como j& dissemos anteriormente, em certas hipéteses o fundamento para o segredo
bancario seria a privacidade. No entanto, nesses casos 0 que se protege é a
privacidade e o ndo propriamente o sigilo. Entendemos que uma coisa é garantir-se a
privacidade da pessoa, com fundamento em norma constitucional; outra é garantir-se
o0 segredo de informagdes bancarias de uma pessoa, com base na legislacdo
supramencionada. Sempre que a revelagdo de informagdes bancarias puder violar a
privacidade da pessoa, parece-nos que mais do que garantia ao sigilo bancario (com
fundamento legal), tem a pessoa garantia a sua privacidade (com fundamento

constitucional). No entanto, se a revelagdo da informacdo nédo invadir a esfera da
intimidade da pessoa, sua garantia é meramente legal, do sigilo bancario.?

% HARADA, Kiyoshi. Sigilos Bancéario e Fiscal como Corolarios do Direito a Privacidade. In SARAIVA
FILHO; GUIMARAES (Coords.), op. cit., p. 320

27 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Sigilo Bancario e Privacidade. In SARAIVA FILHO; GUIMARAES
(Coords.), op. cit., p. 69

28 ROQUIE, op. cit., p. 3 et seq.

29 BELLINETTI apud DELGADO, op. cit., p. 521
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Nesse mesmo sentido, Oswaldo Othon®® alerta que s6 excepcionalmente as
informagdes e documentos bancérios, relativos a meros numeros, poderiam revelar
informacdes da vida privada do cidadé&o.

Os tribunais superiores acompanham a doutrina majoritaria e incluem o sigilo bancério
no rol dos direitos da personalidade, amparado pelo artigo 5°, inciso X, da Constitui¢do, a fim
de resguardar o direito a intimidade e a vida privada do individuo. A posi¢do adotada
contempla a ideia de que, a despeito do amparo constitucional, ndo se trata de um direito
absoluto, podendo ser afastado em situacGes excepcionais, diante do interesse publico, do
interesse social e do interesse da Justica, observado o procedimento estabelecido em lei e com
respeito ao principio da razoabilidade®!.

A protecdo assegurada a inviolabilidade da comunicacdo de dados, prevista no art. 5°,
inciso, XII, da Constituicdo Federal, tem sido utilizada para complementar o fundamento
constitucional ao sigilo bancério.

Em geral, a inteligéncia do dispositivo tem sido interpretada como Obice a
interceptacdo da comunicacdo de dados, ndo proibindo o acesso aos dados e registros em si,
estaticamente considerados, desde que seja adotado o procedimento adequado para
conhecimento das informagGes. Tércio Ferraz Janior*? corrobora esse entendimento ao
afirmar que o dispositivo impede 0 acesso a propria acdo comunicativa, mas ndo aos dados
comunicados. Alega o autor que somente a comunicacdo telefénica sofre uma ressalva
autorizando a sua interceptacdo, posto que este tipo de comunicacdo ndo tem registro escrito
prévio, sendo perdida caso ndo seja interceptada.

Marco Aurélio Greco®®, por outro lado, contesta essa posicdo arguindo que o
interessado pretende que os seus dados ndo sejam acessados por terceiro, estatica ou
dinamicamente. O autor defende que a protecdo constitucional ao sigilo bancério encontra-se

fundamentada no artigo 5°, inciso XII, da Constituicdo, a qual resguarda tanto as pessoas

3% SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Segredos Bancario e Fiscal relacionados com a
Administragio Tributéria e o Ministério Pablico. In SARAIVA FILHO; GUIMARAES (Coords.), op. cit., p.
24

31 Cf. Precedentes: STF - RE: 219780/PE, Relator: Min. Carlos Velloso, Segunda Turma, Data de Publicagéo: DJ
10-09-1999; STF - Al: 655298/SP, Relator: Min. Eros Grau, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe 27-09-
2007; STJ - REsp 1.134.665/SP, Relator: Ministro Luiz Fux, Primeira Se¢do, Data de Publicacdo: DJe
18/12/2009

32 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 447 et seq.

3 GRECO apud BORGES, Anténio de Moura; MACHADO, Paiva Queiroz Machado de. A quebra do sigilo
bancario como medida antielisiva e a verificagdo de sua constitucionalidade. In: XVII CONGRESSO
NACIONAL DO CONPEDI. Anais, Brasilia, 2008, p. 1249. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/ana

is/brasilia/04_635.pdf>. Acesso em 20 de set. de 2015


http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/04_635.pdf
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fisicas como juridicas, ndo se colocando restricGes de carater subjetivo como ocorre com 0
direito de personalidade.

Alguns autores discordam desse posicionamento, pois, desse modo, qualquer dado
seria protegido do conhecimento de outrem, ainda que com intervencao judicial, uma vez que
0 dispositivo apenas autoriza o levantamento do sigilo em relagdo as comunicacGes
telefénicas, o que inviabilizaria toda a disciplina infraconstitucional conferida ao sigilo
bancario®*.

Por fim, ha doutrinadores que desconsideram o amparo constitucional ao sigilo
bancario. O raciocinio desenvolvido € o de que a Constituicdo Federal prescreve, no artigo
192, que o Sistema Financeiro seja regido por lei complementar.

Na jurisprudéncia do STF encontram-se decisdes que refletem este posicionamento,
contrariando o entendimento majoritario da Corte, conforme pode se observar no excerto do
voto do vencedor do Ministro Francisco Rezek, no julgamento do MS 21729/DF, que discutiu
a legitimidade do Ministério Publico para solicitar informagdes protegidas pelo sigilo
bancério®:

Parece-me, antes de qualquer coisa que a questdo juridica trazida a Corte neste
mandado de seguranca ndo tem estrutura constitucional. Tudo quanto se estampa na
propria Carta de 1988 sdo normas que abrem espaco ao tratamento de determinados
temas pela legislacdo complementar. E neste terreno, pois, e ndo daquele da
Constituicao da Republica, que se consagra o instituto do sigilo bancario - do qual se
repetiu ad nauseam, neste pais e noutros, que ndo tem carater absoluto. [...] Tenho

dificuldade extrema de construir, sobre o artigo 5°, sobre o rol constitucional de
direitos, a mistica do sigilo bancario.*®

Do mesmo modo, entendeu 0 Ministro Sepulveda Pertence:

O sigilo bancario so existe no Brasil por forca de lei ordinaria. Ndo entendo que se
cuide de garantia com status constitucional. Ndo se trata da ‘intimidade’ protegida
no inciso X do art. 5° da Constituicdo Federal. Da minha leitura, no inciso XII da Lei
Fundamental, o que se protege, e de modo absoluto, até em relagdo ao Poder

% TORRES, Ricardo Lobo. Normas Gerais Antielisivas. In: SEMINARIO INTERNACIONAL SOBRE
ELISAO FISCAL, ago. 2001, Anais. Brasilia: ESAF, 2002, p. 383. Disponivel em:
<http://www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/Eventos/Seminariolnter/AnaisSeminariolnterElisa
ofis2002.pdf> Acesso em 20/10/2015

35 Em sintese, 0 Mandado de Seguranca 21729-DF discutiu a legitimidade do Ministério Publico para requisitar
informacdes e documentos, destinados a instruir procedimentos administrativos de sua competéncia, sobre
nomes de beneficiarios de empréstimos concedidos pelo Banco do Brasil S/A, com recursos subsidiados pelo
eréario federal. O Banco impetrante alegou que ndo poderia fornecer as informacgdes, pois estavam protegidas
pelo sigilo bancario. O Mandado de Inseguranca foi indeferido, sob a justificativa que este direito ndo é absoluto,
e deve ceder diante do interesse publico.

% Trecho do voto do Ministro Francisco Rezek In BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Mandado de
Seguranca 21729-DF. Tribunal Pleno. Relator: Min. Marco Aurélio. Data de Publicagdo: DJ 19/10/2001, p. 117.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=85599> Acesso em
20/10/2015


http://www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/Eventos/SeminarioInter/AnaisSeminarioInterElisaofis2002.pdf
http://www.receita.fazenda.gov.br/Publico/estudotributarios/Eventos/SeminarioInter/AnaisSeminarioInterElisaofis2002.pdf
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Judiciario, ¢ a comunicacgdo ‘de dados’ e ndo os ‘dados’, o que tornaria impossivel
qualquer investigacdo administrativa, fosse qual fosse.%”

N&o obstante tenha sido reconhecido amparo constitucional ao sigilo bancario como
direito fundamental, é pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que ndo se trata de um direito
absoluto, podendo ser afastado em situagBes excepcionais. No entanto, € alvo de controvérsia
ainda a discussao a respeito dos sujeitos que possuem poderes para afastar o dever de sigilo, a
qual ainda néo foi julgada definitivamente pelo Poder Judiciério.

Desse modo, sera realizada a seguir uma analise dos principios que costumam figurar
nos argumentos contrarios e favoraveis a relativizacéo do sigilo bancério, em especial, frente
a Administracdo Tributaria, para que se construa arcabouco necessario para a compreensdo do

panorama atual da discussao no ambito da legislacao, jurisprudéncia e direito internacional.

1.3. Principios aplicaveis ao sigilo bancario em face da Administracao Tributaria

A atuacdo da autoridade fazendaria é orientada por diversas balizas que conferem
limites ao poder de tributar. Todavia, a imposi¢cdo de obstaculos baseada no dogma do carater
absoluto do sigilo bancério ndo se coaduna com a ideia de um Estado Democrético de Direito.
E necessario, antes de tudo, analisar o conflito de interesses envolvidos na relagdo entre o
direito ao sigilo em face da fiscalizacdo tributaria.

Nesse contexto, convém fazer uma remissdo a diferenca entre principios e regras
elaborada por Dworkin. Para o autor, as regras sdo preceitos normativos aplicados conforme a
logica de “tudo-ou-nada”, isto €, ou a regra ¢ valida e fornece uma resposta adequada para a
decisdo, ou no é valida, sendo inaplicavel ao caso concreto®®. J& os principios possuem uma
dimens&o de peso ou importancia, de modo que podem concorrer entre si%®.

No conflito entre principios, o juiz deve analisar o peso relativo de cada um para
chegar a uma decisdo adequada, e ndo escolher somente um como valido™.

E nesse sentido que Dworkin define a ideia de direito como integridade, em que a
interpretacdo do juiz deve levar em conta que o direito é formado por um sistema Unico e

coerente de principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal®.

37 Trecho do voto do Ministro Sepulveda Pertence In Ibid., p. 169

3 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo de Nelson Boeira. 2 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007a, p. 39

% 1bid., p. 42

0 Ibid., p. 114

41 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo de Jefferson Luiz Camargo. 22 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007b, p. 291
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O intérprete deve decidir a luz da estrutura politica e da doutrina juridica de sua
comunidade®?, devendo refletir sobre o lugar adequado para cada um dos principios que estdo
em conflito e decidir qual deve prevalecer no caso concreto. A integridade do direito nédo
permite que algum deles seja totalmente desautorizado®,

Os principios juridicos, portanto, além de estabelecerem limites a atividade fiscal do
Estado, passam a orientar a propria atuacdo estatal, que deve agir em busca de justica e
equidade. Desse modo, ao analisar a possibilidade de acesso direto pela Administracdo
Tributaria aos dados bancarios do contribuinte protegidos pelo sigilo, torna-se essencial a

exposicdo dos principios que envolvem essa quest&o.

1.3.1. Principio da dignidade da pessoa humana

O Estado Democratico de Direito** deve atuar na promogéo dos direitos e garantias
fundamentais a todos os cidaddos. Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
em seu artigo 1°, inciso Ill, o principio da dignidade da pessoa humana como um de seus
fundamentos.

Baseado na 6tica kantiana, que considera 0 homem como um fim em si mesmo, a
dignidade é considerada atributo intrinseco a pessoa humana®. O Estado tem como funcéo
primordial a promogdo do bem comum, devendo atuar com fito a protecdo e realizagdo
concreta de uma vida digna para todos os cidadaos.

A observancia do principio da dignidade humana impde ao Estado simultaneamente
limites e tarefas, influindo tanto em sua atuacéo defensiva, quanto prestacional®®. Como limite
a atuacdo estatal, encontra-se o dever de abstencdo da pratica de atos que possam ferir a
dignidade da pessoa humana. Como tarefa, decorre o dever de tutela por parte dos 6rgaos
estatais no sentido de promover acGes que garantam condi¢des para o pleno desenvolvimento

da personalidade de cada ser humano.

42 |bid., p. 305

43 Ibid., p. 321-322

4 N3o se objetiva, nesse momento, analisar a efetiva consecucéo dos direitos consagrados constitucionalmente
pelo Estado Brasileiro, embora seja evidente que a realidade social do nosso pais ndo se coaduna com 0s
objetivos e fundamentos de um Estado Democrético de Direito, propostos pela Constituicao, os quais devem ser
perseguidos para que se legitime a prdpria atuacéo estatal.

4 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia. Revista de
Direito Administrativo, v. 212, abr./jun. 1998, p. 93

4% SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo
juridico-constitucional necessaria e possivel. Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. 09, jan./jun. 2007
(versdo eletronica), p. 378. Disponivel em: <http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09/RBDC-09-007-
INDICE.htm> Acesso em 24/10/2015
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Assim salienta Daniel Sarmento:

O Estado tem nédo apenas o dever de se abster de praticar atos que atentem contra a
dignidade humana, como também o de promover esta dignidade através de condutas
ativas, garantindo o minimo existencial para cada ser humano em seu territério. O
homem tem a sua dignidade aviltada ndo apenas quando se vé privado de alguma
das suas liberdades fundamentais, como também quando ndo tem acesso a
alimentacdo, educacio basica, salide, moradia, etc.*’

A vista disso, a tributacdo deve ter como base o respeito & dignidade da pessoa
humana, a qual s6 serd alcangada se observados os ideais da justi¢a, consubstanciados nos
principios juridicos tributarios da legalidade, anterioridade, irretroatividade, isonomia,
capacidade contributiva, vedacdo ao confisco, pessoalidade, proporcionalidade,
progressividade e seletividade dos tributos. Ademais, a atuacdo estatal deve direcionar 0s
gastos publicos para a promocao do bem-estar do cidadao.

N&o obstante, o principio da dignidade da pessoa humana tem sido utilizado como
Obice ao acesso direto pela Administracdo Tributaria aos dados bancarios do contribuinte, sob
a justificativa de violaco a esfera intima e privacidade do individuo. José Delgado®® defende
que o acesso indiscriminado de agentes do poder publico a essas informacbes configura
atentado aos direitos do cidaddo, em especial os relativos a dignidade humana e a cidadania.

Do mesmo modo, Ives Gandra da Silva*® defende que o sigilo bancério é elemento da
personalidade do individuo, e que a maioria da sociedade espera que sua privacidade e
intimidade, pessoal e patrimonial, sejam preservadas. Esses direitos buscam resguardar a
dignidade do individuo contra ataques que possam sofrer de seus semelhantes ou do préprio
Estado. Para o autor, o acesso direto pelo ente administrativo a essas informacdes acarretaria
em violacdo de direitos e garantias fundamentais do contribuinte, e por conseguinte, da
prépria dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, Marcos Aurélio Valaddo e Henrique de Arruda® argumentam que a
dignidade humana ndo pode ser utilizada como panaceia interpretativa, descontextualizada da
realidade e de outros dispositivos da propria Constituicdo, para vedar a fiscalizagdo tributaria

e encobrir a préatica de atividades ilicitas.

47 SARMENTO, Daniel. A Ponderacéo de Interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2002, p. 71

4 DELGADO, op. cit., p. 525

4 MARTINS, op. cit., p. 71

50 \VALADAO, Marcos Aurélio Pereira; ARRUDA, Henrique Porto de. Direitos Fundamentais, Privacidade,
Intimidade, Sigilos Bancério e Fiscal, e o Consenso Internacional. Nomos: Revista do Programa de Poés-
Graduacéo em Direito da UFC, Fortaleza, v. 34, 2014, p. 333
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Augusto Cesar Leal®! defende que ndo ha qualquer lesdo a intimidade e a privacidade
do contribuinte, uma vez que os dados ndo séo divulgados publicamente, havendo mera
transferéncia do sigilo das instituicdes financeiras para o Estado, visando a realizacdo da
justica fiscal, por meio da concretizacdo dos principios constitucionais da isonomia, da
capacidade contributiva, da solidariedade tributaria, da concorréncia leal e de objetivos
fundamentais da Republica, como a construgdo de uma sociedade livre, justa e igualitéria, a

reducdo das desigualdades sociais, e a garantia de uma vida digna para todos.

1.3.2. Principio da isonomia tributaria

O principio da isonomia tributaria esta disposto no artigo 150, Il, da Constituicdo
Federal, o qual dispde que é vedado instituir tratamento desigual entre contribuintes que se
encontrem em situagdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacao
profissional ou funcdo por eles exercida. Esta intimamente relacionado ao principio da
igualdade, previsto no caput do artigo 5° da Constituicéo.

O constituinte estabelece ainda, no artigo 145, § 1° o principio constitucional da
capacidade contributiva, o qual prevé que, sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte. E facultado a
Administracdo Tributéria, dentro dos limites da lei, identificar o patrimonio, os rendimentos e
as atividades econdmicas do contribuinte para assegurar essa garantia. Trata-se de importante
instrumento de materializacdo da isonomia, permitindo que o 6nus tributario se distribua de
acordo com o poder econémico de cada contribuinte.

Esse principio visa a reducdo das desigualdades entre os cidaddos e a realizacdo da
justica fiscal. A violacdo da isonomia tributaria, em geral, pode ser observada em duas
situacOes: quando se tributa um individuo que ndo possui capacidade contributiva ou quando
se deixa de tributar alguém com manifesta capacidade contributiva.

Nesse sentido, Valaddo e Arruda® argumentam que o conhecimento pelo Fisco dos
dados bancérios do contribuinte contribui para a efetivacdo dos principios da capacidade
contributiva e da isonomia tributaria. Na medida que alguns individuos se utilizam de
artificios ilicitos para ndo contribuir da maneira devida, aqueles que contribuem devidamente

acabam sofrendo um 6nus maior, o que gera desequilibrio no sistema tributario.

L LEAL, Augusto Cesar de Carvalho. Sigilo Bancério e Administracdo Tributaria Brasileira. 12 ed. (versdo
eletronica). Brasilia-DF: Advocacia-Geral da Unido, 2013, p. 31
52VVALADAO; ARRUDA, op. cit., p. 314
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Do mesmo modo, Eurico Diniz>® defende que o sigilo bancario ndo pode ser utilizado
como Obice a realizacdo da igualdade perante a lei. Cria-se uma discriminagdo injustificada
entre o contribuinte que voluntariamente fornece a informacéo e arrecada os tributos devidos,
enquanto outro oculta a prova e se aproveita de forma abusiva do direito ao sigilo,
beneficiando apenas uma minoria de sonegadores e acarretando auséncia de isonomia
tributaria e evidente desrespeito ao principio da capacidade contributiva®.

Sustenta-se ainda a importancia da isonomia tributaria para assegurar a livre
concorréncia, consagrada pela constituicao no artigo 170, inciso IV, como um dos principios
da ordem econdmica, uma vez que o empresario sonegador podera ter pre¢cos melhores do que
aquele que recolhe seus tributos, caracterizando uma verdadeira concorréncia desleal®.

Contréarios a esse posicionamento, Martins e Locatelli®® ressaltam que o art. 145, § 1°,
da Constituicdo, ndo confere poderes ilimitados a fiscalizacdo tributéria, tendo em vista a
ressalva constante no dispositivo que prevé respeito aos direitos individuais do cidaddo.
Defendem a perspectiva de que prevalece a inviolabilidade da intimidade e da vida privada,
de modo que a quebra do sigilo bancario deve se dar por intermeédio de decisao judicial.

No mesmo sentido, Melissa Folmann®’ baseia sua critica no argumento de que ndo é
considerada a presungdo de inocéncia do contribuinte. Alega que todos tém direito a liberdade
de franquear ou ndo o acesso a seus dados bancérios, e que se mostra equivocada a posicao de
que a preservacao do segredo sempre visa a encobrir préaticas ilicitas. Defende que havendo
suspeita por parte do Fisco, a analise deve passar por um processo de ponderacdo de
interesses, respeitando o devido processo legal, sob o crivo do judiciario, principio que sera

objeto de analise no préximo topico.

1.3.3. Principio do devido processo legal

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 garante ao cidadéo, no artigo 5°, inciso LIV,

que todas as formalidades previstas em lei devem ser respeitadas quando se pretende restringir

5 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. O sigilo e a Lei Tributaria: transparéncia, controle da legalidade, direito &
prova e a transferéncia do sigilo bancario para a Administracdo Tributaria na Constituicdo e na LC n°® 105. In:
PISCITELLI, Tathiane (Coord.). Direito tributario: o direito tributdrio na préatica dos tribunais superiores.
12 Edicdo. VitalBook file. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 182

% |bid., p. 183. Nesse mesmo sentido: LEAL, op. cit., p. 76; FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 329

% BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 91

% MARTINS, Rogério Lindenmeyer Vidal Gandra da Silva; LOCATELLI, Soraya David Monteiro.
Comentarios a Lei Complementar n. 105/2001. In MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Curso de direito
tributario. 142 Edicdo. VitalBook file. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 1207

5" FOLMANN, op. cit., 2004, p. 135 et. seq.
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a liberdade ou privar o individuo de seus bens. Trata-se do principio do devido processo legal,
que esta intimamente ligado a garantia de acesso a justica, ao direito ao contraditorio e a
ampla defesa, assim como ao postulado da reserva de jurisdicao.

E consenso na doutrina que a atuacdo da Administracdo Tributéria deve observar os
ditames constitucionais, incluso o referido principio. Alguns juristas vao além e defendem que
0 acesso a informagdes bancérias deve se submeter ao crivo exclusivo do poder judiciario, por
se tratar de matéria sujeita a reserva jurisdicional.

Paulo Quezado e Rogério Lima®® defendem a tese de que somente o Poder Judiciario
possui competéncia para autorizar a abertura do sigilo, por se tratar de expressao da liberdade
do individuo. Assim, uma vez que o sigilo bancério esta submetido a normas e principios de
carater constitucional, ndo é deferido campo de atuagio ao Fisco®®.

A principal critica quanto a atuacdo direta da autoridade administrativa gira em torno
da auséncia de imparcialidade do 6rgdo estatal®®, que decide de forma autoritaria e unilateral,
sem oferecer oportunidade de defesa ao particular. Ao promover a fiscalizagcdo da vida
tributaria de determinado contribuinte, o Fisco atua em prol de interesse proprio, ndo sendo
admissivel ocupar simultaneamente a posi¢do de julgador quanto a necessidade de abertura do
sigilo. Havendo suspeita da ocorréncia de atos ilicitos, cabe ao judiciario, diante do conflito
de interesses entre o direito de privacidade do individuo e o poder de fiscalizacdo, decidir qual
deve preponderar de acordo com o caso concreto.

Para esses autores, a observancia ao principio do devido processo legal, portanto, s6
ocorreria através da atuacdo do Poder Judiciario, o qual exerce suas fungbes com
independéncia em relacdo ao poder interessado na cobranca do tributo. Desta forma,
defendem que cabe ao Judiciario resguardar do arbitrio fiscal os direitos fundamentais do
contribuinte, analisando a gravidade do caso e a evidente lesdo ao interesse publico, em
observancia aos principios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa®?.

Ives Gandra Martins®?, defensor dessa corrente, alega que o acesso sem autorizagio
judicial acarreta na disseminagdo da inseguranca juridica, que pode gerar fuga de capital e

transferéncia de investimentos para outros paises onde o sigilo € preservado.

% QUEZADO; LIMA, op, cit., p. 61-62

% FOLMANN, op. cit., 2004, p. 137

80 Nesse sentido: DELGADO, op. cit., p. 535-537. FOLMANN, Melissa. Sigilo bancario e fiscal a luz da LC
105/2001 e Decreto 3.724/2001. Curitiba: Jurua, 2001, p. 109-113. FOLMANN, op. cit.,, 2004, p. 137-140.
MARTINS; LOCATELLLI, op. cit., p. 1203-1205; QUEZADO; LIMA, op, cit., p. 62; MARTINS, op. cit., p. 72-
74

81 MARTINS; LOCATELLLI, op. cit., p. 1204

82 MARTINS, op. cit., p. 72-74
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A doutrina contréria rebate esse argumento alegando que ndo h& na Constituicéo
Federal a disposicao expressa da reserva de jurisdi¢do sobre o sigilo bancério, de modo que a
atuacdo ndo é exclusiva das autoridades judiciarias®®. Ademais, a Constituicdo viabilizou
explicitamente, no artigo 145, § 1° o acesso do Fisco ao patriménio, aos rendimentos e as
atividades econémicas do contribuinte quando houver justa causa.

N&o ha violagdo ao principio do devido processo legal, pois, conforme ensina Paulo de
Barros Carvalho, o postulado se aplica também ao processo administrativo®. A propria
Constituicao estabelece no artigo 5°, LV, que € assegurado aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, o contraditorio e a ampla defesa.

Tercio Sampaio® defende que os dados bancarios sdo acessiveis as autoridades fiscais
nas condicdes e com as cautelas estabelecidas pela lei, entdo se houver processo
administrativo instaurado, submetido ao sigilo fiscal, a instituicdo financeira deve revelar as
informacgdes bancarias indispensaveis ao exercicio da Administracdo Tributaria.

Do mesmo modo, Augusto Cesar Leal®® afirma que a atuacéo estatal deve observar um
rigoroso procedimento disciplinado em lei, o qual oferece iniUmeras garantias aos particulares,
em observancia ao principio constitucional do devido processo legal. O proprio ordenamento
juridico impde o preenchimento de requisitos que afastam a possibilidade de préticas
arbitrarias e indiscriminadas e prevé punigdes, inclusive na esfera penal, aqueles que violem o
carater sigiloso das informaces obtidas.

Eurico Diniz®" argumenta que é justamente o direito & prova, decorrente do principio
do devido processo legal, que possibilita a transferéncia dos dados bancarios a Administracao.
Para 0 autor, o acesso pela autoridade fazendaria constitui em mecanismo de producdo de
prova, na fase inquisitoria, para apurar obrigacdo tributaria existente em face do sujeito
passivo, mas ndo adimplida. Somente apds colhida tais informacdes seria possivel a aplicacdo
da lei ao fato material, possibilitando o exercicio pleno do contraditério e da ampla defesa.
Ademais, ressalta que qualquer ilegalidade no procedimento administrativo estara sempre
sujeita a apreciacdo do Poder Judiciario.®®

63 Nesse sentido: BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 153; LEAL, op. cit., p. 174; CASTRO, Aldemario Araljo
de. Consideragdes acerca dos Sigilos Bancéario e Fiscal, do Direito Fundamental de Inviolabilidade da
Privacidade e do Principio Fundamental da Supremacia do Interesse Publico sobre o Privado. In SARAIVA
FILHO; GUIMARAES (Coords.), op. cit., p. 423

6 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 262 edicdo. VitalBook file. Sdo Paulo: Saraiva,
2014, p. 164-165

65 FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 452

8 LEAL, op. cit., p. 174

87 SANTI, op. cit., p. 183-185

% bid., p. 196



27

Em suma, defendem esses autores que a transferéncia de informacgdes pressupde a
instauracdo de processo administrativo e é preservado o sigilo pela autoridade que a ele teve
acesso, nao havendo portanto violacéo aos direitos e garantias constitucionais do contribuinte.
Além disso, o acesso de informacdes pelo Fisco ndo significa a imposicao tributaria imediata,
pois todos os atos praticados pela administracdo poderdo ser contrastados na esfera

administrativa ou judicial®®.

1.3.4. Principio da eficiéncia

A atuacdo da Administracdo Publica é conduzida por diversos principios que se
encontram dispostos na Constituicdo Federal, dentre os quais se destaca o caput do artigo 37,
que prevé expressamente a obediéncia pelo ente administrativo aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

O principio da eficiéncia foi incluido através da Emenda Constitucional n® 19 de 1998,
visando que a gestdo da coisa publica tenha como objetivo responder aos anseios da sociedade
de forma célere e eficaz, através da diminuicdo da burocracia e adequado aproveitamento dos
recursos disponiveis.

Alguns autores defendem que é inerente a atividade da Administracdo Tributéaria ter
acesso as informacdes bancarias do contribuinte para o bom desempenho do seu poder de
fiscalizacdo, de modo a proporcionar ao ente administrativo os poderes fiscalizatérios
indispensaveis a atuacdo eficiente de arrecadacdo tributaria, para alcancar o0s objetivos
previstos pelo constituinte. Tal autorizacdo é concedida pela propria Constituicdo Federal, no
artigo 145, 8§ 1° que estabelece como faculdade da autoridade administrativa identificar o
patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte.

Othon Pontes de Saraiva Filho alega que se for prejudicado o acesso da Administracdo
Tributaria as informacdes bancérias do contribuinte, o tributo deixaria de ser uma prestacdo
pecuniaria compulsoria, para se tornar uma prestacdo voluntaria, sujeita tdo somente a
declaracdo esponténea dos contribuintes, ausente portanto o poder de tributar e fiscalizar da

autoridade tributaria®.

8 BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 154

0 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Segredos Bancério e Fiscal relacionados com a
Administragéo Tributaria e o Ministério Pablico. In SARAIVA FILHO; GUIMARAES (Coords.), op. cit., p.
33-34
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Tercio Sampaio’™ e Leonardo Varella’ defendem que a necessidade de autorizagio
judicial inviabilizaria uma fiscalizacdo eficiente, uma vez que praticamente todos oS
contribuintes utilizam o sistema bancario, o que resultaria em transformar o juiz em auxiliar
da autoridade fazendaria e abarrotaria o judiciario de pedidos de acesso a dados bancarios, um
procedimento simples de auditoria contabil-fiscal nos tempos modernos. A atividade de
fiscalizacdo ndo € algo eventual, de modo que o0 acesso a informagdes bancarias ndo pode ser
visto como algo excepcional, cercado de burocracia, a demandar inUmeras intervencdes
judicias’. O Estado, pautado no principio da eficiéncia, deve adotar os melhores instrumentos
para realizar suas tarefas e prerrogativas, o que implica o controle administrativo da
informacao financeira declarada pelo contribuinte, obedecidos os requisitos legais.

Os criticos desse posicionamento reiteram a necessidade de autorizacao judicial para o
acesso aos dados bancarios’, alegando que o principio da eficiéncia ndo autoriza o acesso
direto, dado a permanéncia dos dados ao abrigo da instituicdo financeira, de modo que
inexiste urgéncia a determinar o imediato acesso. Melissa Folmann sintetiza seu
posicionamento alegando que “a rapidez pode ser cémoda, mas gera inseguranca e a

incredibilidade do sistema”’.

Consta-se, portanto, que ha um aparente conflito entre principios fundamentais,
subjacente ao acesso pelo ente administrativo aos dados protegidos pelo sigilo bancario, que
protegem, de um lado, o contribuinte, amparado pelo direito a inviolabilidade da intimidade e
da vida privada, do sigilo de dados, do devido processo legal e da reserva de jurisdicdo, e, de
outro, o poder fiscalizatério do Estado, baseado nos principios da eficiéncia, da isonomia
tributéria, da capacidade contributiva e da justica fiscal.

A partir da andlise principiologica aqui exposta, serdo examinadas as posi¢es que
predominam no ordenamento juridico e na jurisprudéncia brasileira, bem como breve
pesquisa do tratamento da questdo no ambito do direito internacional, a fim de compreender o

panorama atual da discussdo aqui enfrentada.

" FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 327

2 GIANNETTI, Leonardo Varella. O sigilo bancério e a Administracdo Tributaria: um enfoque no paradigma do
Estado Democratico de Direito. In: XVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI. Anais, Sdo Paulo, 2009,
p. 7594. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2364.pdf
>. Acesso em 20 de set. de 2015

S BALTAZAR JUNIOR, op. cit., p. 155

74 Cf. tépico anterior: 1.3.3 Principio do devido processo legal

> FOLMANN, op. cit., 2001, p. 113


http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2364.pdf
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2. O PANORAMA ATUAL DO SIGILO BANCARIO FRENTE AO INTERESSE DA
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

No Brasil, a promulgacao da Lei Complementar n® 105/2001 reacendeu o debate sobre
o sigilo bancério. Por um lado, ha o interesse em combater a sonegagdo fiscal e investigar
movimentacGes de valores decorrentes de praticas ilicitas, por outro, alega-se a
inviolabilidade da privacidade e intimidade do individuo, que s6 poderia ser relativizada pelo
Poder Judiciario.

A jurisprudéncia brasileira ainda n&do pacificou o entendimento a respeito da
transferéncia direta ao Fisco de informacbes e dados bancarios do contribuinte, sem
necessidade de autorizacdo judicial prévia.

Em contrapartida, o Brasil assumiu, em setembro de 2009, compromisso com o Férum
Global para Transparéncia e Troca de Informacdes Tributérias, criado pela OCDE, que possui
como um de seus objetivos implementar padr@es internacionais nas leis e praticas internas dos
paises no que diz respeito ao acesso a informacdo pelas autoridades tributarias, visando o
combate a evasao fiscal’®.

Sob essa perspectiva, serdo analisadas a seguir as inovagdes trazidas pela LC
105/2001, a posicdo do Supremo Tribunal Federal a respeito da constitucionalidade da
referida lei, bem como o tratamento internacional e a orientacdo da OCDE no ambito do sigilo
bancério, para uma adequada compreensdo do panorama atual do sigilo bancario em face do

interesse da Administracdo Tributaria brasileira.

2.1. Analise da Lei Complementar n° 105/20017"

O Projeto de Lei do Senado Federal n® 219 de 1995, de autoria do Senador Lucio
Alcantara, representou um marco na disciplina do sigilo bancario ao propor ampla revisao da
matéria, considerando a defasagem do art. 38 da Lei n° 4.595/64. Apos diversos debates,

especialmente em relagdo a relativizacdo do sigilo em face da autoridade fiscal, o projeto foi

76 InformagGes extraidas do site da Secretaria de Assuntos Internacionais — SAIN, do Ministério da Fazenda, na
pagina sobre o Férum Global para Transparéncia e Troca de Informagdes Tributarias, disponivel em:
<http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-cooperacao-internaci
onal/forum-global-para-transparencia-e-troca-de-informacoes-tributarias> Acesso em 06/11/2015

" Ao estudar a disciplina do sigilo bancério, é possivel se deparar com um extenso regramento juridico que
disciplina a matéria, incluindo leis, decretos e instrugdes normativas. Nesse sentido, para atender o fim almejado
pelo presente trabalho, optou-se por centralizar a andlise na Lei 105/2001, considerada um marco juridico sobre
0 tema, visto que as demais normas, em geral, apenas regulamentam a matéria tratada pela referida lei.


http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-cooperacao-internacional/forum-global-para-transparencia-e-troca-de-informacoes-tributarias
http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-cooperacao-internacional/forum-global-para-transparencia-e-troca-de-informacoes-tributarias
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aprovado e deu ensejo a Lei Complementar n°® 105 de 2001’8, responsavel pela regulacéo
geral do sigilo financeiro no Brasil.

O caput do artigo 1° da referida lei imp6e a regra geral de manutencéo do sigilo pelas
instituicGes financeiras em relacdo as operacdes ativas e passivas e servigos prestados, ao

passo que o0s 88 1° e 2° delimitam a abrangéncia do termo institui¢des financeiras, in verbis:

Art. 1° As instituicBes financeiras conservardo sigilo em suas operacfes ativas e
passivas e servicos prestados.

§ 1° Sdo consideradas instituicBes financeiras, para os efeitos desta Lei
Complementar:

| — 0s bancos de qualquer espécie;

Il — distribuidoras de valores mobiliarios;

I11 — corretoras de cambio e de valores mobiliarios;

IV — sociedades de crédito, financiamento e investimentos;

V —sociedades de crédito imobiliario;

VI — administradoras de cartfes de crédito; ‘o

VII — sociedades de arrendamento mercantil;

VIl — administradoras de mercado de balcdo organizado;

IX — cooperativas de crédito;

X —associa¢des de poupanca e empréstimo;

X1 — bolsas de valores e de mercadorias e futuros;

XII — entidades de liquidagdo e compensagéo;

X111 — outras sociedades que, em razdo da natureza de suas operac¢des, assim venham
a ser consideradas pelo Conselho Monetéario Nacional.

8 2° As empresas de fomento comercial ou factoring, para os efeitos desta Lei
Complementar, obedecerdo as normas aplicaveis as instituigdes financeiras previstas
no § 1°.

O artigo 2° da LC 105/2001 estende o dever de sigilo ao Banco Central do Brasil e a
Comissdo de Valores Mobiliarios, em relacdo as operacdes que realizarem e as informacgoes
que obtiverem no exercicio de suas atribuigdes.

Tendo em vista 0 proposito a que se destina o presente trabalho, merecem atencdo
especial os artigos 5° e 6°, 0s quais propiciam as autoridades fazendarias o acesso aos dados
bancarios dos contribuintes, sem necessidade de prévia autorizacdo judicial.

O artigo 5° da lei sob comento dispde que as instituicbes financeiras devem enviar
periodicamente a Administracdo Tributaria Federal as informacges relativas as operacoes
financeiras efetuadas pelos usuérios de seus servicos, de acordo com os critérios estabelecidos
pelo Poder Executivo. O dispositivo estabelece, portanto, a fiscalizagdo-vigilancia como
privilégio da Unido.

O § 1° do artigo 5° cuidou em delimitar o alcance do termo operacdes financeiras, o

qual abrange pagamentos, empréstimos, depositos, descontos, aplicagdes financeiras, servi¢os

8 BRASIL. Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001. Dispde sobre o sigilo das operagdes de
institui¢des financeiras e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP
/Lcpl05.htm> Acesso em 12/11/2015


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp105.htm
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de cambio, custodia de titulos, operacdes com cartdo de crédito, dentre outras operacdes
autorizadas pelo érgdo competente. O 8§ 2°, por sua vez, restringiu as informacgdes aquelas
relacionadas com a identificacdo dos titulares das operacGes e 0s montantes globais
mensalmente movimentados, vedando a insercdo de dados que permitam identificar a origem
ou natureza dos gastos efetuados. E o § 3° exclui a transferéncia de informaces a autoridade
fiscal relativa as operagdes financeiras efetuadas pelas administracdes direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios’®.

Havendo a suspeita de incorrecdes, falhas, omissdes ou cometimento de ilicito fiscal
apos o recebimento das informacgdes, o § 4° do artigo 5°, faculta a autoridade interessada
requisitar as informagdes e os documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalizagéo
ou auditoria para apuracdo dos fatos. Por fim, o 8 5° faz a ressalva de que as referidas
informacdes serdo conservadas sob sigilo fiscal, de acordo com a legislacdo em vigor.

Em 28 de novembro de 2002 foi publicado o Decreto 4.489, com objetivo de
regulamentar o art. 5° da Lei Complementar n°® 105/2001. O referido decreto estabelece, em
sintese, que as instituicbes financeiras e as entidades a elas equiparadas deverdo prestar
informacBes a Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda relativo as operacgdes
financeiras efetuadas pelos usuérios de seus servicos, desde que o montante global
movimentado no més seja superior ao limite de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) para pessoas
fisicas e de R$ 10.000,00 (dez mil reais) para pessoas juridicas. A identificacdo dos usuarios
sera efetuada pelo numero de inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro
Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) e pelo nimero de identificacdo existente na institui¢éo
financeira.

Ademais, a Lei Complementar n° 105/2001 prevé em seu artigo 6° a possibilidade de
exame dos documentos, livros e registros das instituicbes financeiras, desde que exista
processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. O paragrafo Unico faz a ressalva de que o
resultado dos exames, as informacGes e os documentos examinados serdo conservados sob o

sigilo fiscal, de acordo com a legislagdo tributéria.

9 Ha caloroso debate na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da protecdo ao sigilo bancario em relagdo aos
recursos publicos de 6rgdos da Administragdo Publica. Concordamos com a posicéo adotada por Baltazar Junior
(op. cit., p. 81-82), o qual defende que a atividade financeira do Estado ndo se submete ao sigilo, com a ressalva
do interesse publico na preservacdo das informagdes, uma vez as pessoas juridicas de direito publico sdo regidas
pelo principio da publicidade dos seus atos, de modo que o artigo, 5°, 83° da Lei 105/2001, vai de encontro a
esse principio.
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O referido artigo foi regulamentado pelo Decreto n°® 3.724, de 10 de janeiro de 2001, o
qual prescreve, em suma, que a Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de
servidor ocupante do cargo de Auditor-Fiscal (artigo 2°, caput), deve requerer 0 acesso aos
dados bancéarios do contribuinte através do envio a instituicdo financeira da Requisi¢do de
Informacgdes sobre Movimentagdo Financeira — RMF (artigo 4°, § 1°), com intimacdo prévia
do contribuinte para apresentacdo voluntaria das informagfes solicitadas (artigo 4°, § 2°).
Ademais, o artigo 2°, 8 2° determina que o procedimento fiscal em questdo é aquele
estabelecido pelo artigo 7° e seguintes do Decreto n® 70.235 de 1972, isto é, 0 processo
administrativo fiscal. E o artigo 3° delimita as hip6teses em que 0 exame dos documentos é
considerado indispensavel para o prosseguimento do processo administrativo em curso.

A redacdo do artigo muito se assemelha ao revogado artigo 38, § 5° da Lei n°4.595
1964%, conhecida como a Lei do Sistema Financeiro Nacional. A grande novidade é a
expressa autorizacdo para acesso direto por parte do ente administrativo as informaces
bancarias dos contribuintes, afastando qualquer interpretacdo sobre a necessidade de
instauracdo de processo judicial. Ademais, o dispositivo anterior mencionava apenas 0S
agentes fiscais tributarios da Unido e dos Estados, ensejando duvida sobre a aplicabilidade da
regra aos fiscais municipais, a qual foi superada.

A edicdo da Lei Complementar n® 105/2001, no entanto, suscitou diversos embates
doutrinarios e jurisprudenciais acerca de suposta afronta a direitos individuais protegidos por
clausula pétrea, sendo objeto de diversas acdes diretas de constitucionalidade, as quais
alegam, em geral, violacdo ao artigo 5°, incisos X, XII, XXXV, LIV e LV, e § 1° do artigo
145 da Constituicao Federal.

2.2. Jurisprudéncia do STF ap6s a Lei Complementar n° 105/20118!
Encontram-se no judiciario diversas acGes que contestam a constitucionalidade dos

artigos 5° e 6° da Lei Complementar n°® 105/01. Foram propostas as seguintes Acdes Diretas

de Inconstitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal (STF):

8 In verbis: Art. 38. As instituicdes financeiras conservardo sigilo em suas operagdes ativas e passivas e servigos
prestados. [...] § 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente poderdo
proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de depdsitos, quando houver processo instaurado
e 0os mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade competente.

81 Em virtude do recorte tematico adotado no presente trabalho, a analise jurisprudencial se dara no ambito do
Supremo Tribunal Federal, visto a competéncia da referida Corte para processar e julgar originariamente a
representacdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, em sede de controle concentrado, de modo que
sua decisdo possui eficacia genérica e obrigatoria, vinculando os demais 6rgdos judiciarios.



33

a) ADIn 2386, proposta pela Confederacdo Nacional do Comércio (CNC), discute a
constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da Lei Complementar n® 105 /01, alegando
infracdo ao art. 5°, X, da Constituicéo;

b) ADIn 2390, proposta pelo Partido Social Liberal (PSL), argui a inconstitucionalidade
do artigo 1°, § 49 inciso I, e artigos 5° e 6° da Lei Complementar n°® 105/01, bem
como a totalidade do Decreto n°® 3.724/01, com fundamento constitucional no artigo
5°, incisos X, Xll e LIV;

c) ADIn 2397, proposta pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), questiona a
constitucionalidade do artigo 3°, § 3° 5° e 6°, todos da Lei Complementar n° 105/01,
do Decreto n°® 3724/01, dentre outros. Alega afronta aos artigos 5°, caput e incisos X,
X1, XXXV, LIV e LV e 145, § 1°, da Constituicdo Federal;

d) ADIn 2859, proposta pelo Partido Trabalhista Brasileiro (PTB), contesta a
constitucionalidade do artigo 5° da Lei Complementar n® 105/01, do Decreto n°
4489/02 e do Decreto n° 4545/0282, por afronta aos artigos 2°, 5°, caput e incisos I, X,
XII, LIV, LV e LVI, 48, inciso XIII, 84, inciso IV e 192, da Constituicdo.

e) ADIn 4006, proposta pela Confederacdo Nacional das Profissdes Liberais (CNPL), a
qual impugna a Instrucdo Normativa 802/2007, que regula o art. 5° da Lei
Complementar n® 105/2001, por violacéo ao inciso XII, do artigo 5°, da Constituicdo;

f) ADIn 4010, proposta pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), que ataca o artigo
5° da Lei Complementar n® 105/2001, com fundamento constitucional no artigo 5°,
incisos X, Xll e LV.

As ADIns 2386, 2397 e 2859 foram apensadas a ADIn 2390, para processo e
julgamento conjuntos, em razdo da coincidéncia dos objetos, todas atinentes a preceitos que
propiciam o acesso da Administracdo Publica a dados da movimentacdo financeira do
contribuinte, independentemente de ordem judicial. O argumento levantado nas agdes é
convergente, levantando supostas violagdes aos incisos X (intimidade e vida privada), XII
(sigilo de dados), XXXV (inafastabilidade da jurisdigéo), LIV (devido processo legal) e LV
(contraditorio e ampla defesa), do artigo 5°, e ao § 1° do artigo 145, da Constitui¢do Federal.
As acdes aguardam julgamento e estdo atualmente com a relatoria do Ministro Dias Toffoli.

As ADIns 4006 e 4010 haviam sido distribuidas por prevencdo ao Ministro Menezes
Direito, visto que as ADIns 2386, 2390, 2397 e 2859, sob sua relatoria, tratam da mesma

82 O Decreto 4545/02 dispde sobre a prestacdo de informagdes de que trata o Decreto n° 4.489/02.
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temética. O relator foi substituido pelo Ministro Dias Toffoli, no entanto, este declarou-se
impedido em virtude de atuagdo anterior nos autos, na qualidade de Advogado-Geral da
Unido. Atualmente a relatoria das referidas aces estd com a Ministra Rosa Weber.

O assunto também foi objeto das ADIns 2406 e 2389, que impugnaram a utilizacao
pela Administragdo Tributaria dos dados obtidos através da CPMF®, no entanto, foram
declaradas prejudicadas em decorréncia do fim do referido tributo.

A Procuradoria-Geral da Republica emitiu parecer, nos autos das ADins 2390 e 4010,
pela constitucionalidade dos dispositivos legais impugnados, alegando que o direito ao sigilo
bancario ndo possui carater absoluto; ndo ha quebra de sigilo, mas tdo somente transferéncia
do dever de manutencgdo de sigilo das instituicGes financeiras para a Administracdo Publica,
ndo havendo violacdo a intimidade e a privacidade do contribuinte; e o acesso direto pela
autoridade fiscal estd em consonancia com a Constituicdo ao propiciar a efetividade da
fiscalizago tributéria.

Né&o houve ainda o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle
concentrado de constitucionalidade, dos aludidos processos.

Nesse ponto, interessante citar também o Recurso Extraordinario n® 601.314/SP,
atualmente sob a relatoria do Ministro Edson Fachin, que foi interposto contra decisdo que
considerou constitucional o artigo 6° da Lei Complementar n°® 105/01. O recorrente alegou
que o dispositivo constitui quebra de sigilo bancério, violando o artigo 5°, X e XIllI, da
Constituicao Federal. Foi reconhecida a existéncia de repercussao geral na matéria, no entanto
0 recurso também aguarda julgamento, ndo havendo portanto decisdo vinculante sobre o tema,
que permanece indefinido e controverso.

A referida Corte j& se pronunciou, apds a Lei Complementar n® 105/2001, em sentidos
conflitantes: ora pela necessidade de autorizacdo judicial, ora pela sua desnecessidade,
conforme se observa no julgamento do Recurso Extraordinario 389.908/PR.

O conflito foi desencadeado ap6s o Banco Santander cientificar a empresa GVA

Industria e Comércio S/A que iria fornecer as informagdes requeridas em mandado pela

8 A Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacdo Financeira (CPMF) foi instituida através da Lei 9311/96 e
vigorou até 31/12/2007. O tributo incidiu, em regra, sobre todas as movimenta¢des bancarias dos contribuintes.
O § 2° do art. 11, da referida lei, determinou a obrigacdo, as instituicdes financeiras responsaveis pela retencéo
da contribuicdo, de prestar informagcBes a Secretaria da Receita Federal referentes a identificacdo dos
contribuintes e aos valores globais das respectivas operacdes, vedando, no § 3°, a utilizacdo desses dados para
constituicdo do crédito relativo a outras contribuigdes ou impostos. A Lei 10.174/2001, contudo, alterou a
redacdo desse dispositivo para permitir o cruzamento das informacdes prestadas com a declaragdo de eventuais
créditos tributarios referentes a outros tributos. Os aludidos dispositivos foram alvo de vérias discussfes
doutrindrias e jurisprudenciais, no entanto, ndo houve julgamento definitivo da matéria, que restou prejudicada
com o fim do referido tributo.
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Delegacia da Receita Federal do Brasil, a qual solicitou, em sede de procedimento fiscal, com
fundamento na Lei Complementar n°® 105/01, a entrega de extratos e demais documentos
relativos a movimentacdo bancaria da empresa no periodo de 1998 a julho de 2001.

A requerente, GVA Industria e Comércio S/A, impetrou Mandado de Seguranca com o
objetivo de afastar a aplicagcéo da lei em comento e impedir que a Receita Federal obtivesse
acesso as suas informag@es bancérias. O juiz da 1* Vara Federal de Ponta Grossa denegou a
seguranca, a qual foi confirmada pela Segunda Turma do Tribunal Regional Federal da 42
Regido (TRF-4), em sede de apelacéo.

A empresa interpds recurso extraordinario perante o STF alegando transgressao aos
incisos X e XII do artigo 5° da Constituicdo Federal, e ajuizou acdo cautelar, incidental ao RE
389.808/PR, requerendo aplicacdo do efeito suspensivo ao recurso.

O Relator, Ministro Marco Aurélio, deferiu a liminar pleiteada na Agdo Cautelar 338,
para preservar possivel decisdo favoravel ao contribuinte, uma vez que o artigo 5°, inciso XII,
da Constituicdo, somente autoriza a inviolabilidade do sigilo de dados por meio de ordem
judicial. O ministro conferiu a eficacia suspensiva ao recurso, vedando o fornecimento de
informac@es bancarias da requerente a Receita Federal, até a decisdo final do extraordinario.

Todavia, cerca de sete anos depois, 0 Plenario do STF, por 6 votos a 4, negou
referendo a cautelar concedida pelo relator.

O Ministro Marco Aurélio referendou o ato que concedeu o efeito suspensivo ao
recurso, seguido por Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso e Celso de Melo.

O Ministro Celso de Melo® defendeu que cabe ao Poder Judiciario garantir o efetivo
respeito aos direitos e garantias fundamentais assegurados constitucionalmente ao
contribuinte, de modo a neutralizar eventuais abusos das entidades governamentais, no caso a
Receita Federal. Entendeu inafastavel a necessidade de autorizacdo judicial para decretar a
quebra do sigilo bancario, corolario dos direitos a intimidade, a privacidade e a
inviolabilidade de dados, previstos pela Constituicdo Federal.

O Ministro Joaquim Barbosa abriu divergéncia para cassar a liminar deferida,
acompanhado pelos Ministros Ayres Britto, Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Carmen Lucia e
Ellen Gracie, mas ndo assumiu posicdo acerca do merito, reconhecendo somente a
inexisténcia dos requisitos justificadores de uma tutela antecipada, em especial a

verossimilhanca, por se tratar de questdo controvertida nos tribunais.

84 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na A¢éo Cautelar 33/PR. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Marco Aurélio. Data de Publicagdo: DJe 10/02/2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pa
ginador.jsp?docTP=AC&docID=618868> Acesso em 07/11/2015

% Ibid., p. 74-75


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618868
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618868
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O Ministro Dias Toffoli® defendeu que ndo ha quebra de sigilo, mas mera
transferéncia de dados ao ente administrativo que manterd a obrigacdo do segredo, adotando
posicionamento pela constitucionalidade do artigo 6° da Lei Complementar n® 105/2001.
Seguindo o mesmo entendimento, a Ministra Ellen Gracie®” alegou que privacidade se opde a
publicidade, o que ndo ocorre com o Acesso pelo Fisco a movimentacdo bancéaria do
contribuinte, que preserva os dados do conhecimento publico. Defende ainda que deve haver
uma ponderacdo de principios, tendo em vista que:

[a] inviolabilidade da vida privada e o sigilo de dados devem ser preservados,
porque constitucionalmente assegurados, mas ndo como empecilho a uma tributacdo
capaz de concretizar os principios da pessoalidade e da capacidade contributiva,

tampouco como escudo para o descumprimento do dever, também fundamental e
constitucional, de pagar tributos.

A ministra concluiu que ndo ha clausula expressa que assegure a reserva de jurisdicdo
a disciplina do sigilo bancario.

Entretanto, no julgamento do recurso extraordinario®®, o STF assentou, por apertada
maioria, a existéncia de reserva de jurisdicdo para a matéria, decidindo pela
inconstitucionalidade do art. 6° da LC 105/2001.

O relator, Ministro Marco Aurélio®, manifestou entendimento de que o sigilo bancério
ndo é absoluto, mas s6 pode ser afastado pela autoridade judiciaria, para efeito de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal, jamais para cobranga de tributo. Alegou
que a Receita Federal é parte na relacdo juridico-tributaria, e a excegdo s6 pode ser afastada
por 6rgdo equidistante. Deferiu o recurso para afastar a possibilidade da Receita Federal ter
acesso direto aos dados bancérios da recorrente, sem ordem emanada do Judiciério.

Os Ministros Ricardo Lewandowski® e Gilmar Mendes®* seguiram o relator,
afirmando que o Judiciario é o guardido dos direitos fundamentais e a ruptura da esfera de
intimidade de qualquer pessoa ndo pode ser manipulada de modo arbitrario por qualquer
6rgdo, concordando com a existéncia do principio da reserva da jurisdi¢do para o sigilo

bancario, mas discordaram da exigéncia de investigagdo criminal.

8 1bid., p. 56-57

8 1bid., p. 64-65

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 389.808/PR. Tribunal Pleno. Relator: Min.
Marco Aurélio. Data de Publicagdo: DJe 10/05/2011. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/pagina
dor.jsp?docTP=AC&docID=622715> Acesso em 07/11/2015

8 1bid., p. 223-229

% 1bid., p. 234

% 1bid., 238-240


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=622715
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=622715
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O Ministro Dias Toffoli% abriu divergéncia e manteve seu posicionamento de que néo
ha& quebra de sigilo bancério, mas somente a transferéncia do dever de manter o sigilo. As
Ministras Carmen Lucia e Ellen Gracie e o Ministro Ayres Britto seguiram o voto de
divergéncia.

O Ministro Ayres Britto® destacou que a Constituicdo prestigia o Fisco em diversas
passagens, com a finalidade de facilitar a atividade fazendéria, conforme pode ser observado
nos artigos 37, XXII e 145, § 1° Para ele, a Constituicdo veda no artigo 5°, inciso XII, a
interceptacdo clandestina da comunicacdo de dados, ndo o acesso aos dados. Concluiu que o
direito constitucional a privacidade busca preservar os dados do ser, que é absoluto, diz
respeito a esfera intima do individuo, e ndo os dados do ter, que é relativo, como é o caso do
patrimonio.

Ja os Ministros Celso de Mello e Cezar Peluso votaram pelo provimento do recurso,
acompanhando o voto do relator. O Ministro Celso de Mello, amparado em amplo arcabougo
doutrinario, destacou que:

Na realidade, a circunstancia de a administracdo estatal achar-se investida de
poderes excepcionais que lhe permitem exercer a fiscalizacdo em sede tributaria ndo
a exonera do dever de observar, para efeito do correto desempenho de tais
prerrogativas, os limites impostos pela Constituicdo e pelas leis da Republica, sob
pena de os Orgdos governamentais incidirem em frontal desrespeito as garantias

constitucionalmente asseguradas aos cidaddos em geral e aos contribuintes, em
particular.®

Argumentou que o direito ao sigilo bancério sé pode ser suspendido excepcional e
motivadamente por 6rgdo investido de competéncia juridica, e desde que essa medida seja
indispensavel e ndo exista nenhum meio menos gravoso para a consecucao de tais objetivos,

conforme complementou:

Tenho enfatizado, por isso mesmo, que a quebra do sigilo bancario, ato que se
reveste de extrema gravidade juridica, sé deve ser decretada, e sempre em carater de
absoluta excepcionalidade, quando existentes fundados elementos que justifiquem, a
partir de um critério essencialmente apoiado na prevaléncia do interesse publico, a
necessidade de revelacdo dos dados pertinentes as operag@es financeiras ativas e
passivas resultantes da atividade desenvolvida pelas instituigdes bancérias. A
relevancia do direito ao sigilo bancério impde, por isso mesmo, a cautela e
prudéncia ao Poder Judiciario na determinacdo de ruptura da esfera de privacidade
individual que o ordenamento juridico, em norma de salvaguarda, pretendeu
submeter a clausula tutelar de reserva constitucional (art. 5, X, CF).%

9 |hid., p. 230-232
% |hid., p. 235-237
% |bid., p. 259
% |bid., p. 267
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Dessa forma, o Tribunal decidiu por 5 votos a 4, ausente o Ministro Joaquim Barbosa,
pelo provimento do recurso extraordinario, declarando, em sede de controle difuso, a
inconstitucionalidade do artigo 6° da Lei Complementar n°® 105/2001.

O referido acdrdédo tem sido utilizado como precedente em diversos julgamentos, no
entanto, ndo se pode considerar que o tema tenha sido pacificado, pois a decisdo é destituida
de efeito erga omnes e de eficacia vinculante, existindo ainda decisGes contrarias no ambito
do proprio Tribunal. A definicdo do tema cabera ao precedente a ser estabelecido no
julgamento do Recurso Extraordinario 601.314/SP, com repercussdo geral reconhecida, ou
das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade, citadas acima.

Pois bem, passaram-se mais de quatorze anos da edigcdo da lei e a discussédo ainda
permanece indefinida no ambito do Supremo Tribunal Federal, apesar da relevante
importancia da questdo, cujo reflexo se estende para o ambito externo, uma vez que os efeitos
dessa decisdo podem repercutir na atuacdo do Brasil no tocante a transparéncia e intercambio
de informagBGes com outros paises, tema que tem ganhado crescente forca no contexto

internacional como forma de combate a evasao fiscal, como sera analisado a seguir.

2.3. O Sigilo bancério na Seara Internacional

No ambito internacional, a globalizacdo e a expansdo mundial do comércio
favoreceram e intensificaram o acesso a sistemas bancarios estrangeiros. Hoje em dia,
transacdes financeiras, nacionais ou internacionais, podem ser efetuadas de forma eletrénica e
imediata.

Essa dinamicidade, no entanto, tem facilitado a ocorréncia de abusos motivados pela
dificuldade na identificacdo da origem e destino dessas transacfes. Nesse contexto, o sigilo
bancario em face da Administracdo Tributaria tem sido preocupacdo constante da OCDE
(Organizagdo para a Cooperacido Econdmica e Desenvolvimento)®, que tem incentivado

mecanismos de coopera¢do muatua em matéria fiscal com o objetivo de combater a pratica de

% A Organizagdo para a Cooperagédo e Desenvolvimento Econémico — OCDE atua nos ambitos internacional e
intergovernamental e é composta por 34 paises membros, incluindo paises desenvolvidos e alguns em
desenvolvimento. A organizagdo tem como objetivo o intercAmbio de informagdes e o alinhamento politicas,
para potencializar o crescimento econdémico e colaborar com o desenvolvimento dos paises que a compdem.
Embora ndo seja membro da OCDE, em 2012 o Brasil tornou-se key partner (parceiro-chave) da organizagéo,
participando ativamente dos comités e grupos de trabalho de seu interesse, que envolvem o combate a corrupgéo,
padrbes de conduta para empresas multinacionais e politicas de concorréncia e de fomento do investimento
estrangeiro direto. (Informagdes extraidas do site da Secretaria de Assuntos Internacionais — SAIN, do Ministério
da Fazenda, disponiveis em: <http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-
financeiras-e-cooperacao-internacional/ocde> Acesso em: 10/11/2015).


http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-cooperacao-internacional/ocde
http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-cooperacao-internacional/ocde
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atividades ilicitas, tais como a sonegacao fiscal, a lavagem de dinheiro e o financiamento ao
terrorismo®’.

Em 1998, a OCDE elaborou o relatério Harmful Tax Competition: An Emerging
Global Issue®, que debateu os prejuizos e impactos causados pelos paraisos fiscais e regimes
fiscais privilegiados, e recomendou algumas medidas para combater tais praticas.

Inicialmente, o relatério abordou que a globalizacdo encorajou muitos paises a
modernizar os seus sistemas tributarios e reduzir as barreiras fiscais com o objetivo de
aumentar o fluxo de capital e promover o seu desenvolvimento econémico, fazendo com que
as empresas e individuos busquem jurisdicdes com baixa tributacdo ou regime fiscal
privilegiado para transferir parte de seus negécios®. Contudo, essa pratica tem propiciado a
criacdo de paraisos fiscais, que, através de uma concorréncia fiscal nociva, praticam baixa ou
nenhuma tributacdo sobre os rendimentos de capital de ndo residentes'®, gerando efeitos
negativos tanto no ambito interno quanto externo, tais como: distor¢do do sistema financeiro,
desvio de investimentos nacionais e mudancas indesejadas da carga tributaria de diversos
paises, que passam a onerar bases menos instaveis, como o0s rendimentos salariais, a
propriedade e o consumo*,

Disposicdes rigorosas acerca do sigilo bancario e outras protecGes que dificultam o
controle pela autoridade tributaria sdo um dos principais critérios para identificar os paraisos
fiscais??. Desse modo, a recomendagdo n° 7 do relatorio estabelece que os paises devem rever
as suas leis, regulamentos e préaticas que regem o acesso a informacgdes bancarias com vista a

eliminar os obstaculos ao acesso a tais informagcdes pela autoridade fiscal'®.

% O acesso as informagBes bancérias pelo ente administrativo tem importancia além da éarea estritamente
tributéria, visto que sdo utilizadas na prevencdo e combate a diversos tipos de crime. No entanto, tendo em vista
0 objetivo a que se pretende o presente trabalho, serdo analisadas especificamente as trocas de informacdes
baseadas no combate & sonegacédo fiscal. Para um estudo mais detalhado a respeito da troca de informagdes
financeiras com objetivo de persecucgdo penal, podem ser analisados os trabalhos do Financial Action Task Force
(FATF), ligado a OCDE, cujo objetivo é estimular a transparéncia no sistema financeiro para propiciar a
identificacdo de atividades criminosas, e, no &mbito nacional, do Conselho de Controle de Atividades
Financeiras (COAF), que atua na prevengdo e combate ao crime de lavagem de dinheiro e financiamento ao
terrorismo.

% OECD. Harmful tax competition: an emerging global issue. Paris: OECD Publishing, 1998. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/tax/transparency/44430243.pdf> Acesso em 10/11/2015

% |pid., p. 13-14

100 Nesse caso, a tributagdo sobre ganhos de capital, como doages e heranca, obrigacBes sobre imdveis,
dividendos, ganhos com patente e outros direitos autorais, normalmente devidos pelos residentes de qualquer
pais, deixam de ser pagos pelos ndo residentes. OLIVEIRA, Marcelo Ramos de. Paraisos fiscais: inferno para as
financas publicas e para o0 bem comum. CATTANI, Antonio David; OLIVEIRA, Marcelo Ramos de (Orgs.). A
Sociedade justa e seus inimigos. Porto Alegre, Tomo Editorial, 2012, p. 98-99

101 |bid., p. 16

192 |bid., p. 24

103 |bid., p. 45-46
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Essa postura foi reforcada em 2000 pela Comissdo de Assuntos Fiscais da OCDE,
através da publicac&o do relatdrio Improving Access to Bank Information for Tax Purposes!®,

O documento analisou as posicdes dos paises membros quanto ao sigilo bancario e
propés medidas com o objetivo de melhorar o acesso pelas administracdes tributarias as
informacdes financeiras dos contribuintes, de forma a promover uma atuacao fiscal efetiva e
possibilitar o intercambio dessas informages entre os paises.

O Comité reconheceu a importancia do sigilo bancario como requisito de qualquer
sistema financeiro saudavel, de modo que a autorizacdo de acesso a esses dados por motivos
fiscais deve ser realizada com a devida precaucdo para garantir que a informacdo seja
utilizada exclusivamente por razfes especificadas em lei e sejam protegidas contra qualquer
divulgacdo ndo autorizada, para assegurar a confidencialidade da informacao e os direitos dos
contribuintes®.

O relatério abordou também os prejuizos fiscais causados pela impossibilidade de
acesso a informacdo bancéria, dentre os quais se destacam: a redu¢do dos mecanismos para a
administracdo cobrar a divida tributaria; a distribuicdo injusta da carga fiscal entre os
contribuintes que cumprem a legislacdo e os demais; o aumento dos custos e esforcos para
descobrir uma informacéo protegida pelo sigilo; a distor¢cdo do fluxo internacional de capital;
e a criagdo de obstaculos a cooperacdo internacional eficiente®®. Alertou ainda que essa
proibicdo contribui para a lavagem de dinheiro, financiamento do trafico de drogas ilicitas, do
crime organizado e demais formas de delinquéncia’®’.

O comité entendeu como benéfica a transferéncia automatica de informacdo pelas
entidades financeiras para a Administracdo Tributaria, pois possibilita confrontar as
declaragbes dos contribuintes e serve como estimulo para declaracdes voluntariasi®,
Ademais, dentre as recomendacdes feitas no relatorio, estd o reexame das politicas e préaticas
gue ndo permitem que as autoridades fiscais tenham acesso as informacGes bancérias, direta
ou indiretamente, para fins de troca de informagdes em casos de atividades fiscais suspeitas,
sugerindo que se modifique, se necessario, as suas leis, regulamentos e praticas

administrativasi®.

104 OCDE. Improving Access to Bank Information for Tax Purposes. Paris: OECD Publishing, 2000.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/2497487.pdf> Acesso em 10/11/2015

105 Ibid., p. 19-20

106 Ibid., p. 29-32

197 Ibid., p. 30

108 |dem

109 Ibid., p. 14
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Dada a grande relevancia do tema, a organizacdo tem influenciado também a conduta
de paises ndo filiados, como é o caso do Brasil, que aderiu ao Global Forum on Transparency
and Exchange of Information for Tax Purposes, criado pela a OCDE, o qual conta atualmente
com a participacdo de 129 membros'®. O Forum busca implementar padrdes internacionais
de transparéncia e troca de informacGes fiscais, através de atividades de monitoramento e
revisdo por pares da implementacdo desses padrdes nas leis e regulamentos de cada pais (fase
1) e da anélise da capacidade e do comprometimento das jurisdicGes em cooperar e promover
a troca de informagdes, observados na pratica (fase 2)**.

Esse padrdo é composto de trés requisitos basicos: a disponibilidade de informacdes, o
acesso adequado a informacdo pelas autoridades fiscais do pais e a existéncia de mecanismos
que permitam o intercdmbio dessas informagcéo entre os paises'*?.

O Forum Global tem realizado levantamentos dos sistemas juridicos e regulamentares
de seus paises membros, sendo de 2010 a publicacdo mais recente, a qual foi disponibilizada
por meio do relatério Tax Co-operation 2010: Towards a Level Playing Field'!3, A Receita
Federal do Brasil, através da Nota RFB Copes/Corin n. 2011/143 sintetiza, com bastante
clareza, a analise dos dados obtidos e a evolucao, na ordem internacional, do acesso a dados
bancarios pelas autoridades fiscais:

De acordo com o documento Tax Co-operation 2010: Towards a Level Playing Field
(Cooperagdo Tributéria 2010: Em Direcdo a um Nivel de Concorréncia), produzido
pelo Férum Global, consoante resposta dos paises, quase todas as jurisdi¢des
permitem que suas autoridades fiscais tenham acesso direto, sem necessidade de
autorizagdo judicial, a informagdes bancérias para fins fiscais, o que corrobora os
dados apresentados até aqui. O estudo é um retrato da revolugdo que tem ocorrido
nos Ultimos anos com relagdo a possibilidade de as autoridades fiscais terem acesso
efetivo e célere a informagdes sobre bens e rendas, ainda que essas informagdes
estejam em poder de instituicdes financeiras. Nesse sentido, setenta paises
responderam que permitem o acesso a informagBes bancérias sem autorizacéo
judicial para fins de intercAmbio de informagfes. Vale notar que muitos dos paises
que responderam ao questionério alteraram suas legislagdes recentemente para
permitir esse acesso e, consequentemente, estarem compativeis com os padrGes de
transparéncia estabelecidos pelo Férum Global. A andlise desses setenta paises
surpreende, pois muitos sdo tradicionais paraisos fiscais, como Bahamas, Jersey,

Ilhas Virgens Britanicas, que ndo podem mais manter a postura de opor o sigilo
bancéario ao interesse da fiscalizagdo de tributos. Por outro lado, de acordo com o

10 A lista de membros pode ser consultada no site oficial da OCDE, disponivel em:
<http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/members/> Acesso em 11/11/2015

11 Informagdes extraidas do site da OCDE, na pagina sobre o Global Forum on Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes, disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/transparency/about-the-global-forum/>
Acesso em 11/11/2015

112 OECD. Terms of Reference to Monitor and Review Progress Towards Transparency and Exchange of
Information for Tax Purposes. [S.l.]: OECD Publishing, 2010a, p. 3. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax
[transparency/about-the-global-forum/publications/terms-of-reference.pdf> Acesso em 11/11/2015

113 OECD. Tax Co-operation 2010: Towards a Level Playing Field. Paris: OECD Publishing, 2010b.
Disponivel em: <http://lwww.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/tax-co-operation-
2010_taxcoop-2010-en> Acesso em 11/11/2015
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referido documento, apenas dezoito jurisdi¢gbes ainda exigem autorizagdo judicial
para que suas autoridades fiscais tenham acesso a informacgdes bancérias para
realizar o intercAmbio de informacbes com autoridades fiscais de outros paises.
Praticamente todas as jurisdicBes que ainda exigem algum tipo de autorizacdo
judicial para o intercAmbio de informac@es financeiras entre autoridades fiscais sao
paises pouco expressivos no cenario econdmico internacional ou centros financeiros
ou tradicionais paraisos fiscais, quais sejam: Botswana, Brunei, Costa Rica, Chipre,
Granada, Guatemala, Jamaica, Libéria, Liechtenstein, Luxemburgo, Qatar, Santa
Lucia, Samoa, Ilhas Turcas e Caicos, Uruguai e Vanuatu''4,

Quanto ao Brasil, conforme disposto no relatorio, o pais se posicionou afirmando que,
nos termos de sua legislacdo, ndo havia restricGes de acesso as informac@es bancarias quando
indispensaveis para apuracdo de procedimento fiscal, podendo essas informacfes serem
trocadas com seus parceiros®.

Ademais, conforme observa Arruda e Valaddo!!®, o Brasil retirou em 2009 as reservas
que tinha em relacdo ao paragrafo 5° do Modelo de Convencdo sobre Renda e Capital da
OCDE!Y, adequando-se ao padrdo internacional. O artigo 26 dispde sobre a troca de
informacgdes entre os paises signatarios e estabelece no seu artigo 5° que um Estado
contratante ndo pode se recusar a fornecer informacdes a outra parte sob a justificativa de que
as informacdes estdo sob a disposi¢cdo de um banco ou outra instituicdo financeira, isto €,
protegidas pelo sigilo bancario. A Convencdo Modelo da ONU*!8 que objetiva conter a dupla
tributacdo e combater a evasdo fiscal, também revisou o artigo 26, trazendo disposicdo
idéntica & da OCDE.

Em 2012 e 2013 foram realizadas no Brasil as atividades de monitoramento e revisao
da legislacdo brasileira e a analise da capacidade efetiva do pais em cooperar mutuamente
com os demais membros do Forum Global, previstas na 12 fase!’® e na 22 fase!?,

respectivamente.

114 BRASIL. Receita Federal do Brasil. Nota Conjunta Copes/Corin n° 2011/143 apud LEAL, op. cit., p. 64-65
115 OCDE, op. cit., 2010b, p. 44

116 ARRUDA; VALADAO, op. cit., p. 338

117 OCDE. Model Convention on Income and on Capital. Condensed version. [S.I]: OECD Publishing, 2014,
p. 40. Disponivel em: <http://www.oecd.org/ctp/treaties/2014-model-tax-convention-articles.pdf> Acesso em
14/11/2015

118 ONU. United Nations Model Double Taxation Convention between Developed and Developing
Countries. New York: UN, 2012, p. 33. Disponivel em: <http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model_201
1 Update.pdf> Acesso em 14/11/2015

119 OECD. Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes Peer Reviews:
Brazil 2012: Phase 1: Legal and Regulatory Framework. [S.l.]: OECD Publishing, 2012. Disponivel em:
<http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/global-forum-on-transparency-and-exchang
e-of-information-for-tax-purposes-peer-reviews-brazil-2012_9789264168725-en> Acesso em 12/11/2015

120 OECD. Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes Peer Reviews:
Brazil 2013: Phase 2: Implementation of the Standard in Practice. [S.l.]: OECD Publishing, 2013.
Disponivel em: <http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/global-forum-on-transpare
ncy-and-exchange-of-information-for-tax-purposes-peer-reviews-brazil-2013_9789264202610-en> Acesso em
12/11/2015
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As analises demonstraram que a atuacdo do Brasil estd em consonancia com o padréo
internacional de transparéncia e troca de informacGes para efeitos fiscais e que o pais €é
considerado um parceiro confiavel e cooperativo®??.

Considerando especificamente o sigilo bancario, foi observado que, desde 2001, a
Receita Federal tem acesso direto a informacodes financeiras dos contribuintes sem autorizacéo
pela 6rgdo judicial, desde que exista procedimento administrativo em curso, e 0 exame seja
considerado relevante e necessario pela autoridade administrativa competente!??. Foi
registrado ainda que deve ser mantida a confidencialidade dessas informac@es, contudo, a
Receita tem feito pleno uso dos seus poderes para acessar informacOes em resposta a
solicitacdo de um pais parceiro%,

Foi mencionado também que o sigilo bancéario € reconhecido como um direito
fundamental com base no artigo 5°, inciso XII, da Constituicao Federal, e que, por outro lado,
0 artigo 145, § 1° concede poderes de acesso aos dados bancérios do contribuinte pela
Administracdo Tributaria, de modo que o sigilo ndo é um direito absoluto. Relatou-se que a
questdo tem sido tratada pela Lei Complementar n°® 105/2001 e que héa discussdo acerca de sua
constitucionalidade, pendente de decisdo da Suprema Corte, de modo que a lei ainda produz
efeitos, desde que o contribuinte ndo a questione judicialmente. O relatdrio reconheceu que 0
Tribunal ndo tem decisdo uniforme, mas, apesar do RE 389808/PR'?* ter decidido
favoravelmente ao contribuinte, trata-se de caso individual e que diz respeito a propositos
nacionais, ndo interferindo a priori no intercambio de informacdes de interesses
internacionais, no entanto, ha o alerta para que o impacto dessa restricio seja monitorado'?>.

A previsdo de reavaliacdo do Brasil € para o ano de 20182°,

121 Desde 2001, com a edigdo da Lei Complementar n® 104, foi adicionado ao art. 199, do Cédigo Tributario
Nacional, paragrafo Unico que prevé a possibilidade de troca de informagdes fiscais com paises estrangeiros,
conforme a adesdao a tratados, acordos ou convénios. In verbis: “Art. 199 [...] Paragrafo inico. A Fazenda
Pdblica da Unido, na forma estabelecida em tratados, acordos ou convénios, podera permutar informagfes com
Estados estrangeiros no interesse da arrecadacdo e da fiscalizacdo de tributos”. Ao adentrar na esfera do sigilo
fiscal, o referido dispositivo tem sido alvo de diversos embates a respeito da sua constitucionalidade, que muito
se assemelham a discussdo tratada nesse trabalho. No entanto, tendo em vista o objetivo aqui almejado e a
limitac&o de espaco, o foco serd mantido na andlise do sigilo bancério.

12 OCDE, op. cit., 2012, p. 54

12 OCDE, op. cit., 2013, p. 70

124 Cf topico 2.2

125 OCDE, op. cit., 2013, p. 76-77

126 Informacéo extraida do site da Secretaria de Assuntos Internacionais — SAIN, do Ministério da Fazenda,
disponivel em: <http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-financeiras-e-coope
racao-internacional/forum-global-para-transparencia-e-troca-de-informacoes-tributarias> Acesso em 11/11/2015
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Outro marco importante!?” para a relativizagdo do sigilo bancério no Brasil foi a
recente adeséo, em setembro de 2014, ao Foreign Account Tax Compliance Act — FATCA,
um acordo com os Estados Unidos de cooperacdo intergovernamental mutua para troca
automatica de informacdes financeiras e tributarias, o qual foi promulgado pelo Decreto n°
8506, de 24 de agosto de 201528,

O Governo dos Estados Unidos da América criou o FATCA com o objetivo de
combater a evasao fiscal de contribuintes norte-americanos que utilizam contas estrangeiras
para burlar o fisco. Em geral, as institui¢des financeiras que ndo aderirem ao programa estao
sujeitas a retencdo na fonte de 30% sobre os pagamentos de origem norte-americanos que
Ihes foram feitas'?°.

Por fim, vale ressaltar a adesdo do Brasil a convencdo Automatic Exchange of
Financial Information in Tax Matters — AEOI, a qual prevé o intercdmbio automatico entre
0s paises signatarios das informacdes financeiras de individuos que movimentam valores
bancarios em jurisdicbes estrangeiras. Cinquenta e oito jurisdi¢bes irdo implementar o
acordo em 2017 e trinta e seis em 2018, incluso o Brasil nesse dltimo grupo'®. Para a
implementacdo desse acordo, o FArum Global determina que sejam realizadas reformas
internas, a fim de garantir preciséo e eficiéncia na troca de informagdes, bem como ressalta a
necessidade de observancia mutua de rigidos controles para protecdo do sigilo desses dados.

O Férum aposta na ampla adesdo ao referido tratado, visto que os esforgos para
combater a evasao fiscal e a concorréncia desleal em matéria tributaria ndo seréo eficazes se
for realizado entre um conjunto restrito de jurisdi¢des, devendo ser implementado em nivel
global para extinguir os chamados paraisos fiscais.

Observa-se, portanto, um crescente movimento internacional no sentido de levantar o

véu do sigilo bancéario as autoridades tributarias, com o objetivo de proporcionar uma

127 Relevante destacar que o Brasil possui em vigor 32 acordos internacionais para evitar a bitributacdo), os quais
trazem a clausula que possibilita a troca de informagdes solicitada pelo pais parceiro (Informag&o extraida do site
<http://www.eoi-tax.org/jurisdictions/BR#agreements> Acesso em 12/11/2015). O FATCA inova ao permitir o
intercdmbio automatico e espontaneo de informacfes de contas bancérias, de modo que os dados ficam
disponiveis para a Administracdo Tributaria confrontar com a situacéo fiscal do contribuinte.

128 BRASIL. Decreto 8506, de 24 de agosto de 2015. Promulga o Acordo entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo dos Estados Unidos da América para Melhoria da Observancia Tributaria
Internacional e Implementacdo do FATCA, firmado em Brasilia, em 23 de setembro de 2014 Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Decreto/D8506.htm> Acesso em 12/11/2015

129 Informagdes extraidas do site da Internal Revenue Service (IRS), disponivel em: <https://www.irs.gov/Busine
sses/Corporations/Foreign-Account-Tax-Compliance-Act-FATCA> Acesso em 12/11/2015

130 OCDE. 8th Meeting of the Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax
Purposes, Bridgetown, 29-30 out. 2015, p. 3. Disponivel em: <http://www.oecd.org/tax/transparency/statement-
of-outcomes-2015.pdf> Acesso em 12/11/2015
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cooperacdo internacional célere e eficiente e viabilizar a atuacdo adequada da fiscalizacao
tributéria, a fim de combater & evaséo fiscal e promover a justica fiscal.

Consciente dessa situagdo, Arnaldo Sampaio Moraes Godoy*®! levanta preocupacio
com a hipdtese de prevalecer o entendimento, no ambito brasileiro, da oponibilidade do
sigilo bancario as autoridades fiscais, 0 que configuraria a discrepancia da posicao brasileira
com o0 cendrio internacional e obstaculizaria o intercdmbio de informagGes com outros

paises.

Teme-se que decisdo que restrinja substancialmente a celeridade de atuacdo
fazendéaria possa reverter-se contra a posi¢do brasileira na ordem internacional.
Constata-se contexto favoravel a medidas que promovam efetiva assisténcia entre os
paises no que se refere a fiscalizagdo e cobranga de tributos, bem como no combate
ao ilicito fiscal, por intermédio do envio de informagdes com conteudo significativo
e que decorram da transferéncia de sigilo, fiscal e bancario. E da transferéncia de
dados de que se cuida, e que se defende, e ndo de sua quebra, como agodadamente
alguns querem entender. [...] A correta aplicacdo de tais mecanismos implica nova
leitura de regras fechadas referentes ao sigilo fiscal. O mundo mudou. A manter-se
tendéncia do STF pode-se qualificar o Brasil como pais sistematicamente refratario
a ampla aplicagdo da diretiva da OCDE. Do ponto de vista institucional, e de
desenho de modelo normativo orientado para o desenvolvimento, necessario que
eventual posicdo destoante seja revista. O ambiente é de intensa cooperacdo
internacional, especialmente a luz de algumas tendéncias e énfases que se tem
presentemente. [...] Referendada posicdo brasileira, no sentido de se exigir
autorizacdo judicial para acesso a dados bancérios do contribuinte, por parte da
autoridade fiscal, corre-se o risco de que nos alistemos no sinistro rol de paises
refratarios a transparéncia internacional. Um paraiso fiscal para quem ndo atenda a
obrigacdo tributaria acesséria que radica na propria Constituicao (8 1° do art. 145). E
um embarago internacional para pais pujante cuja utopia de um futuro glamoroso, na
previsdo de Stefan Zweig, feita no inicio da década de 1940, se revela no presente.

Mostra-se, portanto, evidente a necessidade do Brasil evidenciar esfor¢os para se
adequar aos parametros adotados internacionalmente, com a imprescindivel adogdo de
tratamento semelhante a captacdo de informacdo tanto para atender solicitacGes de outros
paises, quanto para a consecucdo de propositos internos.

Nesse sentido, serd abordado no préximo capitulo a possibilidade de acesso aos dados
bancarios do contribuinte pela Administracdo Tributaria como orientador da realizacdo da

justica fiscal, sob a ética da matriz tributéria brasileira.

181 GODOQY, Arnaldo Sampaio de Moraes. Fisco deve ter acesso a dados de contribuintes. Consultor Juridico,
Sdo Paulo, 30 maio de 2011. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2011-mai-30/autorizacao-judicial-
acessar-dados-banco-compromete-transparencia> Acesso em 13/11/2015
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3. O SIGILO BANCARIO NO CONTEXTO DA ATUAL MATRIZ TRIBUTARIA
BRASILEIRA

Ao falar em efetividade da fiscalizacdo tributaria, por meio da transferéncia do sigilo
bancério, mostra-se essencial a realizacdo de uma analise na perspectiva das escolhas feitas no
ambito da matriz tributaria brasileiral®?, a fim de aproximar o fendmeno tributario da
complexa realidade existente no Estado Contemporaneo.

Inicialmente, convém salientar que, no contexto brasileiro, a atuacdo estatal deve estar
direcionada a efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais estabelecidos na Constituicdo
Federal, mediante a promoc¢édo do bem estar social e da protecdo a esses direitos.

Nesse sentido, o poder fiscalizatério da Administracdo Publica revela-se como
importante instrumento de manutencdo da ordem social. Do mesmo modo, a arrecadacédo
tributaria, além de ser a principal fonte de recurso publico, deve servir de instrumento para a
promocao da justica fiscal e da equidade.

Tendo isso em vista, sera abordado o papel do tributo no Estado Contemporaneo, em
especial no Brasil, a partir de uma abordagem detalhada de sua funcdo e do principio da
solidariedade que o sustenta, e, por fim, tecer-se-a4 algumas conclus@es acerca da necessidade

de garantir os instrumentos necessarios ao ente tributario para a execucao de seus objetivos.

3.1. O papel do tributo no Estado Contemporaneo

O continuo processo evolutivo do Estado promoveu uma profunda transformacéo no
campo do fendmeno tributério.

Essa mudanca ocorreu, principalmente, devido a cisdo entre a propriedade e o Estado,
resultado das revolucdes econdmica e politica, que despontaram na Franca e Inglaterra'®,

Com o advento do Estado Contemporéneo, o governo passou a depender
financeiramente da cobranga de tributos'® e a tributacio deixou de ser simplesmente uma

relacdo de poder da autoridade soberana que a estabelecia.

132 Entende-se por matriz tributaria o conjunto de escolhas feitas em um determinado momento histérico no
campo da acéo social no que diz respeito ao fendbmeno tributario. GASSEN, Valcir. Matriz tributaria brasileira:
uma perspectiva para pensar o Estado, a Constituicdo e a Tributacdo no Brasil In: GASSEN, Valcir (Org.).
Equidade e Eficiéncia da Matriz Tributaria Brasileira: Didlogos sobre Estado, Constitui¢do e Direito
Tributario. Brasilia: Consulex, 2012, p. 32

133 Cf. GASSEN, op.cit., p. 34-38

134 Ibid., p. 37
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Ademais, o intervencionismo estatal, marcado pela experiéncia socialista da
Revolugéo Russa de 1917, renovou o debate acerca da finalidade do Estado e do desempenho
da funcéo social a ele atribuida, demandando a promocao de direitos sociais e a distribuicdo
equitativa de bens®®,

As experiéncias vividas no pos-guerra impulsionaram a redefini¢do do Estado Social,
consagrando politicas de redistribuicdo de renda, & luz da perspectiva constitucionalista e do
projeto democratico.

Desse modo, a atividade tributaria, na sua concepcdo atual, tornou-se tanto
instrumento estatal de arrecadacdo de receitas para o custeio dos gastos publicos, quanto
mecanismo de promogéo de direitos constitucionalmente consagrados. E nesse sentido que
Liam Murphy e Thomas Nagel iniciam seu livro “O mito da propriedade”:

Numa economia capitalista, 0os impostos ndo sdo um simples método de pagamento
pelos servigos pulblicos e governamentais: sdo também o instrumento mais

importante por meio do qual o sistema politico p6e em pratica uma determinada
concepgao de justica econdmica ou distributiva.t*

Sob essa perspectiva, a doutrina desenvolveu a ideia de fiscalidade e extrafiscalidade
para representar as finalidades do tributo.

O tributo apresenta funcdo fiscal quando sua intencdo é essencialmente arrecadatoria,
visando tdo somente a captacao de recursos para os cofres publicos. A funcdo fiscal do tributo
é responsavel pelo financiamento e manutencdo da atividade estatal. E por meio da
arrecadacdo de receita que o Estado obtém o suporte financeiro adequado para a sua
sobrevivéncia e para a implementacdo de politicas publicas destinadas a satisfacdo das
necessidades coletivas dos membros daquela comunidade.

A finalidade extrafiscal, por sua vez, pode se apresentar tanto no &mbito regulatorio,
quando o tributo busca intervir em determinas situagdes — sociais, politicas ou econdmicas —
para corrigir externalidades, estimulando ou desestimulando certos comportamentos, como
também pode se revelar como “instrumento de politica fiscal efetivamente transformador da
realidade social”*®’, isto é, a tributagdo torna-se mecanismo fundamental na formulagdo de

politicas plblicas adequadas ao enfrentamento das desigualdades existentes na sociedade®3.

135 BICALHO, Guilherme Pereira Dolabella. A construcdo do estado social brasileiro na transicdo da
modernidade: a extrafiscalidade como instrumento de legitimacdo do estado social na perspectiva
funcional do direito. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade de Brasilia, Brasilia, 2013, p. 124-126
1% MURPHY, Liam; NAGEL, Thomas. O mito da propriedade: os impostos e a justica. Tradugdo: Marcelo
Brandéo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 5

187 BICALHO, op. cit., p. 100

138 BICALHO, op. cit., p. 177-186
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Constata-se, portanto, que o tributo tem potencial de atuar como eficaz instrumento de
realizagdo imediata dos fins estatais nos mais diferentes campos®=°,

N&o existe espécie tributaria que exerca puramente uma dessas finalidades, visto que
elas convivem harmonicamente em uma mesma figura. Todavia, € possivel verificar que ha
tributos que se apresentam, extraordinariamente, como instrumento extrafiscal, enquanto
outros predominam no campo da fiscalidade.

A justica social, portanto, s6 é garantida se a intervencdo estatal coexistir com uma
politica de gastos publicos de carater social, devendo haver correspondéncia entre 0s recursos
arrecadados, as despesas realizadas e o esforco tributério realizado pelos contribuintes, o que
assegura a propria legitimidade do Estado Social'*’, cuja concepgdo repercute no
constitucionalismo democratico contemporaneo. Em outras palavras, os dois extremos da
atividade financeira devem se empenhar na busca pela igualdade material entre os individuos.

Nesse mesmo sentido, afirma Dworkin4!:

Taxes are the principal mechanism through which government plays this
redistributive role. It collects money in taxes at progressive rates so that the rich pay
a higher percentage of their income or wealth than the poor, and it uses the Money it
collects to finance a variety of programs that provide unemployment and retirement

benefits, health care, aid to children in poverty, food supplements, subsidized
housing, and other benefits.

A atuagdo estatal, portanto, estd sujeita tanto a limites que disciplinam a cobranca de
tributos quanto a imposicao de aplicacdo dos recursos arrecadados em prol da sociedade.

E sob essa perspectiva que José Casalta Nabais defende a ideia de que a solidariedade
torna-se o alicerce do fenémeno tributario, o qual demanda a responsabilidade solidaria dos
cidaddos, enquanto integrantes de uma comunidade, para a contribuicdo da manutencdo e
desenvolvimento da sociedade!*?, o que delimita o motivo pelo qual se paga um tributo.

Desse modo, o tributo ndo existe devido ao carater impositivo disposto na lei, mas

reflete a pretensdo coletiva de custeio dos gastos publicos, na medida da capacidade

189 LEAL, op. cit., 2012, p. 7

140 BICALHO, op. cit., p. 180

141 DWORKIN, Ronald. Is democracy possible here?: principles for a new political debate. Princeton
University Press: New Jersey, 2006, p. 92. Em tradugéo livre: “Os tributos sdo o principal mecanismo através do
qual o governo desempenha este papel distributivo. Ele recolhe dinheiro através de impostos calculados por meio
de aliquotas progressivas de modo a que 0s ricos paguem uma percentagem mais elevada dos seus rendimentos e
de sua riqueza do que os pobres, e entdo utiliza o dinheiro que recolhe para financiar uma variedade de
programas que proporcionem beneficios aos desempregados e aos aposentados, servigos de salde, ajuda a
criangas pobres, suplementos alimentares, habitacdo subsidiada, e outros beneficios”.

142 NABAIS, José Casalta. Consideracdes sobre a sustentabilidade do Estado Fiscal. In SARAIVA FILHO;
GUIMARAES (Coords.), op. cit., p. 648
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econdmica de cada um. A propria acep¢do do termo contribuinte reflete o seu carater
contributivo para o financiamento do bem estar social de todos.

O comprometimento com o pagamento do tributo é motivado pela ideia de
solidariedade entre os cidaddos que compdem a comunidade politica, e sua aceitabilidade
deve, entdo, ser entendida levando em consideracdo a dupla finalidade da tributacdo, que visa
manutencdo e estruturacdo do Estado e a promogdo de beneficios sociais. Comungando desse
entendimento, ressalta Cabais:

(...) o imposto ndo deve ser considerado, como foi tendéncia durante o século
passado, mormente na Alemanha, uma simples relacdo de poder, em que o estado
faz exigéncias aos seus subditos e estes se sujeitam em consequéncia dessa relagdo.
Noutros termos, 0 imposto ndo pode ser encarado, nem como um mero poder para o
estado, nem simplesmente como mero sacrificio para os cidaddos, mas antes como o
contributo indispensavel a uma vida em comum e préspera de todos 0os membros da
comunidade organizada em estado. Com efeito, um estado, para cumprir as suas
tarefas, tem de socorrer-se de recursos ou meios de exigir dos seus cidad&os,
constituindo justamente 0s impostos esses meios ou instrumentos de realizagdo das
tarefas estaduais. Por isso, a tributagdo ndo constitui, em si mesma, um objetivo (isto
é, um objectivo originario ou primario) do estado, mas sim 0 meio que possibilita a
este cumprir 0s seus objectivos (originarios ou primarios), actualmente
consubstanciados em tarefas de estado de direito e tarefas de estado social, ou seja,
em tarefas de estado de direito social. Um meio que, por um lado, pressupde um
certo tipo de estado do ponto de vista do seu suporte financeiro — um estado fiscal —
e, de outro se traduz, atento o seu actual carécter social, na exigéncia de uma parte

considerdvel do rendimento ou patriménio, enquanto tais ou enquanto gastos ou
consumidos na aquisicdo de bens e servigos, dos seus cidaddos.'4®

N&do se olvida aqui que o desconforto em pagar tributos decorre de inimeros
problemas sociais e politicos, dentre os quais se destacam a nefasta corrup¢édo que assombra a
arrecadacdo de receita, a ineficiéncia dos servicos publicos e a excessiva e desigual
distribuicdo da carga tributdria. No entanto, as falhas cometidas pelo Estado ndo sdo
suficientes para retirar do tributo a forca e a importancia que este desempenha na sociedade
contemporaneal**. De fato, 0s prejuizos praticos obstariam o0s eventuais beneficios
distributivos do tributo, e, por isso mesmo, sdo importantes e devem ser discutidos, mas s
podem sé-lo tendo em vista a propria funcdo da tributacdo. Inadmissivel, portanto,
desvalorizar o fendbmeno tributario em decorréncia das falhas na sua execugédo, sem observar
as garantias fundamentais que alicergcam os anseios sociais dessa exagéao.

Deve ser desconstruido também o entendimento de que a tributagdo constitui invasdo a
propriedade privada do contribuinte. E preciso ter em mente que um dos fins da atividade
financeira do Estado, através da instituicdo e cobranca de tributos, € justamente garantir o

143 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar imposto: contributo para a compreensio
constitucional do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2012, p. 185-186
144 TORRES, op. cit., p. 7589
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direito de propriedade!®. E através da estrutura fornecida pelo Estado, sustentada pelos
tributos, que é possivel proporcionar esse direito aos seus cidaddos!?®. A garantia da
propriedade €, sobretudo, uma finalidade da tributacdo e ndo apenas um limite ao poder de
tributar.

E nesse contexto que se defende que a preocupacdo do Estado compreende a garantia
ao direito a propriedade privada, a qual deve ser promovido a todos, e ndo sé a um ndmero
limitado de individuos.

Por isso, € necessario que a finalidade da tributacdo compreenda o combate as
desigualdades sociais, tanto pela redistribuicdo de renda, através do incremento de politicas
publicas direcionadas as classes menos abastadas, oriundos de recursos obtidos através da
tributacdo dos mais ricos, quanto pela distribuicdo de rendas, baseada na ideia de divisao justa
do dnus tributario pela capacidade contributiva, a fim de evitar a concentracdo de renda em
um ndmero limitado de individuos!*’.

E é nesse sentido que o tributo se manifesta na materializacdo do principio da
solidariedade, observada a isonomia tributaria entre os contribuintes, evitando que seja
imposto ao contribuinte carga superior a qual ele consiga suportar.

A propria Constituicdo Federal brasileira estabelece, em seu artigo 3°, como objetivos
fundamentais da RepuUblica, a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, o
desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e reducdo das desigualdades sociais e a
promocdo do bem de todos, sem qualquer discriminacao.

A promocdo do bem estar social pressupde a implementacdo de agdes que incidam
sobre todos os estratos sociais, no sentido de promover a reducdo das desigualdades sociais e
a construcdo de sociedades mais justas. E é sob essa perspectiva que a Constituicdo Federal
protege uma arrecadacdo tributaria baseada nos principio da capacidade contributiva e da
isonomia tributaria. Para tanto, mostra-se imprescindivel que a Administracdo Tributaria
possa identificar a manifestacédo de riqueza do contribuinte, de modo a graduar a cobranca do

tributo conforme a sua capacidade econdmica.

145 GASSEN, op. cit., p. 39

146 MURPHY; NAGEL, op. cit., p. 11. Nesse sentido, os autores levantam interessante discusséo desenvolvendo
a ideia de que a propriedade é uma convencdo juridica cuja existéncia e validade dependem da tributacdo, isto €,
trata-se na realidade de um direito pos-tributagéo, s6 existindo em fungéo da prépria existéncia do Estado: “E
ilegitimo, para fins de avaliagdo de um sistema tributério, fazer apelo a um nivel basico de direitos de
propriedade numa suposta ‘renda pré-tributaria’, pois essa renda ¢ o produto de um sistema do qual os impostos
sdo um elemento inalienavel” (Ibid., p. 13). Para um estudo detalhado, Cf. Ibid., p.11-14 e 46-50

147 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Piketty e a Reforma Tributaria Igualitaria no Brasil, RFPTD, v. 3, n.3, 2015.
Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/rfptd/article/view/15587> Acesso em 14/11/2015
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Tendo isso em vista, sera abordado no proximo capitulo a necessidade de garantir os
mecanismos adequados a Administracdo Tributéaria para a realizacdo de uma arrecadagédo
fiscal eficiente, incluindo aqui o acesso pelo ente administrativo aos dados bancéarios do

contribuinte, como forma de combate a evasao fiscal.

3.2. Justica fiscal e igualdade tributaria: A transferéncia direta do sigilo bancério
para a Administracdo Tributaria como mecanismo de combate a sonegacéo

fiscal

Ao analisar a tributacdo no Brasil, mostra-se oportuna a apresentacdo dos dados
apresentados pelo Conselho de Desenvolvimento Econdémico e Social - CDES que
demonstram os problemas existentes na atual matriz tributaria brasileira, quais sejam: o énus
tributario é mal distribuido, gerando um sistema altamente regressivo; o retorno social é baixo
em relacdo a carga tributaria; a estrutura tributaria desincentiva as atividades produtivas, e,
consequentemente, a geracdo de empregos e renda; ha desequilibrio na partilha federativa em
relacdo as competéncias tributarias, responsabilidades e territorialidades; e inexiste cidadania
tributaria®*®.

Conforme o estudo aponta, a matriz tributaria brasileira ndo reflete os ideais de justica
social previstos na Constituicdo Federal. O cenario de alta regressividade da nossa matriz
tributaria, em que prevalece a adocdo de tributos indiretos sobre a base do consumo,
inviabiliza a realizacdo da igualdade no momento da arrecadacdo, uma vez que as pessoas
dotadas de menor capacidade contributiva suportam, proporcionalmente, uma carga tributéaria
maior®°,

Ademais, o retorno em bens e servicos ofertados pelo Estado ficam aquém do que
seria possivel obter com o0s recursos que sao arrecadados, uma vez que, conforme aborda o
estudo, dos 34,9% do PIB auferidos em 2008 apenas 10,4% do produto retornaram a
sociedade através de investimentos publicos nas areas de educacdo (4,7%), saude (3,7%),
seguranca publica (1,4%) e habitacdo e saneamento (0,6%)'*°. Conforme bem observa
Bicalho, pode-se inferir desses dados que

[...] as classes mais pobres estdo autofinanciando programas de transferéncia de
renda instituidos em seu beneficio, o que denota uma ineficiéncia do instrumento

148 CDES. Indicadores de Iniquidade do Sistema Tributario Nacional. Relatério de observagéo n° 2. Brasilia,
jul. 2011. Disponivel em: <http://www.cdes.gov.br/documento/3057656/>. Acesso em 19/11/2015, p. 17-35

149 |EAL, op. cit., 2012, pag. 25

150 CDES, op. cit., p. 26
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extrafiscal numa perspectiva integrada entre receita e despesa. Diante desse quadro
fatico, constata-se que a tributagdo no Brasil acentua as disparidades sociais €, ao
invés de propiciar a distribuicdo da riqueza, concentra-a em prol das classes mais
privilegiadas L.

Esse quadro é agravado ainda mais com a elevada sonegacdo fiscal verificada no
Brasil, incentivada pela impunidade prevista no nosso ordenamento juridico, de modo que,
conforme saliente Douglas Fischer: “No Brasil de hoje, sonegar ¢ um grande negocio”*®?,

Nesse sentido, é interessante mencionar o estudo de Klaus Tipke a respeito da
influéncia da atuacdo incorreta do Estado no comportamento do contribuinte®®3, O autor
aborda que os cidaddos ndo sdo meros devotos da autoridade estatal, a ponto de obedecer
mesmo leis consideradas injustas®>*. E o caso, por exemplo, do prejuizo moral provocado pela
concessao injusta de favorecimentos fiscais. Nesse caso, alguns contribuintes conseguem se
esquivar das obrigacdes, enquanto outros, pela falta de conhecimento ou possibilidade, devem
compensar o déficit de rendimento fiscal resultante dos favorecimentos. Isso causa a
insatisfacdo nos cidaddos, que sdo informados pela midia acerca da desigualdade da
imposicdo, da tributacdo elevada e da dissipacdo de recursos tributarios, prejudicando o
proprio desenvolvimento da cidadania fiscal'*.

A marginalizacdo da justica tributaria corrobora para 0 aumento da sonegacdo na
medida em que a excessiva carga tributéria e a dificuldade em detectar a sonegacao fiscal
orientam as atitudes mentais do contribuinte®®®,

No entanto, ndo se pode admitir que os problemas acima levantados justifiguem o
inadimplemento das obrigaces tributérias, sob pena de inviabilizar a prépria convivéncia em
sociedade.

Esta claro que a alocacdo eficiente dos gastos publicos deve se aliar a adogdo de
esforcos para o alcance de uma arrecadacdo justa. E nesse sentido que o combate a sonegacao
fiscal mostra-se essencial ndo sé para 0 aumento da receita, mas também para contribuir com

a prépria realizacdo da justica fiscal.

151 BICALHO, op. cit., p. 183

152 FISCHER, Douglas. Crimes tributario-fiscais: a impunidade incentivada pela lei e pela jurisdigdo. In
CATTANI; OLIVEIRA, op. cit., p. 115

158 TIPKE, Klaus. Moral Tributaria do Estado e dos Contribuintes. Tradug&o: Luiz Déria Furquim. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Ed. 2012, p. 111-116

154 1bid., p. 111-112

155 Ibid., p. 113-114

1% Nesse sentido, Klaus Tipke, ao abordar diferentes atitudes mentais dos contribuintes diante da obrigagdo
tributéria, traz a figura do individuo que deixa de pagar o tributo por estar desgostoso com o Estado, de outro que
se esquiva da cobranca por acreditar que a contraprestacdo ndo é equivalente ao tributo arrecadado, bem como
do individuo que pensa somente na sua vantagem econdmica e beneficia-se do efeito carona, calculando seu
comportamento no risco de ser descoberto. Ibid., p. 103-105
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Segundo Aldemario Araujo Castro, a Secretaria da Receita Federal - SRF, quando da
analise dos montantes arrecadados com a CPMF no ano de 2000, constatou que:

a) 62 pessoas fisicas que declararam perante a Receita Federal suas condi¢des de
isentas de imposto de renda tiveram movimentacéo financeira anual acima de R$ 10
milhdes, totalizando R$ 11,03 bilhGes;
b) 139 pessoas fisicas omissas perante a Receita Federal tiveram movimentagdo
financeira anual acima de R$ 10 milhdes, totalizando R$ 28,92 bilhdes;
c) 45 pessoas juridicas incluidas no SIMPLES (pressupde receita bruta anual inferior
a R$ 120 mil) tiveram movimentacédo financeira anual acima de R$ 100 milhdes,
totalizando R$ 53,21 bilhdes;
d) 46 pessoas juridicas que declararam perante a Receita Federal suas condicdes de
isentas de imposto de renda tiveram movimentacdo financeira anual acima de R$
100 milhdes, totalizando R$ 18,39 bilhdes;

e) 139 pessoas juridicas omissas perante a Receita Federal tiveram movimentagdo
financeira anual acima de R$ 100 milh&es, totalizando R$ 70,96 bilhdes.*”

N&o se desconsidera aqui que a movimentacdo financeira se difere da aquisicdo de
renda, ndo sendo, portanto, quantificaveis diretamente. No entanto, os dados ora levantados
evidenciam a discrepante divergéncia entre as informacGes apresentadas espontaneamente
pelo contribuinte e 0 montante financeiro movimentado. Diante desse cenario, mostra-se
indispensavel a adocdo de um processo eficaz de arrecadacao tributéaria que atue no combate a
sonegacdo fiscal.

Assim, a oponibilidade do sigilo bancério em face da Administracdo Tributaria acaba
por contribuir com a ineficicia da fiscalizagdo administrativa, e, por conseguinte, ainda
estimula a sonegaco fiscal, dada as dificuldades de descoberta do ilicito pelo Estado!®®,

O incremento da sonegacdo, além de provocar a queda da receita publica, promove
graves distor¢des no sistema tributario, em virtude da auséncia de isonomia tributéria e do
flagrante desrespeito ao principio da capacidade contributiva®®.

Comumente, a majoracdo do tributo torna-se uma solucdo para compensar a perda
arrecadatoria provocada pela elevacdo da sonegacdo fiscal. Dessa forma, o cidaddo que
cumpre com suas obrigacgdes tributarias acaba sendo onerado excessivamente, uma vez que
arca com o seu tributo e com os tributos sonegados, 0 que acarreta em uma evidente
desigualdade entre os contribuintes®°.

Ademais, cria-se uma injustificada discrepancia entre a efetividade da fiscalizacéo

tributéria diante da retencdo na fonte dos rendimentos assalariados, em compara¢do com 0s

157 CASTRO, op. cit., p. 419. As informacGes estdo contidas em: Informacdo para a imprensa no 123, de 2000.
Secretaria da Receita Federal. Andlise estatistica do cruzamento de informagoes da CPMF e do Imposto de
Renda.

18 LEAL, op. cit., 2013, p. 71

159 Ibid., p. 76

180 OLIVEIRA, op. cit., p. 107
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tributos declarados espontaneamente, em que o sigilo bancério obsta o conhecimento pelo
Fisco da renda percebida, dificultando a propria atividade fiscalizatoria que lhe é inerente,
favorecendo a evasdo do pagamento dos tributos devidos®®?.

Essa desigualdade é reforcada quando se constata que, em geral, 0s contribuintes com
maior capacidade econdmica s80 em sua maioria grandes empresas e individuos néo
assalariados, ao passo que boa parte de contribuintes com menor capacidade econdmica se
incluem do grupo das pessoas fisicas assalariadas'®?.

A Lei Complementar n° 105/2001 surge justamente para garantir ao ente
administrativo os instrumentos necessarios para que se promova uma arrecadacdo eficiente,
que por sua vez possibilita ao Estado a oferta de servicos publicos de qualidade.

Conforme ja exposto, ndo ha qualquer violacdo a intimidade e a vida privada do
contribuinte, uma vez devem ser preenchidos inUmeros requisitos previstos na lei e
observados os direitos do particular, havendo mera transferéncia dos dados protegidos pelo
sigilo bancério para o abrigo do sigilo fiscal. O agente administrativo deve guardar sigilo
tanto quanto o funcionario da instituicdo financeira'®®. Os dados e informacdes do
contribuinte devem ser preservados da divulgacdo ao publico, conforme preceitua os artigos
11 e 12 da referida lei, ou mesmo o Cdédigo Tributario Nacional em seu artigo 198, que
impdem dever de cuidado com o manuseio das informagdes confidenciais, sob pena de
responsabilizacdo civil, administrativa ou penal do servidor.

Ademais, a oponibilidade do direito a intimidade e a privacidade, no contexto da
arrecadacao tributaria, torna-se evidentemente contraditoria, uma vez que o contribuinte deve
enviar declaracfes sobre sua renda, faturamento e patrimoénio ao Fisco e ninguém questiona a
constitucionalidade desta obrigacdo, conforme bem observam Saldanha e Gama:

O controle das contas bancarias ou dos sinais exteriores de riqueza constitui uma
mera atividade de verificagdo das declaragBes tributérias e por isso uma critica
coerente do acesso administrativo as contas bancérias deveria abranger a tributacao
do rendimento com base na declaragdo, ou, mais exatamente, a tributagdo do
rendimento e, por acréscimo, a criagdo de direitos sociais que impliquem o
conhecimento do Estado do rendimento do cidaddo. Uma vez que a determinagéo do
rendimento pessoal é Unica forma de saber se alguém tem direito a uma pensao de
reforma, ou ao quantum de uma prestacdo estadual por doenca, por exemplo, todos
0s instrumentos assistencialistas seriam, por assentarem no conhecimento do

rendimento de cada um, inconstitucionais. Levado as Ultimas consequéncias o
raciocinio que leva a afastar qualquer acesso administrativo as contas dos cidaddos

181 Ibid., p. 72

162 Idem

163 SANCHES, J.L. Saldanha, GAMA, Jodo Taborda. Pressuposto administrativo e pressuposto metodoldgico do
principio da solidariedade social: a derrogacdo do sigilo bancario e a clausula geral anti-abuso. In GRECO,
Marco Aurélio Greco; GODOI, Marciano Seabra de (Coords.). Solidariedade Social e tributagéo. Sdo Paulo:
Dialética, 2005, p, 97
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pode levar a preclusdio do exercicio dos mais elementares direitos de
solidariedade.1®*

E essencial & atividade da Administracdo o acesso as informagbes bancarias do
contribuinte para que esta desempenhe eficazmente o seu poder-dever de fiscalizacéo, e,
como consequéncia, assegure 0s objetivos que a propria Constituicdo lhe impde na
concretizacdo da justica fiscal e do principio da igualdade que o consagral®®.

A necessidade de solicitacdo judicial é medida contraproducente, acarretando a
ineficiéncia da atividade estatal, e violacdo ao principio de separacdo dos poderes, visto que
inviabilizaria que a fiscalizagdo tributaria fosse realizada diretamente pelo ente
administrativo'®. E, ainda, viola o principio da eficiéncia que orienta a atuagdo da
Administracdo Publica, a qual deve adotar os melhores meios para realizar suas tarefas e
prerrogativas, de forma célere e eficaz.

A propria redagdo do artigo 145, 8 1° da Constituicdo Federal, fundamenta a
possibilidade de transferéncia do sigilo bancério para a Administragdo Tributaria ao permitir a
identificacdo do patriménio, dos rendimentos e das atividades econémicas do contribuinte
como forma de conferir efetividade a seus objetivos e auxiliar na graduacdo do tributo
conforme a capacidade econdmica do contribuinte.

O procedimento, portanto, pode e deve ser realizado no &mbito administrativo, pois o
Estado possui dentre suas prerrogativas o poder de fiscalizar.

N&o existe direito subjetivo que furte o contribuinte de se submeter a fiscalizacdo
tributaria, ainda que ndo haja indicio de erro ou falha no recolhimento dos tributos, isso
porque:

[s]e existe para o sujeito passivo uma obrigacdo de declarar a totalidade dos seus
rendimentos (principio da sujeigdo ilimitada ou ‘world wide taxation’), a verificagdo
da conta bancéria serve apenas para verificar a veracidade dessa declaracdo, pois 0s
dados contidos na conta bancaria s6 poderdo acrescentar alguma coisa aos elementos

ja comunicados a Administracdo quando se tiverem verificado violagBes do dever de
declarar®®’,

Partilhando desse entendimento, Oswaldo Othon de Pontes Saraiva Filho sustenta que:

[...] os verdadeiros inimigos e concorrentes desleais dos contribuintes sdo aqueles
que, com a hipdécrita sacralizacdo do direito a vida privada, e, apostando, assim, nas
amarras e na ineficiéncia do Fisco, conseguem se evadir de suas obrigacOes

164 pid., p. 97-98

165 SARAIVA FILHO, op. cit., p. 26
166 GIANNETTI, op. cit., p, 7594

167 SANCHES; GAMA, op. cit., p. 98
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tributarias, principais e acessorias, forcando o Estado, que ndo pode prescindir da
arrecadacdo que lhe é necessaria, a tributar, cada vez mais, os que pagam os tributos
honestamente, o que vai de encontro a razoabilidade da tributacdo, proporcionadora
da liberdade, justamente aquilo que o Estado fiscal visa a assegurar.'68

N&o se trata de transformar os individuos em sonegadores em potencial, mas somente
conferir a aplicacdo justa e igualitaria da lei, principalmente em respeito aos contribuintes que
cumprem fielmente com suas obrigacbes e esperam o devido retorno social'®®. As
administracdes tributarias devem cumprir seu papel arrecadador e fiscalizador das obrigacdes
tributarias com justica fiscal, em beneficio da propria sociedade®”°.

A atividade tributaria deve ser instrumento indispensavel ao combate a pobreza e
reducdo das desigualdades sociais*’t. O poder de fiscalizagdo eficiente mostra-se, portanto,
instrumento indispensavel para a realizacdo concreta dos principios da capacidade
contributiva, da igualdade e da solidariedade social, na medida em que configura-se como
recurso para a melhoria dos niveis de cumprimento das obrigacBes pelos contribuinte, de

acordo com a capacidade econémica de cada um.

188 SARAIVA FILHO, op. cit., p. 24-25

189 GIANNETTI, op. cit., p, 7594

10 OLIVEIRA, op. cit., p. 110

171 GONDIM, Fatima e LETTIERI, Marcelo. Tributacdo e desigualdade. Le Monde Diplomatique, Ano 4,
NUmero 39, Séo Paulo, out. 2010. Disponivel em: <http://www.diplomatique.org.br/artigo.php?id=784> Acesso
em 14/11/2015
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CONCLUSAO

“The era of banking secrecy is over”'’2, A declaracdo emitida durante a Cupula de
Londres do G-20, realizada em 2009, foi inspirada na tendéncia internacional de crescente
abertura do sigilo bancério, e consequente adocdo de medidas contra as jurisdicbes nédo-
cooperativas, em especial paraisos fiscais, para proteger as finangas publicas e o0s sistemas
financeiros dos demais paises.

E inegavel que o sigilo bancério é instrumento indispensavel de um sistema financeiro
saudavel, exercendo papel legitimo na confidencialidade de dados financeiros de pessoas
fisicas e juridicas. No Brasil, € reconhecido o amparo constitucional ao sigilo, baseado no
direito fundamental a intimidade e a vida privada.

No entanto, é pacifico o entendimento que o direito ao sigilo bancério ndo se reveste
de carater absoluto. Nesse sentido, a analise do presente trabalho se debrugou na possibilidade
de acesso pela Administracdo Tributaria aos dados em posse das institui¢ces financeiras e
equiparadas, sem prévia autorizacao judicial.

A abordagem passou pela delimitacdo do instituto, seu fundamento constitucional e a
possibilidade de transferéncia desses dados a luz dos principios constitucionais. Foi analisada
ainda a regulamentacdo da matéria, em especial a Lei Complementar n® 105/2001, e a posicao
adotada pela jurisprudéncia quanto aos questionamentos acerca da sua constitucionalidade.

Apbs, foi realizado um breve estudo das disposicdes da OCDE e do tratamento
internacional concedido ao sigilo bancéario, no qual prevalece a orientacdo para a concessdo de
acesso ao sigilo bancério pela autoridade administrativa competente, com o objetivo de
proporcionar uma cooperacao internacional célere e eficiente e viabilizar a atuacdo adequada
da fiscalizacdo tributaria, a fim de combater a evasdo fiscal e a concorréncia desleal em
matéria tributéria.

Por fim, o trabalho se dedicou a analise da matéria sob a perspectiva da matriz
tributéria brasileira, pois é essencial que seja levada em consideracdo a dinamicidade da
sociedade, bem como a funcdo da tributagdo no Estado Contemporéneo, elementos que
comumente tém sido esquecidos por boa parte da doutrina e da jurisprudéncia.

Constatou-se, assim, ser inadmissivel a protecdo absoluta ao sigilo bancério, sob pena

de incorrer em graves injusti¢as econdmicas e sociais.

172 Tradugdo livre: “A era do sigilo bancario acabou”. G20. London Summit: Official Communique, London,
2 abr. 2009, p. 4. Disponivel em: <http://www.oecd.org/g20/meetings/london/G20-Action-Plan-Recovery-
Reform.pdf> Acesso em 20/11/2015
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Acredita-se ainda ser desarrazoada a exigéncia de submissdo ao Poder Judiciério para
a obtengdo pelo Fisco de dados e informagdes necessarias para a realizacdo da atividade
fiscalizatdria, pela qual é responsavel o ente administrativo. Tal medida provocaria o
esvaziamento do poder de policia da Administracao e a ineficacia da fiscalizacéo tributaria.

N&o se defende aqui o acesso indiscriminado aos dados protegidos pelo sigilo, uma
vez que a atuacdo estatal é orientada por balizas que a legitimam. No entanto, ndo se
vislumbrou ofensa aos direitos de privacidade e intimidade do contribuinte, tampouco
violacdo ao devido processo legal, uma vez que, conforme preceitua a Lei Complementar n°
105/2001, ha mera transferéncia do dever de manutencdo de sigilo das instituicdes financeiras
para a Administracdo Publica, mantendo-se a prote¢cdo contra a divulgacdo publica desses
dados e a restricdo de sua utilizacdo para as finalidades devidas.

N&o se pode admitir que, ainda hoje, se utilize o sigilo bancario como escudo para a
sonegacao fiscal, deixando recair o dnus tributario sobre as classes mais pobres, ja altamente
sacrificadas pela alta carga tributéaria brasileira.

A arrecadacdo tributaria, pautada nos principios constitucionais da capacidade
contributiva (artigo 145, 81°), da igualdade tributaria (artigo 150, Il) e da solidariedade (art.
3° 1), deve se apresentar como instrumento indispensavel para a realizacdo da justica fiscal.
Impde-se, portanto, que os dados sejam apresentados de forma transparente a autoridade
fiscal, e sejam adotados procedimentos de fiscalizacdo céleres e eficazes para a construgdo de

uma sociedade justa e solidaria.
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