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RESUMO

A evolugdo tecnoldgica e as mudancas sociais sofridas a partir dela sdo perceptiveis em todos
os ambitos da vida social, dentre eles, as relagdes entre individuos, seja para fins pessoais ou
comerciais, ¢ as relagdes destes com o Estado, tanto a partir de uma perspectiva protetiva,
quanto obrigacional. Nesse cenario, os dados pessoais tornaram-se ativos de extrema relevancia
para a economia, cujo controle e fiscalizacao pela Administragdo Publica precisou adaptar-se
para manter a eficiéncia de suas atividades neste novo contexto. Assim, surge a problematica
relativa a possibilidade de uso de dados para tributacao de transagdes financeiras realizadas em
meios digitais e a compatibilidade desta com as prote¢des garantidas aos contribuintes pelo
sigilo bancario e pela Lei Geral de Protecao de Dados. O presente estudo, portanto, tem como
objetivo analisar se o ordenamento juridico brasileiro e o entendimento jurisprudencial
dominante autorizam o referido método de fiscalizagdo e os procedimentos e limites que devem
ser observados para que tal atividade nao ultrapasse de forma indevida a esfera resguardada ao
particular. A partir da analise concreta do arcabougo normativo relativo a prote¢ao de dados e
ao direito de tributar, bem como de normas regulamentares que disciplinam o modo de obtencao
e utilizacdo dos referidos dados, € possivel concluir que, apesar de o direito a intimidade e a
privacidade ndo serem novos no ordenamento juridico brasileiro, a disciplina especifica da
protecdo de dados ainda ¢ incipiente e os atos normativos que regulamentam a préatica de tal
instituto, em ambito tributario, ndo abrangem todo o escopo protetivo garantido pelo texto
constitucional, gerando inseguranca juridica para a integralidade dos contribuintes.

Palavras-chaves: Direito tributdrio; prote¢do de dados; sigilo bancario; meios de pagamento
digital; compartilhamento de dados sigiloso.



ABSTRACT

Technological evolution and the social changes it has brought about are noticeable in all areas
of social life, including relations between individuals, whether for personal or commercial
purposes, and their relations with the state, from both a protective and an obligatory perspective.
In this scenario, personal data has become an extremely important asset for the economy, whose
control and supervision by the Public Administration needed to adapt to maintain the efficiency
of its activities in this new context. This raises the issue of whether data can be used to tax
financial transactions carried out in digital media and its compatibility with the protections
guaranteed to taxpayers by financial privacy and the General Data Protection Law. The present
study aimed to analyze whether the Brazilian legal system and the dominant jurisprudential
understanding authorize this method of inspection and the procedures and limits that must be
observed so that this activity does not unduly exceed the sphere protected to the private
individual. Based on the concrete analysis of the legal framework relating to data protection
and the right to tax, as well as regulatory standards that govern how this data is obtained and
used, it was possible to conclude that, although the right to intimacy and privacy are not new to
the Brazilian legal system, the specific discipline of data protection is still incipient and the
normative acts that regulate the practice of this institute, in the tax sphere, do not cover the
entire protective scope guaranteed by the constitutional text, generating legal uncertainty for all
taxpayers.

Keywords: Tax law; data protection; financial privacy; digital payment methods;
confidential data sharing.



INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 ¢ o principal fundamento juridico dos direitos e deveres
dos cidaddos e do Estado e desta deve emanar, de forma harménica e compativel, toda e
qualquer previsdo normativa que vise disciplinar os ideais primariamente estabelecidos em
ambito constitucional. A este complexo normativo ainda se somam as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal em sede de controle de constitucionalidade que, exercendo seu papel
contramajoritario e de legitimo intérprete do texto constitucional, adiciona novas camadas de
limitagdo e concessdo a partir do estabelecimento de premissas e procedimentos, cuja
observancia por todos os cidaddos e o6rgaos da Administracdo Publica ¢ obrigatoria. Um
exemplo de escopo submetido a referida constru¢do normativa hierarquica foi aquele
relacionado a prote¢ao de dados que, a partir da Constitui¢cdo, adquiriu expressoes do direito a
intimidade, privacidade e inviolabilidade, e, quando disciplinado pelas normas
infraconstitucionais, foi esmiugado nos institutos do sigilo bancério e fiscal e nas hipoteses e
limites do tratamento de dados.

Este cenario esteve estabelecido desde os primoérdios do Estado Democratico brasileiro
e, naturalmente, precisou passar por evolugdo para se manter compativel com as necessidades
da sociedade na qual esta inserido. E nessa perspectiva que se verifica a introdugio da
tecnologia nas relacdes tributdrias, com a consequente demanda de mecanismos que
viabilizassem os deveres e direitos inerentes a atividade arrecadatoria do Estado diante do novo
modo de desenvolvimento de tais interagoes.

Em dado momento, surge a problematica relativa ao uso de dados para a identificagao,
fiscalizacdo e tributacdo de transagdes financeiras realizadas em meios digitais e sua
conformidade com os direitos e deveres dos agentes envolvidos. E nessa perspectiva que a
presente pesquisa busca avaliar os limites da concretizagdo da tributacdo de transagdes
realizadas em meios digitais a partir do uso de dados pela Administracdo Tributéria das trés
esferas da federacdo. Para tanto, foram estudadas, individualmente, as implicacdes das
previsoes constitucionais e legais acerca da protecdo de dados, a evolugcdo dos meios de
pagamento e sua atual expressao em ambito digital e a convergéncia de todos estes aspectos
normativos e praticos na area de atuacao especifica do direito tributario.

Assim, o presente trabalho est4 estruturado em quatro capitulos, sendo o primeiro deles

dedicado a tracar o fundamento normativo da prote¢do de dados no contexto brasileiro,
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passando pela Constituicao, pela lei especifica do sigilo bancario, e a distingdo deste instituto
em relacdo ao sigilo fiscal, e pela Lei Geral de Protecdo de Dados.

No segundo capitulo, ¢ elaborado um panorama evolutivo dos meios de pagamento,
partindo dos primoérdios do escambo até finalmente alcangar os meios digitais. Neste também
¢ analisado o funcionamento dos meios de pagamento especificamente no contexto brasileiro,
perpassando os seus sustentaculos normativos e seus sistemas de atuagao.

O terceiro capitulo aborda a possibilidade de transferéncia de informagdes sigilosas, a
luz do que prevé a disciplina especifica do sigilo bancario e a interpretacao dada a esta pelo
Supremo Tribunal Federal, acrescida ainda da analise do impacto e da aplicabilidade da Lei
Geral de Protecdo de Dados ao ambito do Direito Tributario.

Por fim, o quarto e ultimo capitulo se dedica a analise concreta de normas
regulamentares atualmente vigente cuja edi¢do foi motivada para disciplinar a utiliza¢do, com
fins fiscais, de dados pelas Administragdes Tributarias, adentrando-se ao exame da
compatibilidade de tais disposi¢cdes com o contexto normativo e jurisprudencial previamente

delineado e a func¢do destas como estabelecedoras de obrigacdes legitimas aos contribuintes.
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1 PROTECAO DE DADOS NO BRASIL

1.1 Previsio em ambito constitucional

A disciplina especifica de protecdo de dados no Brasil ¢ incipiente e recente, mas,
retomando as raizes da protecdo do individuo conferida pela Constituicao Federal de 1988
(“CF/88”) ¢ possivel identificar o embrido de tal direito a partir dos direitos da personalidade
insculpidos no artigo 5° do diploma constitucional. Esta classificagdo se refere aos direitos
subjetivos concretizados com a méaxima da dignidade da pessoa humana, manifestando-se em
situacdes juridicas existenciais cujo objeto reside em bens e valores de natureza fisica, moral e
intelectual intrinsecos a pessoal.

Nesse sentido, tem-se que o principio da dignidade da pessoa humana ¢ tido como
clausula geral de protecdo, da qual decorrem outros direitos e tutelas de bens da vida
relacionados & personalidade do individuo®. Isto é dizer que, por muito tempo, o direito a
protecdo de dados ndo foi tratado no ordenamento juridico brasileiro como um direito
fundamental autbnomo, mas sim associado a outros direitos expressamente positivados, tais
como os direitos a liberdade, privacidade e intimidade®, nos termos do artigo 5°, caput e inciso
X, da CF/88%.

Ha ainda a previsdo da inviolabilidade de dados no contexto comunicagdes e
correspondéncias, a qual somente pode ser quebrada mediante determinagdo judicial para fins
de investigagdo criminal ou instru¢do processual penal, nos termos do inciso XII do mesmo
artigo®. Esta, contudo, deve ser interpretada nio no sentido do sigilo dos dados em si, mas sim
das comunicacdes destes®, o que, entretanto, conduz a uma perspectiva de atenuagao da referida
protecdao, na qual os dados e informagdes pessoais poderiam ser quase que amplamente
utilizados, tratados e compartilhados entre os sujeitos de uma determinada relagdo sem que

houvesse a quebra de sigilo’. A ocorréncia de tal fendmeno vedado so restaria caracterizada na

L AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. p. 353.

2NETO, Jatyr da Silva Gomes. Aspectos tributarios na transferéncia de dados pessoais. Revista de Direito Contébil
Fiscal. Sao Paulo. Volume 4. Nimero 7. Jan/jun. 2022. p. 108.

3 DONEDA, Danilo. Da privacidade a prote¢do de dados pessoais: elementos da formagdo da Lei geral de protecio
de dados. 2. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019. pp. 128-129.

4 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988. Brasilia, 1988.

5 BRASIL. Constituicio Federal de 1988. Brasilia, 1988.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungo fiscalizadora
do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. 1993. v. 88. pp. 446

7 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungo fiscalizadora
do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 1993. v. 88. pp. 446-447
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hipdtese de tais dados serem transmitidos a um terceiro estranho, por ato proprio ou mediante

a concessdo indevida de acesso por uma das partes®. Nesse sentido, leciona Ferraz Junior:

A distingdo ¢ decisiva: o objeto protegido no direito a inviolabilidade do sigilo ndo
sdo os dados em si, mas a sua comunicagao restringida (liberdade de negag@o). A troca
de informagdes (comunicagdo) privativa ¢ que ndo pode ser violada por sujeito
estranho 4 comunicacio®.

Para além da protecdo de dados pessoais a partir da intimidade, privacidade e
inviolabilidade, tem-se que o texto constitucional também materializa tal resguardo pela
previsio da agdo de habeas data, ainda que de forma parcial e indireta'®. Isso porque esta agio
constitucional, ao também possuir status de direito-garantia fundamental autdnomo, assegura o
conhecimento, acesso e controle, por meio da possibilidade de retificagao, de dados detidos por
entidades governamentais ou de cardter publico, corroborando para o exercicio da
autodeterminacdo informacionall®.

Contudo, em se tratando de instrumento surgido com o intuito de viabilizar a requisi¢ao
de informagdes pessoais em posse do Estado e sendo composto por elementos que minam sua
tramitacdo agil, tais como necessidade de representacdo por advogado e demonstracdo da
resisténcia ao fornecimento dos dados pelo administrador destes, este remédio atualmente se
revela anacronico, na medida em que ndo consegue fazer frente as formas de utilizacao dos
dados pessoais na atual Sociedade da Informacao, tornando-se, portanto, ineficaz para a tutela
destes?.

O cenario desenhado pelo texto constitucional, em razdo de ndo ter acompanhado as
transformagdes sociais e digitais na mesma velocidade, resultaram em uma lacuna
procedimental e garantista para a prote¢do dos dados pessoais, uma vez que a tutela
constitucional da privacidade se encontra em descompasso com a protecdo atenuada das

informagdes pessoais em si, cuja expressdo ocorre apenas em relagdo a comunicagdo destas?®,

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungio fiscalizadora
do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 1993. v. 88.pp. 446

9 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungio fiscalizadora
do Estado. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. 1993. v. 88, p. 447

10 SARLET, Ingo Wolfgang. Protecio de dados pessoais como direito fundamental na Constituicio Federal
brasileira de 1988: contributo para a construgdo de uma dogmatica constitucionalmente adequada. Direitos
Fundamentais & Justi¢a | Belo Horizonte, ano 14, n. 42, p. 183, jan./jun. 2020.

1 MENDES, Laura Schertel. Habeas Data e autodeterminacio informativa: dois lados da mesma moeda. Revista
Direitos Fundamentais & Justica, ano 12, n. 39, p. 203-208, jul./dez. 2018.

2 DONEDA, Danilo. A prote¢io dos dados pessoais como um direito fundamental. Joagaba, v. 12, n. 2, p. 104,
jul./dez. 2011.

13 DONEDA, Danilo. A protecio dos dados pessoais como um direito fundamental. Joagaba, v. 12, n. 2, p. 105-
106, jul./dez. 2011.
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Surge entdo a necessidade de legislagdes mais atualizadas e especificas para que haja o

efetivo resguardo das informagdes pessoais, seguindo, ainda, a tendéncia internacional de
positivar e regular tal direito do individuo e o dever do Poder Publico e das entidades publicas
e privadas em contrapartida. Nesse contexto, a recém promulgada Emenda Constitucional n°
115/2022 (“EC n°® 115/2022”) algou a protecdo de dados ao patamar de direitos e garantias
fundamentais, mediante a inclusdo do inciso LXXIX no artigo 5° da CF/88, o qual dispde que
“é assegurado, nos termos da lei, o direito a protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios
digitais 4.
Este direito ndo ¢ novo, na medida em que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
(“STF”) ja havia reconhecido em oportunidades anteriores a sua existéncia como direito
fundamental implicito!®. Ainda assim, a expressa previsdo no texto constitucional mostra-se
relevante para ndo apenas alinhar-se com outros direitos gerais e especiais da personalidade,
tais como ao livre desenvolvimento da personalidade, a liberdade, a livre disposi¢do sobre
dados pessoais e a livre autodeterminacdo informativa, mas também para consolida-lo como
um direito fundamental auténomo, com ambito de prote¢ao proprio, de aplicabilidade imediata
e vinculante em face de atores puiblicos e privados®®.

Ademais, ndo se pode olvidar que, tendo sido o direito & protecdo de dados pessoais
incluido por meio de Emenda a Constitui¢do, este assume papel de limite material a eventuais
reformas do texto constitucional, estando sujeito ao regime do artigo 60 da CF/88, ainda que
permaneca controvertida a sua condigdo de clausula pétrea por se tratar de direito ndo previsto
na redagdo constitucional original’.

Todos esses aspectos constroem um ambito de evidente necessidade de conferir prote¢ao
juridica aos dados pessoais, mas cuja regulamentacao efetiva ainda se revela incipiente, sendo
a maioria das previsdes normativas acerca da matéria de carater geral e cuja vigéncia iniciou-
se recentemente, ainda sendo desconhecidos muitos dos acertos e dificuldades que o cotidiano

pratico da atual Sociedade da Informagao enfrentard. Voltando o olhar para o &mbito tributério,

tem-se que, diante da auséncia de uma legislacdo especifica e do poder-dever do Estado

14 BRASIL. Emenda Constitucional n° 115, de 10 de fevereiro de 2022. Brasilia, 2022.

15 SARLET, Ingo Wolfgang. A EC 115/22 ¢ a protegdo de dados pessoais como Direito Fundamental 1. Revista
Consultor Juridico, 11 de marco de 2022. pp. 179. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2022-mar-
11/direitos-fundamentais-ec-11522-protecao-dados-pessoais-direito-fundamental > Acesso em 25 out 2023.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. A EC 115/22 e a protegio de dados pessoais como Direito Fundamental 1. Revista
Consultor Juridico, 11 de margco de 2022. pp. 186. Disponivel em: < https:// www.conjur.com.br/2022-mar-
11/direitos-fundamentais-ec-11522-protecao-dados-pessoais-direito-fundamental > Acesso em 25 out 2023.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. A EC 115/22 e a protegio de dados pessoais como Direito Fundamental 1. Revista
Consultor Juridico, 11 de mar¢o de 2022. pp. 186. Disponivel em: < https:// www.conjur.com.br/2022-mar-
11/direitos-fundamentais-ec-11522-protecao-dados-pessoais-direito-fundamental > Acesso em 25 out 2023.
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Brasileiro de atender a suas finalidades publicas, as quais inequivocamente dependem da
arrecadacdo de impostos, ainda vigora majoritariamente a disciplina do sigilo fiscal, j& bastante
interpretada, mas que possivelmente merecera certa revisdo a luz das novas previsdes

especificas da prote¢do de dados pessoais.

1.2 O sigilo bancario e a lei complementar n° 105/2001

Assim como outros direitos abordados anteriormente, o sigilo bancario ndo esta
expressamente previsto na Constituicdo Federal, mas tal caracteristica ndo o enfraquece em face
de outros direitos, visto que estdo em condi¢do idéntica principios basilares para o
desenvolvimento das relagdes juridicas sob a atual ordem juridica, tais como os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade®®.

Ainda assim, a prote¢ao constitucional ao sigilo bancario é inquestionavel, possuindo

1*°. Este, mais uma vez, se materializa a

inclusive for¢a normativa decorrente da aceitagdo gera
partir dos direitos a vida privada e a intimidade, criando uma barreira protetiva as contas e
movimentagdes bancarias do contribuinte em face da possibilidade de analise direta pela
Fazenda Publica?®. No mesmo sentido, ndo se pode olvidar da expressa previsdo constitucional
da inviolabilidade do sigilo de dados, sendo o sigilo bancario uma espécie resguardada por esse
género de carater geral e abstrato?L.

Uma vez existente o direito ao sigilo bancario, em razdo da auséncia de previsdo
constitucional, coube a legislagdo complementar proceder a sua regulagao a partir da definigao
de seus limites e conceitos?®. Atualmente, o sigilo bancario é disciplinado pela Lei
Complementar n° 105/2001 (“LC n° 105/2001”), que determina que “as institui¢des financeiras

9923

conservardo sigilo em suas operagdes ativas e passivas e servigos prestados”=>, sendo que sao

consideradas institui¢des financeiras os bancos, as distribuidoras de valores mobiliarios, as

18 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Sigilo Bancério. Sdo Paulo: dialética, 2002.

19 QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Sigilo Bancério. Sdo Paulo: dialética, 2002.

20 MENESES, Gisela Carvalho Freitas e; NETO, Celso de Barros Correia. Sigilos bancario e fiscal no brasil:
fundamento constitucional, historico legislativo e precedentes judiciais. Prisma Juridico, vol. 15, num. 2, 2016.
Disponivel em: < https://www.redalyc.org/journal/934/93449824004/html/#redalyc_93449824004 ref25 >
Acesso em 25 out 2023.

2L QUEZADO, Paulo; LIMA, Rogério. Sigilo Bancério. Sdo Paulo: dialética, 2002.

22 MENESES, Gisela Carvalho Freitas e; NETO, Celso de Barros Correia. Sigilos bancario e fiscal no brasil:
fundamento constitucional, historico legislativo e precedentes judiciais. Prisma Juridico, vol. 15, num. 2, 2016.
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Acesso em 25 out 2023.
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corretoras de cambio e valores mobiliarios, as administradoras de cartdo de crédito, entre
outras?*,

Em seus artigos 5° e 6°, a Lei Complementar dispds que as informagdes protegidas pelo
sigilo bancério devem ainda ser conservadas sob sigilo fiscal, sendo que ambos apenas podem
ser flexibilizados, sem efetiva “quebra do sigilo”, quando houver processo administrativo ou
procedimento fiscal em curso e quando o exame dos referidos dados for considerado
indispensavel pela autoridade competente?®>. Em outras palavras, a legislagio especifica do
sigilo dos dados bancarios passou a autorizar o acesso as informagdes bancarias do contribuinte
pelas autoridades administrativas fiscais das trés esferas politicas e independentemente de
prévia autorizagdo judicial®®. Importa mencionar que a exigéncia de aval judicial para acesso
aos referidos dados somente ¢ exigida quando a solicitacdo de dados e documentos sigilosos
for realizada pela Comissdo de Valores Mobilidrios em razdo de investigagdo de pessoas fisicas
ou juridicas submetidas a seu poder disciplinar?’.

Todas essas circunstancias de manutengao e flexibilizagdo de sigilo dos dados, seja pelas
instituicdes financeiras, seja pelos 6rgaos da Administragdo Tributaria, que devem conservar o
resguardo das informacdes obtidas, claramente delineiam um cenério de prote¢cdo, mas ja com
algumas ressalvas visando o exercicio do direito de tributar detido pelo Estado. Nesse sentido,
o paragrafo 1° do artigo 5° da referida Lei Complementar possui um rol taxativo das operacdes
financeiras passiveis de acesso pela Fazenda Publica para fiscalizacdo dos tributos, sem que
reste caracterizada a violagdo do sigilo, que estaria sujeita as penalidades previstas nos artigos
10 e 11 da norma.

Apenas para fins de verificagdo do historico legislativo acerca da matéria, ressalta-se
que a CF/88 e a referida lei complementar ndo inauguraram a previsdo normativa do sigilo
bancario, que ja havia sido introduzida pela Lei n° 4.595/1964 (Lei do Sistema Financeiro
Nacional), recepcionada como lei complementar pela Constitui¢do, exercendo papel de

regulagdo, nos termos do artigo 192 da CF/8828. A referida lei, em seu artigo 38, até hoje veicula

24 BRASIL. Lei Complementar n° 105, de 10 de janeiro de 2001. Brasilia, 2001.
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Disponivel em: < https://www.redalyc.org/journal/934/93449824004/html/#redalyc_93449824004 ref25 >
Acesso em 25 out 2023.

27 MENESES, Gisela Carvalho Freitas e; NETO, Celso de Barros Correia. Sigilos bancario e fiscal no brasil:
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o cerne do sigilo bancario, ao estabelecer dever de sigilo as institui¢des financeiras, restando o
acesso as informagdes bancarias restrito as partes legitimas na causa e para fins relacionados a
esta?®,

A Lei do Sistema Financeiro Nacional ainda disciplinava as condigdes para que a
Administragdo Tributaria pudesse acessar e examinar os dados bancérios resguardados pelo
sigilo, sendo estas a existéncia de processo instaurado e a imprescindibilidade das informagdes
para alcance do objetivo pretendido, segundo a autoridade competente®®. Posteriormente, as
possibilidades de flexibilizacao do sigilo foram alteradas pelo artigo 8° da Lei n°® 8.021/90, o
qual passou a prever critérios semelhantes aqueles atualmente dispostos na LC n° 105/2001,
quais sejam a necessidade de processo fiscal em curso, sem explicitar, contudo, a natureza do
processo, se administrativo ou judicial, e de pedido da autoridade fiscal®® para acesso a
informacdes sobre operacdes realizadas em instituigdes financeiras e extrato de contas
bancarias do contribuinte®.

A partir dos elementos analisados, ndo restam duvidas acerca da existéncia de um direito
fundamental implicito, vinculado a vida privada, liberdade e intimidade, bem como de deveres
imputados a Administracdo Publica para a garantia deste, estando este Onus ligado
principalmente a previsdo constitucional da inviolabilidade da comunicagdo de dados®. A
legislacdo infraconstitucional, por sua vez, exerceu sua competéncia regulamentar para
delimitar os conceitos abordados pela norma, os destinatdrios responsaveis pelo sigilo, as
operagdes resguardadas e as hipoteses e formas de acesso a estas, além de prever sanc¢des caso
haja o descumprimento do sigilo, tendo sido atualizada para melhor adaptar-se a uma realidade
que cada vez da mais importancia aos dados.

Entretanto, algumas disposi¢cdes da LC n° 105/2001 e certas interpretacdes conferidas
pela jurisprudéncia permanecem controvertidas, com questionamentos acerca de sua

constitucionalidade, que se agravam diante do surgimento de legislacdes mais especializadas
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na matéria de protecdo de dados pessoais, em suas expressoes nos diversos ambitos da vida
particular e empresarial. Assim, mostra-se relevante a promoc¢ao de uma nova reflexao acerca
do grau de resguardo efetivamente conferido a tais informagoes e as possibilidades de utilizagao
destas pela Administracdo Tributdria sem adentrar em demasiado o contexto privado do
contribuinte, o que se faz a partir de uma analise sistémica das disposi¢des normativas e
entendimentos jurisprudenciais ja vigentes em face das novas tecnologias, doutrinas e

especializacao da legislagao que surgem conforme demanda a sociedade contemporanea.

1.2.1 Distingao entre sigilo bancario e sigilo fiscal

Antes de prosseguir, faz-se necessario proceder a uma distingao conceitual ente o sigilo
bancério, disciplinado pela ja examinada LC n°® 105/2001, e o sigilo fiscal, previsto
essencialmente no artigo 198 do Cédigo Tributdrio Nacional (“CTN”), com as alteragdes
realizadas pela Lei Complementar n® 104/2001, visto que a correta compreensdo de ambos sera
premissa essencial para o desenvolvimento do racional a seguir.

Inicialmente, apesar de ambos decorrerem do mesmo fundamento constitucional, qual
seja, a protecdo da intimidade e da vida privada, e culminarem em idéntico dever de sigilo**, a
primeira distingdo entre as duas maximas reside no grau de seguranga do sigilo e regime juridico
aplicavel. Isso porque, de um lado, o sigilo bancério encontra-se vinculado as normas de Direito
Privado, aplicadas, no caso, principalmente as institui¢des financeiras, nas quais o nivel de
seguranga do sigilo ¢ mais brando, com hipdteses mais extensas de acesso e utiliza¢do, enquanto
de outro, o sigilo fiscal € regido pelas normas do Direito Publico, impondo severa restrigao de
acesso e duras sangdes penais e civis no caso de quebra®.

Partindo dessas concepcdes, a delimitacdo conceitual do sigilo bancario pode ser
entendida como a protecdo do cidadao em face da divulgacdo dos seus dados sob posse de
institui¢des financeiras piiblicas ou privadas®®. Por sua vez, o sigilo fiscal refere-se a vedagdo,

em favor do contribuinte, de que informagdes acerca de sua situacdo financeira ou econdomica

3 GRAMSTRUP, Erik Frederico. Sigilo fiscal e bancario: fundamentos normativos e principioldgicos da quebra.
Revista Brasileira de Estudos Constitucionais; Ano 8; n. 28; jan-abr/2014; Belo Horizonte; p. 95-117; ISSN 1981-
6162

35 VALADAO, Marcos Aurélio Pereira; ARRUDA, Henrique Porto de. Direitos fundamentais, privacidade,
intimidade, sigilos bancario e fiscal e o consenso internacional. NOMOS: Revista do Programa de P6s-Graduacao
em Direito da UFC, Fortaleza, v.34, n.2, 2014, pp. 322.

3% TORRES, Ricardo Lobo. Sigilos bancério e fiscal. Pp. 147. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (Coords.). Sigilos bancario e fiscal: homenagem ao Jurista José¢ Carlos Moreira
Alves. Belo Horizonte: Forum, 2011.
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perante a Fazenda Publica sejam divulgadas por esta a coletividade®’. Resta esclarecido, assim,
mais uma disting@o essencial entre ambos os sigilos: o ambito de atuagdo deste, no sentido de
que, enquanto o sigilo bancério encontra-se em ambito exclusivamente privado, tanto na
perspectiva dos agentes envolvidos quanto a respeito da propria vida privada do titular dos
dados, o sigilo fiscal se comunica com o ambito publico ao se prestar a finalidades publicas
tipicas da Administracdo fazendaria.

As legislagdes de regéncia igualmente ndo se confundem. O sigilo bancario ¢ regulado
essencialmente pela LC n° 105/2001, que substituiu o artigo 38 da Lei n® 4.595/64% ¢
aprofundou as disposigdes do artigo 8° da Lei n°® 8.021/90. O sigilo fiscal, de modo diverso,
encontra-se disciplinado pelo artigo 198 do CTN, na redacao dada pela Lei Complementar n°
104/2001 (“LC n° 104/2001”). Este dispde acerca das prerrogativas e deveres dos agentes
fiscais®® diante do carater sigiloso das informagdes cujo acesso se faz necessario em razio da
luta contra a evasdo fiscal, corrupcdo, sonegacdo, entre outros, e para a concretizagdo do
principio da transparéncia fiscal*C.

O referido comando normativo se reporta a cinco elementos constitutivos, quais sejam,
(1) o ato de divulgar, no sentido de tornar publica uma informacao; (ii) a Fazenda Publica como
sujeito ativo, abrangendo as administragdes tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios; (iii) os servidores enquanto agentes do Estado e das entidades da
Administragdo indireta, colocados no mesmo patamar de responsabilidade da Fazenda em si;
(iv) as informagdes protegidas por sigilo fiscal, entendidas como aquelas referentes a situacao
econdmica ou financeira e sobre a natureza e estado dos negdcios e atividades do sujeito passivo
ou de terceiros; e (V) 0s sujeitos passivos e terceiros, que compreendem todas as pessoas, fisicas

ou juridicas que possuirem ou nio relagdo com o fato gerador da obrigagdo tributaria®!.

37 TORRES, Ricardo Lobo. Sigilos bancario e fiscal. pp. 147. In: SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes;
GUIMARAES, Vasco Branco (Coords.). Sigilos bancario e fiscal: homenagem ao Jurista José¢ Carlos Moreira
Alves. Belo Horizonte: Forum, 2011.
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41 BRASIL. Receita Federal. Aspectos gerais sobre o sigilo fiscal. Brasilia: Receita Federal, 27 nov 2020.
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Nesse contexto, ndo se revela possivel desconsiderar que parte do exercicio do direito
estatal de tributar demanda a identificagdo e andlise do patrimdnio, rendimentos e atividades
econOmicas exercidas pelos contribuintes, o que, por consequéncia logica, exige a existéncia
de uma margem de atuagdo que viabilize tal acesso sem, contudo, desrespeitar os direitos
individuais dos administrados, nos termos prescritos pelo paragrafo 1° do artigo 145 da CF/88%.
Com isso, o CTN ja previu uma série de excegoes a regra do sigilo fiscal, tais como quando
houver requisicio de autoridade judicidria ou administrativa®®, evidenciando ainda a
inexisténcia de reserva de jurisdi¢do*, desde que respeitadas certas contrapartidas, como
formalizagdo por escrito do pedido de informagdes®.

Essa flexibilizacdo do sigilo, sem caracterizar uma quebra de fato, visto que
permanecem vedadas quaisquer iniciativas que facilitem a divulgagdo das informacdes fiscais*,
permite um racional de continuidade entre o sigilo bancario e o sigilo fiscal, na medida em que
o primeiro se encerra quando os dados do contribuinte saem da titularidade da institui¢do
financeira e passam para a responsabilidade da Administragao Tributéria, mas esta ainda possui
o dever de resguardar e ndo divulgar a terceiros as referidas informagdes, amparadas pela
segunda espécie de sigilo. Essa necessidade de protecdo das informacgdes também se estende as
Fazendas Publicas das trés esferas politicas entre si, na medida em que, em linha com o que
dispde o artigo 199 do CTN, hd um 6nus de assisténcia para fiscalizagcdo dos tributos, o que
pode demandar a permuta de informagdes sigilosas, cujos limites de compartilhamento serdao

explorados em momento posterior.
1.3 A Lein®13.709/2018 — Lei Geral de Protecao De Dados
Seguindo uma tendéncia internacional da positivagdo da protecao de dados pessoais, o

Brasil, em agosto de 2018, aprovou a Lei n® 13.709/2018, mais conhecida como Lei Geral de

Protecdo de Dados Pessoais (“LGPD”), juntando-se aos outros mais de 128 paises que possuem
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lei especifica sobre a matéria®’. A referida regulamentagio nio decorreu da primeira tentativa
legislativa brasileira, mas vingou em momento oportuno, tendo em vista a entrada em vigor do
novo Regulamento Geral de Protecdo de Dados Pessoais da Unido Europeia (“GDPR”) ¢ a
movimentagdo brasileira para entrada na Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento
Econdmico (“OCDE), que possui como um dos seus requisitos a existéncia de regulamentacao
vigente sobre o tema*®. Este tlltimo aspecto concretizou-se apenas posteriormente, uma vez que,
apesar da aprovagao em 2018, o inicio da vigéncia da lei foi postergado para setembro de 2020.

A legislacao faz um esfor¢o de compilar a disciplina até entdo esparsa, composta por
legislagdes setoriais pouco abrangentes*®, e delimitar conceitos, direitos e objetivos relativos ao
tratamento de dados pessoais no Brasil. Assim, ainda que a LGPD nio solucionasse a auséncia
de sustentaculo constitucional para o direito fundamental & protecio de dados pessoais®,
caréncia posteriormente suprida pela EC n° 115/2022, esta desde o inicio prestou a papel
regulamentar, tornando-se a principal disciplina da matéria em ambito infraconstitucional,
juntamente com a Lei n°® 12.527/2011 (Lei de Acesso a Informagdo) e a Lei n® 12.965/2014
(Marco Civil da Internet)®?.

Nesse cenario, a LGPD concretizou o direito dos cidaddos em relagdo a seus dados
pessoais, bem como os deveres dos agentes econdmicos publicos e privados que os utilizam,
delimitando as possibilidades de tratamento legitimo, com a consequente identificacdo de
eventuais abusos®?, sujeitos a penalidades previstas pela propria lei. A partir disso, diminuiu-se
a assimetria de informagdes entre os titulares dos dados e os agentes econdmicos,
restabelecendo a confianga entre as partes e estabelecendo procedimentos mais transparentes

para a utilizacdo das referidas informagdes®®, de modo a concretizar a finalidade prescrita no
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artigo 1° da norma, qual seja, a protecdo dos “direitos fundamentais de liberdade e de
privacidade e o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural”>,

Esclarecidos os objetivos buscados pela lei, faz-se necessaria uma incursao sobre os
conceitos por ela trazidos com o objetivo de reduzir a imprecisao relacionada a cada um de seus
elementos®. Inicialmente, na lei dados sdo definidos como “informagcao relacionada a pessoa

natural identificada ou identificavel’*®

, 0s quais ainda podem ser sensiveis, isto é, vinculados a
caracteristicas individualizadas de uma pessoa natural, tal como origem racial ou étnica,
convicgao religiosa, opinido politica, saude, genética, entre outros, ou anonimizados, ou seja,
relativo a titular cuja identificacdo nao ¢é possivel, perdendo, portanto, a caracteristica de dado
pessoal, nos termos do artigo 12°.

Desta primeira defini¢do, ¢ possivel extrair conclusdo no sentido de que a LGPD se
aplica somente as pessoas fisicas, tidas como naturais, ndo alcancando pessoas juridicas, ainda
que estas permanegam com seus dados resguardados a partir do direito implicito decorrente do
direito fundamental a privacidade e das disposi¢des especificas da Lei n°® 9.279/96 (Lei de
Propriedade Industrial) no que tange a protecio de segredos industriais e de negocio®®. Além
disso, a doutrina brasileira classifica como amplo®® e expansionista® o conceito estabelecido,
uma vez que confere igual nivel de prote¢do para a pessoa identificada ou identificavel, sendo
esta ultima a principio indeterminada, com vinculo indireto em relacdo a seus dados, mas cujas
informagdes, quando agregadas e inseridas em um contexto, permitem a identificagio®’.

Outra conceituagdo relevante refere-se as pessoas envolvidas na protecdo dos dados®?,
sendo a primeira relevante o proprio titular dos dados, que corresponde a “pessoa natural a
quem se referem os dados pessoais que sdo objeto de tratamento”®3. Na sequéncia, tem-se os

agentes de tratamento, sendo o controlador, responsavel pela tomada de decisdes acerca do
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tratamento de dados pessoais, e o0 operador, como a pessoa natural ou juridica que colocara em
pratica as decisdes do controlador, efetivamente realizando o tratamento dos dados em nome
deste®*.

A lei ainda define os atos passiveis de serem praticados com os dados, sendo o principal
destes o tratamento, o qual, por se tratar do elemento central na prote¢io de dados®®, engloba
toda operacdo realizada com dados pessoais, desde a coleta a0 armazenamento ou exclusao,
passando pelo processamento®®. Este est intrinsecamente ligado ao consentimento, o qual deve
ser compreendido como “manifestagdao livre, informada e inequivoca pela qual o titular
concorda com o tratamento de seus dados pessoais para uma finalidade determinada”®’,
revelando-se mais um elemento fundamental da protecio de dados®®. Por fim, mostra-se
relevante para o presente trabalho a analise do inciso XVI do artigo 5° da LGPD como tltimo
dos conceitos a serem analisados, visto que este se refere ao uso compartilhado de dados, no
sentido da comunicagdo, transferéncia ou tratamento compartilhado de dados pessoais por
orgdos ¢ entidades publicos ou privados, nacionais ou internacionais, para uma ou mais
modalidades de tratamento anteriormente autorizadas pela 1ei®. Tal defini¢do serd importante
quando da analise mais aprofundada da transferéncia de dados entre a Administragao Publica.

Esclarecidos os conceitos, passa-se a descri¢ao dos principios norteadores da norma, os
quais devem ser observados no tratamento dos dados pessoais’®. Dentre os 10 principios
elencados na lei, € possivel identificar alguns que se alinham a outros preceitos constitucionais
e legais ja vigentes, tais como transparéncia, necessidade e ndo discriminagao, e outros inéditos,
como o principio da responsabilizagdo e prestagdo de contas, que determina que os agentes de
tratamento demonstrem a ado¢ao de medidas eficazes para a comprovacao do atendimento as

normas de prote¢do dos dados pessoais’®.
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Finalmente, sdo estabelecidas as bases legais para o tratamento dos dados, que
correspondem ao fundamento legal para a coleta e utilizagdo das informacdes pessoais dos
titulares’2. Também sdo descritas 10 hipoteses de autorizagdo para o uso dos dados, dentre elas
o consentimento inequivoco, cumprimento de obrigagdo legal ou regulatoria pelo controlador,
execucdo de politicas publicas e exercicio regular de direitos em processo judicial,
administrativo ou arbitral”3. Destaca-se ainda a positivacdo da base legal do legitimo interesse,
prevista no inciso IX do artigo 7° da LGPD, o qual permite a utilizagdo dos dados para
finalidades que ndo aquelas originalmente relacionadas a autoriza¢o dada pelo titular’* visando
o atendimento de interesses do controlador ou de terceiros, exceto quando estes ultrapassarem
direitos e liberdades fundamentais vinculadas a protegiio de dados pessoais’>.

A partir de todos esses aspectos, ¢ inequivoca a existéncia do direito a protecao de dados
para além de um direito fundamental implicito, possuindo, atualmente, disciplina especifica e
detalhada quanto a seus conceitos, destinatarios e hipdteses. A recente vigéncia da LGPD ainda
esbarra em desafios de consolidagdo e aplicacdo da referida prote¢do, mas insere o Brasil no
contexto internacional de positivagdo da matéria, com todas as implicagdes praticas e juridicas
dela decorrentes. Nesse contexto, faz-se necessaria a analise dos impactos da lei nos diversos
ramos publicos e privados, especialmente a frente da digitalizagdo da economia e a necessaria
evolugdo da fiscalizacdo e tributagdo desta para o atendimento do direito de arrecadacao detido

pelo Estado. E o que se passara a explorar.
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2 AEVOLUCAO DOS MEIOS DE PAGAMENTO

A historia da humanidade desde o inicio foi movida pela necessidade, a qual, por sua
vez, decorria da busca por sobrevivéncia no contexto da vida em comunidade’®. Nesse contexto,
a primeira manifestacdo da economia surgiu na forma do escambo, caracterizado pela troca de
uma mercadoria por outra, as quais nao necessariamente possuiam valor equivalente e que, em
geral, correspondiam as necessidades fundamentais das pessoas envolvidas na relagdo’’. Esta
evoluiu conforme os meios de produgao das comunidades surgiam e se aprimoravam, passando
a atribui¢ao de um conceito de valor para as coisas e ao estabelecimento de critérios para a
troca’®,

Nesse contexto evolutivo, certas mercadorias, como carne, sal e agucar, ganharam o
status de moeda-mercadoria, uma vez que possuiam relevancia que nao variava de uma regido

para outra, permitindo que fossem usadas nao apenas para troca, mas também como forma de

pagamento’°. Assim surgiu a moeda cuja no¢io moderna pode ser assim caracterizada:

[...] instrumento ou meio de trocas: por ter aceitacdo geral, serve para intermediar o
fluxo de bens e servigos e fatores de produgdo da economia. A posse da moeda
representa liquidez imediata para quem a possui. Liquidez é a qualidade da moeda de
se transformar em algum ativo, sem custos, ou vice-versa, de um ativo se transformar
em moeda; denominador comum monetario: possibilita que sejam expressos em
unidades monetarias os valores de todos os bens e servigos produzidos pelo sistema
econdmico. E um padrio de medida; reserva de valor: a moeda pode ser acumulada
para a aquisi¢do de um bem ou servico no futuro. Claro que esta que o requisito basico
para que a moeda funcione como reserva de valor ¢ sua estabilidade diante dos precos
dos bens e servigos, ja que a inflagdo corréi o poder de compra da moeda, e a deflagédo
(queda de precos) a valoriza.®

O surgimento de novas moedas-mercadorias levava ao aumento da procura por estas,
que permaneciam sendo produtos, em sua maioria, pereciveis ou de dificil transporte®.

Comecgava-se a demandar, portanto, um meio de troca ou mercadoria que fosse aceita por

® SANTOS, Edson Luiz do. Do escambo a inclusdo financeira: a evolugdo dos meios de pagamento. Sdo Paulo:
Linotipo Digital, 2014.
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Linotipo Digital, 2014.
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8 VASCONCELLOS, Marco Antonio Sandoval de; GARCIA, Manuel Enriquez. Fundamentos de Economia. 5.
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todos® e suficiente para atender a demanda. A solucdo foi obtida a partir da descoberta do metal,
que se tornou uma moeda eficiente por ser divisivel, atrativo, facilmente transportavel, escasso
e passivel de aferi¢ao de seu valor a partir do peso e grau de pureza, além de, pela primeira vez,
permitir o acumulo de riquezas®. Este inicialmente era cambiado em sua forma natural, mas
rapidamente passou a ter formas definidas, inclusive cunhadas pelo governo, que, por sua vez,
passou a deter o controle da sua emissao da moeda e a possibilidade de implantar e recolher
impostos.

Séculos depois, a moeda de metal comecgou a ser substituida pela cédula de papel, por
ser um material de transporte mais facil, restringindo o uso das moedas metalicas para a
representagdo de valores menores e troco®®. Para além da cédula, surgiu um sistema completo
de papel-moeda, intimamente ligado ao surgimento de letras de cambio, cheques e recibos, cuja

8  Diante de todos esses novos

referéncia muitas vezes ainda se encontrava no ouro
instrumentos de valor, foi criado o sistema monetario, controlado verticalmente pelos governos
por meio de legislagdo especifica e regulagdo propria, visando principalmente evitar fraudes e,
assim, garantir transagdes equilibradas e justas®®.

Evidentemente, o surgimento do papel-moeda nao encerrou as evolucdes dos meios de
pagamento, que sempre se inovaram na tentativa de superar os mecanismos fraudulentos
desenvolvidos em face de cada uma das modalidades de pagamento existentes®’. O instrumento
que, na sequéncia, surgiu e rapidamente se popularizou foram os cartdes de crédito, nos quais
uma terceira instituicdo intermedia as transa¢des entre consumidores e estabelecimentos
comerciais, concentrando em um Unico meio de pagamento diversas facilidades como a
desnecessidade de portar uma grande quantidade de dinheiro vivo e a possibilidade de
pagamento a longo prazo®.

O cartdo como meio de pagamento, além de representar uma forma imediata de crédito,

reunia de modo eficiente os trés processos envolvidos na operagdo de pagar, sendo eles (i)
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logistica, compreendida como a forma de transferéncia de riquezas de um polo para outro; (ii)
autenticagdo, no sentido da aferi¢do do real valor da moeda ou da titularidade do portador do
meio de pagamento; e (iii) seguran¢a, como meio de combate a fraudes e fraudadores®®. No
Brasil, o cartdo de crédito chega durante o governo de Juscelino Kubitschek, marcado pelo
grande desenvolvimento da industria nacional a partir da entrada de capital estrangeiro e da
internacionalizacdo da economia®.

Apesar do sucesso e aumento continuo da utilizagao dos cartdes de crédito, remanescia
uma preocupagao constante das instituigdes financeiras quanto a segurancga, uma vez que, por
ndo haver internet ou processamento eletronico de dados na época, muitos dos recibos
depositados por estabelecimentos comerciais eram fraudados®!. Visando solucionar tal queixa,
na década de 1970 foi criado um sistema informatizado para autorizagdo de transacdes e
inserida uma tarjeta magnética que permitia rastrear as utilizagdes e, assim, reduzir fraudes®.

Estas s@o as primeiras manifestagdes da transicdo dos meios de pagamento do ambito
fisico para o digital, o que se intensificou a partir dos anos 2000 em face do processo de
digitalizagdo da economia como um todo, com o avango do e-commerce ¢ o aumento das
atividades no sistema financeiro desempenhada por institui¢des financeiras tradicionais e as
recentes fintechs e bigtechs®. Além disso, os celulares, gozando da funcionalidade de realizar
transagdes financeiras, inauguraram uma nova fase de digitalizagdo do uso do sistema
financeiro, superando amplamente canais presenciais de atendimento e o Internet Banking®.

Todo esse cendrio consiste em uma manifestacio de uma era digital que alterou o
funcionamento de negocios, a criacdo e circulagdo de riquezas, a natureza do trabalho e a
relagdo entre Poder Publico e sociedade®®, eventualmente culminando em uma quarta revolugdo

industrial que se caracteriza pela fusdo entre os mundos digitais, fisicos e biolégicos®.
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Especificamente no ambito econdomico, o impacto das tecnologias pode ser verificado pela
verdadeira inauguragdo de uma economia digital, na qual o capital intelectual, os ativos
intangiveis e a informacdo ganham notoriedade, o fluxo financeiro se intensifica® e as
transagdes apresentam menor custo e maior praticidade e velocidade nos pagamentos®.
Segundo a Organiza¢do para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (“OCDE”), a
chamada economia digital ¢ marcada por quatro caracteristicas, quais sejam, a grande
dependéncia de intangiveis, o amplo uso de dados, principalmente os dados pessoais, a adogao
de modelos de negocios multilaterais e a dificuldade de determinagao da jurisdigdo relativa a
criagdo do valor®.

A mencionada transformagdo do sistema financeiro ¢ da forma como os negdcios se
desenvolvem tem evidente repercussdao na economia, mas nao se pode olvidar dos efeitos
igualmente gerados no ambito social. Com o advento dos meios digitais de pagamento, dentre
eles transferéncias de saldo interbancérias e intrabancarias, cartdes de crédito, débito e pré-
pago, boleto, convénio, débito automatico e, no Brasil, o Pix, houve, em um primeiro momento,
um crescimento da quantidade de transacdes per capita, seguido de um aumento do volume
financeiro transacionado'®. Estes dados revelam ndo apenas a intensificagdo da economia
desenvolvida em meio digital, mas também a inclusdo de uma maior parcela da populacdo as
referidas transagdes, que passaram a ser mais acessiveis a partir da popularizagdao dos
instrumentos tecnologicos e da simplificagdo, praticidade e baixo custo das novas formas de

pagamento, permitindo maior participagdo no desenvolvimento da economia.

2.1 Sistema de Pagamentos Brasileiro (SPB)

Passando a um breve aprofundamento do funcionamento dos pagamentos no Brasil,
tem-se que o Banco Central controla o Sistema de Pagamentos Brasileiro (“SPB”), visando a

garantia do funcionamento regular, seguro e eficiente do sistema e instrumentos de pagamento
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101

nos quais sdo realizadas transagdes da moeda™". O SPB ¢ composto por entidades, sistemas e

procedimentos relativos ao processamento e a liquida¢do de operagdes de transferéncia de
fundos, moeda estrangeira, ativos financeiros e valores imobiliarios'%2.

A coletividade dos sistemas e servigos de compensagdo e liquidacdo de operagdes
envolvendo os referidos ativos financeiros, bem como cheques, ordens eletronicas de débito e
crédito, operacdes realizadas em bolsas de mercadorias e de futuros e depositos, sdo chamadas

Y103 atuando como elementos constitutivos

de Infraestruturas do Mercado Financeiro (“IMFs”
do SPB, juntamente com as institui¢des e arranjos de pagamento'®®. Estes ultimos referem-se
ao conjunto de regras e procedimentos que regula a prestagdo de determinado servigo de
pagamento, sendo aplicavel a todas as pessoas que o aderem e, assim, viabilizam o recebimento
de pagamento pela via acordada’®. Sao exemplos de arranjos os procedimentos para realizagio
de compras com cartdo de crédito, débito e pré-pago, em moeda nacional ou estrangeira, € 0s
servigos de transferéncia e remessas de recursos'®. As instituicdes de pagamentos, por sua vez,
sdo aquelas pessoas juridicas ndo financeiras que realizam os servigos de pagamento no arranjo
e cuidam do relacionamento entre o prestador do servigo e o usuério final deste’.

O Banco Central ainda detém papel crucial na regulacdo do SPB, na medida em que
cabe a este regulamentar e supervisionar os sistemas de compensagao, liquidacdo, arranjos e
institui¢des de pagamento!®®, Importa mencionar que, em relagio a regulagio das IMFs, a
competéncia ¢ compartilhada com a Comissdao de Valores Mobilidrios (“CVM”), observando
as diretrizes emitidas pelo Conselho Monetario Nacional (“CMN”), cabendo ao Banco Central
a conversdo de politicas em regras aplicaveis as referidas infraestruturas e a adequagdo de

recomendacdes de 6rgdos internacionais ao ordenamento juridico brasileiro!®,
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Excetuam-se da regulacdo do Banco Central certos arranjos de pagamento, tais como 0s
cartdes private label, emitidos por um determinado estabelecimento ou rede para utilizagao
restrita e vinculada, os pagamentos de servigos publicos, o carregamento de cartdes pré-pagos
de bilhete de transporte, vale-refei¢do e vale-alimentacao®?. Por outro lado, a regulacio pelo
Banco Central revela-se crucial em relag@o a outras IMFs, na medida em que o funcionamento
adequado destas ¢ essencial para a estabilidade financeira dos mercados, cabendo ao 6rgao

regulamentador garantir a sua solidez e aperfeicoamento constante®*.

2.1.1 Sistema de Pagamentos Instantaneos (SPI)

Dentre as IMFs sujeitas a gestdo e operacao pelo Banco Central, destaca-se, para o
presente trabalho, o Sistema de Pagamentos Instantaneos (“SPI”), correspondente a uma
infraestrutura centralizada de liquidacdo de pagamentos instantdneos entre instituicdes no

112 As transagdes sdo realizadas mediante liquidagdo bruta em tempo real (“LBTR”), de

Brasi
forma irrevogavel’®® e disponiveis sem qualquer restricio de dia ou horario!!*. Nesta
modalidade, o pagamento pode ser iniciado de multiplas formas, tais como QR Code, chave de
enderecamento ou preenchimento manual dos dados, € pode ser realizado para pessoas fisicas
e juridicas, e-commerce, contas, faturas e servigos publicos, como meio de pagamento de taxas
governamentais*®,

Popularmente conhecido como Pix, o SPI teve seu funcionamento iniciado em

novembro de 202018, impulsionado especialmente pela pandemia da Covid-19, que demandou

maior digitalizagdo em razdo das medidas de isolamento social adotadas*'’. Podem participar
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todas as instituicdes financeiras e de pagamento que ofertem conta transacional™°, que estdo

sujeitas a autorizagdo e supervisio do Banco Central’'®. Nesse cendrio, ¢ obrigatéria a
participacao de institui¢des que possuam mais de 500 mil contas de clientes ativas, tendo em
vista 0 objetivo de garantir a efetiva oferta do servi¢o a uma maior parcela da populagao,
restando facultativa a participagdo de demais instituigdes financeiras que ofertem contas
transacionais e instituicdes de pagamento menores'?’,

Este sistema foi implementado com o objetivo de democratizar o acesso da populagdo a
meios de pagamento digitais, de modo a estimular a eletronizagdo dos pagamentos com baixo
custo e segurancal?l, em face da crescente digitalizagdo da economia e da dinamicidade dos
negocios e relagdes comerciais atualmente desenvolvidas. Na pratica, os pagamentos realizados
via pix possuem o mesmo efeito do pagamento com dinheiro em espécie'??, uma vez que a
transferéncia dos valores da conta do pagador para a do recebedor ocorre instantaneamente.
Nesse cenario, inimeros sdo os beneficios para ambas as partes: para o pagador, o pix se
apresenta como uma solugdo rapida, barata, segura ¢ que demanda apenas o uso de um
dispositivo digital, como o celular; para o recebedor, ¢ um meio de pagamento eletronico com
menor custo de aceitagdo, os recursos sao imediatamente disponibilizados no valor exato
devido, reduzindo a necessidade de crédito ¢ troco, além da facilidade de automatizagdo e
conciliagdo de pagamentos'?.

E notoério o esforco da maquina estatal brasileira para a amplia¢io e democratiza¢io dos
meios de pagamento digital, o que tem sido bem aceito pela populacdo, conforme revelam dados
estatisticos no sentido de que o uso do Pix ja € preponderante em relacdo a outros meios de

pagamento tradicionais!?*, estimulando a criagdo de variagdes voltadas a solugdes especificas,

como o pix cobranga, pix troco € pix saque.
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Todo o funcionamento desse sistema, contudo, encontra-se integrado a internet e
softwares de pagamento que utilizam dados criptografados para realizar as transagdes. Diante
disso, um movimento natural do Banco Central e demais estruturas da Administragao
Tributaria, no cumprimento de suas competéncias de manutengao, regulacao e supervisao desse
sistema, ¢ uma maior vigilancia das operagdes realizadas e dos valores transacionados, o que
consequentemente demandara o acesso e analise dos dados veiculados em tais transferéncias.
Inaugura-se, assim, uma discussao acerca dos limites da utilizacao das referidas informagdes
pela Administragao Publica, tanto pela otica da protecdo dos dados pessoais, uma vez que tal
modalidade de pagamento ¢ utilizado por pessoas das mais diversas naturezas, portes e
finalidades, quanto pela 6tica do sigilo bancario, visto que tais relagdes se desenvolvem com

inicio e destino em contas em institui¢oes financeiras.
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3 O USO DE DADOS NAS RELACOES TRIBUTARIAS DESENVOLVIDAS EM
MEIO DIGITAL

3.1 Possibilidade de transferéncia de informacoes

A LC n° 105/2001, ao dispor acerca do sigilo das operagdes de instituigdes financeiras,
em seu artigo 6° facultou a possibilidade de as autoridades e agentes fiscais tributarios das trés
esferas da federagdo acessarem e examinarem documentos, livros e registros de institui¢des
financeiras quando houver processo administrativo ou procedimento fiscal em curso e tais
informagdes forem consideradas essenciais pela autoridade administrativa competente!?®,
Juntamente a essa possibilidade, o paragrafo unico do mesmo dispositivo prevé que tal acesso
deve conservar o sigilo garantido as referidas informagdes, observada a legislagdo tributaria'?®.

Importa mencionar que o referido paragrafo Unico ndo estava previsto na redacdo
original do Projeto de Lei apresentado pelo Senado Federal, o qual, no caso especifico do artigo
6°, buscava tao somente atualizar os critérios para a requisi¢do dos dados em face da disciplina
consubstanciada no artigo 38 da Lei n® 4.595/64 até entdo vigente, para que o acesso da
Administragdo Tributaria restasse viabilizado nao apenas na hipdtese de processo
administrativo fiscal instaurado, mas também quando houvesse procedimento fiscal em
curso’?’, bem como para esclarecer que a competéncia para decisio acerca da
indispensabilidade das informagdes cabia a autoridade administrativa.

A ressalva da necessidade de manter-se sob sigilo as informacdes acessadas pela
Administragdo Tributaria foi incluida apenas por emenda da Comissdao de Assuntos
Economicos do Senado Federal, sem explicacdo expressa para o referido acréscimo, tendo a
justificativa apresentada se limitado a apontar que a segregacao da previsdo da possibilidade de
exame de documentos protegidos pelo sigilo bancario do artigo conjunto anteriormente

proposto visava melhorar a técnica legislativa da norma’?®,

125 BRASIL. Lei Complementar n°® 105, de 10 de janeiro de 2001. Brasilia, 2001.
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Consolidado o substitutivo com a inclusdo da referida previsdo de manutencao de sigilo,
o projeto de lei foi aprovado no Senado Federal e encaminhado a CAmara dos Deputados'?°.
Nesta casa legislativa, foram propostas emendas para suprimir das autoridades e agentes fiscais
dos Municipios a competéncia de analisar material sigiloso e para retirar o requisito alternativo
do procedimento fiscal em curso, este ultimo por entender que este poderia ser interpretado
como sendo suficiente uma mera declaracio do fiscal'®. A preocupacio com a correta utilizago
da prerrogativa de acesso a informagdes sigilosas foi diversas vezes manifestada durante a
tramitagdo da proposicao na Camara dos Deputados, tanto no sentido de que os requisitos
previstos fossem suficientemente rigidos, quanto acerca da adequada delimitacdo da referida
possibilidade para nio desproteger e permitir abusos em face de contribuintes honestos'3!,
Nesse cenario, pretendeu-se limitar a prerrogativa de requisitar informagdes sigilosas, ja tratada
naquela oportunidade como quebra de sigilo, aos agentes da Unido, além de ser necessario um
processo formal, consubstanciado em evidéncias da ocorréncia de ilicitos com implicagdes
tributérias, e retirar a reducao da pena do tipo de violagao do dever de sigilo, constante no artigo

132 para manter a previsdo ja vigente do artigo 18 da Lei n°® 7.492/86%,

11 do referido projeto

Nessa linha, o substitutivo apresentado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Redagao da Camara dos Deputados alterava substancialmente as previsdes referentes ao acesso
a informagdes protegidas pelo sigilo bancario, género do sigilo de dados e do direito a
intimidade previstos constitucionalmente, mas que ja vinha sofrendo flexibilizagdes pela

jurisprudéncia quando relevante para resguardar o interesse publico’®*. Assim, este foi

interpretado como instrumento de carater excepcional a ser utilizado visando a preservagao do
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sigilo equalizada com a ocorréncia de situagdes patoldgicas que exigirdo seu levantamento, com
. ~ ., . . . ~ . . 135
a legislacdo ja vigente e com as tentativas de modifica¢do anteriormente realizadas™>.
Isso porque ¢ descrito no relatorio da Comissao as diversas iniciativas para ampliar o
rol das autoridades com acesso as informacodes protegidas pelo sigilo bancario e fiscal e para a
quebra do sigilo ocorrer de forma automatica, independentemente de determinagao judicial ou
da instalagio de comissdo parlamentar de inquérito, todas frustradas'®®. Assim, o substitutivo
da Comissdo, propos nova disciplina para as possibilidades de acesso das autoridades a

informacdes sigilosas, tendo sido apresentada a referida redacao:

Art. 3° As informagdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario, prestados
pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de Valores Mobilidrios ou pelas
institui¢des financeira, ¢ a exibigdo de livros e documentos em juizo, sempre se
revestirdo do mesmo carater sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso restrito as partes
legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a lide.

Art. 4° O requerimento de quebra de sigilo devera ser sempre motivado, sobretudo
quando as informagdes visem a instaurac¢ao de processo judicial, devendo a autoridade
judiciaria decidir, fundamentadamente, no prazo de até setenta e duas horas.

§ 1 ° Transcorrido o prazo a que se refere o caput deste artigo, sem a manifestagdo da
autoridade judiciaria, o solicitante podera apresentar pedido diretamente ao Presidente
do Tribunal competente, que em igual prazo proferira deciséo.

§2° Em qualquer caso, sera transferida aos orgdos e autoridades solicitantes a
responsabilidade civil e penal pela preservagdo do sigilo das informagdes e dos
documentos fornecidos.

§ 3° Poderao requerer o levantamento do sigilo:

I - Ministério Publico;

II - Advocacia Geral da Unido;

III - Procuradoria Geral da Fazenda;

IV - Procuradoria Geral do Instituto Nacional da Previdéncia Social.

Art. 5° O Banco Central do Brasil e a Comissao de Valores Mobiliarios, nas areas de
suas atribui¢des, e as institui¢des financeiras fornecerdo ao Poder Legislativo Federal
as informagdes e os documentos sigilosos que, fundamentada mente, se fizerem
necessarios ao exercicio de suas respectivas competéncias constitucionais e legais.

§ 1 ° As comissdes parlamentares de inquérito, no exercicio de sua competéncia
constitucional ¢ legal de ampla investigagdo, obterdo as informag¢des ¢ documentos
sigilosos de que necessitarem, diretamente das instituigdes financeiras, ou por
intermédio do Banco Central do Brasil ou da Comissao de Valores Mobiliarios.

§ 2° As solicitagdes de que trata este artigo deverdo ser previamente aprovadas pelo
Plenario da Camara dos Deputados, do Senado Federal ¢ do plenario de suas
respectivas comissdes parlamentares de inquérito.

Art. 6° Na hipotese de decretacdo judicial de quebra de sigilo, o Poder Executivo
disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios
segundo os quais instituicdes financeiras informardo a administragdo tributaria da
Unido, as operacdes financeiras efetuadas pelos usudrios de seus servigos.

§ 1 ° Consideram-se operagdes financeiras, para efeito deste artigo:

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

II - pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

135 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n°® 219, de 1995. Brasilia, 1995. pp. 99. Disponivel em: <
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III - emissdo de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

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

V - contratos de mutuo;

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

VII - aquisigdes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;

VIII - aplicagdes em fundos de investimentos;

IX - aquisi¢des de moeda estrangeira;

X - conversdes de moeda estrangeira em moeda nacional,

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

XII - operagdes em ouro, ativo financeiro;

XIII - operagdes com cartdo de crédito;

XIV - operagdes de arrendamento mercantil; e

XV - quaisquer outras operagdes de natureza semelhante que venham a ser autorizadas
pelo Banco Central do Brasil, Comissdo de Valores Mobilidrios ou outro 6rgao
competente.

§ 2° As informacgdes transferidas restringir-se-do a informes relacionados com a
identificagdo dos titulares das operagdes ¢ os montantes globais mensalmente
movimentados, vedada a inser¢do de qualquer elemento que permita identificar a sua
origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados.

§ 3° Nao se incluem entre as informagdes de que trata este artigo as operagdes
financeiras efetuadas pelas administra¢des direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

§ 4° Recebidas as informagdes de que trata este artigo, se detectados indicios de falhas,
incorre¢des ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a autoridade solicitante
podera requisitar a autoridade judiciaria o acesso a informag¢des complementares e aos
documentos de que necessitar, bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a
adequada apuragdo dos fatos;

Art. 7° As autoridades e os agente fiscais tributarios da Unido, dos Estados e do
Distrito Federal somente poderdo examinar documentos, livros e registros de contas
de depositos e aplicagdes financeiras, quando houver processo instaurado e os
mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade competente,

§ 1 ° O resultado dos exames, as informagdes e os documentos a que se refere este
artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislacgao tributaria e o disposto nesta
Lei.

§ 2° Em se tratando de apuracdo de responsabilidades, o levantamento do sigilo dar-
se-a por decisdo da autoridade judicial.

Art. 8° Sem prejuizo do disposto no § 3° do art. 2°, a Comissdo de Valores Mobiliarios,
instaurado inquérito administrativo, podera solicitar a autoridade judiciaria
competente o levantamento do sigilo junto as institui¢des financeiras de informagdes
e documentos relativos a bens, direitos e obrigagdes de pessoa fisica ou juridica
submetida ao seu poder disciplinar.

(...)

Art. 10 A quebra de sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta lei, constitui crime e
sujeita os responsaveis a pena de reclusdo, de 1 (um) a 4 (quatro) anos, e multa,
aplicando-se, no que couber, o0 Codigo Penal, sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis.
Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem omitir, retardar injustificadamente
ou prestar falsamente as informagdes requeridas nos termos desta Lei'¥’.

O substitutivo parcialmente reproduzido acima foi aprovado com emendas na Camara

dos Deputados e, ato continuo, aprovado parcialmente no Senado Federal e sancionado pelo

137 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 219, de 1995. Brasilia, 1995. pp. 126-130. Disponivel em:
< https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1232818&filename=Dossie-
PLP%20220/1998 > Acesso em 15 nov 2023.
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1138 A alteragdio mais substancial realizada

Presidente da Republica em 10 de janeiro de 200
reside na previsao do artigo 6° do texto, o qual retornou a redagdo original, e atualmente
conhecida, no sentido de que as autoridades e os agentes fiscais das trés esferas da Federagao
podem ter acesso a documentos protegidos pelo sigilo bancario e fiscal, independentemente de
autorizacdo judicial, quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal
em curso e tais informagdes forem consideradas indispensaveis pela autoridade administrativa
competente®°.

Toda essa remissao ao historico legislativo da norma ora analisada revela-se relevante
para demonstrar que, desde a sua génese, houve grande preocupacio e extensos debates acerca
dos limites da possibilidade de a Administragao Publica, por meio de seus agentes e 6rgaos,
terem acesso a informacdes dos contribuintes resguardadas sob sigilo, sendo feita uma
ponderacao entre o direito a intimidade e a protecdo de dados e o interesse publico. Ao final,
prevaleceu posi¢ao no sentido da desnecessidade de decisao judicial determinando a quebra do
sigilo quando o acesso for realizado por agentes tributarios, os quais, entretanto, deveriam
manter o carater sigiloso das informagdes disponibilizadas.

Diante da relevancia das informagdes, juntamente com a aprovagao da norma foi editado
o Decreto n°® 3.724/2001%° para regular a previsio do artigo 6° da LC n° 105/2001 no que tange
ao acesso e analise dos documentos, livros e registros de institui¢des financeiras pelo Auditor-
Fiscal**!. Na mesma linha, foram editados o Decreto n°® 4.489/2002 e a Instru¢io Normativa n°
1.571/2015 (“IN n°® 1.571/2015”) para regulamentar o artigo 5° da referida lei, o qual ndo se
confunde com o artigo subsequente por tratar-se de informagdes fornecidas periodicamente a
Receita Federal mediante entrega da e-Financeira, independentemente da existéncia de suspeita
da existéncia de praticas ilicitas'*2.

A interpretacdo sistematica de ambas as regulamentacdes conduz ao entendimento de

que os dados prestados em um primeiro momento se referem a movimentacdes globais e a

138 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 219, de 1995. Brasilia, 1995. pp. 430-431. Disponivel em:
< https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1232818&filename=Dossie-
PLP%20220/1998 > Acesso em 15 nov 2023.

139 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 219, de 1995. Brasilia, 1995. pp. 436. Disponivel em: <
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1232818&filename=Dossie-
PLP%20220/1998 > Acesso em 15 nov 2023.

140 BRASIL. Decreto n° 3.724, de 10 de janeiro de 2001. Brasilia, 2001.

141 LIMA, Diego Brasil de. Sigilo bancario e privacidade: o acesso as informagdes bancérias pelo Fisco sem
necessidade de autorizagdo judicial. Revista Tributéria e de Financas Publicas, v. 155 (30), pp. 37, agosto de 2023.
Disponivel em: < https:/rtrib.abdt.org.br/index.php/rtfp/article/view/596/299 > Acesso em 15 nov 2023

142 LIMA, Diego Brasil de. Sigilo bancério e privacidade: o acesso as informagdes bancérias pelo Fisco sem
necessidade de autorizagdo judicial. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 155 (30), pp. 38, agosto de 2023.
Disponivel em: < https://rtrib.abdt.org.br/index.php/rtfp/article/view/596/299 > Acesso em 15 nov 2023
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identifica¢dao dos titulares das contas e, havendo indicio de ilicito tributario, sera instaurado
procedimento administrativo fiscal para apuracdo, com a consequente possibilidade de se
requisitar a institui¢do financeira informagdes mais detalhadas!®. Isto ¢ dizer que, estando o
Fisco em posse de informagdes divergentes acerca de contribuintes relevantes do ponto de vista
arrecadatério, o interesse fazendario se torna concreto para apurar os fatos e obrigagdes
tributarias, sendo essa apuragdo realizada mediante requisicdo de elementos e documentos
necessarios ou de procedimento fiscal, nos termos do artigo 6°144.

Na regulamentacao especifica deste dispositivo, realizada pelo Decreto n® 3.724/2001,
resta clara a forma como os dados genéricos inicialmente fornecidos e os indicios de
irregularidade culminardo no acesso ao fluxo financeiro detalhado do Contribuinte*®. Em
primeiro lugar, ¢ necessaria a expedi¢do de Termo de Distribuicdo do Procedimento Fiscal
(“TDPF”), que servird de garantia de que a autoridade fiscal ocupante do cargo efetivo de
Auditor-Fiscal possui autorizagdo legal para a investigacdo em curso’®. O ato normativo é
expresso quanto a imprescindibilidade das informacdes sigilosas para o alcance da finalidade
do procedimento fiscal, inclusive quanto a delimitacao das hipoteses nas quais se encontrara
presente tal relevancia.

Ainda demonstrando a limitagdo do poder da Administragdo Tributaria em face das
informacdes dos contribuintes resguardadas por sigilo, o artigo 4° prevé que a requisi¢ao de
informacdes das instituigdes financeiras depende ndo somente da formalizagdo de documento
denominado Requisicdo de Informagdes sobre Movimentagdo Financeira (“RMF”), mas
também da prévia intimagdo do contribuinte para que este forneca, voluntariamente, as
informagdes necessarias acerca de suas movimentagdes financeiras'*’.

Apesar da disciplina aparentemente cuidadosa, a interpretacdo da norma esbarrou em
entendimento no sentido de que se admitiu inadequada flexibilizagdo do direito ao sigilo, de

modo que rapidamente a constitucionalidade de tais disposigdes foi questionada perante o STF.

143 LIMA, Diego Brasil de. Sigilo bancério e privacidade: o acesso as informagdes bancérias pelo Fisco sem
necessidade de autorizagdo judicial. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 155 (30), pp. 38, agosto de 2023.
Disponivel em: < https://rtrib.abdt.org.br/index.php/rtfp/article/view/596/299 > Acesso em 15 nov 2023

193 LIMA, Diego Brasil de. Sigilo bancario e privacidade: o acesso as informagdes bancarias pelo Fisco sem
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145 LIMA, Diego Brasil de. Sigilo bancario e privacidade: o acesso as informagdes bancarias pelo Fisco sem
necessidade de autorizacao judicial. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 155 (30), pp. 39, agosto de 2023.
Disponivel em: < https://rtrib.abdt.org.br/index.php/rtfp/article/view/596/299 > Acesso em 15 nov 2023

146 LIMA, Diego Brasil de. Sigilo bancério e privacidade: o acesso as informagdes bancérias pelo Fisco sem
necessidade de autorizagdo judicial. Revista Tributaria e de Finangas Publicas, v. 155 (30), pp. 39-40, agosto de
2023. Disponivel em: < https://rtrib.abdt.org.br/index.php/rtfp/article/view/596/299 > Acesso em 15 nov 2023
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3.1.1 A analise da constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da LC n° 105/2001 pelo STF

A partir de janeiro de 2001, quando entrou em vigor a LC n°® 105/2001, foram ajuizadas
as Acodes Diretas de Inconstitucionalidade (“ADIs”) n° 2390, 2386, 2397 e 2859 para questionar
a constitucionalidade do dispositivo que previa a possibilidade de acesso e exame, por
autoridades fiscais, a documentos dos contribuintes protegidos pelo sigilo bancario. Em outras
palavras, as referidas agdes foram ajuizadas para contestar a compatibilidade do artigo 6° da LC
n°® 105/2001 com o ordenamento juridico brasileiro. Na mesma linha, em 2009, foi reconhecida
a existéncia de questdo constitucional e Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario (“RE”)
n°® 601.314 para analisar a “a constitucionalidade, ou ndo, do art. 6° da Lei Complementar n°
105/2001, que permitiu o fornecimento de informagdes sobre movimenta¢des financeiras
diretamente ao Fisco, sem autorizagio judicial”148

Os fundamentos apresentados em prol da inconstitucionalidade dos artigos 5° e 6° da
LC n° 105/2001 residem, essencialmente, na violagdo ao artigo 5°, incisos X (inviolabilidade
da vida privada e intimidade) e XII (inviolabilidade do sigilo de dados) da CF/88, a partir da
autorizacdo legislativa de quebra do sigilo bancério para acesso aos dados dos contribuintes
correntistas sem a necessidade de prévia decisdo judicial devidamente fundamentadal®.
Ademais, suscitou-se violacdo aos incisos XXXV (inafastabilidade da jurisdi¢dao) e LIV
(principio do devido processo legal), em razdo de o acionamento do Poder Judiciario pelo
contribuinte somente se tornar viavel apos o efetivo acesso aos dados bancérios pela
Administragdo Publica, o qual, por sua vez, pode ocorrer sem a presenca de justa causa ou de
indicios de irregularidadel50. Por fim, dentre os fundamentos que se destacam, tem-se a violacao
ao artigo 145, §1°, da CF/88, e a ofensa ao principio da razoabilidade, uma vez que a autoriza¢ao
de acesso a operagdes financeiras, mediante supressdo da intimidade dos contribuintes, ndo se
afigura como instrumento indispensavel para a eficiéncia da fiscalizacdo e atendimento ao

interesse publico vinculado ao direito de tributar'®,

148 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n° 601.314 (Tema 225 da Repercussdo Geral).
Relator Ministro Edson Fachin. Dle em 16.09.2013. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2689108 > Acesso em 15 nov 2023.

149 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 2390. Relator Ministro Dias
Toffoli. DJe em 21.10.2016. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1896787 >
Acesso em 15 nov 2023.

150 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Acio Direta de Inconstitucionalidade n°® 2390. Relator Ministro Dias
Toffoli. DJe em 21.10.2016. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1896787 >
Acesso em 15 nov 2023.

151 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n°® 2390. Relator Ministro Dias
Toffoli. DJe em 21.10.2016. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1896787 >
Acesso em 15 nov 2023.
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De maneira diametralmente oposta, a Unido, por meio de sua Advocacia-Geral, e o
Congresso Nacional defenderam a possibilidade veiculada na norma com base no carater nao
absoluto do direito ao sigilo bancario, tanto como expressao dos direitos a intimidade e a
privacidade, o qual ndo alcanca as pessoas juridicas, quanto a partir da protecao constitucional
a comunicacio de dados, mas nio ao registro destes'®2. Assim, o sigilo bancério poderia ser
restringido por norma infraconstitucional, ainda que, na hipdtese dos autos, ndo ocorresse
efetiva quebra deste, mas tdo somente a transferéncia, entre autoridades, da responsabilidade
por tais informag¢des®®®. Por fim, apontou-se que ndo haveria violagdo ao artigo 145, §1°, da
CF/88, pois este, na realidade, expressamente autorizaria o acesso a dados de operagdes
financeiras pela Administracao Tributaria, o que se faz necessario e inerente a atividade desta
para desempenhar seu poder-dever de fiscalizagio'®*.

As ADIs foram relatadas pelo Ministro Dias Toffoli € o RE pelo Ministro Edson Fachin
e levadas a julgamento conjunto em 2016, sem prévia concessdo de liminar, resultando na
manuten¢do da vigéncia da norma por 14 anos sem analise de sua potencial incompatibilidade
com o ordenamento juridico brasileiro®. Naquela oportunidade, a Corte, por maioria, negou
provimento aos processos para garantir & Fazenda o acesso a dados fornecidos por bancos
independentemente de autorizagdo judicial, assentando a constitucionalidade dos dispositivos

questionados™®® e fixando a seguinte tese de Repercussio Geral:

O art. 6° da Lei Complementar 105/01 ndo ofende o direito ao sigilo bancério, pois
realiza a igualdade em relagdo aos cidaddos, por meio do principio da capacidade
contributiva, bem como estabelece requisitos objetivos e o translado do dever de sigilo

da esfera bancaria para a fiscal®®>’.

152 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n° 2390. Relator Ministro Dias
Toffoli. DJe em 21.10.2016. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1896787 >
Acesso em 15 nov 2023.
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Toffoli. DJe em 21.10.2016. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1896787 >
Acesso em 15 nov 2023.
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A interpretagdo conferida pela corrente majoritaria conclui que o procedimento ndo se
trata de quebra de sigilo, mas sim da mera transferéncia da protecao das informagdes do ambito
do sigilo bancario para o sigilo fiscal, permanecendo vedado o acesso de terceiros e sendo
necessaria a observancia dos critérios estabelecidos na legislacao e no regulamento, tal como a
necessidade de instauracdo de processo administrativo, a qual deve ser notificada ao
contribuinte e cujo acesso aos autos deve ser amplo. O cerne da fundamentacdo dos votos
vencedores também se pauta no dever fundamental de pagar tributos, alicer¢ado na concepgao
de solidariedade social, e em compromissos internacionais assumidos pelo Brasil para combate
a sonegacdo fiscal e em prol da transparéncia e intercAimbio de informacdes financeiras'®®.

A Unica ressalva feita a possibilidade de acesso aos dados bancarios na amplitude
prevista na norma impugnada foi em relacdo a necessidade de que os estados, municipios e o
Distrito Federal estabelecam regulamento equivalente ao Decreto n°® 3.724/2001, aplicavel ao
ambito federal, para garantir o cumprimento dos requisitos previstos no artigo 6° da LC n°
105/2001, a seguranga dos sistemas eletronicos, o registro de acesso do agente publico, a
pertinéncia entre as informacdes bancarias obtidas e o objeto do procedimento administrativo
instaurado, a sujeicdo da requisi¢do de acesso a autoridade hierarquicamente superior € o
estabelecimento de instrumentos eficazes para a apuragio e corre¢io de desvios™.

Este entendimento alinha-se com correntes doutrindrias que assentam que ndo existem
direitos absolutos, sendo possivel certa flexibilizacdao diante do interesse publico, social ou da

%0 e que a protegdo a privacidade ndo abrange

justiga, respeitados os limites constitucionais®
plenamente as informagdes bancarias, uma vez que nao se relacionam diretamente a esfera do
“ser”, vinculada a personalidade do individuo, bem como se apresenta como medida compativel
com o dever de vigilancia e o encargo continuo de fiscalizagdo e controle pela Administragao
Tributaria, ndo podendo ser impedido o acesso desta a dados de variagdo patrimonial e
movimentagdes financeiras sob o fundamento de sigilo*®L.

Os Ministros Marco Aurélio e Celso de Mello divergiram do entendimento vencedor
para assentar que a abertura de dados bancarios dos contribuintes a Receita Federal somente

pode ocorrer mediante ordem judicial autorizativa, tendo em vista os direitos fundamentais a

1% LEAO, Martha. O Supremo Tribunal Federal e a (in)coeréncia interpretativa: o caso da quebra de sigilo
bancario. Revista Direito Tributario Atual n® 42. Ano 37. pp. 334. Sdo Paulo: IBDT, 2° semestre 2019.

1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. STF garante ao Fisco acesso a dados bancérios dos contribuintes sem
necessidade de autorizagao judicial. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=310670 > Acesso em 15 nov 2023.
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161 SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Sigilo bancério e a administragio tributaria no Brasil. RVMD,
Brasilia, V. 7, n° 2, p. 182-183, Jul-Dez, 2013.
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intimidade e a privacidade, os quais, apesar de ndo serem absolutos, ndo podem ser
desconsiderados pelos orgdos do Estado para realizar intervengdes sem o necessario

sustentaculo juridico'®?

. Assim, o acesso a informacdes resguardadas pelo sigilo bancério
deveria ser medida excepcional, decretada por 6rgao equidistante e imparcial, tal como o Poder
Judiciario, ao invés da propria Administragao Tributaria, por se tratar de parte integrante da
relagdo litigiosal®.

A corrente minoritaria se alinha a jurisprudéncia até entdao vigente na Corte Suprema,
representada pelo julgamento do RE n° 389.808, em 2011, no qual declarou-se inconstitucional
norma que dispensava decisdo judicial para autorizar o acesso de dados bancarios pela Receita
Federal, entendendo que a privacidade constitucionalmente prevista alcancava a
correspondéncia, as comunicacdes telegraficas, os dados e as comunicacdes, sendo a quebra do
sigilo excecdo que demandava ser submetida ao crivo do Judiciario e somente se afigurava
possivel em caso de investigagdo criminal ou instrugio processual penal®*.

Apesar da decisdo de 2016 assentando a constitucionalidade da previsdo em sede de
controle difuso e concentrado de constitucionalidade, este racional minoritario foi
posteriormente reproduzido em decisdo monocratica liminar proferida pelo Ministro Dias
Toffoli em 2019 nos autos do RE n° 1.055.941, com Repercussao Geral reconhecida sob o Tema
n°® 990'%, para suspender todos os inquéritos e procedimentos de investigagdo criminal no
territorio nacional que utilizassem dados provenientes de 6rgaos de fiscaliza¢do e controle de
atividades bancarias e fiscais compartilhados sem prévia autorizagio judicial'®®. Submetido a

analise do Plenério, o referido entendimento restou vencido, com ajuste do voto do Relator,

para ratificar a constitucionalidade do compartilhamento de dados com a manutengao do sigilo,
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inclusive no que tange a utilizacdo de relatérios de inteligéncia financeira e procedimentos
fiscalizatorios da Receita Federal para fins penais'®’.

Apesar do referido resultado, a decisdo liminar e a auséncia de unanimidade para
pacificacdo do tema e fixacao da tese evidenciam a existéncia de margem interpretativa quanto
ao artigo 5°, inciso XII, da CF/88 e a questionavel admissdo de flexibilizacdo do principio
constitucional da privacidade em face da necessidade de cumprimento do dever fiscalizatério
do Estado'®, igualmente fundado em previsio constitucional, sem que este conflito de normas
seja submetido ao Poder Judicidrio para o seu correto deslinde. A continua existéncia de
inseguranca juridica quanto a tematica do uso de dados sigilosos como meio de prova contra o
contribuinte ainda se reforca a partir da analise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(““STJ”) acerca da problematica.

Isso porque, em recente julgamento realizado em 2022, a Terceira Secdo da Corte, ao
analisar dois recursos em habeas corpus em tramite sob segredo de justiga, conferiu
interpretagdo restritiva ao Tema 990 da Repercussdo Geral para assentar a ilegalidade da
obtengdo de dados fiscais mediante pedido direto do Ministério Ptblico & Receita Federal®®.
No entendimento do colegiado, a hipotese analisada pelo STF refere-se ao compartilhamento,
de oficio, pela Administracdo Tributaria, de dados bancarios do contribuinte que apresentem
algum indicio de ilicito, o que encontra fundamento legal no artigo 1°, §3° da LC n°
105/20011°. No caso dos autos, tratava-se de situacdo inversa, isto ¢, da solicitacdo, pelo
Ministério Publico, de tais informagdes as autoridades tributérias, procedimento acerca do qual

o STF teria se manifestado pela ilegalidade quando ausente autorizagio judicial™ .

167 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Recurso Extraordinario n® 1.055.941. Relator Ministro Dias Toffoli. DJe
em 06.10.2020. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5213056 > Acesso em
15 nov 2023.
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169 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. A partir de precedente do STF, Terceira Secdo considera ilegal
obtencao direta de dados fiscais por iniciativa do MP. Disponivel em: <
ttps://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/11022022-A-partir-de-precedente-do-STF--
Terceira-Secao-considera-ilegal-obtencao-direta-de-dados-fiscais-por-iniciativa-do-.aspx . Acesso em: 15 nov
2023.

170 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. A partir de precedente do STF, Terceira Segdo considera ilegal
obtengao direta de  dados fiscais  por  iniciativa do  MP. Disponivel em: <
ttps://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/11022022-A-partir-de-precedente-do-STF--
Terceira-Secao-considera-ilegal-obtencao-direta-de-dados-fiscais-por-iniciativa-do-.aspx . Acesso em: 15 nov
2023.

11 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. A partir de precedente do STF, Terceira Secdo considera ilegal
obtencao direta de dados fiscais por iniciativa do MP. Disponivel em: <
ttps://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/11022022-A-partir-de-precedente-do-STF--
Terceira-Secao-considera-ilegal-obtencao-direta-de-dados-fiscais-por-iniciativa-do-.aspx . Acesso em: 15 nov
2023.



https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5213056

43

Apesar das peculiaridades de cada caso, ¢ evidente que todos giram em torno do grau
de protecao dado ao sigilo bancario como expressdo dos direitos fundamentais a intimidade e a
privacidade, ndo havendo consenso quanto ao nivel de flexibilizagdo de tal resguardo e
hipoteses de utilizagdao que ndo violem o texto constitucional. Ademais, importa mencionar que
a jurisprudéncia dominante ¢ anterior a vigéncia da LGPD e da inclusdo do direito a protecao
de dados no rol de direitos fundamentais do artigo 5° da CF/88, sendo necessario revisitar o

tema a luz dessas novas previsoes.

3.2 Aplicacio da LGPD ao direito tributario

Na atual era da informagao, ¢ inegével a presenga e relevancia dos dados em todos os
ambitos da vida social, se interseccionando, por consequéncia, com os ramos do Direito. Nesse
cenario, faz-se necessario analisar os impactos da LGPD no direito tributario e na atuacdo da
Administragdo Tributaria em sua tarefa fiscalizatoria e arrecadatoria.

Inicialmente, importa destacar que a norma em questdo ndo veicula excegdo de

172

aplicagdo ao direito tributario ou aos dados tributarios*’“, os quais devem ser compreendidos

como incluidos no conceito de dados pessoais delimitado como “informacgdes relacionadas a

pessoa natural identificada ou identificavel”1"

e sujeitos as formas de tratamento nos termos
regulados pela lei. Outro aspecto que vale ser pontuado ¢ a aplicabilidade da LGPD aos setores
publico e privado, as trés esferas da federagdo e aos meios digitais como ambito de tratamento
das referidas informacdes'’#, ndo restando duvidas de que as relacdes tributarias desenvolvidas
mediante uso da tecnologia nao escapam a disciplina especifica, ndo devendo a fiscalizacao e
tributacao destas escapar também.

Avangando, uma vez estabelecido o ambito de incidéncia da lei, passa-se a discriminar
as situagdes que ndo estdo sujeitas a observancia dos limites e procedimentos por esta
estabelecidos. A literalidade do artigo 1°, ao fazer referéncia a pessoa natural, leva a conclusao
de que a LGPD nao se aplica aos dados das pessoas juridicas, ainda que se aplique ao tratamento

realizado por estas'’®. Quanto a este ponto, tem-se que, em muitas ocasides, ha intima relagdo

entre os dados de pessoas fisicas e juridicas, se tornando cada vez mais simples a identificacao

172 TAKANO, Caio Augusto. Compliance tributdrio e os impactos da Lei Geral de Protegdo de Dados — LGPD na
protegdo de dados dos contribuintes. pp. 353. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARTINS, Rogério Vidal
Gandra da Silva (Coord.). Compliance no Direito Tributario. Sdo Paulo: RT, 2020.

173 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Brasilia, 2018.

174 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Brasilia, 2018.

175 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Brasilia, 2018.
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das primeiras a partir de dados das segundas, assim como o inverso®’®. Contudo, em razio de
os dados das pessoas juridicas ndo se enquadrarem no conceito de dados pessoais adotado pela
legislacao para fins de defini¢do do alcance de sua prote¢dao, ndo € possivel pleitear que o
tratamento destes se dé conforme os parametros da LGDP ou que seus direitos sejam

resguardados nos termos destal’’

, remanescendo uma lacuna legislativa que ndo apenas gera
inseguranca juridica para a integralidade das empresas atuantes no Brasil, como também
enfraquece o proprio objetivo da lei no que tange ao resguardo da liberdade e privacidade dos
individuos.

Ainda no que diz respeito a interseccao dos dados e obrigacdes vinculadas as pessoas
fisicas e juridicas em ambito tributario, menciona-se que o compartilhamento de dados, hipotese
j& admitida pela jurisprudéncia como constitucional e distinta da quebra de sigilo, ¢ elencado
na referida lei como hipotese de tratamento de dados*’®, atraindo a aplicacdo de suas disposi¢des
inclusive para institui¢gdes financeiras que detenham tais informagdes e que podem ser
convocadas a disponibiliza-las a Receita Federal. Esta ultima possibilidade denota uma
horizontalizagdo do sigilo, primeira esfera de protecio dos dados bancérios e fiscais do
contribuinte, para que, apesar de este dever permanecer rigido entre particulares, deve admitir

centra flexibilizagdo diante do Estado!’

. A LGPD, contudo, inaugura uma nova camada de
protecao a estes dados, os quais, apesar de nao serem classificados como sensiveis, vém sendo
enquadrados em uma espécie doutrinaria denominada “dados criticos”, os quais merecem maior
cautela em seu tratamento em razao dos prejuizos passiveis de serem causados na hipotese de
desvio de finalidade em seu tratamento e possibilidade de identificagio de dados sensiveis*®,
Uma vez plenamente aplicavel a LGPD aos dados bancarios e fiscais e a Administragao
Tributaria, o acesso e tratamento decorrente de tal relacdo devem ser norteados pelos principios
elencados pela lei, bem como encontrar fundamento das bases legais por ela estabelecidas. Este
embasamento juridico soma-se a condicionantes legitimadoras do tratamento de dados pessoais

pelo Estado vigentes desde antes da edicdo da lei, sendo estas, (1) a existéncia de autorizacdo

176 SANTOS, Rebeca Drummond de Andrade Miiller e. E. Compartilhamento de Dados Fiscais Sigilosos. 1. ed.
Sdo Paulo: Almedina, 2022. p. 107.

17 SANTOS, Rebeca Drummond de Andrade Miiller e. E. Compartilhamento de Dados Fiscais Sigilosos. 1. ed.
Sdo Paulo: Almedina, 2022. p. 96.

178 SANTOS, Rebeca Drummond de Andrade Miiller e. E. Compartilhamento de Dados Fiscais Sigilosos. 1. ed.
Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 94.

179 SANTOS, Rebeca Drummond de Andrade Miiller e. E. Compartilhamento de Dados Fiscais Sigilosos. 1. ed.
Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 97.

180 CASTRO, Dayane Marciano de Oliveira; MANO, Janini Nogueira D'Alessandro; BARONOVSKY, Thaina.
Dados pessoais bancarios s3o considerados dados sensiveis para a LGPD? Disponivel em: <
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legislativa; (ii) interesse publico em rela¢do a informacao; (iii) realizacdo do tratamento nos
limites compativeis com a finalidade do 6rgdo; e (iv) preservagdo do sigilo apds a transferéncia
das informacdes'®®.

No contexto da disciplina especifica para dados, destacam-se como principios aplicaveis
a atividade fiscalizatéria das Fazendas aqueles atinentes a finalidade, adequacao, necessidade,
transparéncia e seguranca. O primeiro preconiza que o tratamento ocorra para propositos
legitimos, especificos, explicitos e informados ao titular, se conectando com nogdes de
legalidade, boa-fé, clareza, relevancia e certeza das finalidades®2, o que se soma aos principios
da adequacdo, no sentido da compatibilidade entre o tratamento e as finalidades perseguidas, e
da necessidade, que igualmente restringe o tratamento para o minimo necessario, devendo ser
observadas também a proporcionalidade e pertinéncia, na medida em que, tratando-se da
regulamentacdo da protecdo de tais informagdes, a utilizagdo destas deve ser medida
excepcional, em contraponto a regra geral da LGPD de nao realizar qualquer tratamento®®?,

O principio da transparéncia, por sua vez, significa a necessidade de que seja assegurado
0 acesso dos titulares dos dados a informacgodes claras e precisas acerca do tratamento realizado
e dos agentes envolvidos®*, enquanto o principio da seguranga dispde que deverio ser adotadas
medidas técnicas e administrativa de prote¢ao dos dados pessoais do acesso de terceiros nao
autorizados, bem como de situacdes acidentais que coloquem em risco a divulga¢do ou perda
das referidas informagdes. A limitacdo de acesso decorrente deste ambiente seguro dentro do
qual os dados devem ser mantidos evidentemente ndo se estende aos titulares das informagdes,
aos quais deve ser viabilizada a consulta das informacdes e dos procedimentos realizados'®.

No que tange as bases legais de aplicaveis ao tratamento de dados pessoais para

cumprimento do poder-dever de tributar, a atividade fazendaria encontra amparo nas hipoteses

de cumprimento de obrigacao legal ou regulatéria e de execugdo de politicas publicas, previstas

181 FILHO, Murillo Cesar de Mello Branddo; LANZILLO, Anderson Souza da Silva. Tratamento de dados pessoais
e direito tributario: a privacidade na perspectiva fiscalizagcdo dos deveres fundamentais de pagar impostos e de
individualizagdo e identifica¢do do individuo. Revista de Direito Tributario e Financeiro. v. 7, n. 1, pp. 97, Jan/Jul.
2021.
182 PESTANA, Marcio. Os principios no tratamento de dados na LGPD (Lei Geral da Protegdo de Dados Pessoais).
pp. 2. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/ar/artigo-marcio-pestana-lgpd.pdf > Acesso em 15 nov
2023.
183 PESTANA, Marcio. Os principios no tratamento de dados na LGPD (Lei Geral da Protegdo de Dados Pessoais).
pp. 3-4. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/ar/artigo-marcio-pestana-lgpd.pdf > Acesso em 15 nov
2023.
184 PESTANA, Marcio. Os principios no tratamento de dados na LGPD (Lei Geral da Protegdo de Dados Pessoais).
pp. 6. Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/dl/ar/artigo-marcio-pestana-lgpd.pdf > Acesso em 15 nov
2023.
185 PESTANA, Marcio. Os principios no tratamento de dados na LGPD (Lei Geral da Protegio de Dados Pessoais).
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nos incisos II e III do artigo 7° da LGDP. Além dessas, outra forte justificativa para o
tratamento e uso compartilhado de dados por 6rgdos publicos remonta aos artigos 23 e 26 da
lei, os quais concedem tal autorizagdo para o atendimento de suas finalidades publicas,
persecucdo do interesse publico e cumprimento de competéncias e atribui¢des legais'®’. O
enquadramento das atividades da Administracdo Tributaria a qualquer uma dessas hipdteses
afasta o principio da autodeterminacao e, assim, ndo depende do consentimento do titular para

188 visto que a anuéncia deste ¢ base legal distinta e

acesso e tratamento de seus dados pessoais
cada uma destas ¢ suficiente por si s6 para viabilizar o tratamento.

Nota-se que os principios e balizas estabelecidos pela LGPD nao sdo estranhos a
atividade estatal ou ao Direito Tributario, porém tampouco traduzem normas especificas aos
referidos ramos, o que se torna cada vez mais relevante em razao do fluxo informacional que
essas atividades e relacdes comportam. Em razdo da generalidade da lei, o que ndo se apresenta
como uma caracteristica necessariamente ruim, uma vez que trata-se da primeira disciplina
especifica de dados, sendo importante o estabelecimento de conceitos e premissas basica, ha
certa demanda pela edi¢ao de norma especifica, ndo apenas para o Direito Tributario, mas como
para outras areas, como a penal, visando reduzir a inseguranca juridica e a indevida
flexibilizacdo da protecdo de tais informagdes vulneraveis e consolidar os limites a serem
observados por cada uma das partes envolvidas e os direitos e instrumentos de protecado
passiveis de serem invocados caso haja excessos'®.

Na auséncia de norma especifica, a Administragdo Tributéria ja vem se utilizando das
margens deixadas pela regulamentagdo conjunta decorrente da Constituicdo, atos

infraconstitucionais, dentre eles a LGPD, e jurisprudéncia!®

para atualizar seus mecanismos de
fiscalizacao e tributagdo a partir dos dados transacionados em relagdes tributarias desenvolvidas
em meios digitais, cuja compatibilidade com a hermenéutica vigente das atuais disposi¢des

normativas ha de ser analisada.
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Sdo Paulo: Almedina, 2022. p. 100.

187 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Brasilia, 2018.
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Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 98.
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Sao Paulo: Almedina, 2022. p. 96-97.
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4 ANALISE DAS REGULAMENTACOES DO USO DE DADOS A LUZ DA
DISCIPLINA ESPECIFICA ATUALMENTE VIGENTE

Conforme narrado, a Administragdo Tributaria, através da atuacdo da Receita Federal e
das Secretarias de Fazenda, diante da massiva transferéncia das operagdes e relagdes tributarias
para o meio digital, editou regulamentos especificos acerca da utilizacdo de dados em ambito
tributério, sob o fundamento, ja tido como legitimo pela jurisprudéncia patria, de efetivacao de
seu dever de fiscalizacdo e arrecadacdo, tendo em vista o dever fundamental, por parte dos
contribuintes, de pagar tributos®.

Apesar da motivacgao valida, a disciplina desses novos ativos evoluiu de forma paralela
no ordenamento juridico brasileiro, introduzindo premissas basicas e de incidéncia ampla que
ultrapassam a relagdo entre Fisco e contribuinte para consolidar o direito fundamental a
protecdo de dados e regular as hipoteses e formas de utilizagdo destes.

Tendo em vista o carater geral de tais disposi¢des, que ndo excetuam, em qualquer
momento, a Administracdo Ptblica ou a atividade arrecadatdria de sua observancia'®, faz-se
necessario verificar a adequagao das politicas fazendarias especificas e atualmente vigentes a
referida disciplina, sob pena de inconstitucionalidade manifestada a partir de grave afronta aos
direitos fundamentais a intimidade, privacidade e, mais recentemente introduzido, a prote¢ao

de dados pessoais, interferindo de forma indevida e ilegal na esfera privada dos contribuintes.

4.1 Convénio Confaz—ICMS n° 134/16 e sua compatibilidade com o sigilo bancario e a

LGPD

O Conselho Nacional de Politica Fazendaria (“CONFAZ”) ¢ um 6rgao colegiado criado
pela Lei Complementar n° 24/75 (“LC n° 24/95”), vinculado ao Ministério da Fazenda e
composto pelos Secretarios de Fazenda, Financas ou Tributagdo dos Estados e do Distrito
Federal, ao qual compete celebrar convénios referentes a concessao e revogacao de isengoes,

incentivos e beneficios fiscais e financeiros que versem acerca do Imposto sobre Operagdes

191 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n°® 2390. Relator Ministro Dias
Toffoli. DJe em 21.10.2016. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1896787 >
Acesso em 15 nov 2023.

192 TAKANO, Caio Augusto. Compliance tributdrio e os impactos da Lei Geral de Protegdo de Dados — LGPD na
prote¢do de dados dos contribuintes. pp. 353. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva; MARTINS, Rogério Vidal
Gandra da Silva (Coord.). Compliance no Direito Tributario. Sdo Paulo: RT, 2020.
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relativas a Circulagdo de Mercadorias e sobre Prestagdes de Servigcos de Transporte
Interestadual, Intermunicipal e de Comunicagio (“ICMS”)1%,

Dentro de suas atribui¢des, no ano de 2016 foi editado o Convénio ICMS n° 134/2016
versando acerca do fornecimento, por institui¢des financeiras e de pagamento, de informagdes
relacionadas a transagdes realizadas com cartdes e demais instrumentos de pagamento
eletronico, tanto por pessoas juridicas, quanto por pessoas fisicas, ainda que ndo inscritas no

cadastro de contribuintes do ICMS®,

Isto ¢ dizer que a regulamentacdo atingia
administradoras, facilitadores, arranjos e institui¢des de pagamento e credenciadoras de cartdo
de crédito e débito, com a finalidade de uniformizar os procedimentos de fornecimento de
informagdes relacionadas as operagdes envolvendo contribuintes do ICMS%. A motivagio
utilizada para a edigdo do referido convénio soa harmonizada com os principios, deveres e
protegdes constitucionais atinentes a atividade fazendaria, que precisa se modernizar e recrutar
novos meios de monitoramento de fatos geradores, contudo, a partir das modificacdes
introduzidas pelo Convénio ICMS n° 188/2019, o alcance das obrigagdes e a natureza das
informacodes requeridas foram estendidos.

Isso porque a referida alteracdo regulamentar, posteriormente complementada pelo
Convénio ICMS n° 71/2020, incluiu no rol das instituicdes sujeitas a observancia de suas
disposi¢des as instituigdes financeiras bancarias, as quais passaram a ter que cumprir com
obrigagdo acessoria de prestar informacgdes acerca da transferéncia de recursos e transagoes
eletronicas do SPI. Em outras palavras, os bancos passaram a ter que fornecer dados de todos
os pagamentos e transferéncias de créditos em contas realizadas via TED, DOC ou pix por seus
clientes pessoas fisicas e juridicas 1%.

Passando a analise detalhada de suas cldusulas, tem-se que os fundamentos para
instituicdo da norma residem na LC n°® 105/2001 e no art. 199 do CTN, o que por si s0 j4 afasta
possivel alega¢do de inconstitucionalidade formal relativa ao instrumento de veiculagdo da
referida regulamentacdo, uma vez que, apesar de atingir matéria disciplinada em lei

complementar, hd expressa autorizagdo para a hipotese de assisténcia mutua entre Unido,

Estados, Municipios e o Distrito Federal para fiscalizagdo de seus respectivos tributos!®’.

193 MINISTERIO DA FAZENDA. CONFAZ. Disponivel em: < https://www.confaz.fazenda.gov.br/acesso-a-
informacao/institucional/ CONFAZ > Acesso em 20 nov 2023.
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1% SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 7276. Relatora Ministra Carmen
Lucia. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6523973 > Acesso em 20 nov
2023.
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A clausula segunda determina que toda operacdo realizada em meios de pagamento
digitais deve possuir um comprovante de transacdo, impresso ou digital, vinculado ao
documento fiscal emitido na respectiva operagdo, o qual, nos termos do seu §1°, deve conter,
no minimo, os dados do beneficiario do pagamento, como CNPJ e nome empresarial, no caso
de pessoa juridica, ou CPF e nome cadastral, sendo possivel o mascaramento para preservacao
da identidade de pessoa fisica, além de data, hora e valor da operacdo e dados técnicos
relacionados a identificagdo da transagdo e do meio em que esta se realizou'®®. Esta previsio,
ao considerar a possibilidade de anonimizagdo, revela um cuidado importante com a prote¢ao
dos dados das pessoas fisicas potencialmente envolvidas nas transagdes informadas, o que se
alinha com o direito constitucionalmente previsto e com a LGPD, a qual permanece aplicavel
em razao da possibilidade de identificacdo do individuo a partir do nome com caracteres
mascarados, sendo, portanto, um dado identificavel, bem como em razao da presenga do CPF,
que permanece como dado pessoal identificado. Por outro lado, ao ndo conferir igual
possibilidade a identificagdo das pessoas juridicas, enfraquece a prote¢do devida aos dados
dessas, os quais, apesar de ndo restarem abarcados pela LGPD, permanecem protegidos pela
otica dos direitos da personalidade, mais especificamente do direito a privacidade, extensiveis
a pessoa juridica, nos termos do artigo 52 do Codigo Civil*®®.

A clausula terceira dispde que as instituigdes alcangadas pelo convénio deverdo
fornecer, “até o ultimo dia do més subsequente, todas as informacdes relativas as operagdes
realizadas pelos beneficiarios de pagamentos que utilizem os instrumentos de pagamento de
que trata este convénio, conforme leiaute previsto em Ato COTEPE/ICMS”?®, em evidente
automatizacdo do compartilhamento de dados bancarios sigilosos, em inobservancia dos
critérios estabelecidos pelo artigo 6° da LC n°® 105/2001 e estendidos pelo STF no julgamento
das ADIs acerca da constitucionalidade do referido dispositivo e retirada da possibilidade de
atuagdo espontanea do contribuinte em colaboracdo com a Administracdo Fazendéria.

Quanto a referida previsao, importa destacar trés questdes relevantes. A primeira delas
diz respeito a hipotese de automatizagdo do compartilhamento de informacdes sigilosas

admitida pelo STF no mencionado julgamento, a qual se referia ao intercambio automatico,

198 CONFAZ. Convénio ICMS n° 134, de 9 de dezembro de 2016. Brasilia, 2016.

19 MAGALHAES, Rodrigo Almeida; DIVINO, Sthéfano Bruno Santos. A protegdo de dados da pessoa juridica e
a Lei 13.709/2018: reflexdes a luz dos direitos da personalidade. Scientia Iuris, Londrina, v. 23, n. 2, p. 80-81, jul.
2019. DOI: 10.5433/2178-8189.2019v23n2p74. ISSN: 2178-8189
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201 n3o se confundindo com

entre 6rgaos da Administracdo Publica, das informagdes ja obtidas
a entrega automatica, periddica e imotivada de tais dados pelos agentes privados de tratamento.
A distingdo entre as duas hipoteses ainda se reforcga a partir da previsao do paragrafo tnico da
clausula sexta do convénio, que se dedica a prever, de forma expressa, o compartilhamento das
informacdes disponibilizadas entre as unidades federadas, em linha com o que dispde o artigo
198 do CTN e se enquadrando, portanto, na hipotese admitida pelo STF, mas sem considerar a
necessidade de instauragao de processo.

Em segundo lugar, tem-se que os §§3° e 5°-A determinam que todas as operacdes devem
ser informadas, inclusive aquelas realizadas via pix anteriormente a vigéncia do dispositivo,
inaugurada na forma da atual redagio em 1° de maio de 20222%, tornando o compartilhamento
dos dados relativos as transagdes financeiras em meios digitais pelas institui¢des bancarias o
principal recurso de informagdo, identificagdo e monitoramento de tais operagdes para fins
arrecadatorios.

Por fim, observa-se que em momento algum a obrigagdo de informagao instituida pelo
convénio € condicionada aos requisitos estabelecidos pela legislagao e pela jurisprudéncia como
necessarios para viabilizar a transferéncia do sigilo bancario para o fiscal. Estes referem-se a
necessidade de processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e
verificacdo da essencialidade das informagdes pela autoridade administrativa competente,

1 203

conforme previsto na LC n° 105/2001°"°, mas cuja exigéncia somente ¢ considerada no

convénio para autorizar a solicitacdo de informacdes adicionais relativas aos beneficiarios de
pagamento, estabelecimentos e usudrios do servigo, nos termos da clausula quarta. Ademais,
permaneceu inobservada a necessidade de prévia regulamentacao da matéria de transferéncia
de dados pelos Estados € Municipios, em forma analoga ao Decreto n°® 3.724/2001, aplicavel a

esfera federal, contendo, obrigatoriamente, as seguintes garantias:

i) pertinéncia tematica entre as informagdes bancarias requeridas na forma do art. 6°
da LC n° 105/01 e o tributo objeto de cobranga no processo administrativo instaurado;
ii) prévia notificacdo do contribuinte quanto a instaura¢do do processo (leia-se, o
contribuinte devera ser notificado da existéncia do processo administrativo
previamente a requisi¢do das informagdes sobre sua movimentagdo financeira) e
relativamente a todos os demais atos;

iii) submissdo do pedido de acesso a um superior hierdrquico do agente fiscal
requerente;

201 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade n°® 2390. Relator Ministro Dias
Toffoli. DJe em 21.10.2016. Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1896787 >
Acesso em 15 nov 2023.
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iv) existéncia de sistemas eletronicos de seguranca que sejam certificados e com
registro de acesso, de modo que torne possivel identificar as pessoas que tiverem
acesso aos dados sigilosos, inclusive para efeito de responsabilizag@o na hipotese de
abusos;

v) estabelecimento de mecanismos efetivos de apuragdo e correcdo de desvios;

vi) amplo acesso do contribuinte aos autos, garantindo-lhe a extragdo de copias de
quaisquer documentos e decisdes, de maneira a permitir que possa exercer a todo
tempo o controle jurisdicional dos atos da administragdo, segundo atualmente dispde
a Lei 9.784/1999.204

A incongruéncia da extensao e forma de efetivacdo da obrigagcdo acessoéria instituida
pelo Convénio ainda se estende ao Ato COTEPE 65/2018, que padronizou o modo de
informagdo dos dados exigidos pelo Convénio ICMS n° 134/2016, consolidados na Declaracao
de Informacdes de Meios de Pagamento (“DIMP”)?%, Isso porque o referido ato normativo, ao
prever o fornecimento de informagdes prestadas por intermediadores de servigos € negdcios
referentes a transa¢des comerciais ou de prestagdo de servigos intermediadas, realizadas por
pessoas juridicas ou fisicas, ainda que ndo inscritas no cadastro de contribuintes do ICMS,
expressamente elenca o atendimento a intimagao decorrente de processo administrativo como

% em clara desobediéncia ao

uma das hipoteses de necessidade de entrega das informagdes?
previsto no artigo 6° da LC n°® 105/2001, que estabelece este como requisito primario a estar
presente em todas as oportunidades de requisi¢do de dados.

Nao bastasse, o requerimento de transferéncia dos dados sob posse da instituicdo
financeira atinge pessoas juridicas e fisicas, transbordando a reserva de tal obrigacdo as
operagdes de natureza mercantil presumivel, tais como aquelas realizadas com cartdes de
crédito e débito, para atingir transagdes que sequer possuem potencial de constituir fato gerador
do ICMS?%’. As hipéteses excluidas do dever informacional encontram-se descritas em um rol
de aparente taxatividade, sendo que, em caso de, em caso de duvida quanto a necessidade ou
ndo de inclusdo das informag¢des na DIMP, deve-se optar pela comunicacdo e envio da transagao

08

ao Fisco?®, em evidente coleta de dados independentemente da presenca de indicios de ilicito

tributario.
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A liberalidade com a qual sdo requisitadas informagdes protegidas pelo instituto do
sigilo bancério, sem a devida observancia dos limites postos pela legislagdo especifica,
evidencia o transbordar da hipotese de compartilhamento de dados sigilosos, cujo alinhamento
as balizas constitucionais de protecao da esfera individual j& foi analisado e confirmado, para
uma verdadeira desnaturacgao do sigilo bancario para viabilizar o acesso a todas as informagdes
relativas a transagdes financeiras realizadas por pessoas fisicas e juridicas em meios digitais,
independentemente destas se caracterizarem como fatos geradores do ICMS, levando a
conclusao de que nao se trata de mera fiscalizacdo com o objetivo de arrecadar os tributos
devidos. Diante da patente desconformidade do Convénio ICMS 134/2016 com o ordenamento
juridico brasileiro, este teve sua constitucionalidade contestada em sede de controle

concentrado de constitucionalidade perante o STF.

4.1.1 A Acao Direta de Inconstitucionalidade n°® 7276

Em novembro de 2022, a Confederagcdo Nacional do Sistema Financeiro (“CONSIF”)
ajuizou perante o STF ADI n°® 7276 para submeter o Convénio ICMS 134/2016 e o Ato
COTEPE 65/2018 ao crivo do controle concentrado de constitucionalidade. No entender da
Requerente, as normas impugnadas violariam os artigos 5°, caput, incisos Il (principio da
legalidade), X (inviolabilidade da vida privada e intimidade), XII (inviolabilidade do sigilo de
dados), LIV (principio do devido processo legal), LV (principio do contraditério e ampla
defesa), LVI (vedacdo de provas obtidas por meios ilicitos) e LXXIX (prote¢do dos dados
pessoais), 22, inciso VI (competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre sistema
monetario), 48, inciso XIII (competéncia do Congresso Nacional para legislar sobre matéria
financeira, de suas institui¢des e operagoes), 145, § 1° (principio da capacidade contributiva), e
192, caput (reserva de lei complementar para dispor acerca do sistema financeiro nacional),
todos da CF/882%°.

A demonstragdo da inconstitucionalidade dos atos normativos residiu no indevido
estabelecimento de obrigacdes tributarias acessorias a cargo das institui¢des financeiras, sem a
devida observancia do principio da reserva legal, em desconformidade com a LC n°® 105/2001
e com a interpretacao a esta conferida pelo proprio STF e afrontando direitos fundamentais dos

contribuintes ao determinar a prestagdo de informagdes sobre transferéncias financeiras

209 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 7276. Relatora Ministra Carmen
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realizadas por seus correntistas para a Administracdo Tributaria dos estados?!?. Assim, alegou-
se, preliminarmente, a inconstitucionalidade formal dos atos, consubstanciada na necessidade
de edi¢ao de lei complementar para dispor acerca de obrigacdes relativas ao sistema monetario
e financeiro e suas instituigdes, ndo observada a partir da criagao, pelo CONFAZ, de norma
primaria que ndo encontra respaldo na LC n® 105/2011 e transborda os limites legais e
hermenéuticos da possibilidade de relativizagdo do sigilo bancario®!.

No que tange a inconstitucionalidade material, esta foi fundamentada na violacao dos
direitos fundamentais a intimidade, privacidade e protecao de dados e no desrespeito as
condicionantes instituidas para viabilizar o afastamento do sigilo bancario por estados e
municipios, tendo sido introduzida regra que exige que instituicdes financeiras fornegam
informagdes relacionadas a operagdes bancérias em geral de forma automadtica, periddica e sem

212 Djante disso,

que haja processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso
no mérito, foi formulado pedido de declaragdo da inconstitucionalidade de clédusulas do
Convénio ICMS 134/2016 e, consequentemente, da regulamentacdo empreendida pelo Manual
de Orientagdes de leiaute da CIMP através do Ato COTEPE 65/2018, na parte em que ampliam
o alcance as obrigacdes ali estabelecidas as transferéncias de recursos e realizadas pelo SPI e
as instituigdes financeiras bancdarias, além de pedido liminar requerendo a suspensdo das
normas impugnadas?®,

Nos autos, a Advocacia-Geral da Unido (“AGU”) e a Procuradoria-Geral da Republica
(“PGR”) se manifestaram pelo ndo conhecimento da acdo, sob fundamento de auséncia de
ofensa direta ao texto constitucional e de impugnacdo a integralidade da cadeia normativa, além
de ndo cabimento de ADI em face do carater regulamentar da norma impugnada, e pelo

indeferimento da medida cautelar e improcedéncia do pedido?!*. Os estados ingressaram no

processo na qualidade de amicus curiae, representados pelo Colégio Nacional de Procuradores-
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Gerais dos Estados e do Distrito Federal (“CONPEG”) e se posicionaram pelo ndo
conhecimento da a¢do em razdo da ilegitimidade ativa da Requerente ¢ do ndo cabimento de
ADI contra lei ou ato normativo que veicule ofensa reflexa a Constituigao, e, subsidiariamente,
pela improcedéncia da a¢ao?®.

O julgamento foi iniciado em sessdo virtual realizada em novembro de 2023, sob a
relatoria da Ministra Carmen Lucia, sem a prévia analise da medida liminar pleiteada. Em seu
voto, a relatora rejeitou as preliminares de ilegitimidade ativa e ofensa reflexa, mas acolheu o
ndo cabimento do controle abstrato de constitucionalidade em face de norma de carater
regulamentar, de modo que conheceu parcialmente da acdo para abranger tdo somente 0s
dispositivos impugnados do Convénio ICMS 134/2016%1°. Acerca do mérito, rejeitou a alegagio
de violagdo a reserva de lei complementar, por compreender que a matéria e a regulamentacgao
veiculadas nas normas impugnadas encontram fundamento juridico nos artigos 100, inciso IV,
113, §2°, ¢ 199 da CF/88 e nos artigos 96 e 194 do CTN?!' ¢, quanto a inconstitucionalidade
material, reproduziu o entendimento firmado no julgamento da ADI n° 2390 no sentido de que
a transferéncia de dados bancarios por instituicdes financeiras a Administragao Tributaria nao
configura ofensa ao direito a intimidade ou quebra de sigilo, inclusive nos termos impostos pelo
Convénio ICMS 134/20162!8. No que diz respeito a alegada restri¢do do alcance da autorizagio
prevista no artigo 5° da LC n° 105/2001 a Unido, sendo limitado o acesso as informagdes pelos
Estados e Municipios, consignou que ndo ha impedimento para a edicdo de norma infralegal
autorizativa sob fundamento de interesse da arrecadacao e fiscalizagao tributaria, nos termos do
artigo 145, §1°, e 199 da CF/88, sendo que a manutencao de tal limitagdo configuraria ofensa a
autonomia e isonomia dos entes federados®®®.

A ministra votou, portanto, pela improcedéncia da a¢do na parte conhecida, afastando a

alegacdo de extrapolag¢do do compartilhamento de dados resguardados pelo sigilo bancario, no
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220

que foi acompanhada pelos Ministros Alexandre de Moraes e Edson Fachin““". Na sequéncia,

o0 julgamento foi interrompido por pedido de vista do Ministro Gilmar Mendes, o que culmina
na concessio de prazo de 90 dias para melhor analise da questo posta a julgamento®?!.
Durante este lapso temporal, permanecerdo vigentes as normas impugnadas e,
consequentemente, valida a obrigacdo do fornecimento de dados de correntistas pelas
instituicdes financeiras. Nao tendo se formado maioria, importa mencionar a manuten¢do da
incerteza e inseguranca juridica quanto a extensdo da possibilidade de compartilhamento de
dados com a Administragcdo Publica e a forma como esta deve se dar, principalmente a luz da
nova disciplina especifica de protecdo de dados pessoais no Brasil ¢ dos critérios e

procedimentos estabelecidos na legislagio e no entendimento jurisprudencial atualmente

vigente e que ndo foram analisados nos votos até entdo proferidos.

4.2 Portaria RFB n° 167/2022 e sua compatibilidade com o sigilo bancario e a LGPD

Em abril de 2022, a Receita Federal do Brasil (“RFB”) editou a Portaria RFB 167/2022
para autorizar o Servigo Federal de Processamento de Dados (“SERPRO”) a disponibilizar a
terceiros acesso a dados sob gestdo da RFB, sobretudo aqueles constantes em Nota Fiscal
Eletronica (“NF-¢”)??2. A referida norma evidencia a preocupacdo da Administragio Tributaria

Federal de se adaptar a nova disciplina de dados no Brasil??®

, cuja compatibilidade ja foi
convalidada pela Autoridade Nacional de Protecdo de Dados (“ANPD”) que, mediante processo
de fiscalizacdo, concluiu pela adequacdo do tratamento de dados proposto pela norma por se
tratar de informacdes majoritariamente publicas, inseridas em politicas publicas e com
finalidade definida®?*.

O questionamento acerca da compatibilidade de tal autorizagao em face da LGPD surgiu
em razdo de o ato normativo revogar a Portaria RFB 4255/2020, que vedava, a partir de 1° de

dezembro de 2020, a disponibilizacdo de acesso aos dados da NF-e a terceiros e definia como
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bases legais do respectivo tratamento de dados pessoais a hipotese de fiel cumprimento de
politicas publicas, nos termos do artigo 7°, inciso III, da LGPD. Anteriormente, o SERPRO
estava autorizado a disponibilizar acesso amplo as referidas informagdes, tudo sob o
fundamento de transparéncia e complementagio de politicas piblicas??°.

Apesar de ter sido restabelecida a autorizag¢ao de disponibilizagdo de acesso, verifica-se
que foi imposta restri¢cao, nos termos do artigo 3° da Portaria, ao prever a necessidade de prévia
identificacdao de risco institucional ou risco ao sigilo da pessoa fisica ou juridica mesmo na
hipoétese de cumprimento de obrigacao legal ou regulatoria pelo controlador ou de tratamento
compartilhado de dados visando a execugdo de politicas publicas??®. Tal limitagdo evidencia
dois aspectos relevantes na compatibilizacdo da atividade fiscalizatéria da Administragdo
Tributéria visando a arrecadagdo e as protegdes conferidas pela Constituicao e pela legislagdo
infraconstitucional as informagdes bancarias, fiscais € comerciais de contribuintes pessoas
fisicas e juridicas. O primeiro deles encontra-se consubstanciado na expressa preocupaciao com
o sigilo de dados das pessoas juridicas, muitas vezes questionado por ndo se enquadrarem como
dados pessoais, mas cuja intima relagdo com os dados de pessoas fisicas ndo pode ser

igualmente questionada®?’

, sendo possivel utilizar os primeiros, inclusive, como meio de
identificacdo dos segundos a partir do cruzamento de informagdes. O segundo deles, e ndo tao
positivo, refere-se ao juizo de risco a ser realizado, uma vez que, apesar de se revelar uma
analise importante, a competéncia para tanto foi atribuida ao préprio SERPRO, que ¢, ao final,
o oOrgdo interessado na efetivacdo da autorizagdo, permanecendo incertezas quanto ao
tratamento de dados com terceiros e os riscos envolvidos para o compartilhamento e venda de
dados dos contribuintes??®,

A titulo de contextualizacio, a NF-e foi desenvolvida ha quase 20 anos com o objetivo
de promover maior integragdo, padronizacdo, eficacia da fiscalizagdo e possibilidade de
intercambio de informagdes fiscais entre as Administragdo Tributarias das trés esferas de

Governo??®. Esta é um arquivo eletronico que retine informagdes fiscais da operagio comercial,

passivel de consulta pelo destinatario e outros legitimos interessados através de chave de acesso
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constante no Documento Auxiliar da Nota Fiscal Eletronica (“DANFE”)?°. Os beneficios ¢
justificativas relacionados a implementacao de tal instrumento sdo multiplos e referentes a todos
os agentes envolvidos em uma operagdo comercial, isto ¢, a Administracao Tributaria, os
contribuintes comprador e vendedor e a sociedade como um todo?*!. Em suma, os principais
beneficios pretendidos no inicio do projeto, e que podem ser considerados atingidos em
diferentes medidas, referem-se a redug¢ao da burocracia e de custos relacionados a emissao de
notas fiscais fisicas, incentivo ao comércio eletronico e ao uso de tecnologias e diminui¢ao da
sonegagdo, com o consequente aumento da arrecadacio®®,

Delineados todos os elementos e fundamentos por tras da atual disciplina da NF-e, tem-
se que a Portaria RFB 167/2022, além de ser um ato normativo preocupado com a manutengao
do sigilo de dados de pessoas fisicas e juridicas, entendendo as possibilidades e limitagdes
relativas ao compartilhamento destes entre as esferas da Administragdao Tributaria, também ¢
uma das primeiras disposi¢des especificas de matéria tributdria a ser expressamente analisada
a luz da LGPD. Tem-se, nesse cendrio, um evidente compromisso da esfera federal com o
cumprimento de suas atribuicdes legais sem ultrapassar, de forma indevida, a esfera da
intimidade e protecdo resguardadas ao contribuinte, o que ainda carece de ser observado e
regulamentado no ambito dos Estados ¢ Municipios, gerando grande insegurancga juridica
acerca do uso de dados para fiscalizagdo e tributacdo de operagdes a depender do tributo

passivel de incidéncia e, consequentemente, do ente competente.
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CONCLUSAO

A partir da definicdo do conjunto normativo e jurisprudencial pertinente, a pesquisa
desenvolvida no presente trabalho buscou observar a possibilidade de uso de dados pelas
Administragdes Tributarias das trés esferas da federagdo para a identificacdo, fiscalizagdo e
tributacdo de transa¢des financeiras realizadas em meios digitais, com a consequente
observagao da compatibilidade de tal instrumento com as prote¢gdes de dados a partir do sigilo
bancario e da LGPD.

Para tanto, fez-se necessaria a fixacao de certas premissas orientadoras da atividade do
Estado e dos direitos e deveres dos contribuintes. A primeira delas refere-se a existéncia do
direito fundamental a protecdo de dados, tanto a partir da previsao expressa, aplicavel aos dados
pessoais, quanto a partir dos direitos a privacidade, intimidade e inviolabilidade, extensiveis
aos dados das pessoas juridicas. Para além disso, a regulamentacdo de tal esfera de prote¢ao
constante no ordenamento juridico reside, essencialmente, nas previsdes infraconstitucionais
acerca do sigilo bancario e do tratamento de dados, os quais, em conjunto, estabelecem uma
disciplina especifica e de observancia obrigatéria por todos os agentes, publicos e privados,
envolvidos na utilizagao de dados de titularidades de terceiros.

Na sequéncia, foi realizada uma andlise historica e evolutiva dos meios de pagamento,
culminando no estudo do modelo atualmente vigente no Brasil e majoritariamente desenvolvido
em ambiente digital, qual seja, o Sistema Brasileiro de Pagamentos e, mais recentemente, o
Sistema de Pagamentos Instantaneo. A partir disso, restou constatada a expressividade da
tecnologia como meio de realizagdo da maioria das transagdes comerciais e financeiras da
atualidade, sendo decorréncia logica a necessidade de atualizagdo dos meios de controle, por
parte do Estado, para a manutencao de seguranca e eficiéncia tributaria nesse novo momento
evolutivo.

Nesse cendrio, analisou-se a possibilidade de transferéncia de dados resguardados pelo
sigilo bancario a Administracdo Tributaria, concluindo-se de modo afirmativo, desde que
observados certos limites, procedimentos e, principalmente, a manutengao do sigilo na esfera
fiscal, nos termos da jurisprudéncia fixada pelo Supremo Tribunal Federal. Na mesma esteira,
foram abordados os impactos da LGPD na Direito Tributério, tanto no que tange a auséncia de
exce¢do de aplicagdo aos dados tributérios ou observancia pela Administra¢do Publica, quanto
em relacdo as bases legais de tratamento aplicaveis as finalidades pretendidas.

Por fim, propos-se a andlise de atos normativos concretos que tratam da utilizacdo de

dados para a fiscalizacdo de transagdes financeiras, sobretudo aquelas desenvolvidas em meios
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digitais. Quanto a este ponto, foi possivel concluir que a regulamentacao de tal possibilidade
como instrumento fiscal ainda ¢ incipiente e em certos aspectos ndo acompanhou a evolugo
dos fundamentos e limites estabelecidos para viabilizar a manuten¢ao de tal alteragdo. O aspecto
de maior relevancia que pode ser observado reside na discrepancia do compromisso ao tema
manifestado pela Unido Federal, que expressamente tem incorporado aspectos da LGPD nas
novas regulamentacdo da Receita Federal, em relacdo aquele por parte dos estados e
municipios, que permanecem utilizando justificativas legitimas, mas sem a observancia das
exigéncias formais e procedimentais estabelecidas pela evolugdo normativa e jurisprudencial.

Diante disso, as consideragdes finais possiveis de serem alcancadas a partir do estudo
realizado no presente trabalho referem-se, em um primeiro lugar, a impossibilidade de se negar
que existe autorizagdo legal e interpretativa para o uso de dados para fins fiscais, ainda que
estes estejam resguardados pelo sigilo bancario, fiscal e pela LGPD e que, para tanto, seja
necessario o compartilhamento destes. Em contrapartida, igualmente ndo se pode olvidar que a
efetivacdo de tal procedimento depende do cumprimento de uma série de condicionantes
objetivas que visam compatibilizar a referida autorizagdo as protecdes constitucionalmente
garantidas aos contribuintes, bem como que, uma vez que o sustentdculo juridico dessa
possibilidade foi majoritariamente formado anteriormente a existéncia de uma disciplina
especifica para a protegdo de dados, seria pertinente uma revisdo desta para aferir a
compatibilidade dos direitos, deveres e procedimentos em face do atual ordenamento juridico.

Em segundo lugar, entende-se como necessario um esfor¢o para a consolidacdo da
compreensdo de que a utilizacdo de dados para fins tributarios ndo decorre de uma autoriza¢ao
irrestrita, principalmente a luz das novas previsoes legais, sendo de extrema relevancia para a
manuten¢gdo de tal possibilidade a observancia de procedimentos objetivos, claros e
comprometidos com a garantia da protecdo da esfera individual do contribuinte, sendo
oportunizada sua defesa e colaboracdo, em patamar equivalente a busca pelo cumprimento do
direito de tributar.

Por fim, ¢ evidente que o presente trabalho ndo esgota as inimeras perspectivas
passiveis de serem analisadas acerca do tema da tributacdo de transagcdes em meios digitais e
utilizagdo e compartilhamento de dados para fins tributarios, permanecendo relevante a
constante atualizacdo do estudo da temadtica conforme evoluir a disciplina especifica de

protecao de dados no ordenamento juridico brasileiro.
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