18/02/2016 PLENARIO

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE 2.390 DISTRITO FEDERAL

VOTO
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

Conforme relatado, cuida-se de quatro agdes diretas de
inconstitucionalidade que possuem, como nucleo comum de
impugnacao, normas relativas ao fornecimento, pelas institui¢oes
financeiras, de informagdes bancarias de contribuintes a administragao
tributaria sem a intermediacao do Poder Judiciario (art. 3%, § 3% art. 5% art.
6° e art. 19, § 3%, inciso VI, na parte em que remete aos arts. 5? e 62, todos
da Lei Complementar n° 105/2001, e aos Decretos n°® 3.724/2001, n®
4.489/2002 e n®4.545/2002).

Além desses dispositivos, foram impugnados o art. 1%, § 4°
expressao “do inquérito ou”, da Lei Complementar n® 105/2001, e o art. 1°
da Lei Complementar n® 104/2001, na parte em que inseriu o § 12 inciso
II, e 0 § 2° ao art. 198 da Lei n® 5.172/66 (Cddigo Tributdrio Nacional),
normas que permitem o fornecimento a autoridade administrativa de
“informacgao obtida em razao do oficio sobre a situagao econOmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado
de seus negdcios ou atividades”, para a utilizagdo em processo
administrativo instaurado com o fito de apurar a pratica de infragao

administrativa.
1-PREJUDICIALIDADE PARCIAL DA ADI N° 2.859/DF

Inicialmente, observo que houve parcial perda de objeto da ADI n®
2.859/DF, em razdao do exaurimento da eficdcia juridico-normativa do
Decreto n® 4.545/2002. Esse decreto, que possuia apenas um artigo,
estabelecia o seguinte: “a prestacdo de informagOes sobre operagdes
financeiras, na forma estabelecida pela Secretaria da Receita Federal, em
decorréncia do disposto no § 2 ® do art. 11 da Lei n ° 9.311, de 24 de
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outubro de 1996, por parte das institui¢goes financeiras, supre a exigéncia
de que trata o Decreto n® 4.489, de 28 de novembro de 2002”. Ocorre que a
Lei n° 9.311/1996, que instituiu a Contribuicao Provisdria sobre
Movimentacao ou Transmissao de Valores e de Créditos e Direitos de
Natureza Financeira (CPMF), ndo estd mais em vigéncia desde janeiro de
2008, conforme se depreende do art. 90, § 1°, do Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias -ADCT.

A jurisprudeéncia desta Corte € pacifica quanto a prejudicialidade da
acao direta de inconstitucionalidade por perda superveniente de objeto
quando sobrevém a revogacao da norma questionada. Nesse sentido: ADI
n® 709/PR, Pleno, Relator o Ministro Paulo Brossard, D] de 24/6/94; ADI
n® 2.006/DF, Pleno, Relator o Ministro Eros Grau , D] de 10/10/08; ADI n®
3.831/DF, Pleno, Relatora a Ministra Carmen Lucia , DJ de 24/8/07; ADI n®
1.920/BA, Pleno, Relator o Ministro Eros Grau , DJ de 2/2/07; ADI n®
1.952/DF-QO, Pleno, Relator o Ministro Moreira Alves , D] de 9/8/02 e
ADI n® 520/MT, Pleno, Relator o Ministro Mauricio Corréa , D] de 6/6/97.

Pelo exposto, encontra-se prejudicado o pedido de declaracao de
inconstitucionalidade do Decreto n® 4.545/2002.

2 - CONSTITUCIONALIDADE DA EXPRESSAO “DO
INQUERITO OU” CONTIDA NO ART. 1%, § 4°, DA LEI
COMPLEMENTAR N¢® 105/2001

Quanto a alegacao de inconstitucionalidade da expressao “do
inquérito ou”, contida no § 4° do art. 1° da Lei Complementar n® 105/2001,
esclareco que a norma nao cuida da transferéncia de informacgoes
bancdrias ao Fisco, questao que estd no cerne das agoes diretas. Trata-se,
conforme bem definiu a Advocacia-Geral da Unido e a Presidéncia da
Republica, de norma referente a investigagao criminal levada a efeito no
inquérito policial, em cujo ambito ha muito se admite a quebra de sigilo
bancéario, quando presentes indicios de pratica criminosa. Confira-se o
teor da norma em analise:

“Art. 1° As institui¢des financeiras conservarao sigilo em
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suas operagoes ativas e passivas e servigos prestados.

(-)

§ 4° A quebra de sigilo podera ser decretada, quando
necessaria para apuracao de ocorréncia de qualquer ilicito, em
qualquer fase do inquérito ou do processo judicial, e
especialmente nos seguintes crimes:

I — de terrorismo;

II — de trafico ilicito de substancias entorpecentes ou
drogas afins;

IIT — de contrabando ou trafico de armas, muni¢oes ou
material destinado a sua producao;

IV — de extorsao mediante seqiiestro;

V - contra o sistema financeiro nacional,;

VI - contra a Administragao Publica;

VII - contra a ordem tributdria e a previdéncia social;

VIII - lavagem de dinheiro ou ocultacao de bens, direitos e
valores;

IX — praticado por organizagao criminosa.”

Carlos Alberto Habstrom aduz que a norma em tela evidentemente
se refere a quebra do sigilo bancario para a apuragao de crimes,
destacando que os tribunais fixaram orientacdo no sentido da
possibilidade de afastamento do sigilo no curso de inquéritos policiais
(Comentarios a Lei de Sigilo Bancario. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009).

De fato, a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal, de longa
data, admite a possibilidade de que seja decretada a quebra de sigilo
bancério, nao apenas no ambito da acao judicial, mas também no curso
do inquérito policial, desde que atendidos os requisitos para tanto

exigidos. Nesse sentido, os seguintes julgados:

“PENAL. AFASTAMENTO DOS SIGILOS FISCAL E
BANCARIO.  REQUISITOS.  IMPOSSIBILIDADE  DE
OBTENCAO DA PROVA POR OUTROS MEIOS E LIMITACAO
TEMPORAL DA QUEBRA. INDICIOS APRESENTADOS PELA
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AUTORIDADE POLICIAL E PELO MINISTERIO PUBLICO
QUE DEMONSTRAM POSSIVEL PAGAMENTO DE
VANTAGEM INDEVIDA A PARLAMENTAR. LEGITIMIDADE
DA DECRETACAO. 1. Segundo a jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, a autoriza¢dao do afastamento dos sigilos fiscal
e bancario devera indicar, mediante fundamentos idoneos, a
pertinéncia tematica, a necessidade da medida, ‘que o resultado
nao possa advir de nenhum outro meio ou fonte licita de prova’
e ‘existéncia de limitacdo temporal do objeto da medida,
enquanto predeterminacgao formal do periodo” (MS 25812 MC,
Relator(a): Min. CEZAR PELUSO, publicado em DJ 23-2-2006).
2. No caso, o pedido de afastamento dos sigilos fiscal e bancario
encontra-se embasado, em sintese, em declaracOes feitas no
ambito de colaboragao premiada, em depoimento prestado por
pessoa supostamente envolvida nos fatos investigados e em
relatorio do Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(COAF). Os elementos até entdao colhidos indicavam possivel
pagamento de vantagem indevida a parlamentar em troca de
influéncia supostamente exercida no ambito da Petrobras,
mostrando-se necessaria e pertinente a decretagao da medida
postulada para que fossem esclarecidos os fatos investigados.
Solicitagdo que, ademais, estava circunscrita a pessoas fisicas
em tese vinculadas aos fatos investigados, com CPF definidos, e
limitavam-se a lapso temporal correspondente ao tempo em
que teriam ocorridos os supostos repasses. 3. Agravos
regimentais a que se nega provimento” (AC 3.872/DF-AgR,
Relator o Ministro Teori Zavascki, Tribunal Pleno, DJe de
13/11/15).

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. SIGILOS FISCAL
E BANCARIO. HABEAS CORPUS IMPETRADO CONTRA
DECISAO PROFERIDA EM RECURSO ORDINARIO EM
HABEAS CORPUS NO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
AUSENCIA DE IMPUGNACAO ESPECIFICA DA DECISAO
AGRAVADA. INVIABILIDADE JURIDICA. IMPETRACAO
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MANIFESTAMENTE CONTRARIA A JURISPRUDENCIA
DOMINANTE. PRECEDENTES. AGRAVO REGIMENTAL
NAO PROVIDO. 1. Nio é cabivel habeas corpus contra decisao
proferida em recurso ordindrio em habeas corpus pelo Superior
Tribunal de Justiga. 2. Os Agravantes tém o dever de impugnar,
de forma especifica, todos os fundamentos da decisdo agravada,
sob pena de nao provimento do agravo regimental. 3. A
jurisprudéncia deste Supremo Tribunal é firme no sentido de
que os sigilos bancario e fiscal sdao relativos e podem ser
quebrados, observado o devido processo legal. 4. Verificada
na espécie a indispensabilidade da quebra do sigilo, sendo
apresentadas razdes de relevante interesse publico e
exigéncias derivadas do principio de convivéncia das
liberdades, o sigilo nao pode prevalecer, impondo-se a
medida excepcional, como exposto nas instancias
antecedentes. 5. Para decidir de forma diversa e concluir pela
‘inutilidade processual’ das provas obtidas pela quebra dos
sigilos bancario e fiscal seria necessario o reexame de fatos e
provas, a0 que nao se presta o habeas corpus. 6. Agravo
Regimental nao provido” (HC 125.585/PE-AgR, Relatora a
Ministra Carmen Lucia, Segunda Turma, DJe de 19/12/14).

“INQUERITO. AGRAVO REGIMENTAL. SIGILO
BANCARIO. QUEBRA. AFRONTA AO ARTIGO 5.-X E XII DA
CF: INEXISTENCIA. INVESTIGACAO CRIMINAL.
CONTRADITORIO. NAO PREVALECE. I - A quebra do sigilo
bancario nao afronta o artigo 5.-X e XII da Constituicao Federal
(Precedente: PET.577). II - O principio do contraditério nao
prevalece na fase inquisitoria (HHCC 55.447 e 69.372; RE
136.239, inter alia). Agravo regimental nao provido” (Inq 897-
AgR, Relator o Ministro Francisco Rezek, Tribunal Pleno, D] de
24/3/95).

Pelo exposto, € constitucional a expressao “do inquérito ou”,
constante do § 4° do art. 1° da Lei Complementar n® 105/2001.
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3 — CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTS. 5° E 6° DA LEI
COMPLEMENTAR N-¢ 105/2001 E DOS DECRETOS N¢ 3.724/2001 e N°
4.489/2002

No que tange a impugnacao dos arts. 5% e 6° da Lei Complementar
105, ponto central das agOes diretas de inconstitucionalidade, insta
destacar que o tema ja foi objeto de questionamento perante esta Corte
em duas significativas ocasioes.

A primeira delas, no julgamento da AC 33/PR. Nesses autos, em que
o Plenario findou por nao referendar a medida liminar inicialmente
concedida, se iniciou proficuo debate entre os membros desta Corte
acerca da oponibilidade do sigilo bancdrio ao Fisco, em face das

disposigoes constantes da LC n® 105/01. O julgado restou assim ementado:

“RECURSO  EXTRAORDINARIO. TUTELA DE
URGENCIA (PODER GERAL DE CAUTELA). REQUISITOS.
AUSENCIA. PROCESSUAL CIVIL. REFERENDO DE
DECISAO MONOCRATICA (ART. 21, V DO RISTF).
CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. DADOS BANCARIOS
PROTEGIDOS POR SIGILO. TRANSFERENCIA DE
INFORMAGCOES SIGILOSAS DA ENTIDADE BANCARIA AO
ORGAO DE FISCALIZACAO TRIBUTARIA FEDERAL SEM
PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL. LEI COMPLEMENTAR
105/2001. LEI 10.174/2001. DECRETO 3.724/2001. A concessao
de tutela de urgéncia ao recurso extraordindrio pressupde a
verossimilhanga da alegagao e o risco do transcurso do tempo
normalmente necessario ao processamento do recurso e ao
julgamento dos pedidos. Isoladamente considerado, o
ajuizamento de acdo direta de inconstitucionalidade sobre o
tema é insuficiente para justificar a concessao de tutela de
urgéncia a todo e qualquer caso. Auséncia do risco da demora,
devido ao consideradvel prazo transcorrido entre a sentenca que
denegou a ordem e o ajuizamento da acdo cautelar, sem a
indicacdo da existéncia de qualquer efeito lesivo concreto
decorrente do ato tido por coator (21.09.2001 — 30.06.2003).
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Medida liminar nao referendada. Decisao por maioria” (AC
33/PR-MC, Relator o Ministro Marco Aurélio, Relator para o
acordao o Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, DJe de
10/2/11).

Os debates se aprofundaram na apreciagao do RE n?® 389.808/PR,
também de relatoria do eminente Ministro Marco Aurélio, o qual recebeu

a seguinte ementa:

“SIGILO DE DADOS - AFASTAMENTO. Conforme
disposto no inciso XII do artigo 5° da Constituicao Federal, a
regra € a privacidade quanto a correspondéncia, as
comunicagOes telegraficas, aos dados e as comunicagoes,
ficando a exce¢ao — a quebra do sigilo — submetida ao crivo de
orgao equidistante — o Judiciario — e, mesmo assim, para efeito
de investigagao criminal ou instrucao processual penal. SIGILO
DE DADOS BANCARIOS — RECEITA FEDERAL. Conflita com
a Carta da Republica norma legal atribuindo a Receita Federal —
parte na relagao juridico-tributdria — o afastamento do sigilo de
dados relativos ao contribuinte”.(RE 389.808/PR, Relator o
Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, DJe de 10/5/11).

Segundo a posicao que prevaleceu na Corte, por maioria, 0 acesso
pelo Fisco dos dados bancarios do contribuinte constituia matéria sujeita
a reserva de jurisdi¢ao. Alguns posicionamentos sintetizam a conclusao
obtida.

O Ministro Marco Aurélio, Relator do feito, salientou que, nos autos
da Pet n® 3.898, ficou assentado que “nem mesmo o Ministro de Estado da
Fazenda poderia ter acesso a dados bancarios de certo cidadao -
individualizado”, e rememorou Sua Exceléncia que a Receita Federal ¢
orgao subordinado ao Ministério da Fazenda. Apontou, ainda, que a
Corte, nos autos do RE n® 461.366-2/DF, nao reconheceu ao Banco Central,
orgdo com atuagao fiscalizadora, a possibilidade de acessar dados de
correntista, e categorizou a Receita Federal como dérgao “fiscalista por

exceléncia”, o que a afastaria, ainda mais, do acesso aos dados bancarios
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dos contribuintes.

O Ministro Celso de Mello destacou que o sigilo bancario possui
assento constitucional, pois protege a esfera de intimidade financeira das
pessoas e se manifestou no sentido de que “a pretensao estatal voltada a
disclosure das operagOes financeiras constitui fator de grave ruptura das
delicadas relagOes - jd estruturalmente tio desiguais - existentes entre o
Estado e o individuo”.

O Ministro Cezar Peluso, por seu turno, salientou que essa
conclusao “em nada prejudica a administragdo publica, que pode,
fundamentadamente, requerer ao Poder Judicidrio, que lhe franqueara
acesso aos dados de que precise”.

Por outro lado, iniciei a divergéncia, para destacar que o § 1° do art.
145 da CF/88 dispoe, em sintese, que a administragao tributdria podera
“identificar, respeitados os direitos e garantias individuais e nos termos
da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte”. E conclui que a lei em questao se mostrava consentanea
com os direitos dos cidaddaos, uma vez que previa a manutencdo do
sigilo.

No mesmo sentido, votou a Ministra Carmen Lucia — que se
manifestou pela auséncia de quebra da privacidade, “uma vez que nao
[se] estd autorizado por lei a dar a publico, mas apenas a transferir para
um outro 6rgao da administracdo, para o cumprimento das finalidades
da Administragao Publica, aqueles dados”. Também na mesma direcao, se

posicionou o Ministro Ayres Britto, que destacou:

“[A] conjugacao do inciso XII com o inciso X da
Constitui¢ao abona a tese de que o que se proibe ndo € o acesso
a dados, mas a quebra do sigilo, € o vazamento do contetdo de
dados. E o vazamento, ¢ a divulgagao. E, no caso, as leis de
regéncia, ao falar das transferéncias de dados sigilosos, ¢
evidente que elas impdem ao orgao destinatario desses dados a
cldusula da confidencialidade, cuja quebra implica a tipificagao

ou o cometimento de crime.”
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Apontadas as distintas perspectivas em que se pds, até aqui, a
discussao do tema nesta Corte, tenho por relevante, nos presentes feitos,
abordar em separado dois elementos que refletem, em esséncia, minha
compreensao quanto ao tema: (i) a inexisténcia, nos dispositivos
combatidos, de violacao a direito fundamental (notadamente de violagao
a intimidade), pois ndo ha “quebra de sigilo bancario”, mas, ao contrario,
a afirmacao daquele direito; e (ii) a confluéncia entre os deveres do
contribuinte (o dever fundamental de pagar tributos) e os deveres do
Fisco (o dever de bem tributar e fiscalizar), esses ultimos com espeque,
inclusive, nos mais recentes compromissos internacionais assumidos pelo

Brasil.

A) MANUTENCAO DAS GARANTIAS FUNDAMENTAIS: DO
SIGILO BANCARIO AO SIGILO FISCAL.

Como salientei, mantenho o entendimento que em outras ocasioes ja
externei: para se falar em “quebra” de sigilo bancario pelos dispositivos
impugnados, necessario seria vislumbrar, em seus comandos, autoriza¢ao
para a exposicao das informagoes bancarias.

Consoante assinalou o Procurador-Geral da Republica em seu
parecer, “a afronta a garantia do sigilo bancario, como dito,
compreendida no ambito de protecao do inciso X do artigo 5° da Carta da
Republica, ndo ocorre com o simples acesso a esses dados, mas
verdadeiramente com a circulacao desses dados”.

A previsao de circulagao dos dados bancarios, todavia, inexiste nos
dispositivos impugnados, que consagram, de modo expresso, a
permaneéncia do sigilo das informagdes obtidas com espeque em seus
comandos. E o que expressam o § 52 do art. 5° e o paragrafo tnico do art.

6°. Vide a integra dos dispositivos citados:

“Art. 5° O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo os
quais as institui¢des financeiras informardao a administracao

tributaria da Unido, as operagdes financeiras efetuadas pelos



ADI 2390 / DF

usuarios de seus servigos.

§1° (...)

§2° (...)

§3° (...)

§ 4° Recebidas as informagoes de que trata este artigo, se
detectados indicios de falhas, incorrecdes ou omissdes, ou de
cometimento de ilicito fiscal, a autoridade interessada podera
requisitar as informagdes e os documentos de que necessitar,
bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada
apuracao dos fatos.

§ 5° As informacdes a que refere este artigo serao
conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislacao em vigor.

Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais tributarios da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
somente poderdao examinar documentos, livros e registros de
instituicoes financeiras, inclusive os referentes a contas de
depodsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e
tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade
administrativa competente.

Paragrafo tnico. O resultado dos exames, as informagoes e
os documentos a que se refere este artigo serao conservados em
sigilo, observada a legislacao tributaria.”

Soma-se a isso o art. 10 da propria lei complementar, que estabelece
que a divulgacio de informac¢des bancarias pelas instituicdes
financeiras fora das hipodteses previstas na lei constitui crime, o qual ¢
apenado com reclusdao, de um a quatro anos, e multa. Além disso, a lei
fixa, no art. 11, a responsabilizacdo civil do servidor publico que
“utilizar ou viabilizar a utilizacdo de qualquer informacdo obtida em
decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta Lei Complementar”,
respondendo “pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem
prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando
comprovado que o servidor agiu de acordo com orientacao oficial”.

A determinacao de sigilo se estende, ainda, pela legislacao tributaria,

10
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apontada nos dispositivos questionados.

Observe-se que o Cddigo Tributario Nacional, no art. 198, “[veda] a
divulgagao, por parte da Fazenda Publica ou de seus servidores, de
informacao obtida em razdao do oficio sobre a situagao econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado
de seus negocios ou atividades”.

Questiono, entao: de que tratam todos esses dispositivos, senao do
sigilo das informagdes? Na percuciente definicio da eminente Ministra
Ellen Gracie, exposta durante o julgamento da AC n® 33, “o que ocorre
nao é propriamente a quebra de sigilo, mas a ‘transferéncia de sigilo’
dos bancos ao Fisco. Os dados, até entio protegidos pelo sigilo
bancario, prosseguem protegidos pelo sigilo fiscal”.

Nessa transmutagao, importa salientar que inexiste qualquer
distingdao entre uma e outra espécie de sigilo que possa apontar para uma
menor seriedade do sigilo fiscal em face do bancdrio. Ao contrario, os
segredos impostos as institui¢des financeiras (muitas das quais, de
natureza privada), se mantém, com ainda mais razao, com relagao aos
orgaos fiscais integrantes da Administragao Publica, submetidos que sao

a mais estrita legalidade. Conforme apontei nos autos do RE n°
389.808/PR,

“nao ha que se considerar que um gerente de uma
institui¢ao privada, um caixa de um banco privado, seja mais
responsavel do que um auditor fiscal da Receita Federal do
Brasil, que tem todas as responsabilizacdes e pode perder o seu
cargo se descumprir a lei. A maioria dos brasileiros faz
movimentacdo bancdria em bancos privados, com caixas de
banco, funciondrios de bancos, escriturarios de bancos, gerentes
de bancos tendo acesso total a essas movimentagoes. Todos com
o dever de sigilo. O auditor da Receita Federal nao tem
responsabilidade? Tanto o caixa de banco que quebre o sigilo
sera penalizado quanto o auditor da Receita Federal do Brasil se

o fizer.”.

Trata-se, desse modo, de uma transferéncia de dados sigilosos de
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um determinado portador, que tem o dever de sigilo, para outro, que
mantém a obrigacao de sigilo.

Note-se que, ao se dizer que ha mera transferéncia de informacoes,
ndo se esta por desconsiderar a possibilidade de utilizacao dos dados
pelo Fisco. Esta-se, contudo, a dizer que essa utilizagao nao desnatura o
carater sigiloso da movimentagdo bancaria do contribuinte, e, dessa
forma, nao tem o condao de implicar violagao de sua privacidade.

Para essa conclusao, vale recordar o real intuito da protegao
constitucional a privacidade, prevista no art. 5°, X, da CF/88 (“sao
invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao”).

Na licao de Ada Pellegrini Grinover,

“[o] direito ao segredo ou o direito ao respeito da vida
privada objetiva impedir que a acao de terceiro procure
conhecer e descobrir aspectos da vida privada alheia; por outro
lado, o direito a reserva ou direito a privacidade sucede o
direito ao segredo, compreendendo a defesa da pessoa da
divulgacdo de noticias particulares, embora legitimamente
conhecidas pelo divulgador” (GRINOVER, apud ROQUE,
Maria José Oliveira Lima. Sigilo Fiscal e Direito a Intimidade. 1.
ed. Curitiba: Jurua, 2003, p. 43. PELLEGRINI, Ada. Liberdades
Publicas e Processo Penal. Sao Paulo, 1976).

Nesse sentido, o conhecimento da noticia, do dado, da informacao
nao implica, por si, que haja violacao da privacidade, desde que: 1) nao
seja seguido de divulgacao; 2) for do dominio apenas de quem
legitimamente o detenha.

E é nisso que reside o chamado “sigilo fiscal: o Fisco, é certo, detém
ampla informacao relativa “[a]o patrimoOnio, [a]os rendimentos e [a]s
atividades econdmicas do contribuinte” (art. 145, § 1%, da CF/88), e tem,
em contrapartida, o dever de sobre ela silenciar (no sentido de nao
proceder a divulgagao); permanecendo-lhe legitimo utilizar os dados

12
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para o fim de exercer os comandos constitucionais que lhe impdem a
tributacao.

E, enquanto a atividade do Fisco se desenvolver sob esses limites
(sigilo e utilizagao devida), estd respaldada pela previsao constitucional
inserta no art. 145, § 1%, da CF/88:

“Art. 145. (...)

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdao graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administracao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte.”.

Ilustro a legitimidade do Fisco para deter a informagao bancaria dos
contribuintes, retomando o que disse no julgamento do RE n® 389.808/PR:
qual o conjunto maior de patrimonio que detém o cidadao? Seus bens,
que sao — por imposicao legal, nao por ordem judicial — obrigatoriamente
declarados a Secretaria da Receita Federal do Brasil.

E, se a Receita Federal ja detém o conjunto maior, que corresponde a
declaracdao do conjunto total de nossos bens, por que ela nao poderia ter
acesso — também sem autorizacao judicial e desde que “respeitados os
direitos individuais” — ao conjunto menor?

Em sintese, tenho que o que fez a LC 105/01 foi possibilitar o acesso
de dados bancdrios pelo Fisco, para identificagdo, com maior precisao,
por meio de legitima atividade fiscalizatéria, do patrimonio, dos
rendimentos e das atividades econdmicas do contribuinte, sem permitir,
contudo, a divulgacao dessas informacoes, resguardando-se a intimidade
e a vida intima do correntista.

Esse resguardo se torna evidente com a leitura sistematica da LC n®
105/01, em verdade, bastante protetiva na ponderacao entre o acesso aos
dados bancarios do contribuinte e o exercicio da atividade fiscalizatoria

pelo Fisco.

13



ADI 2390 / DF

O primeiro elemento que evidencia esse conjunto protetivo do
cidadao é o sigilo fiscal: conforme ja mencionado neste voto, os dados
obtidos perante as institui¢ao financeiras sao mantidos em sigilo (art. 5% §
5% e art. 6° paragrafo unico), tanto que os servidores responsaveis por
eventual extravasamento dessas informacoes devem ser
responsabilizados administrativa e criminalmente (arts. 10 e 11).

Em seguida, pode-se observar o desenvolvimento paulatino da
atuacao fiscalizatoria, que se inicia com meios menos gravosos ao
contribuinte: é que a natureza das informacoes acessadas pelo Fisco na
forma do art. 5° da lei complementar ¢, inicialmente, bastante restrita,
limitando-se, conforme dispde o seu § 2% a identificacdo dos “titulares
das operacOes e dos montantes globais mensalmente movimentados,
sendo vedada a inclusdo de qualquer elemento que permita identificar
sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados”.

Perceba-se, pois, que, com base nesse dispositivo, a Administracao
tem acesso apenas a dados genéricos e cadastrais dos correntistas. Essas
informacgoes obtidas na forma do art. 5° da LC sdo cruzadas com os dados
fornecidos anualmente pelas prdprias pessoas fisicas e juridicas via
declaracao anual de imposto de renda, de modo que tais informacdes ja
nao sao, a rigor, sigilosas.

Apenas se, no cotejo dessas informagoes, forem “detectados indicios
de falhas, incorrecoes ou omissoes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a
autoridade interessada podera requisitar as informagoes e os documentos
de que necessitar, bem como realizar fiscalizagao ou auditoria para a
adequada apuragao dos fatos” (§ 4° do art. 5°).

Em tal caso, para o exame mais acurado das informagoes financeiras
por autoridades e agentes fiscais tributarios, a LC 105, em seu art. 62 traga
requisitos rigorosos, uma vez que requer: a existéncia de processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, bem como
a inexisténcia de outro meio habil para esclarecer os fatos investigados
pela autoridade administrativa.

Além, portanto, de consistir em medida fiscalizatoria sigilosa e
pontual, o acesso amplo a dados bancarios pelo Fisco requer a existéncia
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de processo administrativo (ou procedimento fiscal), o que, por si, atrai,
ainda, para o contribuinte, todas as garantias da Lei n° 9.784/99 — dentre
elas, a observancia dos principios da finalidade, da motivacao, da
proporcionalidade e do interesse publico (art. 2°, caput, da Lei 9.784/99) —,
a permitir extensa possibilidade de controle sobre os atos da
Administragao Fiscal.

O mesmo se diga quanto aos decretos regulamentadores dos arts. 5°
e 6° da LC n® 105/01 (Decretos n® 3.724, de 10 de janeiro de 2001, e n®
4.489, de 28 de novembro de 2009), que tao somente densificaram essas
previsdoes normativas, com refor¢o ao dever de sigilo ja imposto na lei
complementar.

Percebe-se, pois, a impropriedade do argumento dos autores destas
acoes de que a Lei Complementar 105/2001, e seus decretos
regulamentadores, promoveriam uma “devassa” na vida financeira dos
contribuintes. Ao contrario, foram respeitados os direitos e as garantias
individuais dos contribuintes, exatamente como determina o art. 145, §
1°, da Constituicao Federal, atendendo, destarte, ao principio da
razoabilidade.

Tenho, por tudo quanto foi exposto, que os arts. 5% e 6° da LC n®
105/01, além de nao violarem qualquer garantia constitucional,
representam o proprio cumprimento dos comandos constitucionais
direcionados ao Fisco, bem como dos comandos dirigidos aos cidadaos,

na relacao tributaria que os une. E o que passo a expor.

B) A CONFLUENCIA ENTRE OS DEVERES DO CONTRIBUINTE
(O DEVER FUNDAMENTAL DE PAGAR TRIBUTOS) E OS DEVERES
DO FISCO (O DEVER DE BEM TRIBUTAR E FISCALIZAR)

Por se tratar de mero compartilhamento de informacgoes sigilosas,
seria mais adequado situar as previsoes legais combatidas na categoria de
elementos concretizadores dos deveres dos cidadaos e do Fisco na
implementacao da justica social, a qual tem, como um de seus mais

poderosos instrumentos, a tributagao.
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A solugao do presente caso perpassa, portanto, pela compreensao de
que, no Brasil, o pagamento de tributos é um dever fundamental.

A proposito do tema, vale destacar, por seu pioneirismo, a obra do
jurista portugués José Casalta Nabais. No livro “O Dever Fundamental de
Pagar Impostos”, o professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra demonstra, em sintese, que, no Estado contemporaneo - o qual
é, essencialmente, um Estado Fiscal, entendido como aquele que ¢é
financiado majoritariamente pelos impostos pagos por pessoas fisicas e
juridicas — pagar imposto é um dever fundamental.

Na doutrina brasileira, vale mencionar os estudos de Marciano
Buffon, que, se debrucando sobre a conceito em referéncia, destacou a
importancia do dever fundamental de pagar tributos numa sociedade que
se organiza sob as caracteristicas do Estado Social — como é o caso do
Brasil —, pois, nesse modelo, o Estado tem o dever de assegurar a todos
uma existéncia digna, o que pressupoe a concretizagao de direitos sociais,
econdmicos e culturais do cidaddo, por meio da prestacoes que
demandam recursos publicos. O autor disserta:

“Enfim, ndo se faz necessario um profundo esforco
intelectual para se compreender a importancia do dever
fundamental de pagar tributos, pois sem ele a prépria figura do
Estado resta quase inviabilizada, uma vez que nao € possivel
pensar uma sociedade organizada sem que existam fontes de
recursos para financiar o onus dessa organizagao, exceto se o
exemplo pensado for uma sociedade na qual os bens de
produgao estejam concentrados nas maos do proprio Estado.

Esse dever fundamental se torna mais significativo
quando a sociedade se organiza sob as caracteristicas do
denominado Estado Social, pois esse modelo tem como norte
garantir a todos uma existéncia digna, e isso passa,
especialmente, pela realizacdo dos denominados direitos
sociais, econdmicos e culturais, o que demanda uma gama
expressiva de recursos.

()

Dentro do modelo do Estado Social, a tributagao ocupa
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um papel de fundamental importancia, porque é esse modelo
de Estado que tem o dever de assegurar os direitos
fundamentais, sendo que tais direitos sao mais necessarios aos
menos providos da capacidade de contribuir para com a
coletividade” (BUFFON, Marciano. Tributacdo e dignidade
humana: entre os direitos e deveres fundamentais. Livraria do
Advogado. Porto Alegre, 2009. p. 91).

O tributo corresponde, pois, a contribuicao de cada cidaddo para a
mantenga do Estado e, consequentemente, para a realizacao de atividades
que assegurem os direitos fundamentais — notadamente os direitos
daqueles que possuem menos condi¢oes de contribuir financeiramente
com o Estado.

Tendo isso em conta, José Casalta Nabais ressalta que o imposto nao
deve ser encarado como mero exercicio de poder pelo Estado, ou como
um sacrificio pelo cidadao, mas como “contributo indispensavel a uma
vida em comunidade organizada em estado fiscal. Um tipo de estado
que tem na subsidiariedade da sua propria acgao (econdmico-social) e no
primado da autorresponsabilidade dos cidadaos pelo seu sustento o seu
verdadeiro suporte” (O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 679, grifo nosso).

Nesse quadro, evidencia-se a natureza solidaria do tributo, o qual é
devido pelo cidadao pelo simples fato de pertencer a sociedade, com a
qual tem o dever de contribuir. O dever fundamental de pagar tributos
esta, pois, alicercado na ideia de solidariedade social. Consoante aduz
Marciano Buffon,

“o liame da solidariedade é o fundamento que justifica e
legitima o dever fundamental de pagar tributos, haja vista que
esse dever corresponde a uma decorréncia inafastavel de se

pertencer a uma sociedade” (p. 99).

A ordem constitucional instaurada em 1988 estabeleceu, dentre os
objetivos da Republica Federativa do Brasil, construir uma sociedade

livre, justa e soliddria, erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
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desigualdades sociais e regionais. Para tanto, a Carta foi generosa na
previsao de direitos individuais, sociais, econdomicos e culturais para o
cidadao.

Ocorre que, correlatos a esses direitos, existem também deveres, cujo
atendimento €, também, condi¢do sine qua non para a realizacao do
projeto de sociedade esculpido na Carta Federal. Dentre esses deveres,
consta o dever fundamental de pagar tributos, visto que sao eles que,
majoritariamente, financiam as agOes estatais voltadas a concretizacao dos
direitos do cidadao.

Sendo o pagamento de tributos, no Brasil, um dever fundamental,
por representar o contributo de cada cidadao para a manutengdo e o
desenvolvimento de um Estado que promove direitos fundamentais, é
preciso que se adotem mecanismos efetivos de combate a sonegacao
fiscal.

Em 2015, a sonegagao fiscal no pais ultrapassou a marca dos R$ 420
bilhdes, valor estimado pelo Sindicato Nacional dos Procuradores da
Fazenda (SINPROFAZ) ainda no més de outubro daquele ano, conforme
noticiou o portal Estadao, em 22 de outubro de 2015. Segundo o editorial,
esse valor equivale a 13 (treze) vezes o valor que o governo pretende
arrecadar com a volta da Contribuicao Provisoria sobre Movimentacao
Financeira.

Noticia publicada no portal Valor Econdmico, em 9 de novembro de
2013, apontou que, segundo levantamento realizado pelo grupo
internacional Tax Justice Network, com base em dados de 2011 do Banco
Mundial, o Brasil s6 perde para a Russia no ranking mundial da
sonegacao fiscal.

Estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Planejamento Tributario
(IBPT), em 2009, tragou um diagndstico acerca da sonegacao fiscal em
nosso pais, a qual ja era expressiva a época, mas menor que nos dias

atuais. As conclusoes foram, em sintese, as seguintes:

“- Sonegacao das empresas brasileiras vem diminuindo,
mas ainda corresponde a 25% do seu faturamento;
- Em 2000 o indice de sonegacao era de 32% e em 2004 era
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de 39%;

- Faturamento nao declarado é de R$ 1,32 trilhao;

- Tributos sonegados pelas empresas somam R$ 200
bilhdes por ano;

- Somados aos tributos sonegados pelas pessoas fisicas,
sonegacao fiscal no Brasil atinge 9% do PIB;

- Cruzamento de informacoes, retencio de tributos e

fiscalizacdo mais efetiva sio 0s principais responsaveis pela

queda da sonegacao;

- Contribuicao Previdenciaria (INSS) é o tributo mais
sonegado, seguida do ICMS e do Imposto de Renda;

- Indicios de sonegacao estio presentes em 65% das
empresas de pequeno porte, 49% das empresas de médio
porte e 27% das grandes empresas;

- Em valores, a sonegagao é maior no setor industrial,
seguido das empresas do comércio e das prestadoras de
Servigos;

- Com 0s novos sistemas de controles fiscais, em 5 anos o
Brasil terd o menor indice de sonegagao empresarial da América
Latina e em 10 anos indice comparado ao dos paises

desenvolvidos.”

A sonegacao fiscal gera uma série de consequéncias danosas para a
sociedade.

A sonegacdo determina drastica reducdo da receita publica, o que
impacta negativamente na prestagao de servigos essenciais pelo Estado e,
consequentemente, na concretizacao de direitos fundamentais sociais, tais
como educagdo, saude e assisténcia e previdéncia sociais. Quanto a esse

aspecto, José Paulo Baltazar Junior assinala:

“De lembrar, nesse ponto, que vivemos em um Estado
social de direito, e o interesse do Estado, ao tributar, nao se
esgota na arrecadagdo, mas transcende para a aplicacdo dos
recursos auferidos, até mesmo para a concretizacdo dos
direitos fundamentais sociais, como a satude, a educacao, a
assisténcia e a previdéncia sociais, os quais sdao direitos a
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prestacoes concretas, que demandam acao, e nao mera omissao
do estado e portanto, dependem da existéncia de recursos para
a sua efetivagao” (Sigilo bancario e privacidade. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005).

Ademais, a pratica em referéncia inviabiliza a concretizagao dos
principios da isonomia e da capacidade contributiva.

No estado fiscal, em que os cidadados estao ligados por um liame de
solidariedade, do qual decorre um dever de contribuir financeiramente
para o funcionamento do Estado, o cidadao detém o direito de que todos
os demais contribuintes paguem o tributo devido, de modo que haja uma
distribuicao justa dos encargos financeiros.

A sonegacao fiscal subverte essa ldgica, visto que, embora a
arrecadacao possa ser menor que a esperada, as necessidades de caixa do
governo jamais diminuem, o que redunda em aumento da carga
tributdria.

Segundo expode Joana Marta Onofre de Aratjo, em dissertacao de
mestrado, a sonegacgao gera uma distribuicao desigual da carga tributaria,
visto que os custos dessa pratica tendem a ser redirecionados, vindo a
recair sobre a classe de trabalhadores tributada na fonte (A legitimacao
do tributo como pressuposto para a concretizacido do Estado Social.
Fortaleza, 2012).

Nesse cendrio, importa destacar que o instrumento fiscalizatdrio
instituido nos arts. 5° e 6° da Lei Complementar n® 105/2001 se mostra de
extrema significancia ao efetivo combate a sonegacao fiscal no pais.

Consoante observou o Procurador-Geral da Republica, no parecer
oferecido na ADI 4.010, cuja cdpia foi juntada a ADI n° 2390, sem o

mecanismo em referéncia, seria

“inviavel a administracdao tributaria aferir a real
disponibilidade patrimonial e financeira do contribuinte. Num
pais continental, torna-se economicamente insustentavel e até
mesmo impossivel equipar a administracdo tributaria para
fiscalizar todos os contribuintes em tempo real”.
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A Ministra Carmen Lucia, no julgamento do RE n® 389.808, também
assinalou a necessidade do compartilhamento de dados bancarios com o
Fisco para que o Estado cumpra seu papel de agente fiscalizador:

“Também acho que ndo hd como se dar cobro as
finalidades do Estado, especialmente da Administragao
Fazenddria, e até ao Direito Penal, nos casos em que precisa
haver investigacao e penalizacdo, se nao houver acesso a esses
dados, que, de toda sorte, j4 sao de conhecimento das
institui¢des financeiras que nem Estado sao.”

O entendimento aqui defendido é corroborado pelo estudo do
Instituto Brasileiro de Planejamento Tributéario (IBPT) mencionado acima,
que atestou que o cruzamento de informacbes é um dos principais
responsaveis pela queda da sonegacio, o que confirma a
imprescindibilidade da aplicacao das normas ora questionadas.

Outrossim, Saldanha Sanches e Taborda da Gama destacam que, nos
sistemas em que o pagamento de impostos é baseado na declaraciao do
proprio contribuinte, como é o caso do Imposto de Renda no Brasil, a
impossibilidade de acesso as movimentacdes bancarias do cidadao
equivale a estabelecer quase uma presuncao absoluta da veracidade
desta declaracao, visto que nao ha outra forma de aferir a veracidade
das informacoes (Sigilo bancdrio: cronica de uma morte anunciada. In:
SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes e GUIMARAES, Vasco
Branco (Org.). Sigilos Bancario e Fiscal. Belo Horizonte: Forum, 2001).

Ressalta-se, ainda, que o acesso as informagdes bancarias pela
Administragao é relevante nao s6 para coibir os casos de sonegacao fiscal,
mas também para o combate as organiza¢Oes criminosas, as fraudes do
comércio exterior e as condutas caracterizadoras de concorréncia desleal.
Mais recentemente, tem-se mostrado instrumento essencial no combate a
corrupgao no pais e aos crimes de lavagem de dinheiro, dentre tantos
outros delitos.

Atente-se que o Brasil assumiu compromissos internacionais
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relativos a transparéncia e ao intercambio de informac6es financeiras
para fins tributarios e de combate a movimentacio de dinheiro de
origem ilegal no mundo.

Com efeito, o Brasil é membro do Férum Global sobre Transparéncia
e Intercambio de Informagoes para Fins Tributdrios (Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes), orgao
criado pela Organizacao para a Cooperacao e o Desenvolvimento
Econdémicos (OCDE) no ambito das agbes voltadas ao combate a
concorréncia fiscal danosa gerada pelos paraisos fiscais.

Os motivos que levaram a criacdo do 6rgao remontam a elaboracao
pela OCDE, em 1988, do relatério denominado “Harmful Tax
Competition - an Emerging Global Issue”. Esse relatorio especificou as
praticas observadas em determinados paises que poderiam ser vistas
como indicios de concorréncia fiscal prejudicial, constando dentre elas a
auséncia de transparéncia e a restricio a obtencao de informacoes em
nome do contribuinte.

Todos os paises do G20 aderiram ao forum global, que, atualmente,
conta com 127 (cento de vinte e sete) membros, segundo informacgao do
portal da Secretaria de Assuntos Internacionais do Ministério da Fazenda.

Em sintese, o Forum estabelece padrdes internacionais de
transparéncia e de troca de informagdes na drea tributaria, com o fito de
evitar o descumprimento de normas tributarias — especialmente por meio
do combate aos paraisos fiscais —, assim como o cometimento de atos
ilicitos, por pessoas ou empresas, por meio de transagoes internacionais.
A partir desses padroes, o Forum monitora o nivel de transparéncia
desses paises em matéria fiscal.

No ambito do Férum, a avaliacdo do nivel de transparéncia dos
paises ocorre por meio de um processo de revisdo pelos pares (peer
review), o qual é dividido em duas fases. Na fase 1, é avaliada a estrutura
das leis e da regulacao de cada jurisdicao associada ao Forum, a fim de
verificar sua compatibilidade aos padrdes internacionais de
transparéncia estabelecidos no termo de referéncia. Na fase 2, analisa-se a
implementacdo pratica dos instrumentos indicados na fase anterior. Sao
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avaliados a) se a informacdo é disponivel e acessivel pelas autoridades
na pratica; e b) se a informacao é realmente compartilhada em tempo
habil.

Segundo informa o portal da Secretaria de Assuntos Internacionais
do Ministério da Fazenda, o Brasil foi avaliado, quanto a fase 1, no 1°
semestre de 2011, e quanto a fase 2, teve relatorio aprovado em julho de
2013. A partir de 2016, os paises serao reavaliados, estando a reavaliacao
do Brasil prevista para 2018.

Em julho de 2014, foi desenvolvido um padrao global para o
intercambio automatico de informacdes para fins tributdrios (Standard
for Automatic Exchange of Financial Account Information in Tax
Matters), o qual insta as jurisdicoes a obter informacdes perante
instituicbes financeiras e disponibiliza-las automaticamente a outras
jurisdi¢cdes anualmente, conforme defini¢ao obtida no portal da OCDE:

“G20 Leaders at their meeting in September 2013 fully
endorsed the OECD proposal for a truly global model for
automatic exchange of information and invited the OECD,
working with G20 countries, to develop such a new single
standard for automatic exchange of information, including
the technical modalities, to better fight tax evasion and ensure
tax compliance.

The Standard, developed in response to the G20 request
and approved by the OECD Council on 15 July 2014, calls on
jurisdictions to obtain information from their financial
institutions and automatically exchange that information with
other jurisdictions on an annual basis. It sets out the financial
account information to be exchanged, the financial
institutions required to report, the different types of accounts
and taxpayers covered, as well as common due diligence
procedures to be followed by financial institutions.”

O Brasil se comprometeu, perante o G20 e o Forum Global, a
adotar esse padrao a partir de 2018, de modo que nao deve o Estado
brasileiro prescindir do acesso automatico aos dados bancarios dos

23



ADI 2390 / DF

contribuintes por sua administracao tributaria, sob pena, inclusive, de
descumprimento de seus compromissos internacionais.

Destaco que na VI Capula do BRICS, ocorrida em julho de 2014, o
Brasil renovou o compromisso de cooperagao nos foros internacionais
voltados ao intercambio de informag¢des em matéria tributaria, conforme

consta do item 17 da Declaracao de Fortaleza:

“17. Acreditamos que o desenvolvimento sustentavel e o
crescimento econémico serdo facilitados pela tributacio dos
rendimentos gerados nas jurisdicbes onde a atividade
econOmica transcorre. Manifestamos nossa preocupacdo com
o impacto negativo da evasao tributaria, fraude transnacional
e planejamento tributario agressivo na economia global.
Estamos cientes dos desafios criados pelo planejamento
tributario agressivo e praticas de ndo cumprimento de normas.
Afirmamos, portanto, nosso compromisso em dar
continuidade a um enfoque cooperativo nas questoes
relacionadas a administracdo tributaria e aprimorar a
cooperacdao nos foros internacionais devotados a questio da
erosao da base tributdria e intercimbio de informacao para
efeitos tributarios. Instruimos também nossas autoridades
competentes a explorar formas de reforgar a cooperagao na area

aduaneira.”

Esses movimentos de cooperacgao internacional para a troca de
informac0es para fins tributarios evidenciam que o compartilhamento de
informac¢Oes financeiras dos contribuintes com as administracoes
tributarias é uma tendéncia internacional.

De fato, conforme esclarece Carlos Alberto Habstrom, a previsao do
art. 52 da LC 105/2001 nao € uma inovagao do Direito Brasileiro, visto que
normas semelhantes foram adotadas, por exemplo, nos Estados Unidos,

na Argentina, na Itdlia, na Espanha e na Australia:

“A justificativa do projeto de lei que resultou neste artigo
da LC 105 oferece, como se vera adiante, informacoes sobre a
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legislacgio norte-americana que efetivamente exige dos
bancos, dentre outras coisas, a comunica¢do a administracao
tributaria (no caso a reparticio do imposto sobre a renda, o
Internal Revenue Service), mensalmente, das operagoes
superiores a dez mil ddlares.

Exigéncia semelhante foi adotada pela Argentina, ha
alguns anos, mediante lei que obrigou os bancos a
comunicarem a Direcién General Impositiva (DGI), o6rgao
equivalente a Receita Federal, todas as operacdes de valor
superior a 12 mil ddlares.

Na Italia, uma extensa legislagao, referente ao imposto
sobre a renda e ao IVA (imposto de valor agregado), que
comecgou a ser implantada em 1971, objetivando o combate a
evasao fiscal e a lavagem de dinheiro, foi ampliando os poderes
da chamada Amministrazione finanziaria e derrogando o segredo
bancario. Com a aprovacao da Lei n° 413, de 1991, que
permitiu a requisi¢ao direta de informacdes e documentos aos
bancos, independentemente de certos pressupostos e de
formalidade anteriormente exigidas, chegou-se a falar em
‘abolicao” do segredo bancario. Nas palavras de Enrico
Gianfelici (ob. cit. p. 177), as mudangas introduzidas pela nova
lei importam verdadeira eliminacdo do segredo bancario
perante a Administragao tributdria, sob o argumento de ser
necessario evitar-se que o instituto se transformasse em
protecao para a evasao fiscal e para a criminalidade econdmica:
(---0)

O mesmo se poderia dizer da legislacdo espanhola,
adiante mencionada.

Na Australia, a lei denominada Financial Transiction
Reports Act, de 1988, e legislacdo posterior, obriga as
instituicoes financeiras a informarem a wuma agéncia
especializada (Australian Transacion Reports and Amnalysis
Centre — AUSTRAC, equivalente ao COAF no Brasil)
operacoes relevantes em dinheiro - significant cash
transactions, expressao que designa as operagoes de
transferéncia de moeda (pagamentos, ordens de crédito, etc) em
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valor igual ou superior a dez mil délares australianos. As
informagoes obtidas pelo AUTRAC podem ter acesso a
administracdo tributdria (Autralian Taxation Office), a agéncia
alfandegaria (Australian Customs Service), o Procurador-Geral do
pais, para fins de colaboragao internacional, nos termos de lei
especifica (Mutual Assistence in Criminal Matters Act), e, ainda,
outras autoridades (law enforcement agencies)” (Comentarios a
Lei de Sigilo Bancario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2009).

O autor em referéncia observa que tais legislacoes se inserem num
quadro que compreende nao sé o enfrentamento da evasao fiscal, mas
também o combate a praticas criminosas que envolvem a circula¢ao
internacional de dinheiro de origem ilicita, tais como o narcotrafico, o
crime organizado, a lavagem de dinheiro e o terrorismo.

Considerando o cendrio internacional aqui exposto, fica claro que
eventual declaracao de inconstitucionalidade dos arts. 5° e 6° da Lei
Complementar 105/2001 poderia representar um retrocesso de nosso pais
em matéria de combate a sonegagao fiscal e a uma séria de crimes que

envolvem a circulagao internacional de dinheiro de origem ilicita.

Tenho, por tudo quanto abordado no presente tdpico, que a atuagao
fiscalizatoria tracada nos arts. 5% e 6° da LC n® 105/01 e em seus decretos
regulamentadores (Decretos n® 3.724/2001 e n® 4.489/2002) nao encerra
inconstitucionalidade; ao contrario, retrata o pleno cumprimento dos
comandos constitucionais e dos compromissos internacionais assumidos

nessa seara pela Republica Federativa do Brasil.

4 - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 1° DA LEI
COMPLEMENTAR N° 104/2001

Quanto a impugnacao ao art. 1° da Lei Complementar 104/2001, no

ponto em que insere o § 1° inciso II, e 0 § 2° ao art. 198 do CTN, esclareco

que os referidos dispositivos se referem ao sigilo imposto a Receita
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Federal quando essa detém informagdes sobre a situagdo econdmica e

financeira do contribuinte. Rememoro o teor dos dispositivos:

“Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagao criminal,
¢ vedada a divulgacao, por parte da Fazenda Publica ou de seus
servidores, de informacao obtida em razdao do oficio sobre a
situagdo econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de
terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negdcios ou
atividades.

§ 1° Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos
previstos no art. 199, os seguintes:

I — requisicao de autoridade judicidria no interesse da
justica;

II - solicitacbes de autoridade administrativa no
interesse da Administracio Publica, desde que seja
comprovada a instauracao regular de processo administrativo,
no Orgao ou na entidade respectiva, com o objetivo de
investigar o sujeito passivo a que se refere a informacao, por
pratica de infracao administrativa.

§ 2° O intercambio de informacao sigilosa, no ambito da
Administracdo Publica, sera realizado mediante processo
regularmente instaurado, e a entrega sera feita pessoalmente a
autoridade solicitante, mediante recibo, que formalize a

transferéncia e assegure a preservacao do sigilo.”

Os preceitos impugnados autorizam o compartilhamento de tais
informagcdes com autoridades administrativas, no interesse da
Administracao Publica, desde que comprovada a instauragao de processo
administrativo, no 6rgao ou entidade a que pertence a autoridade
solicitante, destinado a investigar, pela pratica de infracao administrativa,
o sujeito passivo a que se refere a informacao.

Destaco que o § 2° exige a instauracao de processo administrativo
para esse compartilhamento (o que atrai o respectivo regramento), além
de determinar que a entrega das informacdes seja feita pessoalmente a
autoridade solicitante, mediante recibo, de modo a assegurar a
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preservacao do sigilo.

Mais uma vez, o legislador preocupou-se em criar mecanismos que
impedissem a circulagdo ou o extravasamento das informagoes relativas
ao contribuinte. Nota-se, diante de tais cautelas da lei, que nao ha
propriamente quebra de sigilo, mas sim transferéncia de informacoes
sigilosas no ambito da Administracao Publica.

Novamente estamos diante de um mecanismo voltado a satisfacao
do interesse publico primdrio, visto que destinado a apuragao de
infracdes administrativas.

Saliente-se que a previsao vai ao encontro de outros comandos legais
ja amplamente consolidados em nosso ordenamento juridico que
permitem o acesso da Administracao Publica a relacdao de bens, renda e
patrimonio de determinados individuos.

Comeco por lembrar o art. 13, da Lei n® 8.429/92 (lei de improbidade

administrativa), que dispde, em seu caput, que

“a posse e o exercicio de agente publico ficam
condicionados a apresentagao de declaracdao dos bens e valores
que compoem o seu patrimonio privado, a fim de ser arquivada
no servigo de pessoal competente”; obrigacao que, ressalte-se,
sera “anualmente atualizada e na data em que o agente publico

deixar o exercicio do mandato, cargo, emprego ou fungao”.

A regulamentacdo desse dispositivo se deu por meio do Decreto n®
5483/05, que prevé, inclusive, a possibilidade de que os orgaos de
controle interno da Administragao Publica instaurem procedimento de
sindicancia patrimonial (ou requeiram sua instauracdo ao drgao ou
autoridade competente) sempre que, na fiscalizacao das declaragoes
apresentadas, identifique incompatibilidade patrimonial.

A Lei n® 8.730/93, de igual modo, estabelece a obrigatoriedade da
apresentacao de declaragao de bens e rendas para o exercicio de cargos,
empregos e fun¢des nos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio. Note-
se que a ordem alcanca as seguintes autoridades e servidores:
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“I - Presidente da Republica;

IT - Vice-Presidente da Republica;

III - Ministros de Estado;

IV - membros do Congresso Nacional;

V - membros da Magistratura Federal;

VI - membros do Ministério Publico da Uniao;

VII - todos quantos exercam cargos eletivos e cargos,
empregos ou fungdes de confianga, na administragao direta,
indireta e fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido.”

Observe-se que copia da declaragao de imposto de renda sera
remetida ao Tribunal de Contas da Unido (§ 2% do art. 1°), que manterd
registro dos dados e exercerd o controle da legalidade e da legitimidade
desses bens e rendas. A nao apresenta¢ao dessa declaracao (ou a nao
autorizagao para que o TCU tenha acesso a Declaracao Anual de Bens e
Rendimentos apresentada a Receita Federal) implica, conforme seja a

autoridade omissa:

“a) crime de responsabilidade, para o Presidente e o Vice-
Presidente da Republica, os Ministros de Estado e demais
autoridades previstas em lei especial, observadas suas
disposigoes; ou

b) infracdo politico-administrativa, crime funcional ou
falta grave disciplinar, passivel de perda do mandato, demissao
do cargo, exoneragao do emprego ou destituicado da funcao,
além da inabilitacdo, até cinco anos, para o exercicio de novo
mandato e de qualquer cargo, emprego ou fungao publica,
observada a legislagao especifica.” (art. 3% paragrafo tnico, a e

b).

A rigor, portanto, j4 ha uma ampla atuagdo da Administracao
Publica sobre a esfera de intimidade patrimonial dos seus agentes,
justificada pela evidente necessidade de salvaguarda do patrimonio e do
interesse publicos.

Trata-se, ademais, de normas intimamente relacionadas ao dever de
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ética e moralidade que deve pautar o exercicio de cargos publicos. O art.
1%, da LC n® 104/01, ora combatido, segue nesse mesmo sentido, ja que o
acesso aos dados constantes do Fisco podera ser requerido quando
identificada infracdo administrativa, pratica evidentemente contraria
aqueles deveres.

Diante disso, reputo constitucional o art. 1° da Lei Complementar n®
104/2001 no ponto em que insere o § 1° inciso II, e 0 § 2° no art. 198 do
CTN.

5 - CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 3¢, § 3%, DA LC 105/2001

Por fim, o art. 3°, § 3° da LC 105/2001, também impugnado neste
conjunto de ag¢oes, prevé que o Banco Central do Brasil e a Comissao de
Valores Mobiliarios fornecam a Advocacia-Geral da Unidao “as
informacoes e documentos necessarios a defesa da Unidao nas acoes em
que seja parte”. Quanto a esse dispositivo, alega-se que ele violaria a
igualdade processual entre as partes, por criar uma espécie de privilégio
para a Uniao.

Entendo, no entanto, ser esta uma interpretacao equivocada do
dispositivo. E que o acesso pelo Fisco aos dados e informagdes bancarias
podem, legitimamente, resultar em notificacdes dos contribuintes e
mesmo em langamento tributdrio, situacoes em que, havendo pretensao
resistida, a questdo sera judicializada. A Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional, orgao da Advocacia-Geral da Uniao, cabera a defesa da atuacao
do Fisco em ambito judicial, sendo, para tanto, necessario o conhecimento
dos dados e informagoes embasadores do ato por ela defendido.

Tal previsao, ressalte-se, ja € pratica recorrente: os drgaos de defesa
da Unido solicitam aos 6rgaos federais envolvidos em determinada lide
informacoes destinadas a subsidiar a elaboracao de contestacdes, recursos
e outros atos processuais. Conforme bem delineado por Carlos Alberto
Habstrom:

“(...) Ora, nos termos daquela legislacdo, os O¢rgaos

juridicos da Administracio Federal estao, hoje — melhor
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dizendo, talvez, a partir da criacdo da AGU - estreitamente
interligados. E como se formassem um grande departamento
administrativo, com divisdes ou se¢Oes especializadas.

Ora, a maioria das agOes ajuizadas contra a Uniao
envolvem atos normativos ou administrativos de ¢érgaos da
administracao direta e indireta, normalmente também
integrantes do polo processual passivo. Na pratica, como sabe
quem quer que tenha algum conhecimento da maquina juridica
federal, em todos esses casos a defesa da Uniao solicita aos
orgaos envolvidos subsidios para as contestagdes.

E nesse contexto que se insere a norma ora comentada.
Nao ha que falar, portanto, em transformacao da Unido em
‘superparte’, privilegiada e avassaladora, caracterizando-se
como um excesso de cautela ou de zelo do legislador.

Seja como for, exemplos de hipoteses de aplicacdo dessa
norma sao agdes como aquelas decorrentes da implantagao do
PROER a da decretagiao de regimes especiais em institui¢oes
financeiras  (liquidagdo  extrajudicial,  intervencdo ou
administra¢do especial tempordria).

De modo geral, em agdes da espécie estarao em causa
informacoes sobre atividades e operagoes do BC, da CMV e das
institui¢des financeiras envolvidas. S6 por excecdo se pode
pensar na necessidade de informagdes sobre operagoes
realizadas por terceiros, sobretudo por clientes. Em principio,
informagOes dessa natureza s6 podem vir a tona mediante
autorizagao judicial” (Comentarios a Lei de Sigilo Bancario.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris. 2009, p. 348).

De nada adiantaria a possibilidade de acesso dos dados bancdrios
pelo Fisco se ndo fosse possivel que essa utilizagdo legitima fosse objeto
de defesa em juizo por meio do o6rgao por isso responsavel, a Advocacia-
Geral da Uniao, razao pela qual entendo que o art. 3%, § 32, da LC 105/2001

é constitucional.

6 - CONCLUSAO
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Ante o exposto, conheco parcialmente da ADI n® 2.859/DF, para (i)
julgar prejudicada a acdo em relacao ao Decreto n® 4.545/2002 e (ii) julgar
improcedente a acao, declarando a constitucionalidade do art. 5°, caput e
seus paragrafos, da Lei Complementar n® 105/2001.

Quanto as demais agdes (ADI n®% 2390, 2397, e 2386), conheco das
acoes e as julgo improcedentes, declarando a constitucionalidade do 1, §

¢, inciso VI, na parte em que remete aos arts. 5% e 6% da expressao “do
inquérito ou”, contida no art. 1°, § 4% do art. 3% § 3% e dos arts. 5% e 6%,
todos da Lei Complementar n® 105/2001; dos Decretos n° 3.724/2001 e n°®
4.489/2002, que regulamentam, respectivamente, os arts. 6° e 5° da Lei
Complementar n°® 105/2001, e do art. 1° da Lei Complementar 104/2001,
no ponto em que insere o § 1% inciso II, e 0 § 2° no art. 198 do CTN.

E como voto.
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