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RESUMO

PILATTI, Erico Rodrigues. O sigilo bancario e os impactos tributarios sobre as
operacfes em bolsas: estudo das limitagdes do acesso a informacdo sujeita ao sigilo
bancario e o0s impactos sobre a tributacdo aplicavel as operacdes em bolsas. 2017. 255 p.
Dissertacdo (Mestrado em Direito Econémico, Financeiro e Tributario) — Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo, 2017.

A presente dissertacéo trata sobre os impactos do sigilo bancario em relacéo a tributacdo das
operacOes de renda variavel em bolsa e em balcdo. Busca demonstrar como o sigilo bancario
impede o acesso da administracdo tributaria a informacdes relevantes para o conhecimento
sobre 0 mercado, suas opera¢des cada vez mais complexas e a carga tributéria incidente.
Busca demonstrar, ainda, como o acesso a informac@es permitiria que a Receita Federal do
Brasil (RFB), por meio de suas competéncias, atuasse sobre possiveis descompassos entre a
realidade econébmica das operagdes e a regra tributaria existente, gerando eficiéncia e
mitigando impactos negativos no mercado de capitais. Pretende-se, ao final, indicar
possiveis solucdes. No primeiro capitulo, aborda-se a questdo das operacGes de renda
variavel no mercado de capitais, quais sdo e as discussoes tributarias existentes. No segundo,
desenvolve-se a explicacdo sobre o sigilo bancario, suas origens, definicbes e andlise da
doutrina, legislacéo e jurisprudéncia brasileiras sobre o tema. No terceiro, serdo analisados
0S pressupostos constitucionais, as competéncias da RFB e como o acesso a informacdes,
observados os direitos fundamentais e restricdes legais, pode trazer impactos positivos para
0 mercado de capitais e para o sistema tributario. Ao final, pode-se concluir que ha possiveis
caminhos para a RFB ter acesso a informagdes de melhor qualidade sobre o mercado de
capitais, gerando-se beneficios de eficiéncia, seguranca e transparéncia.

Palavras-chave: Tributacdo. Sigilo bancario. Mercado de capitais. Competéncias da
administracdo tributaria. Eficiéncia.






ABSTRACT

PILATTI, Erico Rodrigues. Bank Secrecy and Tax Impacts on Transactions in Stock
and Futures Exchange: Study of the limitations of access to information subject to banking
secrecy and the impacts on taxation applicable to transactions in stock and futures
exchanges. 2017. 255 pages. Dissertation (Masters in Economic, Financial and Tax Law) —
Law School, University of S&o Paulo. Séo Paulo, 2017.

This essay discusses the impacts of the bank secrecy related to the taxation of equity trades
on exchange and OTC markets. It aims to demonstrate how the bank secrecy prevents the
access of the tax administration to relevant information about the market, its continuously
more sophisticated trades and the its tax burden. It also seeks to demonstrate how the access
to information would allow the Receita Federal do Brasil (RFB), based on its competences,
to treat the potential unbalances between the economic reality of the trades and the existing
tax regulation, promoting efficiency and mitigating the negative impacts to the capital
markets. At its end, potential solutions are approached. The first chapter targets the equity
trades on the capital markets as well as the current tax discussions. On the second chapter,
an explanation about bank secrecy, its origins, definitions and doutrine is approached. The
focus of the third chapter are the legal assumptions, the competences of RFB and how the
access to information, considering the fundamental rights and legal restrictions, can lead to
positive impacts on the capital markets and on the tax system. Finally, we can conclude that
there are methods for the RFB to have access high quality information on the capital markets,
leading to efficiency, safety and transparency.

Keywords: Tax. Bank secrecy. Capital markets. Tax authority competences. Efficiency.
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INTRODUCAO

Olhar 0 mundo que nos rodeia resulta, necessariamente, na captura de uma serie de
informagdes que sdo processadas e interpretadas pelo cérebro, formando-se nele a imagem
daquele mundo. Nao enxergamos 0 mundo como ele é, mas sim a sua representagdo sob a
Otica dos valores, experiéncias, ideologias e sonhos individuais. Talvez quanto mais luz haja
sobre determinados objetos, ou por quanto mais tempo seja possivel analisa-los, mais
informacdes serdo coletadas e, com elas, as representacfes podem ser mais bem formadas,
aproximando-se muito do objeto real, permitindo a todos que o olhem dessa forma terem
uma imagem o mais condizente possivel com a do objeto. Esse processo ndo funciona s6 em
nosso intelecto. Funciona para todo e qualquer processo cognitivo que se queira percorrer.
Quanto maior a quantidade e mais clara a informacéao prestada a um determinado individuo,
melhor sera sua percepgao da realidade. Obscuridade e sigilo enublam os olhos. Inclusive da
administracdo tributaria.

O mercado de capitais possui uma vasta gama de operacdes que sdo nele cursadas,
as quais, em grande medida, sdo negociadas em mercados de bolsa ou registradas em
mercados de balcdo organizado, destacando-se nesses mercados as operagdes de renda
variavel. Essas operacdes atendem, em grande medida, as necessidades financeiras dos
investidores e, portanto, sdo objeto de constantes inovacOes financeiras que, uma vez
aprovadas ou permitidas pelos reguladores do mercado de capitais (hnominalmente, Banco
Central do Brasil (“BC”) e Comissao de Valores Mobiliarios (“CVM”)), t€ém o condado de
serem colocadas a disposicao dos investidores.

Em decorréncia dessas operacdes os investidores restam por perceber rendimentos
financeiros que s&o tributados pelo imposto de renda, sujeitando-se, nos termos da legislacéo
tributéria, a diferentes regimes de tributacdo, a depender da natureza da operacéo e de seus
efeitos (renda fixa ou renda varidvel), do ambiente em que sao cursadas (bolsa ou balcédo) e
do tipo de investidor, observadas, por ébvio, excecdes.

Estes regimes de tributacdo previstos na lei atendem em grande medida as
necessidades dos tipos de operacGes mais padronizados. Porém, quando surgem novos
valores mobiliarios e estruturas de operagdes de renda varidvel em bolsa ou em mercados de
liquidacéo futura em balcdo mais complexas e inovadoras, as naturezas das operagdes podem
ser adequadamente identificadas e seus efeitos podem ndo ser exatamente aqueles de

operacgdes mais simples. Mesmo em relagao a estas, em razdo de situacGes operacionais ou
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mesmo por puro desconhecimento do legislador, as regras tributarias podem acabar por
serem incompativeis com as naturezas das operaces, resultando em efeitos negativos para
a eficiéncia do mercado de capitais, tdo sensivel a assimetrias informacionais.

Um caminho a ser percorrido para se tentar sanar esta situacdo seria a edicdo de
normas tributarias e a divulgacdo de interpretacdes pela administracdo tributaria mais
adequadas a realidade das operacGes cursadas no mercado de capitais. Isto, contudo, somente
seria possivel se uma informacdo adequada e consistente sobre as operagdes de renda
variavel negociadas em bolsa e registradas em balcdo chegasse as instancias competentes
para promover a adequada interpretacdo e impulsionar a maquina publica para a edicdo de
normas tributarias mais aderentes a realidade do mercado.

Nesse particular, cientes da dificuldade politica de ser aprovada a reforma tributaria
tdo prometida ha anos pelos governos, seria de grande relevancia para o mercado de capitais
que a administracdo tributaria pudesse adotar e se valer de outros mecanismos que ndo
apenas a retencdo-fonte como alternativa para o desenvolvimento da tributacdo de novas e
complexas operacOes. Para tanto, mostra-se necessario que a administracao tributaria tenha
acesso a informacdes sobre tais operacdes que permitam absorver o conhecimento sobre o
funcionamento do mercado.

Entre essas alternativas estaria o fornecimento de informacgdes de operagcOes
financeiras, em especial aquelas negociadas nos ambientes de bolsa e de entidades
semelhadas. 1sso porque nesses ambientes ja sdo encontrados os requisitos técnicos e
regulatérios necessarios para o controle regular e continuo dessas operagdes, sendo as
informacdes obtidas nesses ambientes ja utilizadas por CVM e Bacen, cada qual na medida
de sua competéncia.

Estas informac6es poderiam auxiliar a administracdo tributaria a melhor entender os
mercados nos quais essas operacdes sdo negociadas, permitindo, em um segundo momento,
a alteracdo da norma tributéria para que ela possa ser adequada as inovacgdes financeiras do
mercado. Ademais, essas informacdes permitiriam ao fisco maior precisdo em sua atividade
fiscalizatdria, gerando maior eficiéncia no combate a evasdo tributaria e desenvolvendo
varidveis mais acuradas de controle da arrecadacéo (o que poderia permitir reducdes de carga
tributaria em determinados segmentos). 1sso € o que se busca analisar e provar.

Todavia, uma questdo essencial precisa ser enfrentada para possibilitar o acesso da
administracdo tributaria a essas informacdes, sem necessidade de ordem judicial ou mesmo
de procedimento administrativo previamente instaurado: o sigilo bancério das operacgdes

negociadas em ambientes de bolsa e de entidades assemelhadas.
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O sigilo de informagdes encontra guarida constitucional, enquadrado dentro dos
direitos fundamentais do individuo, especificamente do direito a privacidade e a intimidade.
Este fundamento constitucional tem sido largamente discutido pelos tribunais brasileiros em
relacdo ao direito de pessoas fisicas e juridicas nao terem suas informacdes sobre operacfes
financeiras fornecidas ao fisco, sendo o atual epicentro da discussdo a constitucionalidade
dos arts. 5° e 6° da Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001 (“LC 105/20017).

Assim sendo, a flexibilizacdo do sigilo bancério, ainda mais em questdes que
envolvem a necessidade de utilizacdo das informacdes atinentes a operacdes no mercado de
capitais pela administragdo tributaria, seré estudada para o fim de se verificar a possibilidade
desse fornecimento, de informacdes financeiras sujeitas ao sigilo para as administragdes
tributarias, em especial a federal, sem a necessidade de ordem judicial (reserva de
jurisdicéo).

Atualmente, a vedacdo imposta pela legislacdo para o fornecimento detalhado a
administragdo tributéria (a qual, em a@mbito federal, seria a Secretaria da Receita Federal do
Brasil (“RFB”)) de informagdes dos contribuintes, em razdo do sigilo bancério, impede que
a administracdo tributaria, bem assim o legislador, tenham acesso a informac6es necessarias
para formar o conhecimento adequado ao entendimento dos fatos da vida que devem ser
objeto de tributacdo, em especial, no caso do presente estudo, as informacdes decorrentes de
operacOes de renda variavel no mercado de capitais, as quais, se adequadamente tributadas,
poderiam reduzir a inseguranca no mercado de capitais e promover a sua eficiéncia.

Assim, caso autorizada a administracdo tributaria a ter acesso detalhado a
informagdes hoje acobertadas pelo sigilo bancario, haveria a possibilidade de esta, em
conjunto com o legislador tributario, propor alteracGes no sistema tributario em relagéo as
hipbteses de incidéncia tributaria existentes para as operacdes no mercado de capitais, de
modo a ser verificada a devida arrecadacdo, a qual, eventualmente, poderia ser ponderada
em relacdo a carga tributéria total de um determinado segmento de mercado e tornada mais
eficiente. Adicionalmente, poderia a propria administracdo tributaria interpretar, dentro dos
limites permitidos, a legislagdo ja existente para o fim de enquadrar adequadamente as
operacgdes segundo a sua natureza.

A maior parte das andlises realizadas até o momento acerca do tema “informagdes
sujeitas ao sigilo bancario” e a possibilidade de acesso dessas informagdes pela
administracdo tributaria (estado da arte) tem se focado na utilizacdo dessas informagdes para

apromocéo de politicas de fiscalizacdo mais eficientes, ou entdo para demonstrar a eficiéncia
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no trabalho do fisco caso tais informagdes fossem disponibilizadas sem a necessidade de
requisicéo.

No entanto, no presente estudo buscar-se-a trazer uma abordagem diferenciada, com
enfoque em como o0 acesso pela administracdo tributaria as informacoes sujeitas ao sigilo
bancario pode promover ganhos de eficiéncia para o fisco e para 0 mercado de capitais em
razdo da alteragéo da tributacdo sobre operagOes do mercado financeiro e de capitais, tendo
em vista 0 aumento do conhecimento sobre tais operagdes, com consequente possibilidade
de reducdo da carga tributaria, aumento da eficacia de arrecadacéo e fiscalizacao tributaria
sobre tais operacOes, e promogdo dos pressupostos e principios que regem a ordem
econOmica, tornando o mercado mais eficiente.

Ademais, 0 acesso as informac6es financeiras permitiria ao fisco maior precisao em
sua competéncia fiscalizatoria, gerando maior eficiéncia no combate a evasdo tributaria e
desenvolvendo variaveis mais acuradas de controle da arrecadacéo (o que poderia permitir
reducOes de carga tributaria em determinados segmentos). Isso é o que se busca analisar e
provar.

A administracdo tributaria federal ja recebe dos contribuintes e das institui¢ces
financeiras (sujeitos passivos da obrigacdo de sigilo bancério) uma série de informagdes
financeiras relativas a operacdes no mercado de capitais, as quais, contudo, devem ser
acessadas com base na referida LC 105/2001, e nos decretos que regulamentam seus arts. 5°
e 6°, 0s quais sao restritivos em termos de conteido da informacao a que se permite 0 acesso.
Mas poderiam ter seus limites alargados? Qual o limite da privacidade e do dever de sigilo
bancario? O que é sigilo bancario? Até que ponto o acesso as informacdes financeiras pela
administracdo tributéaria é diferente do acesso previsto para os reguladores do mercado de
capitais?

Em busca dessas respostas, relevantes aos fins almejados pelo presente estudo, serdo
abordados/analisados determinados pressupostos tedricos que servirdo como guia ao longo
de seu desenvolvimento, tal como a protecédo aos direitos e garantias fundamentais, como o
direito a privacidade, nos termos em que assegurados na Constituicdo Federal do Brasil de
1988, que deve ser observada em sua plenitude, observados os limites que se verificam
quando sopesados tais direitos e seus principios e pressupostos com os demais principios
constitucionais, tal qual a arrecadacdo para manutencdo do Estado. Assim, até que ponto
deve ser garantida a protecdo do sigilo bancario e até que ponto as informacfes sobre as
operacOes financeiras ndo podem, em razdo do sigilo bancario, ser acessadas pelas

administracdes tributarias?



13

A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras tém reconhecido a importancia do acesso a
informagdes sujeitas ao sigilo bancario pelas administracdes tributarias para que ela possa
fazer valer sua competéncia fiscalizatéria e arrecadatoria, essenciais a manutencdo e
funcionamento do Estado. Mas, uma vez esmiucadas as posi¢des doutrinarias sobre o sigilo
bancario e a jurisprudéncia do STF sobre a possibilidade de acesso pelo fisco as informacdes
que estejam por ele acobertadas, buscar-se-4 identificar outras competéncias da
administracdo tributaria federal que permitam a ela poder acessar, por fundamento diverso,
informacdes necessarias ao melhor entendimento dos fatos sobre os quais incide a tributacao.

Muito mais do que uma anélise acerca das vedagcOes impostas em relacdo a
administracdo tributaria para acesso a informagdes sujeitas ao sigilo bancério, o estudo tem
por objetivo demonstrar como as interpretagdes da Receita Federal do Brasil (“RFB”) e o
processo de criacdo da norma tributaria podem ser prejudicados em razdo da falta de
informagao qualitativa relevante para o entendimento sobre os setores da economia, como,
no caso deste estudo, do mercado de capitais, comprometendo a sua eficiéncia econdmica
— a qual, juntamente com a equidade, sdo (ou pelo menos deveriam ser) objetivos do
legislador tributario.

Nesse sentido, para a elaboragdo desta dissertacdo utilizou-se um método analitico-
descritivo que, inicialmente, compreendeu a realizacdo de pesquisa bibliogréafica em livros,
artigos de periodicos, monografias, textos técnicos especializados, bem como a leitura e
interpretacdo da legislacdo e regulamentacdo pertinente, e, posteriormente, abrangeu a
identificacdo, a comparacdo e a descri¢cdo das bases doutrinarias, dos dados técnicos e
historicos coletados e das vinculagBes entre eles existentes, 0s quais, em conjunto com as
premissas adotadas neste projeto, levaram as conclus@es que serdo, ao final, expostas.

Por meio do estudo foi realizada uma analise teorica da tributacdo das operacdes no
mercado financeiro e de capitais, notadamente das normas que lhe sdo aplicaveis e dos
conceitos por elas utilizados, os quais encontram guarida ndo apenas na norma tributéria,
mas em especial naquela que regulamenta o funcionamento dos mercados. Nesse sentido,
mostra-se essencial a analise historica da legislagdo/regulamentacdo, para o fim de
demonstrar a evolugdo no tempo destas normas e como reagem as alteracdes verificadas no
mercado que pretendem normatizar, inclusive sob o aspecto do fornecimento de
informagdes.

N&o obstante, também se lancou mao da dimenséo empirica, ja que decisbes judiciais

no ambito tributario sobre sigilo bancario foram analisadas com o intuito de se verificar
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como este ultimo tem sido interpretado pelo Judiciario para fins de aplica¢do, com maior ou
menor elasticidade em relagéo as limitacfes impostas pela norma.

De posse dos resultados dessas analises, efetuou-se a andlise constitucional da
matéria afeita ao sigilo bancario e fiscal, bem como dos limites ao fornecimento e circulagao
de informacdes relativas as opera¢es no mercado financeiro e de capitais, em especial no
que tange aos 6rgdos da administracdo tributaria federal.

Dessa forma, realizadas as analises supramencionadas, obteve-se um arcabouco de
conclusdes suficientes para identificar o aumento do volume de informacdes para 0s 0rgaos
da administracdo tributéria, e identificar em que medida o acesso a tais informacGes é
positivo para a melhoria da legislagdo e regulamentacdo tributaria aplicavel as operacGes de
renda variavel no mercado de capitais, bem como para a analise de eventuais impeditivos
para o fornecimento dessas informacGes em decorréncia do sigilo bancario e fiscal,
buscando-se propor caminhos para tornar a tributacao dessas operagfes mais eficientes.

As andlises conduzidas ao longo da dissertacdo encontram-se divididas em trés
capitulos e uma conclusdo. No Capitulo 1 sera analisado o tema dos mercados financeiro e
de capitais, com o detalhamento de suas funcdes e das operacdes que sdo neles cursadas,
com enfoque para as operacoes realizadas e registradas em mercados organizados de bolsa
e de balcdo, a fim de se demonstrar como a estrutura desses mercados, de seus participantes
e das operacdes ali existentes permitem a construcdo de uma sistematica tributaria especifica
para o imposto de renda. Também sera trazido o historico da legislacao tributaria do imposto
de renda aplicavel ao mercado de capitais, bem como indicadas as caracteristicas e
sistematicas desta tributacdo a fatos geradores tdo especificos (como o ganho liquido, por
exemplo).

Ato continuo, buscar-se-a4 analisar no Capitulo 2 desde as origens conceituais e
histdricas do sigilo bancério de informacGes e da protecdo a intimidade da pessoa, passando-
se pela protecao do direito fundamental a privacidade e a constituicao do conceito de “sigilo
bancario”, com analise das bases legais que atualmente o amparam. Adicionalmente, sera
detalhado como a protecdo ao sigilo bancario no Brasil é sistematizada, enfocando-se as
instituicdes e 6rgaos publicos que figuram como atores dessa matéria, bem assim a visdo da
doutrina e da jurisprudéncia no Brasil e o caminho interpretativo que parece estar sendo
trilhado.

Com essa visdo, e estando delimitado o objeto da andlise e as discussfes doutrinarias
e jurisprudenciais existentes, dar-se-a, no Capitulo 3, enfoque para 0s principios

constitucionais que regem o sistema tributario e para a problematica acerca da falta de
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informagdes pela administragdo tributaria, ndo apenas no que tange aos efeitos imediatos
para a arrecadacao, decorrentes das dificuldades enfrentadas pela fiscalizagéo e controle das
obrigac0Oes tributarias, mas também para fins de entendimento das hipdteses de incidéncia
tributaria e dos atos e fatos da realidade que a infirmam, sendo a anélise direcionada a como
a falta de informacdes prejudica a interpretacdo dos fatos da vida e leva a administracdo
tributéria, bem como o préprio Estado (na figura do Legislativo) a elaborar normas por vezes
inadequadas, com reflexos negativos para os contribuintes, para a ordem econémica e, por
fim, como que em um ciclo vicioso, a propria arrecadacéo.

Para alcangar os objetivos desse capitulo, o tema da auséncia de acesso a informagées
pela administracdo tributéria sera abordado tanto pelo viés econdbmico como também pelo
viés de analise estrutural da administracdo tributaria, de suas competéncias, objetivos,
funces e processos (inclusive aqueles de cunho tecnolégico, cada vez mais importantes para
0 acesso, uso e controle de informagdes), no intuito de se demonstrar como a auséncia de
informacdes acarreta ineficiéncia para a atividade desse 6rgdo, bem como para o préprio
sistema tributario, refletindo esta ineficiéncia no mercado de capitais e em suas operacdes,
eventualmente afetadas pelo desconhecimento sobre o seu funcionamento pela
administragdo tributaria. Ainda, tratar-se-& sobre a forma como o0 acesso a essas informacoes
possibilitard o desenvolvimento de um mercado de capitais mais eficiente e com maior
seguranca juridica, com uma norma tributaria que reflita a natureza das operacdes
financeiras. Tais estudos partem de uma premissa que se pretende ter sido comprovada nos
capitulos precedentes: a falacia acerca da protecdo as informacdes bancarias como objeto de
protecdo essencial da intimidade das pessoas.

Por fim, no capitulo destinado as Conclusdes, serdo delineadas as principais ideias e

raciocinios levados a cabo ao longo do estudo, com o reforco dos resultados alcancados.
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1 A TRIBUTACAO DAS OPERACOES NOS MERCADOS
FINANCEIRO E DE CAPITAIS

1.1 Os mercados financeiro e de capitais: objetivos

Os mercados financeiro e de capitais englobam varios tipos de operagdes que podem
ser realizadas com titulos, ativos e valores mobiliarios, por meio de negociacédo e/ou registro
de operacGes em diferentes ambientes, com diferentes classes de participantes e de emissores
(publicos e privados). Essas operaces podem ocorrer de forma mais ou menos controlada e
regulada, e ainda podem ser segregadas de acordo com caracteristicas especificas dos ativos
transacionados.

Em termos conceituais, cada um dos referidos mercados possui propostas muito
especificas. O mercado financeiro, formado por um leque de institui¢bes financeiras e seus
clientes (aqui genericamente considerados), tem por escopo a transferéncia de recursos na
economia, por meio de opera¢fes denominadas, genericamente, de bancérias. Os bancos, a
mais tradicional das instituicdes financeiras, tém por funcéo auxiliar na promocéo da politica
monetaria do Estado, em especial por meio da geracdo de crédito ao publico, em operagdes
de intermediacdo bancaria: ha a guarda/coleta de recursos dos clientes pela ponta passiva do
banco, e a utilizacdo destes recursos para crédito ao pablico em geral na ponta ativa.*

Sujeito a regulamentacdo do Banco Central do Brasil (Bacen), autarquia federal
especializada e independente, 0 mercado financeiro e seus participantes sujeitam-se a uma
série de riscos (em especial o risco de crédito, o risco de liquidez e o risco de liquidacédo)
que, conjuntamente considerados, resultam em um quarto e mais grave risco, que é o risco
sistémico, ou seja, risco de que todo o sistema financeiro seja contaminado e entre em
colapso, gerando uma onda de inadimplementos que leve a quebra de instituicdes financeiras
e, consequentemente, de enxugamento de recursos na economia real.2

Com proposta diferente, ha o denominado mercado de capitais. Este mercado, em
termos estruturais, € caracterizado justamente pelo inverso do que ocorre no mercado
financeiro, em decorréncia da sua natural desintermediacdo bancéria ou financeira. Nele, a

poupanca popular (que no mercado financeiro é coletada pelos bancos e utilizada na geracéo

! FORTUNA, Eduardo. Mercado Financeiro: produtos e servicos. 19 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Qualitymark Editora, 2013, p. 17.

2 PINHEIRO, Armando Castelar; Saddi, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 451.
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de politicas de crédito a terceiros interessados em utiliza-la para fins de consumo e/ou
investimento produtivo) é (ou, pelo menos, deveria ser) diretamente direcionada ao setor
produtivo, inexistindo intermediarios no que se refere a destinacgéo e utilizacdo dos recursos:
0s detentores de recursos (superavitarios) podem promover o investimento direto em
entidades e estruturas de investimento que escoardo 0s recursos para a atividade escolhida.

Se no mercado financeiro o principal risco a ser considerado é o sistémico, com
enfoque sobre as institui¢des financeiras (“gate keepers”?), no mercado de capitais o risco a
ser considerado é o de conduta, uma vez que 0s recursos séo transferidos por um grupo
credores (investidores) a um grupo de devedores (atividades investidas), devendo haver
seguranca no mercado no sentido de que este segundo grupo, ao acessar 0s investidores para
fins de coleta de recursos, ndo: (i) promovera atos que afrontem as condi¢bes em que tais
recursos foram tomados; (ii) desviard os recursos captados para fins outros que ndo 0s
inicialmente contratados; (iii) promovera concentracéo indevida de atividades econdmica,
em detrimento da propria ordem econdmica; e (iv) deixard de divulgar informacGes
relevantes aos investidores, nem prestara informacdes parciais ou indevidas a estes.

O regulador nato do mercado de capitais é a Comissdo de Valores Mobiliarios
(CVM), autarquia federal especializada e independente, que, com auxilio do Bacen para uma
gama variada de temas, possui competéncia para regular* o mercado de capitais, seus
participantes, clientes e ativos financeiros.

Cada um desses dois mercados, cada qual com seus objetivos especificos, tem como
escopo comum promover o desenvolvimento econdmico e o crescimento da economia real.
Contudo, em razdo de seus diferentes riscos, bem como dos fluxos financeiros e de ativos, e
participantes (conforme serd adiante mais bem detalhado), os tipos de operacGes neles
realizados também s&o distintas.

No mercado financeiro, os bancos detém o controle sobre a forma de intermediar 0s
recursos, podendo fazé-lo observados os limites impostos pela legislagdo e pela
regulamentacéo, esta ultima editada pelo Conselho Monetario Nacional (CMN)® e pelo
Bacen. Com isso, as operagOes financeiras acabam sendo aquelas que envolvem,

necessariamente, uma instituicdo financeira e se relacionam a intermediacdo financeira,

3 COOFFEE JR., John C. The Acquiescent Gatekeeper: Reputational Intermediaries, Auditor Independence
and the Governance of Accounting, Columbia Law School, The Center for Law and Economics Studies,
Working Paper No. 191, May 21, 2001. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/paper.taf?abstract_id=270944.
Acesso em: 17.05.2016, p. 2-6.

4 Para os fins do presente trabalho, o termo “regular” serd sempre utilizado no intuito de conjugar o exercicio
de trés atividades: controlar, fiscalizar e regulamentar.

> Nos termos do art. 2° da Lei n® 4.595, de 31 de dezembro de 1964.


http://papers.ssrn.com/paper.taf?abstract_id=270944
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visando tomada de recursos e realizagio de empréstimos. E neste ambiente que se regulam
os juros financeiros, o qual determinara o custo dos recursos (dinheiro) no tempo, em razéo
de variaveis como liquidez financeira, apetite econémico do mercado de consumo e inflacéo.

Ja no mercado de capitais, no qual ha troca de recursos diretamente entre credores e
devedores, encontramos uma gama maior de formas por meio das quais os devedores buscam
captar recursos junto aos investidores, cada qual com caracteristicas e efeitos diversos. Todas
estas formas, contudo, se submetem e devem se ater a legislacdo e a regulamentacdo do
CMN, da CVM, e, eventualmente, do Bacen.

As operagdes no mercado de capitais podem ter caracteristicas de cunho patrimonial
(também conhecidas como operacdes de equity, como quando um investidor subscreve acbes
ou as adquire em mercados organizados) ou de financiamento (também conhecidas como
operacdes de debity, como o sdo as debéntures sem direito a conversdao em acoes, papéis
representativos de verdadeiros empréstimos entre companhias e credores), bem assim serem
utilizadas para fins de protecdo financeira (como o sdo as operagdes com derivativos para
fins de hedge), ou mesmo especulacdo (necessarias para o fim de geracao de liquidez em
mercados secundarios).

H& também a classificacdo dessas opera¢fes em mercado primario (no qual os
investidores e tomadores realizam operacGes diretamente) e mercado secundéario (no qual os
investidores realizam a negociacdo e ou o registro de operacGes com os ativos financeiros
existentes). E, paralelamente, as operacdes podem, ainda, ser classificadas, de acordo com
um critério de liquidacdo da operacdo, em mercados a vista e de liquidacdo futura, sendo

certo que este Gltimo se divide em mercado de opgdes, futuro e a termo.®
1.1.1 Caracteristicas das operac¢des no mercado de capitais
As operacbes no mercado de capitais sdo realizadas/registradas com ativos

financeiros classificados como valores mobilidrios, que se encontram identificados e

definidos no art. 2° da Lei n. 6.385/1976,” estando os valores mobiliarios, juntamente com

® Interessante observar, neste sentido, que embora a legislagdo tributaria desde a Lei Lei n° 7.799, de
10/07/1989, tenha se referido e segregado a forma de tributagdo das operagBes a vista, de futuros, termo e
opcdes de acordo com a forma de sua liquidag&o (a vista ou futura), inclusive considerando 0 momento em que
a liquidacdo ocorre para fins de determinagdo do fato gerador do imposto de renda, é sempre a realizagao ou
registro da operacao que é considerado como determinante para fins de identificacdo da operagéo.

T “Art. 20 Sdo valores mobilidrios sujeitos ao regime desta Lei: (Redagdo dada pela Lei n° 10.303, de
31.10.2001)

I - as a¢des, debéntures e bonus de subscricdo; (Redacao dada pela Lei n® 10.303, de 31.10.2001)
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seus emissores, distribuidores, intermediarios, agentes, clientes, estruturas de mercado
(participantes do mercado) e ambientes de negociacdo, registro e depdsito, sob a
competéncia regulatoria da Comisséo de Valores Mobiliarios (art. 8° da supracitada Lei).

Em razdo de suas caracteristicas, os valores mobiliarios podem ser classificados
como ativos de negociacao a vista (a¢des, certificados, debéntures, cotas de fundos, etc.) e
ativos com liquidagéo futura, ou, em outros termos, derivativos (contratos futuros, opgoes,
termo e swap).

Nos termos da regulamentacdo da CVM (Instrucdo CVM n. 461, de 23 de outubro
de 2007), estes instrumentos podem ser negociados em trés tipos diferentes de mercados, a
saber: mercado organizado de bolsa, mercado organizado de balcdo e mercado de balcéo néo
organizado.® Todos estdo sujeitos & regulamentago, fiscalizacio e supervisio especifica da
CVM, sendo certo, no entanto, que os dois primeiros mercados devem ser administrados por
entidades autorreguladoras autorizadas pela CVM, enquanto o terceiro ndo possui este tipo
de entidade.®

Il - os cupons, direitos, recibos de subscricdo e certificados de desdobramento relativos aos valores
mobiliarios referidos no inciso Il; (Redagéo dada pela Lei n® 10.303, de 31.10.2001)

I11 - os certificados de dep6sito de valores mobiliarios; (Redacéo dada pela Lei n° 10.303, de 31.10.2001)

IV - as cédulas de debéntures; (Inciso incluido pela Lei n° 10.303, de 31.10.2001)

V - as cotas de fundos de investimento em valores mobiliarios ou de clubes de investimento em quaisquer
ativos; (Inciso incluido pela Lei n® 10.303, de 31.10.2001)

VI - as notas comerciais; (Inciso incluido pela Lei n® 10.303, de 31.10.2001)

VII - os contratos futuros, de opcBes e outros derivativos, cujos ativos subjacentes sejam valores mobiliarios;
(Inciso incluido pela Lei n® 10.303, de 31.10.2001)

VIII - outros contratos derivativos, independentemente dos ativos subjacentes; e (Inciso incluido pela Lei n°
10.303, de 31.10.2001)

IX - quando ofertados publicamente, quaisquer outros titulos ou contratos de investimento coletivo, que gerem
direito de participaco, de parceria ou de remuneracgdo, inclusive resultante de prestacio de servicos, cujos
rendimentos advém do esfor¢o do empreendedor ou de terceiros. (Inciso incluido pela Lei n° 10.303, de
31.10.2001)

8 10 Excluem-se do regime desta Lei: (Redacdo dada pela Lei n° 10.303, de 31.10.2001) (Vide art. 1° da Lei
n®10.198, de 14.2.2001)

| - os titulos da divida publica federal, estadual ou municipal; (Redac¢do dada pela Lei n° 10.303, de
31.10.2001)

Il - os titulos cambiais de responsabilidade de instituicdo financeira, exceto as debéntures. (Redacédo dada
pela Lei n®10.303, de 31.10.2001)

()"

8 “Art. 2° Os mercados regulamentados de valores mobiliarios compreendem os mercados organizados de
bolsa e balcdo e 0 mercados de balcdo ndo-organizados”.

% Artigo 4° da ICVM n° 461/07: “Art. 4° Considera-se realizada em mercado de balcdo ndo organizado a
negociacao de valores mobiliarios em que intervém, como intermediario, integrante do sistema de distribuicdo
de que tratam os incisos I, Il e 11l do art. 15 da Lei n° 6.385, de 1976, sem que 0 negécio seja realizado ou
registrado em mercado organizado que atenda a defini¢do do art. 3°.

Paragrafo Gnico. Também sera considerada como de balcdo ndo organizado a negociacdo de valores
mobiliarios em que intervém, como parte, integrante do sistema de distribuicdo, quando tal negociacdo
resultar do exercicio da atividade de subscri¢io de valores mobiliarios por conta prépria para revenda em
mercado ou de compra de valores mobiliarios em circula¢do para revenda por conta propria”.



21

Além disso, os mercados organizados, sejam de bolsa ou de balcdo, diferem-se dos
mercados ndo organizados em razao da existéncia, naqueles, de regras pré-definidas que
delineiam a forma de realizacdo/registro das operacdes, permitindo melhores fiscalizagéo e
supervisdo, o que nao é verificado neste ultimo. Assim, quanto mais evoluido o mercado em
termos regulatorios, e quanto maior a transparéncia que se visa obter acerca das operacdes
realizadas pelos investidores, maiores serdo os incentivos para que os agentes de mercado
operem por meio de mercados organizados, em detrimento dos mercados ndo organizados,
que pecam pela falta de transparéncia, deixando os reguladores muitas vezes as cegas quanto
as operacdes neles cursadas.

Do ponto de vista de controles regulatdrios, obtencdo de informacgfes para evitar
falhas que geram riscos de mercado (liquidez, crédito e sistémico), seguranca do sistema e
protecdo aos investidores (em especial os hipossuficientes) denota-se que 0s mercados
regulados sdo preferidos aos nao regulados.

Todavia, importante destacar que as operac¢des privadas ndo sdo consideradas como
realizadas nos mercados ndo organizados, sendo estes, conforme redacdo do art. 4° da
Instrucdo CVM n. 461/2007, definidos como aqueles em que ha, pelo menos, a atuacéo,
como intermediario ou como parte, de uma entidade integrante do sistema de distribuicao de
valores mobiliarios de que tratam os incisos I, Il e 1l do art. 15 da Lei n. 6.385/1976 (por
exemplo, as distribuigdes publicas iniciais de acdes, distribuidas por intermediarios aos
investidores em periodo anterior a oferta publica de acGes de uma determinada companhia
(IPO)).

1.1.2 Mercados organizados de valores mobiliarios

Com relacdo aos mercados organizados, como acima dito, eles se dividem em
mercados de bolsa e de balcdo. Uma vez que ambos séo organizados e, portanto, pressupdem
um ordenamento minimo de regras acerca de seu funcionamento, podemos logo distingui-
los no que tange ao grau de controle que impdem aos agentes que neles operam e as
operacOes neles cursadas, bem como (e em especial) a forma como essas operacdes sdo
realizadas e quais critérios devem observar.

A diferenca entre esses mercados pode ser verificada (nos termos da legislacdo que
rege o mercado de capitais, mas, mais ainda, nos termos da regulamentacgéo editada pela
CVM, a Instrucdo CVM n. 461/2007), em relacdo as operacdes neles encontradas, da

seguinte forma:
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(1) no mercado de bolsa as operagdes séo realizadas por clientes que néo se conhecem,
por meio de processos que envolvem um intermediario (corretora de valores ou de
mercadorias), enquanto que no mercado de balcdo pode ocorrer a realizacdo de uma
operacdo de forma muito semelhante ao que ocorre em bolsa, mas ha também a
possibilidade de haver operagcbes meramente registradas pelas partes em um
ambiente de registro depois de serem realizadas diretamente entre as partes;

(if) no mercado de bolsa as operacdes sdo sujeitas a controle para o fim de ndo haver
manipulacdo do prego formado em seu ambiente e permitir a estipulacdo de preco
publico para os ativos ali negociados, enquanto que no mercado de balcdo, mesmo
em um sistema que permita a realizacdo de operag6es, e ndo apenas seu registro, estes
sistemas de controle para fins de formacéo de preco publico ndo sdo obrigatorios (a
menos que se queira, de fato, constituir um ambiente de bolsa);

(iif)no mercado de bolsa h4, assim como no mercado de balcdo, em que ha efetiva
realizacdo de operagdes, a prestacdo de informacdes em tempo real sobre as
operacdes ali negociadas, ao passo que no mercado de balcdo com sistemas de
registro puro ndo héa a prestacao dessas informacdes, justamente pelo fato de que ndo
se busca formacéo de preco em tais ambientes.

1.1.3 Estrutura dos agentes no mercado de capitais

O mercado de capitais, cujo principal regulador é a CVM e no qual sdo negociados
e registrados valores mobiliarios, é composto por entidades (aqui também denominados
“participantes”) previstos taxativamente em lei (incisos I a VII do art. 15 da Lei n.
6.385/1976), os quais desenvolvem fungdes especificas no denominado “sistema de
distribuigdo de valores mobiliarios”.

Essas entidades podem ser, para fins didaticos e para 0 que se pretende estudar no
presente trabalho, divididas em seis grupos de fungdes: (i) instituicbes financeiras ou
sociedades que tenham por objeto distribuir valores mobiliarios quando de sua emissdo
(inciso | do art. 15); (ii) instituicOes financeiras ou sociedades que tenham por objeto a
compra de valores mobiliarios em circulagdo no mercado para revenda por conta propria
(inciso Il do art. 15); (iii) instituicdes financeiras, sociedades, agentes autdbnomos e
operadores especiais que exercam atividades de mediacgdo/intermediacdo de valores

mobilidrios (“intermedidrios”) em bolsas de valores, mercadorias e futuros ou no mercado
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de balcéo (incisos Il e VI do art. 15); (iv) bolsas de valores, de mercadorias e futuros (incisos
IV e VI do art. 15); (v) entidades de mercado de balcdo organizado (inciso V do art. 15); e
(vi) entidades de compensacdo e liquidacdo de operacdes com valores mobiliarios (inciso
VIl do art. 15).

Deve-se, ainda, destacar quatro grupos de participantes do mercado de capitais que,
a despeito de ndo constarem no rol legal do sistema de distribui¢do de valores mobiliarios,
exercem funcbes relevantes para seu funcionamento. Séo eles: (vii) os custodiantes,
previstos no art. 24 da Lei n. 6.385/1976 e regulamentados pela Instrucdo CVM n. 542, de
20 de dezembro de 2013, cuja atividade, que depende de autorizacdo pela CVM, pode ser
exercida privativamente por institui¢des financeiras, entidades de compensacao ou entidades
autorizadas, na forma da lei, a prestar servicos de deposito centralizado; (viii) entidades
autorizadas a prestar servicos de deposito centralizado (também conhecidas como
“depositarios centrais”), previstas no art. 22 e seguintes da Lei n. 12.810, de 15 de maio de
2013, e regulamentadas pela Instrugdo CVM n. 541, de 20 de dezembro de 2013, e pela
Circular Bacen n. 3.743, de 08 de janeiro de 2015, autorizadas pelo Bacen e pela CVM (cada
qual no ambito de suas competéncias), sendo responsaveis pela integridade dos sistemas por
elas mantidos e dos registros correspondentes aos ativos financeiros e valores mobiliarios,
fungiveis e infungiveis, sob sua guarda centralizada, controle de titularidade efetiva e o
tratamento de eventos; (ix) entidades autorizadas a prestar servicos de escrituracao de ativos
financeiros e de valores mobiliarios, previstas no 8 2° do art. 24 da Lei n. 12.810, de 15 de
maio de 2013, e em regulamentacédo esparsa da CVM, sendo responsaveis por manter guarda
e controles proprios sobre os ativos financeiros e valores mobiliarios por elas escriturados,
além de dever refletir fielmente os controles de titularidade do depositério central; e (x)
entidades autorizadas a prestar servi¢os de registro de ativos financeiros e de valores
mobiliarios, previstas no art. 28 da Lei n. 12.810, de 15 de maio de 2013 (e que, para fins de
regulamentacdo, ja sdo tratados pela Instrugdo CVM n. 461, de 23 de outubro de 2007, como
sendo as entidades de balcdo organizado, e, pelo Bacen, por meio da Circular n. 3.743, de
08 de janeiro de 2015), autorizadas pelo Bacen e pela CVM (cada qual no ambito de suas
competéncias), sendo responsaveis pela escrituracdo, armazenamento e publicidade de
informacdes referentes a transacgoes financeiras, “ressalvados os sigilos legais”.

Todas as entidades que se enquadram nos dez grupos acima referidos acabam por
exercer atividades direta ou indiretamente relacionadas & negociagdo ou ao registro de

valores mobiliarios no mercado de capitais brasileiro.
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Para fins do presente trabalho, analisaremos apenas as operagfes com valores
mobiliarios realizadas no ambiente de negociacdo de bolsas de valores, mercadorias e
futuros, as quais dependem da participacéo das seguintes entidades: o investidor (aqui, por
enquanto, genericamente consideradas as pessoas fisicas e juridicas, incluindo os nao
residentes, e eventualmente denominados de “comitentes”), o intermediario, o custodiante
(a depender do valor mobiliario negociado), o depositério central (a depender do valor
mobiliario negociado), 0s escrituradores/emissores, as entidades autorizadas a prestar
servigos de compensacdo e liquidacdo e as instituicbes financeiras que atuam como
liquidantes dessas operacdes (contratados pelos intermediarios dos comitentes).

Cada uma dessas entidades possui acesso a determinadas informacdes das operagoes
realizadas pelos investidores, que incluem custo individual de aquisicdo, valor de venda,
quantidade de valores mobiliarios negociados, saldo de valores mobiliarios em custddia,
valores financeiros pagos e recebidos, datas das operagdes e liquidacdes. Estas informacoes,
cujo acesso é inato as entidades acima mencionadas em decorréncia e para os fins dos
servigos financeiros por elas prestados, devem ser por estas conservadas em sigilo nos
termos do art. 1° da Lei Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001 (“LC 105/20017),
conforme veremos em topico adiante. Ndo & por menos que tais entidades constem,
taxativamente, no rol de entidades previsto no § 1° do art. 1° da LC 105/2001.

Mas quais as razdes que levam a escolha do estudo apenas em relacdo as operagdes
realizadas, e ndo as operacdes registradas, de valores mobiliarios? Para responder a esta

questdo, mostra-se necessario demonstrar as diferencas entre essas operacoes.

1.2 Operac0es realizadas e registradas

O mercado de capitais, conforme exposto acima, surge como uma alternativa de
capitacdo de recursos pelos particulares sem a necessidade de haver uma intermediagao
bancéria. Isso ndo quer dizer que o mercado de capitais dispensa a participacao de bancos e
outras institui¢Ges financeiras, mas que atuam com outras fungoes.

Com o tempo, em especial a partir dos anos 1970, outras operacGes que ndo aquelas
tradicionais operacGes com acOes de emissdo de companhias abertas foram sendo criadas,
muitas delas se tornando possiveis em razdo das inovacdes e avangos tecnoldgicos.®

Surgiam os instrumentos derivativos “modernos”, os quais permitiam desde a protecdo a

10 YAZBEK, Otavio. Regulacdo do mercado financeiro e de capitais. 22. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.
99-103.
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riscos de variagdo de precos, taxas e indices, além de possibilitar a protecéo a riscos futuros
e negociacdo prévia de precos de ativos para entregas futuras.

As operacdes com instrumentos derivativos, por sua complexidade e montante dos
valores transacionados, surgem, originalmente, na forma de contratos negociados entre
instituicbes financeiras, as quais os mantinham (e os mantém até hoje, em algumas
jurisdicOes) arquivados com as contrapartes, na instituicdo financeira que fosse uma das
pontas da operacdo (quando as operacOes eram realizadas com clientes ndo financeiros), ou,
no maximo, nas instituicbes que serviam como agentes de célculo para fins de liquidacédo
dos contratos.

Estas operagdes com instrumentos derivativos, bem assim outras operagdes com
valores mobiliarios que eram negociados diretamente entre particulares, sem a participacdo
de uma entidade autorizada a administrar mercados organizados, ndo possuem, contudo, uma
centralizacdo para fins de controle ou supervisdo pelos 6rgdos reguladores de uma
determinada jurisdicdo. E, sem esta centralizacdo, impossivel saber em que medidas estas
operacdes eram realizadas a precos condizentes com valores que seriam considerados
adequados “a mercado”, nem o grau de risco de crédito a que as instituicdes financeiras
estavam expostas. E, assim, os reguladores locais ndo poderiam prever ou controlar o grau
de risco sistémico existente. Pode-se exemplificar os riscos desta falta de controle (e seus
efeitos) por meio da crise do subprime, em 2008. Hoje, no Brasil, a totalidade das operacgdes
com derivativos devem, obrigatoriamente, ser negociadas ou registradas em entidades
autorizadas pela CVM a administrar mercados organizados de bolsa ou de balcéo,
respectivamente.

Para evitar a exposicdo dos mercados a exposicdes financeiras de instituicdes
financeiras que centralizavam operacdes com derivativos, os reguladores, fundados em
legislacdo competente, passaram a exigir que referidas operacBes privadas com valores
mobiliarios fossem registradas em ambientes de registro administrados por entidades
autorizadas para tanto. No Brasil, a previsao destas entidades existe desde a edi¢do da Lei n.
6.385/1976,'! denominadas de entidades de balcio, em literal referéncia a locais nos quais
se pode levar documentos a registro.

Atualmente, a regulamentacdo da CVM que se aplica a esta matéria é a Instrucéo
CVM n. 461, de 23 de outubro de 2007, a qual denomina expressamente esses ambientes

1 Vide, em especial, art. 29, art. 4°, 111, art. 15, lll e V, art. 17, §1°, art. 18, I, “c”, “d” e “f*, II, “a”, art. 21, II,
83°, da Lei n° 6.385/76.
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como “mercados de balcdo organizados”, bem como as entidades que os administram como
“entidades autorizadas a administrar mercados de balcdo organizado”.

Assim, as operaces registradas sao aquelas que inicialmente sdo firmadas entre as
partes e, posteriormente, levadas a registro, para o fim de serem concentradas em ambientes
passiveis de fiscalizacdo e supervisdo por parte da CVM e pelo Bacen (a quem estas
entidades também devem submeter solicitacdo para autoriza¢do). Contudo, e embora haja
um controle exigido pela regulamentacdo para ser exercido pelas entidades administradoras,
as operacOes registradas ndo precisam estar atreladas aos precos praticados a mercado (ou
mensuraveis pelo mercado). E justamente porque tais operacdes sdo realizadas em ambientes
privados, apenas depois sao levadas a tais ambientes para controle pelos 6rgaos reguladores.

Por seu turno, as operacfes negociadas em bolsa tém como pressuposto serem
realizadas (por meio de intermediarios) em ambientes organizados que permitem uma
formacéo publica de preco, com acesso irrestrito de comitentes e a divulgagcdo em real time
dos dados das operagdes negociadas, para conhecimento pelos participantes do mercado.

Todas as operacOes sdo, portanto, realizadas. Contudo, a legislacdo diferencia
conceitualmente aquelas que sdo negociadas diretamente nos ambientes de bolsa (realizadas)
daquelas que sdo negociadas previamente entre as partes e depois levadas a registro
(registradas).

Reside aqui uma diferenga abissal entre as operacOes registradas e as operagoes
realizadas: as primeiras sdo levadas a registro em ambientes regulados depois de ja terem
sido celebradas por partes que se conhecem, com uma verificacdo a posteriori, enquanto a
operacOes realizadas a mercado, em ambiente bursateis (também regulamentados pela
supramencionada Instrugdo CVM n. 461/2007),'2 sdo praticadas por partes que ndo se
conhecem e sempre formam um preco pablico, um preco a mercado, sem interferéncia de
interesses especificos (desde que, logicamente, observados 0s controles e mecanismos
previstos na regulamentacdo da CVM e autorregulacéo das bolsas).

Dessa forma, o preco de negociacdo praticado nas operacOes realizadas em bolsa
pode ser entendido como um preco confidvel para ser praticado por todo o mercado,
enquanto que o preco de uma operagéo registrada ndo visa atingir um preco a mercado, mas
sim atender a uma operacao necessaria ou pertinente para duas partes.

Estas diferenciagdes entre as operacdes realizadas e registradas em mercados

organizados foram captadas desde a edicdo da Lei n. 7.799/1989, bem assim pelas

2 PILATTI, Erico Rodrigues. Problemética do Conceito de Entidades Assemelhadas. 2012. Tese de concluséo
de curso (Direito Tributario) — INSPER, S&o Paulo, 2014,
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legislagbes posteriores, atualmente consolidadas na Lei n. 8.981/1995, na legislagéo
tributéria aplicAvel aos ganhos em operacdes realizadas em ambientes de bolsa e
assemelhadas e em operacdes registradas em ambientes de balcdo, com excecdo das
operagdes de liquidagdo futura, que, desde o advento do art. 71 da Lei n. 9.430,'3 de 27 de
dezembro de 1996, tiveram seus ganhos equiparados aos ganhos em operacOes realizadas
em ambientes de bolsa.

E a fundamentacdo para esta diferenciacdo € simples: enquanto que as operacées
realizadas em ambientes de bolsa resultam de precos a mercado, tanto seus ganhos quanto
suas perdas ndo sdo controlaveis pelos participantes, razdo pela qual se permite a
compensacéo das perdas com o0s ganhos existentes (resultando no que a legislagcdo denomina
de “ganho liquido™. J& nas operagdes registradas em ambientes de balcdo organizado, os
precos ndo estdo vinculados aqueles praticados a mercado e, portanto, poderiam ser geradas
perdas propositais para compensagao com ganhos em outras operacOes para se obter bases
de célculo nulas ou negativas, razdo pela qual a legislacéo tributaria determina a apuracao
deste ganho como ganho de capital, sem deducao de perdas.

Tanto as operacdes realizadas quanto as registradas sdo controladas em ambientes
que permitem a fiscalizacdo e superviséo por parte dos reguladores do mercado financeiro e
de capitais, sendo certo que as entidades que administram esses ambientes, bem assim os
intermediarios e demais participantes que prestam servicos para 0s investidores das
operacdes, sdo obrigados, nos termos da legislacdo e regulamentacdo do mercado de
capitais,’* a manter o registro das informagfes acima mencionadas sobre as operagdes,
justamente para o fim de permitir a atividade fiscalizatdria e de supervisao.

As bases de dados detidas por esses participantes de mercado poderiam servir —
assim como servem aos reguladores do mercado com intuito de controle, fiscalizagéo e
supervisdo, mas também para o melhor entendimento do comportamento do mercado — a
administracdo tributaria ndo apenas para fins de fiscalizacbes com vista a0 aumento da

arrecadacdo, mas também para o melhor entendimento da dindmica e funcionamento do

B “Art. 71. Sem prejuizo do disposto no art. 74 da Lei n°8.981, de 20 de janeiro de 19935, os ganhos auferidos
por qualquer beneficiario, inclusive pessoa juridica isenta, nas demais operagdes realizadas em mercados de
liquidacéo futura, fora de bolsa, seréo tributados de acordo com as normas aplicaveis aos ganhos liquidos
auferidos em operag@es de natureza semelhante realizadas em bolsa.

§ 1° N&o se aplica aos ganhos auferidos nas operacdes de que trata este artigo o disposto no § 1° do art. 81
da Lei n®8.981, de 20 de janeiro de 1995.

§ 2° Somente sera admitido o reconhecimento de perdas nas operagdes registradas nos termos da legislacdo
vigente.”

14 Citando, como exemplo, o art. 12, §1° da Instrugdo CVM n. 387, de 29 de abril de 2003.
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mercado, podendo servir como subsidio para uma legislacdo e regulamentacéo tributérias
mais aderentes a realidade dos participantes.

E, para fins do presente estudo, como ndo apenas uma base de informac@es higida é
relevante para fins tributarios, mas também a forma pela qual ela é formada, opta-se por
restringir a analise as operacOes realizadas, decorrentes de processos de negociacdo em
ambientes de bolsa com formacao de preco publico, e que resultam na apuracdo de ganhos
liquidos (considerando-se dentro deste conceito, apenas em razdo de expressa disposicao
legal, também as operacOes de liquidacdo futura registradas em balcdo organizado). A
consideracdo das operagOes registradas em ambientes de balcdo traria outras discussdes
sobre a acuidade das informacOes decorrentes dessas operacGes, bem assim sobre a

possibilidade de acesso, que fogem ao objetivo deste trabalho.

1.3 Diferenciacio entre operacdes denominadas de “renda fixa” e de “renda variavel”

Outra classificacdo — que ndo se confunde com a tratada no topico anterior, que
diferencia as operaces em razdo da forma como e do ambiente em que sdo formalizadas
(operacdes realizadas (negociacdo) e registradas) —, é aquela que toma como critério de
diferenciacédo a predeterminacédo do resultado a ser verificado.

Pela dtica do conceito econdmico, nada mais claro: quando da realizacdo de uma
operacdo, em razdo de (i) suas caracteristicas, (ii) sua estrutura e (iii) sua finalidade,®® o
investidor sabe se os rendimentos (em sentido econdmico de retornos) decorrentes dessa
operacdo sdo (a) incertos e, portanto, variaveis, ndo detendo conhecimento prévio sobre o
resultado financeiro da operagdo, ou (b) determinados ou determinaveis e, portanto,
conhecidos ou conheciveis, podendo ser previamente mensurados. Ou seja, a primeira
corresponderia a operagdes de renda variavel, enquanto a segunda a operagdes de renda fixa.

Este conceito, simples em sua esséncia econdmica, infelizmente nédo foi
adequadamente vertido para a legislacdo tributaria quando o legislador decidiu nela
incorpora-lo. E isso em razdo da simplista correlagdo criada sobre o conceito econdémico
vertido. Mas, para avangarmos, vamos, primeiramente, dar um passo atréas.

O legislador, quando da elaboracdo da legislacdo tributéria (e que se encontra
perpetuada até o momento pela legislacdo em vigor) que determina as regras matrizes de

incidéncia do imposto de renda sobre operacdes financeiras (sendo uma excecéo a tributacéo

15 BIFANO, Elidie Palma. O mercado financeiro e o imposto sobre a renda. 22. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 87-88.
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universal da renda, consoante previsao do art. 43 da Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966,
Cdodigo Tributario Nacional (“CTN”)), segrega, para fins tributirios, as operagdes
financeiras do “mercado de renda fixa” (arts. 65 a 71 da Lei n. 8.981/1995) daquelas do
“mercado de renda variavel” (arts. 72 a 75 da Lei n. 8.981/1995).

Em relacdo as operagdes financeiras do mercado de renda fixa, o legislador
denominou como “rendimento” o resultado positivo auferido quando da alienag¢o?® do ativo
e apuracdo da base de calculo, sujeitando-o a sistematica do imposto de renda na fonte.

Por seu turno, em relacdo as operacdes do mercado de renda variavel, o legislador
restringiu o carater espacial destas operagdes aquelas “realizadas nas bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhadas”, ¢ denominou de “ganhos liquidos” o resultado
positivo auferido mensalmente em razédo da alienacdo de valores mobiliarios, determinando
a base de calculo pela diferenca entre valores de venda e custo médio de aquisicéo,
permitindo, ainda, a deducédo de despesas diretamente ligadas as opera¢des e a compensacao
de perdas no periodo e em periodos passados.

E, para estas operacOes, o legislador determinou a aplicacdo da sistematica do
autorrecolhimento pelos investidores, pessoas fisicas ou juridicas, uma vez que estes Sao 0s
efetivos detentores e gestores!’ da informagdo de custo necessaria para a apuracio da base
de célculo.

Contudo, podemos ja perceber ajustes que foram introduzidos na norma para permitir
um melhor funcionamento do mercado e/ou facilitar a fiscalizacdo por parte do fisco, as
quais demonstram como 0s conceitos econémicos comecam a ser distorcidos pelo legislador

tributario. Como exemplo:

(i) a previsdo contida no art. 65, § 3°, da Lei n. 8.981/1995, que, ao dispor que “os
rendimentos periddicos produzidos por titulo ou aplicacdo, bem como qualquer
remuneracdo adicional aos rendimentos prefixados, serdo submetidos a incidéncia
do imposto de renda na fonte por ocasido de sua percepgao”, remeteu todo e qualquer
ganho de operagBes para as quais ndo haja disposi¢do especifica de regra de

incidéncia tributaria a tributacdo pelo imposto de renda na fonte a sistemética

16 Nos termos do art. 65, §2° da Lei n°® 8.981/95, compreende-se como alienacdo “qualquer forma de
transmissdo da propriedade, bem como a liquidagao, resgate, cessdo ou repactuacao do titulo ou aplicacao”.
17 A utilizagdo do termo “gestores” aqui serve para explorar como, para algumas estruturas de operacdes, a
gestdo adequada da informagdo acaba sendo possivel apenas pelos investidores, como no caso de identificacdo
das operac0es para fins de definicdo da base de calculo de operagdes de empréstimo de valores mobiliarios.
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prevista para operacdes do mercado de renda fixa, mesmo que a operagdo em si ndo
produza resultados pré-determinados ou determinaveis; e
(ii) a previsdo contida no art. 74 da Lei n. 8.981/1995, que determina a sujeicdo dos

rendimentos de operagdes de swap a incidéncia do imposto de renda na fonte.

No caso do item (i), a norma tributaria desvirtua o sentido econémico do que seriam
operacdes de renda fixa, uma vez que enquadra toda e qualquer operacdo que ndo possua
regra matriz de incidéncia tributaria expressamente prevista em lei na sistematica do imposto
de renda na fonte, a qual deveria ser aplicada apenas as opera¢des com rendimentos pré-
determinados ou determinaveis. Assim, criada uma operacao tipicamente de renda variavel,
com possibilidade de ganhos ndo controlaveis em razdo da variacdo do valor do ativo
financeiro a mercado, ela estara sujeita a sistematica tributaria de operacdes de renda fixa,
por expressa disposicao legal.

E importante mencionar, neste ponto do raciocinio, que todas as operagbes no
mercado de capitais sdo intermediadas — seja a operacéo, seja o fluxo financeiro — por
participantes instituicfes financeiras que atuam como fonte pagadora dos rendimentos ou
dos resultados positivos. Assim, em relacdo aos rendimentos, € possivel a estas instituicdes
efetuar a retencdo e recolhimento do imposto de renda na fonte quando lhes estiver
disponivel o fluxo financeiro do investidor.®

Ocorre que, por vezes, uma nova operacao tipica de renda variavel, caso seja sujeita
a tributacdo como se se enquadrasse como renda fixa para fins tributarias, acaba por distorcer
seu racional econ6mico, tornando-a mais onerosa do que operacdes econdmica e
mercadologicamente idénticas, unicamente em razdo do que determina (equivocadamente)
a legislacdo tributéria. E o caso, por exemplo, dos Certificados de Operagdes Estruturadas
(“COE”),*® os quais sdo hoje, em sua totalidade, tributados como operagdes de renda fixa,?°

a0 passo que podem existir COEs integralmente formados por acdes listadas para negociagao

18 O imposto de renda na fonte pressupde que haja o transito de recursos financeiros pela instituigéo financeira
responsavel pela sua retencdo, uma vez que o imposto é retido e um montante de recursos existente e disponivel
ao responsavel tributario. O legislador tributario tem buscado introduzir, contudo, ao arrepio desta norma, a
obrigatoriedade de que determinadas operagfes com ganhos sejam retidas na fonte, obrigando o contribuinte a
pagar ao responsavel o valor correspondente ao imposto de renda, sob pena de ndo haver consumacdo da
operacdo, como exemplo o art. 1° da Lei n° 13.043, de 13 de novembro de 2014.

19 O COE ¢ um instrumento que mescla elementos de renda fixa e renda variavel, tendo sido criado pela Lei
12.249/10, e pode ser emitido em duas modalidades: valor nominal protegido, com garantia do valor principal
investido, ou valor nominal em risco, em que ha possibilidade de perda até o limite do capital investido.

20 Vide, nesse sentido, o art. 51 da Instrucdo Normativa RFB n° 1585, de 31/08/2015, que trata sobre a
tributagdo do COE como operacdo de renda fixa, sujeito na fonte a aliquotas regressivas.
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em mercado organizado de bolsa, tornando-os tributariamente diferentes de uma carteira de
acOes da mesma companhia.

No que se refere ao item (ii), a norma expressamente alterou, para fins tributarios, a
caracteristica econémica das operacdes de swap. Embora enquadre tais operacdes dentro da
se¢do de “Mercado de Renda Variavel” (como economicamente se encaixam), conceitua
seus resultados positivos como rendimentos, sujeitando-os a incidéncia do imposto de renda
na fonte. Ocorre que tais rendimentos ndo sdo conhecidos previamente e estdo sujeitos a
variaveis de mercado ndo controladas pelos investidores, evidenciando uma renda variavel.
Neste caso, a intenc¢do do legislador ao enquadrar as operacgdes de swap no conceito de renda
fixa, com percepcdo de rendimentos sujeitos ao imposto de renda na fonte, teve objetivo
estritamente fiscalizatorio.?

Esses dois exemplos demonstram como a tributacdo dos resultados das operacGes
com valores mobiliarios impacta significativamente a operacdo em si, que pode se tornar
menos atrativa do ponto de vista tributario, mesmo que tenha sido criada para ser mais
eficiente do ponto de vista econdmico. Ou, ainda, e de forma mais danosa, resultando em
distorcBes tributarias de determinada operacdo que acabam por também distorcé-la
economicamente, bem como seu uso.

Conforme explanado na segé@o 1.2, as operacgdes cursadas no mercado de capitais
podem ser divididas em dois grandes grupos: a vista e de liquida¢do futura, sendo que este
ultimo pode ser subdividido em quatro, a saber: contratos futuros, opcdes, termo e swap,
cada qual com suas caracteristicas, estrutura e finalidade proprias.?? Dentro de cada um
destes grupos hé& operacGes caracterizadas, do ponto de vista econdmico, como sendo de
renda fixa e outras de renda variavel. Esta caracterizacdo também ocorre para fins tributarios,
mas, como as caracteristicas econémicas e adotadas pela legislacdo tributaria ndo séo
idénticas, ndo ha uma sobreposicdo perfeita entre estas classificacdes.

Isso é agravado pelo fato de que a legislacdo tributaria impbe a tributacdo pelo
imposto de renda das operacdes de renda fixa de forma unitaria, operacao a operacao, e das
operacOes de renda varidvel de forma consolidada pelo tipo de operacdo (a vista, futuro,
opcOes e a termo). Com isso, e em que pesem raras excec¢les previstas na norma tributéria,

eventuais operagdes estruturadas e complexas que se utilizam de diferentes operacoes de

2L BIFANO, Elidie Palma. O mercado financeiro e o imposto sobre a renda. 22. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 347-349.
22 BIFANO, Elidie Palma. O mercado financeiro e o imposto sobre a renda. 22. ed. atual. e ampl. S&o Paulo:
Quartier Latin, 2011, p. 255-258.
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renda fixa com renda variavel, ou mesmo todas de renda varidvel, mas de tipos diversos,
acabam sendo tributadas individualizadamente, buscando-se fatos geradores e bases de
calculo que ndo deveriam ser enxergados, do ponto de vista econémico, de forma segregada.

Percebe-se, assim, que a legislacéo tributaria do imposto de renda, ao dispor sobre
operacOes de renda fixa e de renda variavel, (i) altera e (ii) simplifica as estruturas
econdmicas das operacdes efetivamente intentadas, ndo estando preparada para atender aos
anseios evolutivos e de desenvolvimento do mercado de capitais, afetando negativamente a
eficiéncia econdmica de operagdes com valores mobiliarios, em clara demonstracdo negativa
da extrafiscalidade? dos efeitos desta legislac&o.

Talvez 0 acesso a informagfes mais acuradas e detalhadas sobre as operagcOes
realizadas no mercado de capitais pudesse ser efetivo para a criacdo de uma norma tributaria,

bem como de sua interpretacdo, mais eficientes.

1.4 Os dados disponiveis e seus repositorios

A existéncia de informacdo fidedigna e seu fornecimento para os participantes do
mercado séo dois pilares de um mercado de capitais sadio e confiavel.

Desde informacdes sobre os impactos de um temporal para um determinado setor
produtivo, passando pela satde financeira de uma companhia (demonstrada por meio de
nimeros em seu balanco trimestral ou pela comunicacdo ao mercado acerca do impacto
negativo da variacdo cambial sobre uma divida externa) e chegando até cotacdes em tempo
real de acGes listadas em bolsas de valores ou de ajustes diarios em posi¢des de derivativos,
todas essas informagdes cumprem um papel essencial de planificar o conhecimento entre o0s
agentes do mercado, devendo ser corretas e devendo ser possivel acessa-las indistintamente.

Por meio do acesso irrestrito e adequado as informacdes que impactam 0s ativos
negociados e seus emissores, busca-se impedir a ocorréncia de uma das denominadas falhas
de mercado: a assimetria informal. Esta pode ser caracterizada como a existéncia de
informagdes, qualitativa e quantitativamente, assimétricas entre 0s agentes de um
determinado mercado, que resultam em fenémenos como a selegédo adversa, o risco moral e

o comportamento de manada.?

23 Destaque-se que a extrafiscalidade aqui é ndo intencional, mas segue o sentido contido em SCHOUERI, Luis
Eduardo. Normas tributarias indutoras e intervencdo econdmica. Rio de Janeiro: Forense, 2005.

2 YAZBEK, Otavio. Regulagdo do mercado financeiro e de capitais. 22. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.
39-43.
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Inicialmente, consubstanciado nos entendimentos da economia liberal cléssica,
entendia-se que o mercado era eficiente e promovia-se sua autogestao, ndo sendo necessaria
a intervencao estatal para se obter a maior eficiéncia possivel. Entretanto, gracas aos estudos
realizados ao longo do século XX sobre as falhas de mercado e as conclusdes obtidas acerca
da incapacidade do mercado de resolver por si proprio a solucdo destas falhas, mostrou-se
essencial a intervencéo estatal, a fim de regular, dentre outros temas, o acesso e a qualidade
da informacéo entre os agentes — sempre visando, ao final, o melhor funcionamento do
mercado, com agentes que possam atuar tendo acesso as mesmas informacdes e de mesma
qualidade, protegendo os investidores (considerados, pela légica da regulamentacdo do
mercado, hipossuficientes) e mitigando atuacgdes por parte daqueles que poderiam fazer uso
indevido de informacdes privilegiadas.

Por essa razdo, analisando-se a legislacdo e regulamentacao atinentes ao mercado de
capitais no Brasil (assim como em outros paises), podemos identificar uma série de
dispositivos que determinam aos participantes (agentes) de mercado, a depender de suas
atividades e funcdes, a obrigacdo de manter, consolidar, registrar, tratar, guardar e/ou
fornecer (quando assim solicitado pelas pessoas competentes para tanto) as informacdes
consideradas necessarias sobre os ativos financeiros (valores mobiliarios), seus emissores,
as respectivas operacOes realizadas/registradas, 0s demais participantes que delas
participam, bem assim sobre os investidores titulares das operagdes.

Essas informacBes possuem, contudo, diferentes tratamentos em termos de
divulgacdo e publicidade. Informacdes sobre os ativos negociados (valores mobiliarios) e
seus emissores acabam por ser, em razdo de determinagdo da regulamentagdo da CVM,
obrigatoriamente, divulgados e de acesso publico quando da realizacdo de ofertas publicas
de distribuicdo (integrais ou com esforcos restritos, a depender das caracteristicas da
operacdo), com atualiza¢bes continuas por meio de instrumentos como o formulario de
referéncia, a fim de que todos os investidores e participantes tenham conhecimento sobre as
caracteristicas, prazos e fatores de risco dos valores mobiliarios e da operacdo, bem como
informac0es financeiras, descri¢cdes sobre a administracdo e sobre o capital social do emissor

e do ofertante do valor mobiliario.?®

5 Vide, nesse sentido, as disposicdes contidas nas Instrugdes CVM n° 400, de 29/12/03, e 480, de 07/12/2009,
gue tratam, respectivamente, sobre as ofertas publicas de distribuicdo de valores mobiliarios, nos mercados
primario e secundario, e sobre o registro dos emissores de valores mobiliarios admitidos a negociacdo em
mercados regulados de valores mobiliarios. Em ambas sdo especificadas as informagfes entendidas como
essenciais para fins de conhecimento da operacdo, dos valores mobiliarios e dos emissores, tanto pela CVM
quanto pelo mercado, consubstanciadas nos instrumentos de registro e no prospecto da operacao.
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A CVM, por meio de instrucGes e deliberagcbes, regula a forma como e as razfes
pelas quais os ofertantes e emissores devem manter atualizadas as informagdes publicas
obrigatdrias sobre si e sobre os valores mobiliarios ofertados, assim como a prestacdo de
informagdes ao Sistema de Informagbes de Créditos (SCR)?® do Bacen e as informagdes
contdbeis contidas nas demonstracfes financeiras, notas explicativas as demonstraces
financeiras, relatorios de administracdo e demais instrumentos adotados para transmitir
informagdes padronizadas aos investidores.?’

Os instrumentos derivativos também possuem regulamentacdo da CVM para fins de
sua admissdo a negociagdo ou para fins de registro, sendo prevista a necessidade de prestacdo
de informacdes para fins de sua aprovacao prévia pelo regulador ou pela entidade autorizada
a administrar mercados organizados.?

Em relacédo aos investidores, a CVM estabelece as normas a serem observadas pelos
participantes do mercado, em especial os intermediarios, para fins de cadastro dos
investidores, bem assim de suas transacGes com valores mobiliarios. De modo geral, 0s
investidores devem possuir cadastro completo, nos termos do Anexo | previsto no art. 3° da
Instrucdo CVM n. 301/1999, devendo manter o controle e arquivo das informacdes de
cadastro, além de manter atualizados os cadastros minimos de seus clientes perante as
entidades administradoras de mercado organizado e entidades prestadoras de servigos de
compensacéo e liquidagdo.?® Além disso, os intermediarios s&o responsaveis por manter o
controle e o arquivo das ordens, ofertas e operacdes realizadas ou registradas identificadas
em nome de seus clientes,® independentemente dos controles mantidos pelas entidades
administradoras de mercados organizado.®!

No que se refere aos investidores nédo residentes, a CVM prevé procedimento para

registro desses investidores no Brasil para fins de investimento no mercado de capitais, desde

% InstrugBes CVM n° 504/11 e n® 532/13.

2 A CVM tem reforcado em sua regulamentagdo (ICVM n° 457/07, por exemplo) a obrigatoriedade por
padronizacao e divulgagdo das informacdes para fins de conhecimento por parte dos investidores, em especial
apo0s a adogdo pelo Brasil da denominada “convergéncia contabil”, por meio da qual os “International
Financial Reporting Standards (IFRS)” tem sido impostos pelos reguladores aos seus reguladores, em linha
com o pronunciamentos emitidos pelo Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC) e das alteracdes
introduzidas na legislagéo tributaria e societaria por meio das Leis n® 11.638/2007 e 11.941/20009.

28 Instrugdo CVM n° 467, de 14/04/2008, art. 7°.

2 Instrugdo CVM n° 301/99, art. 3°, e instrugdo CVM n° 505/11, arts. 5° e 6°,

30 Instrugdo CVM n° 301/99, art. 4°, e instrugdo CVM n° 505/11, art. 22.

31 As informacd@es de cadastro minimo mantidas junto as entidades administradoras de mercados organizados,
camaras de compensacéo e liquidacdo e, mais recentemente, depositarios centrais, contém também a natureza
tributaria dos investidores, informacao essencial para o adequado enquadramento tributérios para fins de
pagamentos de proventos e outros servicos que sao executados por estas entidades.
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que apresentadas pelo representante do investidor ndo residente (que deve ser uma
instituicdo financeira ou instituicdo autorizada pelo Bacen) as informagdes e documentos
exigidos no Anexo | da Instru¢cdo CVM n. 560/2015. A coleta dessas informacdes, contudo,
nem sempre € de facil execucao e, para fins de atendimento da velocidade da dindmica do
mercado de capitais no Brasil e no exterior, a CVM passou a autorizar que os intermediarios
mantenham cadastro simplificado® de clientes néo residentes que atendam a determinadas
condicdes, dentre elas que este investidor seja cliente de instituicdo intermediaria estrangeira
perante a qual esteja devidamente cadastrado na forma da legislacéo aplicavel em seu pais
de origem e que esta instituicdo intermediéria estrangeira assuma, perante o intermediario
brasileiro, a obrigacdo de apresentar, sempre que solicitadas, todas as informacoes
cadastrais.

Ainda em relacdo aos investidores ndo residentes, é relevante destacar que a CVM
estabelece, no art. 14 da Instru¢cdo CVM n. 560/2015, que os representantes de investidores
nao residentes devem enviar a CVM informes mensais e semestrais, “indicando as
movimentacOes e aplicacdes consolidadas de recursos dos participantes de conta coletiva e
dos titulares de contas proprias por ele representados”, nos termos dos conteudos previstos,
respectivamente, nos Anexos 14-A e 14-B da referida Instrugcdo, que incluem dados
cadastrais, movimentacoes de recursos e o0s tipos de aplica¢es dos recursos.

H& ainda um grupo de informacdes que corresponde aquelas decorrentes das
operacdes realizadas pelos investidores no mercado de capitais, por meio de participantes.
A cada operacao realizada/registrada, sdo geradas e registradas em diferentes participantes
informacdes atinentes a opera¢do em si, tais como: (i) custo de aquisi¢do, (ii) valor de venda,
(iii) prémio; (iv) valor de face; (v) quantidade; (vi) data de vencimento; (vii) ser ou ndo day
trade. Individualmente consideradas, essas informacdes de operacdes sdo sempre detidas
pelos intermediarios, registradores e/ou pelos custodiantes, a depender do tipo de operacéao
e da atuacdo dessas instituicdes na cadeia da operacdo. Além disso, as entidades
administradoras de mercados organizados (bolsa ou balcdo organizado), bem assim os
prestadores de servicos de compensacdo e liquidacdo e as centrais depositérias
(denominadas, em conjunto com as duas anteriores, “infraestruturas de mercado”) possuem,
em razdo do curso das operagdes em seus ambientes, o registro dessas informacdes
identificadas para cada investidor (ao contrario do que ocorre na maior parte dos outros

paises, no quais a identificacdo ocorre até o intermediario ou o custodiante).

32 Instrugdo CVM n° 419/05, e instrugdo CVM n° 505/11, arts. 9° a 11.
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Percebe-se, portanto, que, em razdo da sistematica do mercado de capitais, e em prol
de seu funcionamento, cada participante tem acesso aos dados necessarios para
operacionalizar a sua atividade, na medida de suas funcdes, sejam essas informacdes da
operacdo, do investidor ou de outros participantes.

Essas informacfes sdo matéria-prima importante para a execugdo de atividades de
controle e fiscalizagdo pelos 6rgdos reguladores do mercado de capitais e mesmo por
terceiros (como o Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF®), desde a
prestacdo para fins de apuracéo de indicios de crimes de lavagem de dinheiro e ocultacdo de
bens, até a prestacdo para fins de controle continuado pela CVM sobre as operac¢fes dos
investidores ndo residentes. Mas ndo podem, por outro lado, ser prestadas pelos participantes
que as detém, por exemplo, aos administradores de fundos de investimento para o
cumprimento de obrigac@es tributarias, como no caso de liquidacdo de fundos imobiliarios,

em razao do sigilo bancério aplicavel a essas informacdes pelos referidos participantes.

1.5 O conceito de renda e as operac¢des no mercado financeiro e de capitais

As operac0es realizadas e registradas no mercado de capitais resultam, do ponto de
vista econdbmico, em ganhos ou perdas para 0s seus investidores, assim como também
resultam outras operacdes e negociacdes realizadas fora deste mercado, com outros bens,
ativos e direitos. Esses ganhos e perdas podem ser verificados (i) individualmente, a cada
operacdo, ou (ii) considerando-se, de tempos em tempos, o saldo liquido dos ganhos e perdas
individuais. Logicamente que, para fins de afericdo do aumento ou reducdo do patriménio,
seja por uma pessoa fisica ou juridica, é preciso considerar um marco temporal a fim de se
poder comparar 0s ganhos e perdas apurados e o patriménio imediatamente anterior; caso
contrario, o patrimonio tornar-se-ia uma “conta corrente” ou, pior do que isso, o resultado
de uma constatacdo imediatista de aumento ou reducdo a cada operacao realizada.

Os ganhos e perdas devem ser considerados dentro de uma visdo mais abrangente de
mutacdes do patrimdnio que, por sua vez, estdo diretamente relacionadas ao conceito
econdmico de “renda”. Este conceito pode ser visto por diferentes éticas, sendo elas: (i) a da
producao, segundo a qual “renda” ¢ entendida como o fruto periddico de uma fonte

permanente, havendo uma contraposicao clara entre capital (que é detido pelo individuo,

33 Instituido pela Lei n° 9.613, de 3 de marco de 1998, que “Dispde sobre os crimes de "lavagem" ou ocultagdo
de bens, direitos e valores; a prevencdo da utilizacdo do sistema financeiro para os ilicitos previstos nesta
Lei; cria o Conselho de Controle de Atividades Financeiras - COAF, e da outras providéncias”.
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incluindo-se aqui sua for¢a de trabalho) e renda, com forte influéncia da economia agricola;
(i1) a da reparti¢do ou distribui¢do, segundo a qual “renda” ¢ entendida como o produto da
atividade da empresa que acaba por ser distribuido entre os diversos agentes que participam
da producéo, sendo esta linha menos adotada em razédo de suas claras restricdes em relacao
ao conceito; e (iii) a do emprego ou consumo, segundo a qual “renda” ¢ entendida como
aquilo que um individuo consome de fato, excluindo-se deste conceito, portanto, tudo o que
acaba sendo poupado ou investido.**

Para fins de construc¢do do conceito de “renda tributavel” adotou-se como uma das
principais teorias aquela que identifica a renda como produto, em especial pelo fato de que
tal teoria, por segregar capital da renda, permite a fundamentacéo de conceitos como os de
“custo”, de “depreciagdo”, de “amortizacdo” e de “provisdes”’, denotando que nem tudo o
que é produto de uma atividade é renda.

A essa teoria da producédo vinculam-se, no &mbito tributario, as denominadas teorias
da fonte, que entendem a renda apenas como “o produto periddico de uma fonte
permanente”.®> Em contraposic3o a esta teoria surgem as denominadas teorias do acréscimo
patrimonial, segundo as quais “renda” ¢, seja para individuos, seja para pessoas juridicas, “o
acréscimo dos ativos num determinado periodo e renda tributavel o crescimento liquido do
patrimonio calculado deduzindo-se do valor bruto as perdas de capital, os gastos gerais e de
manutengio, 0s juros e, em certos casos, as obrigacdes passivas”.% Para esta Ultima teoria,
n&o ha necessidade de haver carater de permanéncia ou continuidade.®’

Estas duas teorias dominam o cenério das discussdes doutrinarias sobre o que seria a
renda tributavel, sendo certo que em qualquer uma delas surgem problemas conceituais que
precisam ser tratados pelas legislacdes tributarias para fins de evitar duvidas e permitir a
adequada aplicacdo e interpretacdo sobre as hipoteses de incidéncias do imposto de renda,
sendo os principais: (i) considerar renda tributavel apenas aquela que se traduz em fluxo
monetério ou também valores correspondentes a eventuais servicos, usos de bens e forca do

trabalho; (ii) considerar renda tributavel a totalidade da renda (consumida e poupada) ou

3 COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributavel”. In MARTINS, Ives G. S. (coord.). Estudos sobre
o0 Imposto de Renda (em meméria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributéria. 1994. p. 20-21.

35 COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributavel”. In MARTINS, Ives G. S. (coord.). Estudos sobre
o Imposto de Renda (em meméria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributéria. 1994. p. 21.

% COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributavel”. In MARTINS, Ives G. S. (coord.). Estudos sobre
0 Imposto de Renda (em meméria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributéria. 1994. p. 21.

S MATTOS FILHO, Ary Oswaldo. Os ganhos de capital como elemento tributavel. Revista de Administragdo
de Empresas. Vol. 14, n® 1. Sdo Paulo, Jan./Feb. 1974.
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apenas a renda consumida; e (iii) considerar ou nao dentro do conceito de “renda tributavel”
os ganhos de capital.3®

Em que pese todos sejam problemas gque levantam interessantes discussdes, o Gltimo
problema, sobre o tratamento dos ganhos de capital, serd destacado para analise neste
trabalho, tendo em vista a sua relagéo direta com as operagdes que séo objeto deste estudo,
uma vez que delas séo apurados ganhos ou perdas de capital que devem ser, de uma forma
ou de outra, considerados pela legislacdo tributaria para fins de tributacdo pelo imposto de
renda.

Do ponto de vista da teoria da fonte, os ganhos de capital ndo constituem renda por
ndo poderem ser caracterizados como um fruto peridédico de uma fonte permanente (mesmo
que, eventualmente, por razdes faticas, algum ganho possa assim se enquadrar) e, portanto,
a sua ocorréncia estaria fora do campo de incidéncia do imposto de renda, considerado este
em abstrato e meramente do ponto de vista conceitual. Por seu turno, a teoria do acréscimo
patrimonial trata 0 ganho de capital como renda, uma vez que o ganho constitui um
acréscimo liquido ao patriménio do individuo ou da pessoa juridica.

Mas o ganho de capital é renda para fins da legislacdo brasileira? Antes de responder
a esta pergunta devemos analisar brevemente o historico do conceito de “renda” e do imposto
de renda no Brasil.

Depois de alguns tributos com certas caracteristicas do imposto de renda terem sido
introduzidos no Brasil Império e no inicio da Republica Velha (imposto sobre subsidios e
imposto sobre dividendos e lucros auferidos por instituicdes bancarias),®® e ap6s uma
tentativa frustrada de efetivar a introducdo do imposto de renda por meio da Lei n. 4.625, de
31 de dezembro de 1922 (e suas alteragdes introduzidas por meio das Leis n. 4.783, de 31
de dezembro de 1923, e 4.984, de 31 de dezembro de 1925, as quais subtrairam o carater
entdo genérico do critério material do imposto de renda — “conjunto liquido dos
rendimentos de qualquer origem” — por uma especificacdo dos rendimentos tributaveis,
dividido em categorias), o imposto de renda iniciou sua efetiva arrecadacdo a partir da
publicacdo de regulamento, por meio do Decreto n. 17.390, de 26 de julho de 1926

(conhecido como Regulamento Sousa Reis).

38 COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributdvel”. In MARTINS, Ives G. S. (coord.). Estudos sobre
o0 Imposto de Renda (em memadria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributaria. 1994. p. 21.

3 MATTOS FILHO, Ary Oswaldo. Os ganhos de capital como elemento tributavel. Revista de Administragdo
de Empresas. Vol. 14, n° 1. S&o Paulo, Jan./Feb. 1974.
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O imposto de renda ajustado por meio das alteracGes promovidas em 1923 e em 1925
vinculava-se a teoria da fonte, agrupando em diferentes categorias os rendimentos que
poderiam ser verificaveis a partir de diferentes tipos de fontes. Mas no art. 22 do
Regulamento de 1926 foi introduzido dispositivo*® que incluia no conceito de “renda” os
ganhos de capital,** em afronta a lei a qual regulamentava, alinhando-se a teoria do
acréscimo patrimonial. Este desencontro entre lei e regulamento foi sanado por meio do
Decreto n. 5.138, de 05 de janeiro de 1927, que revogou o art. 22 e demais dispositivos que
tratavam o ganho de capital como se renda fosse.

Foi com a Constituicdo Federal de 1934 que o imposto de renda constou pela
primeira vez na discriminacdo de rendas e, até a Emenda Constitucional n. 1, de 1969, a
grande modificago ocorrida foi a exclusdo das “ajudas de custo e diarias pagas pelos cofres
publicos, na forma da lei” de seu campo de incidéncia. O texto constitucional determinava,
em seu art. 6°, competir a Unido, privativamente, decretar tal imposto “de renda e proventos
de qualquer natureza”, sendo esta formula reproduzida em todos os textos constitucionais
posteriores.

Com a introducdo do termo “proventos de qualquer natureza”, os ganhos de capital
passaram a ser tributados pelo imposto de renda, sem ter havido muitas discussdes
conceituais a respeito. Posteriormente, tanto o anteprojeto de Cadigo Tributario Nacional de
Rubens Gomes de Sousa quanto o projeto elaborado a partir do referido anteprojeto previam
em suas redacdes o conceito de “riqueza nova” produzida pelo capital, pelo trabalho ou pela
combinacdo de ambos, explicitando o alinhamento pela teoria do acréscimo patrimonial.

Este projeto foi retirado do Congresso pelo Presidente da Republica, em 1965, para
revisdo e adequacdo a Emenda n. 18 a Constituicdo de 1946, tendo retornado,
posteriormente, para apreciacdo pelo Congresso, sendo certo que a comissao constituida para
analisar as propostas, nas idas e vindas entre os dois Relatorios e propostas de ajustes ao
projeto por ela emitidos, sempre demonstrou alinhamento a teoria do acréscimo patrimonial,
mesmo que tenha sucumbido a inser¢ao do termo “ganhos de capital” no texto do projeto e

mantido a férmula ja tradicional “imposto sobre a renda e proventos de qualquer natureza”.*?

40 “Consideram-se rendimentos brutos os ganhos derivados do capital, do trabalho ou da combinagdo de ambos,
inclusive os que promanarem da venda e da permuta de propriedade.”

4L MATTOS FILHO, Ary Oswaldo. Os ganhos de capital como elemento tributavel. Revista de Administragio
de Empresas. Vol. 14, n® 1. Sdo Paulo, Jan./Feb. 1974,

42 SOUSA, Rubens Gomes de. Pareceres 1: Imposto de Renda. Coordenagdo: IBET, Instituto Brasileiro de
Estudos Tributarios. Ed. pdstuma. Sdo Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1975, p. 66.
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O projeto final, revisado pela Comisséo, foi levado para aprovacdo do Congresso e
resultou na Lei n. 5.172, de 25 de outubro 1966, conhecida como Cddigo Tributario
Nacional, vigente até os dias atuais, e tendo sido recepcionada pela Constituicdo Federal de
1988 como lei complementar por versar sobre regulamentacdo de dispositivos
constitucionais. Seu art. 43 segue com a mesma redacao original proposta pela Comisséo,
com excecdo dos acréscimos dos 88 1° e 2°, introduzidos pela Lei Complementar n. 104, de
2001:

Art. 43. O imposto, de competéncia da Unido, sobre a renda e proventos
de qualquer natureza tem como fato gerador a aquisicdo da disponibilidade
econdmica ou juridica:

| - de renda, assim entendido o produto do capital, do trabalho ou da
combinagdo de ambos;

Il - de proventos de qualquer natureza, assim entendidos os acréscimos
patrimoniais ndo compreendidos no inciso anterior.

8 1° A incidéncia do imposto independe da denominacdo da receita ou do
rendimento, da localizagdo, condicéo juridica ou nacionalidade da fonte,
da origem e da forma de percepcao.

§ 2° Na hipotese de receita ou de rendimento oriundos do exterior, a lei
estabelecerd as condigdes e 0 momento em que se dara sua disponibilidade,
para fins de incidéncia do imposto referido neste artigo.

O texto adotado pacificou as discussdes sobre a adogao das teorias sobre a renda, ao
prever no inciso | do art. 43 a renda como produto periodico, ou passivel de assim o ser, do
capital, do trabalho ou da combinacdo de ambos, e ao prever no inciso Il do mesmo artigo a
renda como acréscimo patrimonial 3

A partir da disposi¢do introduzida pelo art. 43, e em que pesem discussoes
conceituais sobre as teorias da renda (fonte e acréscimo patrimonial), ndo restaram mais
davidas de que os ganhos de capital (“proventos** de qualquer natureza, assim entendidos
0S acréscimos patrimoniais” ndo compreendidos dentro do conceito de “renda” como fonte,
seja do capital ou do trabalho), por integrarem o conceito legal de “renda”, sdo passiveis de

tributacdo pelo imposto de renda (0 que ja se mostrava possivel desde a linguagem adotada

43 Em que pese a teoria do acréscimo patrimonial defender que o acréscimo é efetivamente renda, e ndo algo
diferente de renda, como pode resultar de uma interpretacdo literal dos incisos | e 1l do art. 43 do CTN.

4 COSTA, Alcides Jorge. “Conceito de Renda Tributavel”. In MARTINS, Ives G. S. (coord.). Estudos sobre
0 Imposto de Renda (em meméria de Henry Tilbery). Sdo Paulo: Resenha Tributaria. 1994., em opinido
semelhante a da Comissdo que analisou o projeto de CTN, entende que tanto “renda” quanto “proventos”
passam a ideia de fluxo, de algo que é recebido, e ndo a ideia de acréscimo do patrimdnio liquido. Nesse
sentido, a expressao “proventos de qualquer natureza” negaria o acréscimo e teria o sentido de rendimento, de
pagamento ou transferéncia de renda.
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pelo art. 6° da Constituicio Federal de 1934), mas condicionado a existéncia de
disponibilidade econémica ou juridica.

Sendo previsto como renda nos ambitos constitucional e legal, o ganho de capital
acaba por configurar-se como fato gerador do imposto de renda quando de sua realizacéo,
ou seja, quando da disponibilidade econémica ou juridica, nos termos do caput do art. 43 do
CTN. Ao contrério da renda como produto do capital ou do trabalho, que é periddica e
oriunda de uma fonte (transferéncia de renda), o ganho de capital, como renda acréscimo,
ndo possui carater de permanéncia ou continuidade, pois resulta da realizacdo eventual de
uma mais-valia oriunda de transa¢fes com bens materiais.

A fim de ilustrar sua concepcdo, podemos nos utilizar da imagem de um individuo
inerte, detentor de capital. A aplicacdo deste capital gera ao individuo, no tempo, a
rentabilidade periddica, considera renda (ordinéria), assim como o seria o rendimento de seu
potencial trabalho. Contudo, caso este individuo possua bens e, ao sair de sua inércia, decida
aliena-los a mercado, podera perceber eventual mais-valia que seu bem possuia em relacdo
ao custo original que aquele bem representou para o patriménio do individuo. Nesta segunda
hipdtese, a mais-valia percebida, realizada, ndo ordinaria e desvinculada de fontes
periddicas, representa um ganho em relagdo ao patrimonio original do individuo, de seu
capital. Representa um ganho de capital.

Ainda, em relacgdo as pessoas juridicas, e de forma genérica, o ganho de capital pode
ser realizado apenas em funcdo do aumento do valor de mercado de qualquer bem possuido
sem objetivo de comércio, de mercancia (ou seja, fora do objeto social das pessoas juridicas),
embora ainda com finalidade de lucro. Caso contrario, deverd ser considerado como renda
ordinéria, decorrente do capital.

Em qualquer hipotese, a verificacdo do ganho de capital esta intimamente
relacionada ao principio da realizacdo, que pressupde a capacidade de livre disposicdo do
direito ou do bem. Uma vez realizada a renda, manifesta-se algum tipo de disponibilidade
do contribuinte sobre aquela mais-valia. Quando da disponibilidade resulta monetizacéo,
torna-se tranquilo identificar a possibilidade de tributacdo do imposto de renda, mas a
identificacdo de renda torna-se mais nebulosa quando a disponibilidade ndo se traduz em
moeda.*®

Ausente a realizacdo (disponibilidade econdmica ou juridica), ndo se verifica

acréscimo ao patriménio do individuo. As discussdes sobre o fato gerador do imposto de

4% MATTOS FILHO, Ary Oswaldo. Os ganhos de capital como elemento tributavel. Revista de Administragio
de Empresas. Vol. 14, n° 1. Sdo Paulo, jan./fev. 1974.
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renda se aperfeicoar com a disponibilidade monetaria, econémica ou juridica ocupam espago
central, até os dias atuais, na doutrina e na jurisprudéncia. Rubens Gomes de Sousa, autor
do anteprojeto do CTN, entendia a realizacdo pela dtica econébmica, entendendo a
disponibilidade econbmica como o momento da realizacdo do rendimento, sendo que a
disponibilidade juridica seria apenas 0 momento da separacao do rendimento. Segundo ele,
“a tributagdo das mais-valias ndo configura a imposicdo de um rendimento néo realizado,
mas, quando muito, a de um rendimento ndo-separado: sendo que a realizacdo, e ndo a
separagio, ¢ significante para definir o fato gerador do imposto”.*®

A doutrina ndo é pacifica acerca deste entendimento. Alinham-se favoravel ou
contrariamente ao supracitado professor. Ha, ainda, aqueles que entendem desnecessaria a
realizacdo para que possa ser tributada a mais-valia, defendendo a possibilidade de tributacao
periddica, independente da realiza¢do do ganho.

Em que pesem os adeptos desta Ultima corrente, somos do entendimento de que uma
caracteristica inerente aos ganhos de capital, que também é resultante do principio da
realizacdo, € a impossibilidade de definicdo da periodicidade para disponibilidade dos
ganhos. Caso esta seja fixada, o sujeito ativo da obrigacao tributaria do imposto de renda (no

13

caso, a Unido), deveria fixar o prazo para tributacdo dos supostos “ganhos”, devendo
permitir, por outro lado, a deducéo integral das perdas de capital para 0 mesmo periodo.

A determinacdo de um periodo para apuragdo de ganhos para fins de incidéncia do
imposto de renda, em razdo da l6gica acima, seria de grande prejuizo para os cofres publicos,
uma vez que ndo so traria grande volatilidade para as bases de calculo (apuradas a mercado
em razdo de um prazo legal, e ndo de uma efetiva disposi¢do), como também traria elevado
grau de complexidade para a apuracéo e verificacdo do imposto de renda. Nao sendo estes
elementos suficientes, deve-se ponderar que a discrepancia econdmica que seria introduzida
caso houvesse tributacdo sobre ganhos ficticios, decorrentes de imposicao de prazo legal, e
nédo de disposicdo do direito ou do bem, resultaria numa tributacdo sem ser auferida efetiva
renda.

Essas caracteristicas permitem diferenciar o ganho de capital da renda — nas
palavras de Ary Oswaldo Mattos Filho (conforme texto ja citado) — comum, podendo,
ainda, ser possivel identificar um elemento adicional, de ordem econémica: o risco. Ao

contrério da renda comum, o ganho de capital (que também é elemento revelador de

46 SOUSA, Rubens Gomes de. Pareceres 1: Imposto de Renda. Coordenacdo: IBET, Instituto Brasileiro de
Estudos Tributarios. Ed. pdstuma. Sao Paulo: Ed. Resenha Tributaria, 1975, p. 67.
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capacidade contributiva) decorre de operagdes necessariamente sujeitas a risco, em
diferentes niveis, mas sendo sempre intrinseca a possibilidade de ganho ou de perda.

A forma como os diferentes Estados lidam com a tributacdo do ganho de capital
verificado nas operacdes de seus contribuintes (pessoas fisicas ou juridicas, residentes ou
n&o residentes, com seus respectivos tratamentos diferenciados), depende da ponderacao das
caracteristicas aqui citadas e dos elementos que subsidiam as politicas tributarias de cada
governo, as quais sdo ponderadas pelas nuances econémicas e limitadas pelos principios e
pressupostos constitucionais, para o fim de serem concretizadas em lei. Do equilibrio desses
elementos resultam, por exemplo, aplicacdes de aliquotas (progressivas ou fixas) e

tratamentos diferenciados, como sera adiante analisado.

1.6 Tributacéo e historico do imposto de renda aplicavel as operacbes no mercado

financeiro e de capitais

1.6.1 Histdrico da legislacdo

Como se analisou no tdpico acima, o conceito de renda pode ser interpretado de
diferentes formas, a depender da premissa adotada. Em que pese seja dificil extrair da
Constituicdo Federal um conceito do que seja “renda” (a partir da previsdo de instituigdo de
imposto sobre “renda e proventos de qualquer natureza”, consoante art. 153, III), o art. 43
do CTN permite constatar a adog@o de dois conceitos de “renda” para fins de aplicacdo do
imposto: a renda como fonte e a renda como acréscimo.

Para fins do presente trabalho, ndo adotaremos a premissa de que podem existir “duas
rendas”, mas sim de que o conceito de “renda” no Brasil engloba dois géneros, os quais,
somados, compdem a renda universal de um determinado contribuinte.

No entanto, ndo sé os contribuintes, mas também os géneros de renda acabam
sujeitando-se a aplicacdo do imposto de renda de forma diferenciada. Isso porque, em
primeiro lugar, o imposto de renda é tributo sujeito ao langamento por homologacéo (art.
150 do CTN), razéo pela qual o contribuinte antecipa o pagamento do tributo sem que o fisco

promova qualquer exame prévio.*’

47"TRIBUTARIO - PRESCRICAO - REPETICAO DE INDEBITO - TERMO INICIAL - IMPOSTO DE RENDA
RETIDO NA FONTE. A retengdo do tributo na fonte pagadora é inconfundivel com a extingao do crédito
tributario. O crédito tributario ndo surge com o fato gerador. Ele é constituido com o langamento (Art. 142
do CTN). Em se tratando de Imposto de Renda, o langamento deve ocorrer ap6s as informacgdes do sujeito
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Os arts. 43 a45 do CTN estabelecem as normas gerais atinentes ao imposto de renda,
0s quais cuidam de definir os arquétipos legais. As Leis federais n. 7.713/1988 e 9.250/1995
fixam as regras acerca da hipotese de incidéncia do imposto de renda, e o Decreto n.
3.000/1999 regulamenta a tributacdo, fiscalizacdo, arrecadacéo e administracdo do Imposto
de Renda Pessoa Fisica (IRPF) e do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ).

Ainda em relacdo ao ganho de capital, sua principal regulamentacdo encontra-se, até
a presente data, na Instrucdo Normativa SRF n. 84/2001, que trata sobre o conceito desse
tipo de ganho e da forma de tributacdo pelas pessoas fisicas e pessoas juridicas.

Especificamente com relagdo a renda verificada a partir das operagdes realizadas e
registradas nos mercados organizados de valores mobiliarios, sejam de renda fixa ou de
renda variavel, temos que tais operagdes resultam em rendimentos ou em ganhos de capital,
0S quais possuem previsdes legais e sistematicas diferentes para fins de incidéncia do
imposto de renda. Estas diferencas sdo verificadas entre esses dois grupos de operacdes e
entre estes e as demais operacGes mercantis realizadas, tendo em vista as suas caracteristicas
especificas, os efeitos gerados para os investidores e também a sistematica dos mercados em
que sdo cursadas. Passemos a analisar a tributacdo desses dois grupos de operacdes.

As operacOes de renda fixa e seus respectivos rendimentos tém a tributacdo pelo
imposto de renda prevista nos arts. 65 e seguintes da Lei n. 8.981/1995.¢ Em que pese a

passivo, na declaracéo de ajuste (Lei n° 8.383/91, artigo 15) ou pela informagéo da fonte que promoveu a
retencdo; Qualquer das hipdteses leva ao exame dos artigos 147 e 150, § 4°. Ndo havendo homologacao
expressa, ela ocorreria tacitamente, decorridos 05 (cinco) anos do fato gerador e s6 ai ha a extingdo do
crédito. Recurso parcialmente provido" (STJ. Recurso Especial 250306/DF - Primeira Turma - Rel. Min.
Garcia Vieira - Julgado em 06/06/2000 - DJU de 01/08/2000).

48 «Art. 65. O rendimento produzido por aplica¢iio financeira de renda fixa, auferido por qualquer
beneficiario, inclusive pessoa juridica isenta, a partir de 1° de janeiro de 1995, sujeita-se a incidéncia do
Imposto de Renda na fonte a aliquota de dez por cento.

§ 1° A base de calculo do imposto é constituida pela diferenca positiva entre o valor da alienagao, liquido
do imposto sobre operagdes de crédito, cAmbio e seguro, e sobre operagdes relativas a titulos ou valores
mobiliarios (IOF), de que trata a Lei n° 8.894, de 21 de junho de 1994, e o valor da aplicacéo financeira.

8§ 2° Para fins de incidéncia do Imposto de Renda na fonte, a alienacdo compreende qualquer forma de
transmissdo da propriedade, bem como a liquidacdo, resgate, cesséo ou repactuacdo do titulo ou
aplicacéo.

8§ 3° Os rendimentos periodicos produzidos por titulo ou aplicagcdo, bem como qualquer remuneracao
adicional aos rendimentos prefixados, serdo submetidos a incidéncia do Imposto de Renda na fonte por
ocasiao de sua percepcao.

8§ 4° O disposto neste artigo aplica-se também:

a) as operagdes conjugadas que permitam a obtencéo de rendimentos predeterminados, realizadas nas
bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem como no mercado de balcéo;

b) as operagBes de transferéncia de dividas realizadas com instituicdo financeira, demais instituicdes
autorizadas a funcionar pelo Banco Central do Brasil ou com pessoa juridica ndo-financeira;

c) aos rendimentos auferidos pela entrega de recursos a pessoa juridica, sob qualquer forma e a qualquer
titulo, independentemente de ser ou ndo a fonte pagadora institui¢do autorizada a funcionar pelo Banco
Central do Brasil (...)". (g.n.)
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tributacdo das operacdes de renda fixa ter sido alterada — com relacéo as aliquotas, forma
de apuragéo e isencdes, nos termos dos arts. 1° e 3° da Lei n. 11.033/2004 —, o referido
artigo contém os elementos tipificadores*® do imposto de renda sobre o rendimento gerado
por essas operacdes, quais sejam, o fato gerador, a aliquota e o sujeito passivo (caput do art.
65), e a base de calculo (81° do art. 65).

O fato gerador do imposto de renda para essas operagdes ¢ definido como sendo “o
rendimento produzido por aplicacdo financeira de renda fixa, auferido por qualquer
beneficiario [...]”. Na descricdo do fato gerador (rendimento produzido), ndo se verifica a
existéncia de condicdo espacial, aqui entendido como o local no qual essas operacdes de
renda fixa devem ser realizadas para a posterior obtencdo de rendimentos.

A auséncia desta condicdo para a realizacdo das operacdes leva-nos a crer que o
legislador procurou focar o fato gerador da obrigacdo tributaria apenas na operacao, de
acordo com as suas caracteristicas proprias, e ndo na forma como ela é cursada ou no local
em que ela se realiza. Os pressupostos da tributacdo do rendimento gerado pelas operagoes
de renda fixa sdo, portanto, excluidas as hipoteses de isencdo e as pessoas consideradas
imunes pela regra constitucional: (i) a realizacdo da operacdo; (ii) a sua alienagdo
(compreendida como qualquer forma de transmisséo da propriedade, bem como a liquidacao,
resgate, cessao ou repactuacao do titulo ou aplicacdo), independentemente do local onde a
operacao é concretizada, ou a observancia de rendimentos periddicos produzidos, incluindo
qualquer remuneracdo adicional aos rendimentos prefixados; e (iii) o auferimento de
rendimento pelo sujeito passivo.

Por outro lado, e como regra geral, as operacdes de renda variavel resultam na
percepcéo de ganhos ou perdas. Aqueles sdo denominados de ganhos de capital. Esta regra
genérica traz em seu amago a esséncia da identificacdo da base de célculo de toda e qualquer
negociacdo com ativos e bens, qual seja, a diferenca entre o valor da alienacao e o valor de
custo do ativo/bem (que se aplica também, em larga medida, as operacdes de renda fixa).
Esse ganho constitui base de calculo tributavel pelo imposto de renda, sendo certo que nao
h& previsdo, por seu turno, de deducdo de eventuais despesas em outras operagoes

semelhantes.

49 O principio da legalidade tributaria e tipicidade (art. 150, I, da Constituicdo Federal), prevé que ndo basta
mera disposicdo legal para a imposicdo de tributo. Antes disso, requer-se que “a propria lei defina todos os
aspectos pertinentes ao fato gerador, necessarios a quantificagao do tributo devido em cada situagéo concreta
que venha a espelhar a situagdo hipotética descrita na lei”. AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro.
15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, pag. 112).
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A Lei n. 9.249, de 26 de dezembro de 1995, em seus arts. 17 e 18, dispde sobre o
ganho de capital. Contudo, as disposi¢des sobre a tributagdo pelo imposto de renda das
operacdes de renda variavel em mercado de capitais encontra resguardo no art. 72 e seguintes
da Lei n. 8.981/1995, tendo o legislador tributario neles definido os elementos constituintes
da hipédtese de incidéncia tributéria, tais como o fato gerador, o sujeito passivo e a aliquota
da obrigacdo tributéaria (caput e 88 1° e 3°), bem como as isencles e parte da regra de
apuracdo da base de calculo do imposto de renda (IR) sobre o ganho liquido dessas operacoes
(8 4°).

Todavia, ndo h& previsdo na Lei n. 8.981/1995, tanto para operagdes de renda fixa
quanto de renda variavel, acerca do prazo de recolhimento do IR.

Além disso, pode-se perceber da redacdo desse artigo o que viria a ser 0 ganho
liquido, conceito essencial para se concluir (i) o desenho do fato gerador, uma vez que o
caput apenas refere-se ao fato de que “os ganhos liquidos auferidos [...] em operagdes
realizadas nas bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, seréo
tributados pelo Imposto de Renda na forma da Legislacdo vigente”, sem mencionar como e
em que momento referido ganho sera auferido em razdo das operacdes ali mencionadas, e
(ii) a base de célculo, em relacdo a qual o ganho liquido seré calculado e o imposto de renda

sera apurado.

S0 “Art. 17. Para os fins de apuracdo do ganho de capital, as pessoas fisicas e as pessoas juridicas ndo
tributadas com base no lucro real observardo os seguintes procedimentos:

| - tratando-se de bens e direitos cuja aquisi¢ao tenha ocorrido até o final de 1995, o custo de aquisi¢éo podera
ser corrigido monetariamente até 31 de dezembro desse ano, tomando-se por base o valor da UFIR vigente
em 1° de janeiro de 1996, n&o se lhe aplicando qualquer correcdo monetaria a partir dessa data;

Il - tratando-se de bens e direitos adquiridos ap6s 31 de dezembro de 1995, ao custo de aquisi¢do dos bens e
direitos ndo serd atribuida qualquer correcdo monetéria.

Art. 18. O ganho de capital auferido por residente ou domiciliado no exterior sera apurado e tributado de
acordo com as regras apliciveis aos residentes no Pais.”

5L “Art. 72. Os ganhos liquidos auferidos, a partir de 1° de janeiro de 1995, por qualquer beneficiario,
inclusive pessoa juridica isenta, em operagdes realizadas nas bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e
assemelhadas, serdo tributados pelo Imposto de Renda na forma da Legislagdo vigente, com as alteracdes
introduzidas por esta lei.

§ 1° A aliquota do imposto sera de dez por cento, aplicivel sobre os ganhos liquidos apurados mensalmente.
8§ 2° Os custos de aquisigéo dos ativos objeto das operages de que trata este artigo serdo:

a) considerados pela média ponderada dos custos unitarios;

b) convertidos em Real pelo valor de R$ 0,6767, no caso de ativos existentes em 31 de dezembro de 1994,
expressos em quantidade de Ufir.

8§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também:

a) aos ganhos liquidos auferidos por qualquer beneficiario, na alienacdo de ouro, ativo financeiro, fora de
bolsa;

b) aos ganhos liquidos auferidos pelas pessoas juridicas na alienacéo de participacdes societarias, fora de
bolsa.

8§ 4° As perdas apuradas nas operagdes de que trata este artigo poderdo ser compensadas com 0s ganhos
liquidos auferidos nos meses subseqiientes, em operacfes da mesma natureza. (...)” (g.n.)
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A pulverizacdo da previsdo legal da hipotese de incidéncia tributaria das operacdes
realizadas no mercado financeiro e de capitais decorre da adog¢do de uma sucesséo de leis
ordinarias que tém tratado sobre o tema ha algumas décadas. A Lei n. 8.981/1995 foi o
resultado da tentativa de, nos anos 1990, consolidar as referidas regras tributarias, ndo tendo
o legislador, contudo, logrado sucesso nesse objetivo, uma vez que conceitos fundamentais
da norma tributaria e elementos constitutivos do tributo foram mantidos em leis anteriores.

Referidas leis tiveram alguns de seus artigos revogados, outros derrogados (em razdo
da edicdo de normas posteriores que versaram sobre 0 mesmo tema) e, ainda, outros que se
mantém em vigor até a presente data, seja porque preveem elementos constitutivos de
tributo, seja porque introduzem conceitos norteadores da tributagdo das operagdes do
mercado financeiro e de capitais.

Nesse sentido, a fim de podermos completar o quadro da norma de incidéncia
tributéria dessas operacBGes, mostra-se necessario conhecer os dispositivos da legislacdo
pretérita a Lei n. 8.981/1995, vigentes em grande medida até a presente data, e trata-los em
conjunto com os dispositivos da citada lei e de leis posteriores. Para tanto, deve-se analisar
0 contetido dos dispositivos que versam sobre o tema contidos (i) na Lei n. 7.799, de 10 de
julho de 1989; (ii) na Lei n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991; e (iii) na Lei n. 8.541, de 23
de dezembro de 1992.

A Lein. 7.799/1989, em seu Capitulo V, trata sobre as “Normas sobre a Tributagao
de Aplicacdes Financeiras”. No art. 55 deste diploma esta contida a previsdo para a hipotese
de incidéncia do imposto de renda sobre os ganhos liquidos auferidos em operacdes
realizadas “nas bolsas de valores, de mercadorias, de futuros, bem como em outros mercados

organizados, reconhecidos como tais pelo 6rgdo a cujo poder de policia se submetem”.>?

52 «Art. 55. Ficam sujeitas ao pagamento do imposto de renda, a aliquota de vinte e cinco por cento, a pessoa
fisica e a pessoa juridica ndo tributadas com base no lucro real, inclusive isentas, que auferirem ganhos
liquidos nas operagdes realizadas nas bolsas de valores, de mercadorias, de futuros, bem como em outros
mercados organizados, reconhecidos como tais pelo érgdo a cujo poder de policia se submetem. (Redacao
dada pela Lei n® 8.014, de 1990)

§ 1° Considera-se ganho liquido o resultado positivo auferido nas operacgdes ou contratos liquidados em
cada més, admitida a deducgéo dos custos e despesas efetivamente incorridos, necessarios a realizagdo das
operacoes.

§ 2° O ganho liquido seréa constituido:

a) no caso dos mercados a vista, pela diferenca positiva entre o valor da transmisséo do ativo e 0 seu custo
de aquisico corrigido monetariamente;

b) no caso do mercado de opgdes:

1 - nas operacgdes tendo por objeto a opcéo, a diferenca positiva apurada entre o valor das posicdes
encerradas ou nao exercidas até o vencimento da opgdo, admitida a correcdo monetaria do custo de
aquisicao;

2 - nas operac0es de exercicio, a diferenca positiva apurada entre o valor da venda a vista ou o prego médio
a vista na data do exercicio e o preco fixado para o exercicio, ou a diferenga positiva entre o pre¢o do
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Do texto da norma acima citada podemos extrair conceitos como o do ganho liquido.
Contido no caput do art. 55 da Lei n. 7.799/1989, a semelhanca do que ocorre no caput do
art. 72 da Lei n. 8.981/1995, ele integra o fato gerador do imposto de renda, mas € apenas o
§ 1° do art. 55 da Lei n. 7.799/1989, vigente até a presente data, que contém sua definicéo
— qual seja, o resultado positivo auferido nas operagdes ou contratos liquidados em cada
més, admitida a deducdo dos custos e despesas efetivamente incorridos, necessarios a
realizacdo das operacdes.

E é o conceito acima referido que permite diferenciarmos o ganho de capital do ganho
liquido: este ultimo ¢ apurado apenas em relagdo as operagdes realizadas nas “bolsas de
valores, de mercadorias, de futuros, bem como em outros mercados organizados,
reconhecidos como tais pelo 6rgdo a cujo poder de policia se submetem”, consistindo no
resultado positivo de todas as operacGes cursadas nesses mercados, admitida, ainda, a
deduc&o de custos e despesas vinculados as operagdes.>

Ao contrario do que ocorre nas operagdes em que deve ser apurado ganho de capital,
nas quais os resultados positivos e negativos das opera¢fes ndo se compensam e 0s ganhos
sdo considerados para fins de tributacdo sem a possibilidade de deducdo das perdas

verificadas, no caso de ganhos liquidos o ganho tributado resulta do somatério de ganhos e

exercicio acrescido do prémio e o custo de aquisi¢do corrigido monetariamente, se for o caso;

c) no caso dos mercados a termo, a diferenca positiva apurada entre o valor da venda a vista ou o preco
médio a vista na data da liquidacg&o do contrato a termo e o prego neste estabelecido;

d) no caso dos mercados futuros, o resultado liquido positivo dos ajustes diarios apurados no periodo.

§ 3° Se o contribuinte apurar resultado negativo no més sera admitida sua apropriagdo nos meses
subsequientes, corrigido monetariamente.

()

8§ 6° O disposto no paragrafo anterior ndo se aplica aos fundos em condominio e clubes de investimento.

8 7° O Poder Executivo podera baixar normas para apuracao e demonstracdo dos ganhos liquidos, bem como
autorizar a compensacao de perdas entre dois ou mais mercados ou modalidades operacionais, previstos neste
artigo.

8§ 8° A pessoa juridica tributada com base no lucro presumido ou arbitrado adicionard, a base de célculo do
imposto correspondente as suas atividades operacionais, o resultado positivo decorrente da soma algébrica
dos resultados mensais auferidos, durante o periodo-base, nas operagdes de que trata este artigo.

§ 9° O imposto de que trata este artigo, pago pela pessoa juridica, seré considerado:

a) antecipacao do devido na declaracédo, no caso de pessoa juridica tributada com base no lucro presumido
ou arbitrado;

b) devido exclusivamente na fonte, no caso de pessoa juridica isenta.

Art. 56. As deduc@es de despesas, bem como a compensacéo de perdas previstas no artigo anterior, seréo
admitidas exclusivamente para as operagdes realizadas nos mercados organizados, geridos ou sob a
responsabilidade de instituicdo credenciada pelo Poder Executivo e com objetivos semelhantes aos das
bolsas de valores, de mercadorias ou de futuros.” (g.n.)

53 O que se busca estabelecer é que apenas as despesas e custos efetivamente vinculados as operagdes sejam
passiveis de dedugdo, uma vez que, em sentido contrario, um sem nimero de despesas e custos poderiam se
enquadrar na regra, e turvaria o seu objetivo, prejudicando a sua aplicacéo.
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perdas em todas as operagdes cursadas nos mercados de que trata o caput dos arts. 55 e 56,
admitida, ainda, a deducéo de custos e despesas.

Aqui, cabe salientar que um dos pressupostos para o célculo do ganho liquido na
forma como € trazido na lei € a sua verificacdo apenas em ambientes/sistemas que prevejam
critérios, parametros e limites para as ofertas de compra e de venda, a fim de que as operagdes
realizadas nesses recintos/sistemas resultem na formacgédo de um prego que seja aceito pelo
mercado em determinado momento, tendo sido formado por “agressdes” de ofertas em
sistematicas multilaterais, que permitem a interferéncia de terceiros para determinada oferta
de preco, e a fim de que haja ampla e continua prestacdo de informacg&o aos participantes
sobre as operagdes realizadas e ofertas em andamento.

A formacdo publica do preco €, portanto, um elemento querido pelo legislador e
essencial para a existéncia do ganho liquido. Isso porque, em ambientes/sistemas que
permitam apenas este tipo de formacdo de preco, eventuais perdas nunca sdo (ou nao
deveriam ser) programadas para o fim de redugdo da base de célculo do imposto de renda, o
que, por outro lado, pode ser verificado em mercados de balcdo em que ha o registro puro
de operacdes previamente realizadas entre as partes.

Justamente por isso que nestes ultimos se apura ganho de capital e, nos primeiros,
ganho liquido, com excecdo das operacfes com liquidacdo futura registradas fora de
ambientes de bolsa, as quais, por expressa disposicao legal (art. 71 da Lei n. 9.430/1996),
submetem-se a sistematica do ganho liquido para fins de apuracdo da base de céalculo do
imposto de renda.

A verificagdo de ganho liquido é, indubitavelmente, elemento de um fato gerador
complexo do imposto de renda para as operacdes de renda variavel. Contudo, ele também é
somatorio do resultado de ganhos (ou perdas) das operacGes a vista, futuras, a termo e de
opcdes realizadas nos mercados de que trata o caput dos arts. 55 e 56 e, atualmente, do art.
72 da Lei n. 8.981/1995, acrescido daqueles do mercado de liquidacéo futura fora de bolsa,
conforme acima referido.

O valor que constitui 0 ganho liquido corresponde a base de calculo mensal do
imposto de renda dessas operagdes, sendo apurado na forma e de acordo com o disposto no
8 2° e alineas do art. 55 da Lei n. 7.799/1989, observadas as peculiaridades de cada tipo de
operacdo em termos de dindmica de realizagéo e liquidagcdo, bem como em relagédo aos polos

de atuacgéo dos investidores (por exemplo, lancadores e tomadores de opgéo).
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Assim como o conceito de “ganho liquido”, a base de calculo do imposto de renda
dessas operaces (e que constituird o valor do ganho liquido) é trazida em lei pelo art. 55, §
2°, da Lei n. 7.799/1989, nao sendo prevista na Lei n. 8.981/1995.

As alineas do § 2° do art. 55 da Lei n. 7.799/89 contém as diretrizes de calculo para
apuracdo do ganho para cada uma das diferentes operacées de renda variavel nos diferentes
mercados (& vista, futuro, a termo ¢ op¢des) passiveis de negociagdo em “bolsas de valores,
de mercadorias, de futuros, bem como em outros mercados organizados, reconhecidos como
tais pelo 6rgdo a cujo poder de policia se submetem”,>* sendo o ganho liquido o resultado da
somatdria dos ganhos/perdas apurados individualmente em cada um desses mercados,
deduzidos, ainda, custos e despesas.

De outra feita, percebe-se a intencédo do legislador em limitar a apuracdo dos ganhos
liquidos em relacdo as operacgdes realizadas nos mercados organizados, reconhecidos estes
pelo érgdo a cujo poder de policia se submetem, consoante redacao do caput do art. 55.

A intencdo do legislador é reforgada e clarificada por meio do disposto no art. 56.
Neste artigo o legislador prevé que as deducBes de despesas, bem como a compensacédo de
perdas, serdo admitidas exclusivamente para as operacOGes realizadas nos mercados
organizados, que devem, em qualquer hipotese, ser geridos ou estar sob a responsabilidade
de instituicdo credenciada pelo Poder Executivo e que possua “objetivos semelhantes aos
das bolsas de valores, de mercadorias ou de futuros”.

Retornando a analise histdrica da legislacao que introduz os dispositivos norteadores
da tributacdo das operacdes de renda variavel em ambientes bursateis, devemos destacar as
Leis n. 8.383, de 30 de dezembro de 1991, e n. 8.541, de 23 de dezembro de 1992.

A Lei n. 8.383/1991 teve papel fundamental em decorréncia de quatro disposigdes
contidas em seu Capitulo III (“Da Tributagdo das Operacdes Financeiras”), mais

precisamente nos artigos 26 a 28,% quais sejam:

5 Interessante notar que, a época da Lei n. 7.799/1989, as bolsas de mercadorias e as bolsas de futuros, embora
ja existissem de fato (podendo ser citadas a Bolsa de Mercadorias e Futuros-BM&F, em S&o Paulo, e a Bolsa
Brasileira de Futuros-BBF, no Rio de Janeiro), ndo estavam previstas na legislacdo ordinaria tais quais as bolsas
de valores. Até o advento da Lei n°® 10.303, de 31.10.2001, que alterou a Lei n° 6.385/76, 0s instrumentos
derivativos nelas negociados ndo eram previstos como valores mobiliérios (art. 2°, VII e VIII, da Lei n°
6.385/76), nem as bolsas de mercadorias e as bolsas de futuros sujeitas a supervisdo da CVM (art. 17 da Lei n°
6.385/76). Tanto as bolsas de mercadorias quanto as bolsas de futuro estavam sujeitas, a época, em especial
em razdo dos ativos nela negociados (derivativos financeiros e agropecudrios), a supervisao do Banco Central
do Brasil (Bacen).

5 “Art. 26. Ficam sujeitas ao pagamento do imposto de renda, d aliquota de vinte e cinco por cento, a pessoa
fisica e a pessoa juridica ndo tributada com base no lucro real, inclusive isenta, que auferirem ganhos liquidos
nas operacdes realizadas nas bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, encerradas a
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(i) aprevisao, disposta no 8 1° do art. 26 (ainda em vigor), de que os custos de aquisicéo
dos ativos do mercado a vista, contidos no art. 55, § 2° “a”, da Lei n. 7.799/1989,
deveriam ser considerados pelos valores médios pagos. E a introducéo do conceito

de “custos médios” para a apuracdo do ganho nos mercados a vista:

Art. 26 [...]

§ 1° Os custos de aquisi¢ao, 0s precos de exercicio e 0s prémios serao
considerados pelos valores médios pagos, atualizados com base na
variacdo acumulada da Ufir diaria da data da aquisicdo até a data da
alienacdo do ativo. [...] (g.n.)

(i) a previsdo contida no § 3° do art. 26 (este disposto foi derrogado e a regra nele contida
encontra amparo, atualmente, no art. 72, § 3°, “a”, da Lei n. 8.981/1995), que estende
a sistematica dos ganhos liquidos as operacdes de alienacdo de ouro, ativo financeiro,
fora da bolsa, desde que com a interveniéncia de institui¢ces integrantes do Sistema

Financeiro Nacional:

Art. 26 [...]

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se, também, aos ganhos liquidos
decorrentes da alienacdo de ouro, ativo financeiro, fora da bolsa, com a
interveniéncia de instituigcdes integrantes do Sistema Financeiro Nacional.

[.]

partir de 1° de janeiro de 1992.

§ 1° Os custos de aquisicao, os precos de exercicio e 0s prémios serdo considerados pelos valores médios
pagos, atualizados com base na variagdo acumulada da Ufir diaria da data da aquisi¢do até a data da
alienacéo do ativo.

§ 2° O Poder Executivo poderd baixar normas para apuracao e demonstracéo dos ganhos liquidos, bem como
autorizar a compensacdo de perdas em um mesmo ou entre dois ou mais mercados ou modalidades
operacionais, previstos neste artigo, ressalvado o disposto no art. 28 desta lei.

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se, também, aos ganhos liquidos decorrentes da alienacéo de ouro, ativo
financeiro, fora da bolsa, com a interveniéncia de institui¢des integrantes do Sistema Financeiro Nacional.

8§ 4° O imposto de que trata este artigo sera apurado mensalmente.

Art. 27. As deducdes de despesas, bem como a compensacdo de perdas na forma prevista no § 2° do artigo
precedente, sdo admitidas exclusivamente para as operac¢des realizadas nos mercados organizados, geridos
ou sob responsabilidade de instituicdo credenciada pelo Poder Executivo e com objetivos semelhantes ao das
bolsas de valores, de mercadorias ou de futuros.

Art. 28. Os prejuizos decorrentes de operagdes financeiras de compra e subseqiiente venda ou de venda e
subseqiiente compra, realizadas no mesmo dia (day-trade), tendo por objeto ativo, titulo, valor mobiliario ou
direito de natureza e caracteristicas semelhantes, somente podem ser compensados com ganhos auferidos em
operagdes da mesma espécie ou em operacOes de cobertura (hedge) a qual estejam vinculadas nos termos
admitidos pelo Poder Executivo.

§ 1° O ganho liquido mensal corresponde as operacfes day-trade, quando auferido por beneficiario dentre os
referidos no art. 26, integra a base de calculo do imposto de renda de que trata 0 mesmo artigo.

§ 2° Os prejuizos decorrentes de operacles realizadas fora de mercados organizados, geridos ou sob
responsabilidade de instituicdo credenciada pelo Poder Publico, ndo podem ser deduzidos da base de calculo
do imposto de renda e da apuracdo do ganho liquido de que trata o art. 26, bem como n&o podem ser
compensados com ganhos auferidos em operagoes de espécie, realizadas em qualquer mercado.”
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(iii)A previsdo contida no 8 4° do art. 26, que dispde, de forma objetiva, dever ser
apurado mensalmente o imposto de renda devido sobre o ganho liquido das
operacdes ali tratadas, ao contrario do que ocorria com a reda¢édo do art. 55, § 1°, da
Lei n. 7.799/1989, na qual apenas se presumia a apuracdo mensal em razdo da
referéncia ao periodo mensal do ganho liquido: “Art. 26 [...] § 4° O imposto de que

trata este artigo sera apurado mensalmente. [...]”

(iv)a previsdo contida no art. 28, caput e § 1°, que introduziram na legislacéo tributaria
o conceito de “day trade”, qual seja, de operagdes de renda variavel realizadas no
mesmo dia, em posi¢des opostas, e que geram um ganho (ou perda) intradiario aos
seus titulares, tendo sido estendida a tais operacdes a mesma sistematica das
operagdes “normais” de renda variavel realizadas em ambientes/sistemas bursateis,
mas com a limitac&o de que eventuais perdas somente poderdo ser compensadas com

ganhos em operacOes de day trade:

Art. 28. Os prejuizos decorrentes de operagdes financeiras de compra e
subsequente venda ou de venda e subsequente compra, realizadas no
mesmo dia (day-trade), tendo por objeto ativo, titulo, valor mobiliario ou
direito de natureza e caracteristicas semelhantes, somente podem ser
compensados com ganhos auferidos em opera¢fes da mesma espécie ou
em operacOes de cobertura (hedge) a qual estejam vinculadas nos termos
admitidos pelo Poder Executivo.

8§ 1° O ganho liquido mensal corresponde as operagOes day-trade, quando
auferido por beneficiario dentre os referidos no art. 26, integra a base de
calculo do imposto de renda de que trata 0 mesmo artigo. [...]

O conceito das operacdes de day trade foi absorvido por leis mais recentes, tendo
sido o presente artigo derrogado e a regra nele contida, acrescida de evolucdes resultantes
do melhor entendimento destas opera¢des, encontrando-se, atualmente, expressa no art. 76,
§ 3° da Lei n. 8.981/1995, e no art. 8° da Lei n. 9.959, de 27 de janeiro de 2000, com
alteracdes introduzidas pelo art. 45 da Lei n. 12.350, de 20 de dezembro de 2010.

Além dos dispositivos acima destacados, cumpre observar que o art. 26 reitera o fato
gerador do imposto de renda para as operacdes realizadas “nas bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e assemelhadas”, reforcando a importancia do local de realizagdo
das operacgdes como condicgdo para a caracterizacdo do ganho como liquido no art. 27, ao

dispor que
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as deducdes de despesas, bem como a compensacdo de perdas [...], sdo
admitidas exclusivamente para as operacOes realizadas nos mercados
organizados, geridos ou sob responsabilidade de instituicdo credenciada
pelo Poder Executivo e com objetivos semelhantes ao das bolsas de
valores, de mercadorias ou de futuros.

Este raciocinio é reiterado, de forma negativa, no art. 28, § 2°. Embora o caput verse
sobre operacgdes de day trade, o conteudo desse paragrafo ndo deixa dividas quanto a sua

aplicagdo como regra genérica a qualquer operagdo, “normal” ou de day trade:

0s prejuizos decorrentes de operacOes realizadas fora de mercados
organizados, geridos ou sob responsabilidade de instituicdo credenciada
pelo Poder Publico, ndo podem ser deduzidos da base de calculo do
imposto de renda e da apuragdo do ganho liquido de que trata o art. 26,
bem como ndo podem ser compensados com ganhos auferidos em
operacOes de [mesma] espécie, realizadas em qualquer mercado. (g.n.)

Por fim, importante destacar o ajuste introduzido pelo art. 29,°° constante na Secdo

V (“Imposto Sobre a Renda Mensal Calculado Sobre Rendas Varidveis”), da Lei n.

56 “4rt. 29. Ficam sujeitas ao pagamento do imposto sobre a renda, a aliquota de 25%, as pessoas juridicas,
inclusive isentas, que auferirem ganhos liquidos em operagdes realizadas, a partir de 1° de janeiro de 1993,
nas bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas.

§ 1° Considera-se ganho liquido o resultado positivo auferido nas operagdes ou contratos liquidados em cada
més, admitida a deducdo dos custos e despesas efetivamente incorridos, necessarios a realizacdo das
operacdes.

§ 2° O ganho liquido sera:

a) no caso dos mercados a vista, a diferenca positiva entre o valor da transmissdo do ativo e o seu custo de
aquisicao, corrigido monetariamente;

b) no caso do mercado de opcdes, a diferenca positiva apurada na negociacao desses ativos ou no exercicio
das opgdes de compra ou de venda;

¢) no caso dos mercados a termo, a diferenca positiva apurada entre o valor da venda a vista na data da
liquidacéo do contrato a termo e 0 preco neste estabelecido;

d) no caso dos mercados futuros, o resultado liquido positivo dos ajustes diarios apurados no periodo.

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também aos ganhos liquidos auferidos na alienagéo de ouro, ativo
financeiro, fora de bolsa, bem como aos ganhos auferidos na alienagédo de a¢des no mercado de balcéo.

§ 4° O resultado decorrente das operagdes de que trata este artigo serd apurado mensalmente, ressalvado o
disposto no art. 28 da Lei n° 8.383, de 30 de dezembro de 1991, e tera o seguinte tratamento:

I - se positivo (ganho liquido), serd tributado em separado, devendo ser excluido do lucro liquido para efeito
de determinagéo do lucro real;

Il - se negativo (perda liquida), serd indedutivel para efeito de determina¢&o do lucro real, admitida sua
compensacdo, corrigido monetariamente pela variacédo da Ufir diaria, com os resultados positivos da mesma
natureza em meses subsequentes.

§ 5° O imposto de que trata este artigo sera:

I - definitivo, ndo podendo ser compensado com o imposto sobre a renda apurado com base no lucro real,
presumido ou arbitrado;

Il - indedutivel na apuracéo do lucro real;

111 - convertido em quantidade de Ufir didria pelo valor desta no Ultimo dia do més a que se referir;

IV - pago até o ultimo dia Gtil do més subseqliente ao da apuracgao, reconvertido para cruzeiros pelo valor
da Ufir diaria vigente no dia anterior ao do pagamento.

§ 6° O custo de aquisicdo dos ativos objeto das operacBes de que trata este artigo serd corrigido
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8.541/1992. Com a alteracdo da sistematica de tributacdo das pessoas juridicas sujeitas ao
imposto de renda pelo lucro real, estas tambem deveriam ser tributadas em razéo de suas
operacdes de renda varidvel em ambientes/sistemas bursateis.

Assim, as regras ja estabelecidas anteriormente para as pessoas fisicas e pessoas
juridicas ndo tributadas pelo lucro real também foram introduzidas para as pessoas juridicas
tributadas pelo lucro real, passando a norma a tratar de forma idéntica todas as pessoas
juridicas para fins de tributacdo dos ganhos liquidos de operacdes de renda variavel
realizadas em ambientes/sistemas bursateis, com a ado¢do das regras e conceitos ja previstos
anteriormente na legislacdo tributaria. Hoje este dispositivo encontra-se totalmente
derrogado pelas disposi¢des contidas no art. 72 e seguintes da Lei n. 8.981/1995, e alteragdes
posteriores.

Como ocorre com todos os segmentos do ordenamento juridico, a legislacdo
referente as operacdes de renda variavel realizadas em ambientes/sistemas bursateis também
evoluiu em razdo das necessidades decorrentes do desenvolvimento e crescimento do
mercado no qual sdo realizadas essas operacfes, bem como em razdo de uma natural,
continua e organica adequacdo das normas a realidade dos mercados, promovida, muitas
vezes, pela interacdo entre os agentes do mercado e o préprio legislador/regulador tributario.

A evolucéo da legislacdo demonstra como esta sempre pode ser aprimorada, seja por
vicios da norma, equivocos de elaboracdo e de interpretacdo, ou alteragcBes na prépria
realidade normatizada. Em razdo disso € sempre importante analisar e interpretar a norma
ndo apenas no estrito sentido literal ou gramatical de seu texto, mas também, e em especial,
a luz da natureza do objeto normatizado, dos principios que norteiam a normatizacéo, da
I6gica do dispositivo, da sua harmonizacdo ao sistema normativo e dos pressupostos
adotados pelo legislador para a criacdo da norma, delimitacdo de seu alcance e geracédo de
efeitos.

Contudo, nem mesmo com a adocao das melhores técnicas interpretativas a norma

possibilita que seus objetivos sejam atendidos, ndo por ser inadequada, mas por nao

monetariamente pela variacdo acumulada da Ufir diaria, da data de aquisicdo até a data de venda, sendo
que, no caso de varias aquisi¢des da mesma espécie de ativo, no mesmo dia, sera considerado como custo
de aquisi¢do o valor médio pago.

§ 7° A partir de 1° de janeiro de 1993, a variagcdo monetéria do custo de aquisi¢do dos ativos, a que se refere
0 8§ 6° deste artigo, serd apropriada segundo o regime de competéncia.

8§ 8° Nos casos dos mercados de opcdes e a termo, o disposto neste artigo aplica-se as operac¢des iniciadas a
partir de 1° de janeiro de 1993.

8 9° Excluem-se do disposto neste artigo os ganhos liquidos nas alienacGes de participagdes societarias
permanentes em sociedades coligadas e controladas e os resultantes da alienacéo de participacfes societarias
que permaneceram no ativo da pessoa juridica até o término do ano-calendério seguinte ao de suas aquisicdes.
$ 10. (Vetado).” (g.n.)
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representar mais a realidade sobre a qual deve ser aplicada. Isso é mais sensivel em relacéo
a norma material que versa sobre mercado de capitais, mas pode ser utilizada igualmente em
relacdo a norma tributaria que deve ser aplicada aos ganhos decorrentes das operacdes de
renda variavel cursadas em tais mercados.

Ademais, em razdo do desenvolvimento técnico e tecnoldgico dessas operacfes, ndo
sO as novas sistematicas operacionais apresentam-se como desafios para subsung¢éo do fato
a norma tributaria, mas também a criacdo de novas estruturas e modelos de negocio faz com
que a informacéo sobre tais operagdes torne-se cada vez mais sensivel para permitir (i) o
entendimento sobre o funcionamento desses mercados pelo legislador para uma adequada
normatizacdo, mas também (ii) que tais informac6es sejam adequadamente utilizadas para

fins arrecadatorios. Tais temas serdo aprofundados nas proximas secdes deste trabalho.

1.7 As sistematicas de tributacdo e arrecadacao

Como visto em tdpico anterior, no mercado de capitais ha operacdes consideradas
como de renda fixa e de renda variavel. A sobreposi¢do do conceito para fins econdmicos e
tributérios ndo é perfeita, havendo distor¢fes trazidas pela norma tributaria em relacdo a
efetiva natureza do resultado verificado em algumas operacoes.

Mas, para fins metodoldgicos e melhor entendimento das referéncias contidas neste
estudo, a partir desta se¢do adotaremos a divisdo contida na legislacéo tributaria, seja porque
é a base legal que sera aqui estudada, seja porque € dela que decorrem outras diferenciacdes
aplicaveis aos resultados dessas operagdes, como estruturas de apuracdo e recolhimento do
imposto de renda e de bases de informacgdes necessarias para apuracao.

A base legal para a tributacdo pelo imposto de renda desses resultados (aqui
genericamente considerados, referindo-se tanto aos ganhos de capital ou liquidos quanto aos
rendimentos) encontra-se atualmente na Lei n. 8.981/1995 e na Lei n. 11.033/2004. A
principal diferenca entre as operagdes de renda fixa e varidvel trazida por esta legislagéo
encontra-se nas estruturas de apuragéo e recolhimento do imposto de renda, que podem ser
por meio de retencdo fonte ou autorrecolhimento, cada qual resultando em diferentes fluxos
para fins de informacéo necessaria a apuracdo e cumprimento de obrigacdes acessorias pelos
contribuintes e responsaveis tributarios, bem como para a fiscalizacéo pela Receita Federal
do Brasil (“RFB”).
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1.7.1 Retencéo fonte

A retencao fonte é o regime de tributacdo expressamente adotado pelo legislador para
fins de retencdo e recolhimento do imposto de renda devido sobre o pagamento de
rendimentos “auferidos em qualquer aplicagdo ou operagdo financeira de renda fixa ou de
renda variavel”, “mesmo no caso das operacOes de cobertura (hedge), realizadas por meio
de operacdes de swap ¢ outras, nos mercados de derivativos”, consoante disposi¢do contida
no caput do art. 5° da Lei n. 9.779, de 19 de janeiro de 1999.

Isso faz da retencdo fonte o regime padrdo para fins de tributacdo dos rendimentos
auferidos em operagdes de renda fixa e renda variavel, dentro ou fora do mercado de capitais.
Deste dispositivo podemos extrair duas conclusdes: (i) todos os resultados financeiros
decorrentes de aplicacdes ou operacoes financeiras de renda fixa ou de renda varidvel sdo
denominados genericamente como “rendimentos”, e (ii) todo os rendimentos sdo tratados
pelo regime de retencdo na fonte, segundo a vala comum desse artigo.

Excecdo a essa regra encontra-se prevista no § 1° do art. 5° n&o se aplicando a
retencdo na fonte em relacéo aos rendimentos auferidos em aplicac6es financeiras de renda
fixa de titularidade de “institui¢do financeira, inclusive sociedade de seguro, previdéncia e
capitalizacdo, sociedade corretora de titulos, valores mobiliarios e cambio, sociedade
distribuidora de titulos e valores mobiliarios ou sociedade de arrendamento mercantil”, nos
termos do art. 77, I, da Lei n. 8.981/1995.

Conforme referido em topico anterior, a criagao desta “vala comum” para aplicagdo
do regime de retencdo na fonte € estratégica para fins de arrecadacdo, uma vez que, ndo
havendo disposicdo especifica em lei sobre regime tributério diverso para determinada
operacdo, aplicar-se-a4 o regime de retencdo na fonte, o qual se mostra vantajoso para a
administracao tributaria, tendo em vista que possui como caracteristicas: (i) a terceirizacdo
da responsabilidade de retencdo e recolhimento ao fisco por um terceiro que é a fonte do
pagamento, a qual, em quase a totalidade das aplicacbes e operacOes, € uma instituicao
financeira; (ii) por uma questdo de mitigacdo de responsabilidade, as instituicGes que se
tornam responsaveis tributarios pela retencao e recolhimento do imposto de renda em nome
dos contribuintes ndo possuem incentivos para buscar uma interpretacdo tributaria mais
benéfica aos contribuintes (sob pena de serem autuados), nem de prestarem informacoes
indevidas & administracdo tributaria por meio das obrigacfes acessorias.

N&o se pode deixar de ponderar também que, conforme ja abordado anteriormente,

a despeito de a legislacéo tributaria ndo acompanhar integralmente o conceito econémico de
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“renda fixa”, a presungdo ¢ de que os rendimentos resultantes de aplicacdes e operagdes de
renda fixa sejam pré-determinados ou determinaveis, sendo a fonte pagadora conhecedora
dos valores devidos ao investidor, bem assim sendo detentora das informac6es necessarias
para apuracgdo da base de calculo do imposto de renda.

Esta dltima premissa, embora verdadeira para as operacGes realizadas diretamente
com instituicdes financeiras (por exemplo, empréstimos ou titulos de propria emisséo), ndo
é integralmente verdadeira para aquelas operacdes de renda fixa que séo distribuidas para
negociacdo em mercados secundarios administrados por bolsas de valores, de mercadorias e
futuros e assemelhadas, nas quais o0s intermediarios e instituigbes financeiras
administradoras de fundos muitas vezes nao detém as informacdes de custo de aquisi¢éo das
operacdes, necessarias para a apuracdo da base de célculo.

Independentemente de serem disponibilizadas ou ndo as informacGes necessarias
para cumprir com o dever de retencdo e recolhimento, o art. 65, § 7°, “b”, da Lei n.
8.981/1995 estabelece que o imposto de renda deve ser retido “por ocasido do pagamento
dos rendimentos, ou da alienagdo do titulo ou da aplicac¢do, nos demais casos”, pelas pessoas
juridicas que, por efetuarem o pagamento do rendimento (65, § 8°), tornam-se 0s
responsaveis tributarios.

Os caputs dos artigos 65 (Se¢édo | — “Do Mercado de Renda Fixa”) e 76 (Secéo 111 —
“Das Disposi¢des Comuns a Tributagdo das Operagdes Financeiras™) da Lei n. 8.981/1995
dao os contornos para o fato gerador do imposto de renda fonte a ser observado para as
aplicacdes e operacBes de renda fixa, ao determinarem que os rendimentos produzidos por
tais operagBes estdo sujeitos a sua incidéncia, sendo ali também prevista a forma de
tratamento desse imposto na fonte por parte dos contribuintes pessoas fisicas e pessoas
juridicas (cada qual com seu préprio regime tributario).

Atualmente, as aliquotas a serem aplicadas em caso de retencdo na fonte sdo aquelas
de que tratam os incisos do art. 1° da Lei n. 11.033, de 21 de dezembro de 2004, variando de
acordo com o prazo da aplicacdo (periodo pelo qual o investidor mantém a sua posic¢éo na
aplicacdo ou na operagdo de renda fixa ou de renda variavel) como forma de politica
tributaria do governo, reduzindo-se a aliquota na medida em que se aumenta o prazo da
permanéncia na operagao.

Contudo, os ganhos liquidos resultantes das operacGes de mercado de capitais
realizadas nas bolsas de valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas, bem assim as
operacgdes com liquidacdo futura realizadas fora de bolsa, ndo se submetem ao regime da

retencdo na fonte do imposto de renda, estando sujeitos ao regime de autorrecolhimento, nos
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termos, respectivamente, dos arts. 72 a 75 (Segéo Il — “Do Mercado de Renda Variavel”) da
Lei n. 8.981/1995, e do art. 71 da Lei n. 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Os motivos sdo

abaixo expostos e esmiucados.

1.7.2 Autorrecolhimento

O regime de tributacdo das operacdes de renda variavel realizadas em bolsas de
valores, de mercadorias, de futuros e assemelhadas é excecao a regra de retencdo na fonte.
As operac0es realizadas nesses ambientes e as operac¢es com liquidacao futura fora de bolsa
(estas ultimas entendidas como operac¢des do mercado de balcdo organizado) séo tributadas
pelo regime de autorrecolhimento sobre o ganho liquido apurado, que é o ganho resultante
dos resultados positivos observados pelo investidor em um determinado periodo de més,
deduzidos dos custos de aquisi¢do das operacOes e despesas para a sua realizagéo, e ainda
compensados com as perdas verificadas em operacfes de mesma espécie do préprio més ou
de perdas acumuladas de meses anteriores (art. 72, § 4°, da Lei n. 8.981/1995).

Mas nem todas as operacOes realizadas nesses ambientes séo tributadas pelo regime
do autorrecolhimento e tém seus ganhos e perdas considerados para fins de apuracdo do
ganho liquido. Conforme pode se notar na denominacdo da Secdo que trata sobre essas
operacdes, as regras ali contidas destinam-se as operagdes do “Mercado de Renda Variavel”.
Assim, operacfes gue possuem caracteristicas de renda fixa, per si ou cujo rendimento
decorrente da combinacdo das operacdes realizadas pode ser assim enquadrado em razdo de
predeterminacdo do resultado, obedecem ao regime de retengéo na fonte, nos termos do art.
65, 8§ 39, fine, e § 4°, “a”, da Lei n. 8.981/1995.

Vale destacar também que, nos termos do art. 65, § 3°, fine, qualquer remuneragédo
adicional aos rendimentos prefixados serd submetida a incidéncia do imposto de renda na
fonte por ocasido de sua percepcdo. Esta regra, contudo, € mais uma equiparacdo do
legislador tributario que visa facilitar o trabalho de controle e fiscalizagcdo da RFB e néo
promover a adequada tributacdo sobre a natureza do resultado financeiro observado, uma
vez que o rendimento adicional de que trata o referido paragrafo €, na verdade, um ganho
quando a operacéo é realizada em ambiente de bolsa ou assemelhada.

VVamos tomar por exemplo uma debénture emitida pela empresa Y e que pagara juros
mensais de 0,5%, consoante seu prospecto. Embora uma debénture seja um ativo de renda
fixa, cujo resultado financeiro para o debenturista € um rendimento, a negociagéo do referido

ativo em bolsa (ou seja, ao apetite do mercado, ndo integralmente vinculado ao valor da taxa
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paga pelo emissor) acaba por gerar resultados em valor superior ou inferior aquele contido
na curva de amortizacdo do papel para uma determinada data. A diferenca entre os valores
desta curva e os precos negociados a mercado ndo s@o pagos pela companhia e, portanto,
rendimentos ndo deveriam ser, mas sim ganhos decorrentes da livre negociacdo do papel.
N4o ¢é este, contudo, o entendimento da RFB e da doutrina.

E qual o objetivo do fisco com esta retirada de operagdes, ou melhor, de resultados
positivos, do regime de autorrecolhimento para o regime de retencéo na fonte? Inicialmente,
ndo se pode negar que o regime de retencdo na fonte €, por lei, a regra geral para a tributacao
de aplicacGes e operacOes financeiras. Contudo, uma vez estabelecido o regime de
autorrecolhimento das operacdes de renda varidvel em bolsa e assemelhadas como excec¢do
a tal regra, esta deveria ser observada, independentemente de dificuldades operacionais ou
de fiscalizacdo, uma vez que sua previsdo decorre de raz6es econdémicas as quais nem a RFB,
nem o legislador, podem desconsiderar.

As operac¢des denominadas de renda variavel possuem como caracteristica comum a
inexisténcia de previsibilidade dos resultados, positivos ou negativos, a serem observados
qguando de seu encerramento ou alienacdo. Desse modo, verificada a ocorréncia de fatos
geradores com operagBes de renda varidvel em bolsa, deve-se buscar, nos comandos
prescritivos da regra de incidéncia tributaria, o prazo para recolhimento do imposto de renda
sobre uma determinada base de célculo, a qual, ordinariamente em operacGes dessa natureza
(com excecao das de derivativos, que possuem bases de calculo diferenciadas, conforme
acima referido), resulta da diferenca entre o total dos valores de venda de um determinado
ativo e o custo médio de aquisicdo desses papéis multiplicado pelo nimero de ativos
alienados.

E, para apuracdo dessa base de calculo, mostra-se essencial, portanto, a informacéo
do custo medio de aquisicao, informacdo complexa em razdo da necessidade de guarda, pelos
investidores, dos dados referentes ao custo de cada operagdo, sem limite de tempo, além de
demandar o acompanhamento continuo e preciso, sob pena de haver reducdo indevida da
base de calculo.

Mas h& uma caracteristica comum aos resultados financeiros observados nas
operacdes de renda variavel de que estamos tratando: todos eles, positivos ou negativos,
podem ser individualmente conhecidos ndo apenas pelo investidor, mas também por
terceiros que lhe prestem servigos financeiros (bancos, custodiantes, intermediarios,

entidades administradoras de bolsa ou de balcdo, depositarias centrais, camaras de



60

compensacao e liquidagdo, etc.), mas a consolidacéo desses resultados somente é conhecida
pelo investidor.

Logicamente que este conhecimento exclusivo pelo investidor decorre do modelo
adotado para a consolidacdo de ganhos e perdas para apuracdo de ganhos liquidos
tributaveis. Poder-se-ia adotar outro modelo, tributando na fonte, individualmente, o
resultado financeiro de cada uma das operacOes realizadas em bolsa? Certamente que sim,
uma vez que sempre hd uma fonte pagadora do valor verificado no vencimento ou na
alienacdo dos valores mobiliarios negociados em bolsa. Mas seria eficiente este modelo?
Certamente que ndo. Sendo vejamos.

Caso cada resultado financeiro de operacdes de renda varidvel em bolsa fosse pago
a um investidor com retencdo na fonte, a fonte pagadora deveria considerar o total do valor
pago como rendimento, aplicando-se a tabela regressiva sobre esse montante. Teriamos,
certamente, uma sobretributacdo, uma vez que é quase impossivel imaginar que um
determinado valor mobilidrio possui custo zero, e, por outro lado, a fonte pagadora nem
sempre possuiria acesso a informacao do custo de aquisi¢do do valor mobiliario vencido ou
alienado.

E fundamental observarmos que o conceito de “ganho” (também adotado para
rendimento nas operacdes de renda fixa) é relativo ao custo de aquisi¢do do valor mobiliario.
Sendo este Gltimo desconhecido, aquele ganho torna-se impossivel de calcular, resultando
em tributacdo excessiva.

Haveria solucédo para esse modelo alternativo? Talvez a compensacdo em declaracao
de ajuste do total de imposto de renda antecipado com os custos médios de aquisicdo dos
ativos, resultando em possiveis restituicdes vultosas. Mas isso faria com que os investidores
amargassem longos periodos com privacdo de sua renda, a qual estaria na posse do governo.
Poderia ser um modelo inicialmente eficiente para o Estado, mas ndo para o investidor (que
deixaria de investir em outros ativos e perderia de melhor sua rentabilidade), para o0 mercado
(que se tornaria menos eficiente, uma vez que haveria enxugamento de recursos disponiveis
para aplicacdo) e, em Ultima instancia, para o proprio Estado (que veria a atividade do
mercado minguar, afastaria investidores e reduziria 0 montante de imposto de renda que
poderia estar arrecadando em outras operacoes realizadas em mercado com 0s recursos que
foram antecipados).

Além disso, em observancia aos ditames do que seja “renda” para fins da legislagao

especial e ordinaria, o fisco estaria tomando do contribuinte, mesmo que apenas por um
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periodo de tempo, recursos que nao se confundem com a renda, mas sim com o patriménio
do contribuinte, ferindo principios do ndo confisco e da capacidade contributiva.

Retornando a regra dos ganhos liquidos prevista na legislacdo em vigor, percebe-se
que ela decorre da percepcdo de que, em operacbes de renda varidvel em bolsa, (i) a
identificacdo da base de calculo do imposto de renda deveria ser especifica para o fim de que
0s resultados positivos e negativos estejam adequados ao conceito e aos critérios de renda, e
(ii) as informacdes disponiveis para apuracdo dessa base sdo de conhecimento conjunto
apenas pelo investidor.

Em relacdo a essa segunda percepcao, e como dito acima, o investidor € o Unico que
possui acesso a totalidade das informacdes para apuracdo do ganho liquido pelas seguintes
razdes: (i) ndo ha restricdo na legislacdo e na regulamentacdo do mercado de capitais para
gue um investidor opere por apenas um determinado intermediario, ou se utilize apenas de
fluxos financeiros por meio de apenas um banco; (ii) alguns valores mobiliarios que podem
ser objeto de operacdes em mercados organizados de bolsa também podem ser objeto, em
paralelo, de operacdes fora desse mercado, por meio de operacdes privadas de acbes, por
exemplo, 0 que impactaria 0 custo méedio de aquisicdo da acdo sem que o intermediario
tivesse conhecimento; e (iii) hd& uma gama cada vez maior de tipos de operacfes que podem
ser feitas com valores mobiliarios, e a gestdo sobre a custddia desses valores mobiliarios
(que podem estar custodiados em mais do que um custodiante) é de Unica e exclusiva
responsabilidade dos investidores.>’

E, ao contrario das operagdes de renda fixa, as operacdes de renda variavel ndo estdo
vinculadas (em sua maioria) a curvas de amortizagdo do valor dos ativos, o que dificulta
ainda mais a possibilidade de obtencdo, pelo menos, de informagdes sobre o valor dessas
operacoes.

E quais séo as informacdes que os contribuintes precisam deter para poder apurar 0
ganho liquido decorrente de suas operacOes de renda variavel em bolsa e de liquidacéo futura

em balcdo? S&o, essencialmente, as informacdes constantes nas notas de corretagem ou de

57 Como exemplo desta situagdo podemos citar as operacgGes de empréstimo de valores mobiliarios, autorizadas
pela Instrucdo CVM n° 441, de 10 de novembro de 2006, em razéo das quais agdes e outros valores mobiliarios
passiveis de serem depositados em uma central depositaria (art. 23 da Lei n® 12.810/13) podem ser emprestados
por meio de cAmaras de compensacdo e liquidacdo. Tomemos como exemplo um investidor que possua 10
acBes custodiadas ao custo médio de aquisi¢do de R$5,00. Caso ele tome 5 a¢fes emprestadas, € nos termos da
legislagdo tributéria que versa sobre o empréstimo de valores mobiliarios (Lei n® 13.043/2014), essas a¢Bes
ndo terdo custo, uma vez que ndo foram adquiridas pelo investidor, ndo devendo afetar seu custo médio de
aquisicdo. Contudo, a sua posi¢do em custodia passa a ser de 15 acOes, e ndo mais 10. Apenas o investidor
sabera, a partir desse momento, que um grupo de a¢Ges de sua titularidade e custddia ndo impacta custo médio
de aquisi¢do. Ninguém mais.
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negociacao emitidas pelos intermediérios e registradores relativas as opera¢fes de renda
varidvel em bolsa, de empréstimo de valores mobiliarios, e de registro de operacGes de
liquidacdo futura em balcdo, bem assim as informacgdes sobre posi¢cbes em custodia e
decorrentes de operacdes de empréstimo recebidas, respectivamente, dos custodiantes e dos
intermediarios.

Pode-se argumentar que as informacGes sobre custo de aquisicdo ndo sdo téo
complexas e que ha instituicdes as quais os contribuintes podem recorrer para obté-las
analiticamente, restando a eles apenas realizar o calculo. Podemos até concordar
parcialmente com a afirmacdo de que é possivel o acesso pelos investidores a bases de
informacdes essenciais ao recolhimento do imposto de renda detidas por terceiros, mas a
consolidacédo dessas informac6es para fins de apuracéo do ganho de capital ndo é simples.

Ademais, ndo sendo simples para o investidor obté-las e utiliza-las para fins de
apuracdo da base de calculo e também ndo sendo possivel aos prestadores de servigos
financeiros deter a totalidade das informacdes sobre as operacdes para auxiliar nesse célculo,
0 que dizer da qualidade da informacdo que o fisco possui para acompanhar e fiscalizar a
arrecadacdo decorrente das operacOes de renda variavel no mercado de capitais.

O imposto de renda ¢ um tributo sujeito ao procedimento® de lancamento por
homologagdo, nos termos do arts. 142 e 150 do Cddigo Tributério Nacional, sendo tal
procedimento administrativo privativo da autoridade administrativa, tendente a verificar a
ocorréncia do fato gerador e a matéria tributavel, a definir o montante e identificar o sujeito
passivo.

Além do lancamento por homologacéo, hé o de oficio e o por declaracdo, sendo que
as referidas modalidades distinguem-se de acordo com o indice de colaboracdo do sujeito
passivo. No lancamento por homologacdo quase todo o trabalho é de competéncia do
contribuinte, limitando-se o fisco a homologar os atos por ele praticados, razdo pela qual

parte da doutrina denomina o lancamento por homologagdo como autolancamento,>®

%8 A doutrina divide-se acerca da natureza juridica do langamento. Para alguns, o langamento administrativo é
um procedimento, no sentido de que, por afetar direitos dos administrados, ha de ser desenvolvido com
obediéncia a certas formalidades legalmente impostas. Assim, por exemplo, ha de ser sempre assegurado o
direito de defesa ao contribuinte, que abrange o direito de uma decisdo da autoridade, bem como o direito de
recorrer dessa decisdo a instancia administrativa superior. Para outra parte da doutrina, como o Professor Paulo
de Barros, entende que 0 langamento € ato juridico e ndo procedimento, como consta do art. 142 do Cédigo
Tributario Nacional. Consiste, muitas vezes, no resultado de um procedimento, mas com ele ndo se confunde.
E preciso dizer que o procedimento ndo é imprescindivel para o langamento, que pode consubstanciar ato
isolado, independente de qualquer outro.

%9 Ha posicdo doutrinaria no sentido de que o Direito Positivo Brasileiro ndo admite a existéncia do chamado
autolangamento, por ter sido consagrado no art. 142 do CTN que o langcamento € ato privativo da autoridade
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havendo a subsuncdo do comportamento humano a norma tributaria material pelo préprio
sujeito passivo.

Nesta modalidade de lancamento o contribuinte deve apurar o credito tributario,
sujeitando-o0 ao posterior controle da Administracdo Publica, em virtude do carater privativo
da atividade de langamento, sendo que estas acdes se distinguem, basicamente, pelo
momento em que se torna devido o crédito tributério. Assim, o contribuinte devera antecipar
0 pagamento, independentemente do exame prévio da administracdo tributaria (o fisco
homologa o pagamento efetuado antecipadamente pelo contribuinte, verificando se este
adequa-se as declaracGes prestadas pelo contribuinte), estando em mora a partir do
vencimento do tributo.

Dessa forma, uma vez que o imposto de renda devido pelos contribuintes sobre
ganhos liquidos esta sujeito ao procedimento de lancamento por homologacdo, o fisco
necessita de informacgdes sobre o fato gerador, a matéria tributavel, o montante da base de
calculo e o sujeito passivo para poder homologar o imposto recolhido e declarado pelo
contribuinte sobre referidos ganhos.

E como o fisco consegue acesso a tais informacdes? Por diversas fontes que se
materializam em obrigagdes acessorias, conforme sera especificado na secéo 1.8.

Ocorre que, mesmo com toda essa gama de informacdes, ndo ha perfeita
sobreposic¢do no cruzamento desses dados declarados com os valores de imposto de renda
pagos aos cofres publicos por meio de Documento de Arrecadacdo de Receitas Federais
(DARF). Isso porque, como dito acima, (i) o ganho liquido apurado pelos investidores

demanda o tratamento da carteira de valores mobiliarios de uma forma que apenas o

administrativa, conforme entendimento sustentado por Souto Borges. Assim, 0s agentes e 6rgdos da
Administragdo Fiscal poderiam sempre controlar a realizagdo do suposto normativo (“fato gerador”),
homologando ou ndo as declaracBes prestadas pelo sujeito passivo. Além disso, Ainda com relacdo ao
autolangamento, ha grande discussdo acerca de sua natureza juridica, sendo que existem, basicamente, trés
entendimentos a respeito, quais sejam: natureza declaratéria do crédito tributrio; natureza constitutiva do
langamento tributario; e, por fim, a natureza hibrida, isto é, constitutiva do crédito e declaratéria do langamento.
A primeira corrente doutrinaria defende a natureza declaratoria, ndo possuindo o langamento o conddo de criar,
modificar ou extinguir direitos, mas sim declarar o direito anterior consubstanciado na obrigagdo tributéaria, o
que, por sua vez, surge com a ocorréncia do fato previamente descrito na lei. A segunda corrente prefere a
natureza constitutiva do langamento, na qual o lancamento apenas declarara o crédito tributario, valendo-se,
para tanto, de uma leitura objetiva do artigo 142 do CTN. Segundo Paulo de Barros Carvalho e Eurico Marcos
Diniz de Santi, a constituicdo definitiva do crédito ocorre com a notificagdo valida do langamento, pois é neste
momento que se constata a publicidade do ato administrativo. Ndo se pode sacrificar o direito a ampla defesa
e ao contraditério, constitucionalmente garantidos. Tal raciocinio, empregado ao langamento por homologacéo,
resulta no fato de que ndo pode o Fisco, sem sequer manifestar-se sobre as declaracBes do contribuinte,
inscrever seu débito em divida com base apenas em tais declaracdes. Em que pese o entendimento majoritario
da jurisprudéncia admitir o autolangamento, ndo deveria ser correto tal entendimento, visto que ndo poderia o
Fisco ajuizar execucdo fiscal apenas com base nas declaragcbes do contribuinte, sem prévia notificacdo e
manifestacdo do sujeito passivo. O langamento definitivo se d& com a notificacdo do sujeito passivo.
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investidor consegue consolidar (por exemplo, ganhos em operacgdes de empréstimo de ativos
e controle de posi¢cdes em custodia nessas operagdes) e (ii) a informacgéo sobre o custo médio
de aquisicdo de valores mobiliarios do mercado a vista é dinamica e decorre de uma série de
eventos que fogem ao controle dos intermediarios em mercados de bolsa ou balcdo
organizado, sendo de dificil obtengdo pelo investidor e, muito mais, pelo fisco.

E, além dessas razdes, ha uma menos operacional, mas muito mais relevante do ponto
de vista conceitual, que ¢ a falta de informacdes adequadas para que o fisco entenda como
efetivamente funcionam, interagem e se complementam as operacdes de renda variavel em
bolsa ou de liquidagéo futura em balcéo organizado.

O sistema tributério brasileiro, com suas camadas de normas integradas por
principios e pressupostos tributarios constitucionais, teria total condicdo de absorver as
hipbteses de incidéncia de imposto de renda adequadas a subsuncédo de operacgdes realizadas
nesses mercados que geram, efetivamente, renda, e que se tornam mais complexas a cada
dia. E, de fato, a legislacdo tributaria ja possui condi¢Ges de absorver adequadamente a
tributacdo de boa parte dessas operacdes, 0 que pode muitas vezes ser possivel em razao da
interpretacdo da norma adotada pelo fisco. Mas, para isso, e como dito acima, o fisco
precisaria (i) conhecer como funcionam os mercados de renda variavel e (ii) adequadamente
interpreta-los ou propor ao governo 0s ajustes necessarios para que haja a imputacéo
normativa pertinente.

E qual seria um dos requisitos necessarios para que o fisco possa atuar de forma
adequada nessa direcao, observados os principios constitucionais tributarios? Certamente, o
acesso a informacgdes mais acuradas sobre o funcionamento dessas operacgdes, o0 que hoje é
limitado em razdo das interpretagdes jurisprudenciais e, em boa parte, doutrinarias existentes
sobre o sigilo bancario que acobertaria tais informacdes e que restringe os meios pelos quais
o fisco deveria acessa-la, reduzindo, obviamente, a qualidade da informacéo de que dispde.

Se fosse permitido ao fisco o acesso a informagdes mais apuradas sobre operacdes
de renda variavel, seria possivel aquele 6rgdo entender o funcionamento do mercado e
adequar a interpretacdo da tributagdo aos efetivos fluxos existentes, tornando-o mais
eficiente, assim como mais eficiente (e transparente) a aplicacdo da legislacao tributaria.

Com este raciocinio em mente, e observados 0s principios constitucionais (ndo
apenas os tributarios), passar-se-a a detalhar e demonstrar como o acesso do fisco a
informagdes sobre operacdes de renda variavel em bolsa e de liquidagdo futura em balcédo
organizado tornaria a tributacdo (e o proprio mercado, objetivo da legislacdo do mercado de

capitais) mais eficiente e transparente, havendo fundamentos solidos para que se entenda
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pela inexisténcia de impedimentos legais para que tal acesso a informagdes necessarias nao

se caracterize como quebra de sigilo.

1.8 Os dados necessarios para fins de recolhimento e fiscalizagcdo

Conforme desenvolvido na secdo sobre o regime de autorrecolhimento, a
administracdo tributaria recebe uma séria de informacdes por meio de obrigagdes acessorias
que devem ser entregues pelos participantes do mercado (instituicbes financeiras) e pelos
investidores locais, referentes a operac@es de renda varidvel em bolsa e de liquidagéo futura
em balcéo organizado. Uma vez detendo tais informagdes, o fisco busca confrontar os dados
extraidos dos fatos com o descritor da norma de incidéncia, para o fim de homologar (ou
solicitar mais informacfes ao proprio contribuinte) os montantes de imposto de renda
recolhidos (ou cobrar aqueles que seriam devidos).

Mas existe um vale de conhecimento do fisco entre (i) a materialidade do imposto de
renda que o fisco entende que deve ser tributado, e que pode até estar adequadamente
vinculado ao ganho liquido verificado, e (ii) a real geracdo de acréscimos patrimoniais
(renda) verificados como resultado final das operagdes de renda varidvel em mercado de
capitais.

Sendo, vejamos. Em uma operagdo com COE, os bancos podem emitir esses titulos
e garantir aos seus clientes a rentabilidade que o conjunto de ativos/valores mobiliarios que
0 compdem gere em um determinado periodo de tempo. A principio, esses ativos foram
efetivamente autorizados pelos reguladores (Bacen e CVM) apenas para emissao em
mercado primaria, numa relacdo direta entre bancos (emissores) e clientes (beneficiarios).
Neste primeiro passo, a RFB se pronunciou e alterou a Instrucdo Normativa RFB n.
1.585/2015, em seu art. 51, para determinar que o COE deveria ser tributado como renda
fixa.

Contudo, a norma regulatdria evoluiu para permitir que o COE seja negociado em
mercado secundario (Instrucdo CVM n. 569, de 14 de outubro de 2015). A partir desse
momento, em especial com relagdo a um COE que tenha a totalidade de sua carteira de
referéncia constituida por acbes de uma determinada empresa listada em mercado
organizado de bolsa, mostra-se adequada a tributacdo do ganho resultante desse COE como
renda varidvel, e ndo renda fixa, mas nada foi alterado em relacdo a norma tributaria até o

momento, em que pesem pleitos apresentados pelo mercado.
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Esse é um dos exemplos em razdo dos quais as informacgdes que deveriam ser
fornecidas ou de acesso pelo fisco ndo sdo apenas as informagdes necessarias para apuracdo
da base de calculo do imposto de renda sobre ganhos liquidos (assim como ocorre para outras
rendas e tributos), mas também informac6es que permitam ao fisco identificar o real
funcionamento de determinados mercados, suas operag0es e respectivos ganhos ou
rendimentos, para com isso interpretar adequadamente a norma tributaria e emitir seu
posicionamento, ou mMesmo para que possa Propor a0 governo ajustes necessarios na
legislacdo tributaria, em parceria com os entes privados.

Esta atitude reforcaria a transparéncia requerida pelos contribuintes em relacdo ao
fisco e traria maior eficiéncia ao sistema tributario e aos trabalhos de fiscalizacdo e
arrecadacdo. E seria possivel gracas ao acesso do fisco a informacdes agregadas relativas as
operacdes de renda variavel em mercado de capitais, as quais permitiriam identificar
métricas, fluxos, comportamentos e resultados. Estas informacdes, no entanto, acabam se
imiscuindo com outras informacdes pontuais que o fisco busca em relacéo aos contribuintes,
as quais sdo todas hoje entendidas por boa parte da doutrina e da jurisprudéncia (conforme
sera visto adiante neste trabalho) como sendo informacdes albergadas pelo manto da
privacidade e, portanto, inviolaveis pela administracdo tributaria sem a determinacédo
judicial.

Por outro lado, e em razdo de autorizacdo expressa contida no art. 5° da Lei
Complementar n. 105, de 10 de janeiro de 2001 (a qual dispde sobre o sigilo das operacdes
de instituicbes financeiras e da outras providéncias), bem assim no Decreto n. 4.489, de 28
de novembro de 2002 (que regulamentou o art. 5°), foi permitido o acesso pela administragdo
tributaria, na periodicidade, nos limites de valor e segundo critérios ali definidos, a
informacdes fornecidas pelas institui¢cbes financeiras em relacdo a operacdes financeiras
efetuadas pelos usuarios de seus servigos, entre elas as operacdes de renda variavel no
mercado de capitais.

Os criterios e limites para a prestacdo dessas informagdes serdo estudados na se¢éo
2.6, mas pode-se adiantar que as informagdes a que o fisco hoje possui acesso em relagéo a
operacOes de renda varidvel no mercado de capitais podem ser agrupadas nos seguintes
grupos, a depender da instituicdo financeira/investidor que esteja obrigado a presta-las em

obrigacGes acessorias.

1. Contribuinte: deve declarar ao fisco, por via da Declaracdo de Ajuste Anual do

Imposto sobre a Renda da Pessoa Fisica, 0 custo total e a quantidade dos ativos e
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valores mobilirios adquiridos, indicar os resultados das alienagdes realizadas, para
que seja possivel identificar se houve ganhos ou perdas, bem como o valor do

imposto de renda recolhido sobre o ganho liquido apurado em bases mensais.

Bancos: possuem a obrigacdo de prestar ao fisco informacgfes sobre o saldo das
movimentacOes financeiras em um determinado periodo, as quais eram, até 1° de
janeiro de 2016, fornecidas semestralmente por meio da Declaracao de Informacdes
sobre Movimentagdo Financeira (“DIMOF”), instituida pela Instru¢do Normativa
RFB n. 811/2008, recentemente substituida pela e-Financeira, instituida por meio da
Instrucdo Normativa RFB n. 1.571/2015, com efeitos parciais com relagéo aos anos-
calendario de 2014 e 2015 e totais a partir de 1° de janeiro de 2016 (no ano-calendario
de 2015 a DIMOF e a e-Financeira coexistiram, pois as instituicdes financeiras

precisaram de tempo héabil para adequar seus sistemas a nova obrigacao acessoria).

Custodiantes: detém as posicdes em custodia dos ativos e valores mobiliarios dos
investidores, ha a obrigacdo de prestar ao fisco (i) a Declaracdo de Transferéncia de
Titularidade de Agdes (“DTTA”), introduzida pela Instru¢ao Normativa RFB n.
892/2008, que tem por finalidade informar sobre as transferéncias de ativos e valores
mobiliarios, com descricdo sobre os valores envolvidos e se houve o recolhimento
de imposto de renda ou se era hipotese imunidade, isencdo ou nao-incidéncia; e (ii)
a e-Financeira, por meio da qual sdo prestadas informacdes de saldo de ativos e

valores mobiliarios custodiados.

Intermediarios: possuem a obrigacao de prestar ao fisco, em relacdo as operacdes
de renda variavel em bolsa e operac@es de liquidacdo futura em balcdo organizado,
(i) a e-Financeira, por meio da qual séo prestadas informacdes sobre as posi¢oes em
derivativos detidos pelos investidores em cada intermediério; e (ii) a Declaracdo de
Imposto de Renda Retido na Fonte (“DIRF”), referente aos valores retidos pelos
intermediérios sobre saldos positivos em operacfes em renda varidvel em bolsa,
operacdes de liquidagdo futura em balcé@o organizado e em operagdes de mercado a
vista registradas no mercado de balcdo organizado, nos termos do art. 2° e 8§ da Lei
n. 11.033/2004.
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2 O SIGILO BANCARIO

2.1 Evolucao historica

O sigilo bancario néo surge historicamente como regra juridica, mas sim como regra
moral, decorrente de um elemento inato a atividade bancaria desde a origem desse exercicio
profissional: a confianga do cliente em seu banqueiro, contrapartida da necessaria discricao
(qualidade e dever moral) deste em relacdo as atividades do primeiro, quase equiparado a
guarda de um segredo.®

N&o se tem um marco temporal definido para o surgimento do instituto do sigilo
bancario, mas é certo que ele surge simultaneamente a atividade bancéaria, uma vez que, pelo
carater de discricdo dessa atividade, com ele se confunde.5!

A atividade bancéria origina-se e desenvolve-se em paralelo & atividade comercial,
sendo realizada na Antiguidade em templos religiosos, por meio da atuacdo dos sacerdotes
como “banqueiros primitivos”, podendo ter sido originado desta relacdo entre discipulos e
sacerdotes — a qual ja gozava de confianca e segredo em &mbito religioso — a caracteristica
de confianga e segredo que passaria a marcar a relagdo financeira entre clientes e
banqueiros.®?

A destacada evolucdo da atividade comercial dos templos da Babil6nia, da Grécia e
de Roma permitiu o desenvolvimento do instituto do sigilo bancério. O conjunto de leis do
periodo babilonico conhecido como “Codigo de Hammurabi™ foi o primeiro documento a
tratar sobre as operacdes bancérias, prevendo entre suas regras no¢des de confianca e
discricd0.® A intensa atividade comercial na Grécia e na Roma dos séculos 1V e 1l a.C.,
com a utilizagdo de banqueiros (2 época denominados de “cambistas”, “trapezistas”,
“argentarios” e “numerarios”),% propiciava o desenvolvimento de regras mais apuradas para

0 exercicio da atividade bancaria, sendo certo que ja se previa a época que 0S negocios

60 “Pensados sob a perspectiva do direito, os termos segredo e sigilo ndo permitem visdo unitaria, tantas as
alternativas resultantes de seus aspectos objetivos e dos sujeitos envolvidos”. CENEVIVA, Walter. Segredos
Profissionais. So Paulo: Malheiros, 1964.

61 ABRAAO, Nelson. Direito Bancario. 72 ed. (revista, atualizada e ampliada por Carlos Henrique Abrado).
S8o Paulo: Saraiva, 2001, p. 51.

62 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 36.

8 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancéario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 37.

8 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideragdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 102.
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realizados com banqueiros ndo eram realizados na presenca de testemunhas, bem assim a
existéncia de livros contabeis para o registro das transac@es (codex accepti et expensi) que
ndo podiam ser apresentados a terceiros que ndo magistrados, reforcando o carater sigiloso
dessas operacdes.®

E importante antecipar, nesta digressdo historica, uma dicotomia que sera
contraposta na era moderna, uma vez que teve alterado seu significado: a distingédo entre o
que € publico e o que € privado.

Esta distincdo em Roma tinha correlagcdo com o que era de utilidade comum ou dos
particulares, e na Grécia a diferenca decorria entre aquilo que era visivel a todos, por isso
publico, e aquilo que ndo era exposto em publico por auséncia de necessidade ou dever de
transparéncia, estando adstrito ao ambito privado do individuo. Ja na era moderna, como
sera visto, esta distincao que parecia clara perde nitidez em razao da introducéo do conceito
de “social” e de “coletividade”, que molda o conceito moderno de “privacidade” em relagdo
a um interesse publico e a protecdo do individuo em face do Estado e do mercado.%®

Retornando a digressao historica, posteriormente, em especial no periodo da Idade
Média, na qual se tem uma intensa atividade comercial e a necessidade de troca de moedas
entre as diferentes regides e cidades, os cambistas destas moedas ganham relevancia em sua
atividade, com o surgimento dos primeiros bancos organizados e com estrutura comercial na
Europa (em especial na Italia). Essas instituigdes podem pela primeira vez ser denominadas
efetivamente por “bancos”, a semelhanga da atividade hoje também exercida, praticando
atividades de agente de pagamento, deposito e guarda de riquezas e transacfes de crédito.
Elas passam a existir as dezenas, em especial nas cidades com maior presenca comercial
(como Veneza, Florenca e Génova), tendo atuacédo local ou internacional, e detinham como
principal elemento de sua atividade o segredo perante terceiros e a discricdo em relacdo as
transacdes de seus clientes.

O aumento da atividade comercial, inclusive a bancéria, também é intensamente
vinculado, a partir dos séculos XII e XIlIl, as atividades dos Templarios (Ordem dos
Cavaleiros Pobres do Templo de Salomédo). A Ordem tornou-se extremamente rica e
poderosa no periodo, detendo propriedades e riquezas em toda a Europa e no Oriente Médio,
e passou a desenvolver atividades financeiras e bancarias, inclusive para reis e papas. Além

de também manterem as caracteristicas de segredo e discri¢do nas transacoes que realizavam,

% HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 38.
% FERRAZ Janior, Tércio Sampaio. Introducéo ao Estudo do Direito. Sao Paulo, Atlas, 1988, p. 131.
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foram inovadores na criacdo ou desenvolvimento de algumas atividades, como, por exemplo,
a pratica de arrendamento mercantil de propriedades e do financiamento para transporte
maritimo de mercadorias, o aperfeicoamento dos registros contabeis por meio da ado¢do do
sistema de partidas dobradas, o auxilio na multiplicacéo dos tipos e usos dos titulos de credito
(em especial as letras de cAmbio) e a atuagdo como coletores de impostos e taxas.®’

Ainda nesse periodo pode-se destacar a atividade bancéria desenvolvida pelos bancos
eclesiasticos, denominados “montes pietatis”, que, na sua origem, ndo cobravam juros sobre
0S empréstimos que realizavam, mas, com o tempo, passaram a praticar opera¢ées como as
de financiamento comercial. A atividade bancéria dessas institui¢des era tao relevante que o
Papa Ledo X, preocupado com a protecdo dos fatos e informagdes que cercavam as
operacdes, lavrou uma bula que versava sobre o segredo que deveria ser em relacao a elas
observado. Precaucfes de mesma natureza ja eram observadas em um manual de regras para
o comércio (“Conselhos sobre o comércio”) datado dos idos da Baixa Idade Média, que
recomendava aos banqueiros deter como qualidades a prudéncia, a experiéncia e a
discricio.®

Nota-se que, no decorrer dos séculos, o dever moral de sigilo, que deveria ser
inicialmente observado pelos bancos (ou pelas instituicdes que praticavam atividade
bancaria) em face das transacdes de seus clientes e das informacdes destes proprios, comeca
a deixar de ser apenas uma pratica, um costume comercial, para passar a ser introduzido em
regras e normativos de ambito privado, o que se intensificou com a época dos
descobrimentos e das viagens maritimas. Os bancos passaram a prever em seus regulamentos
e estatutos, de forma expressa, o dever de discri¢do, o qual era observado pelo banqueiro,
mas também imposto aos seus empregados que acabavam por ter acesso as informacdes dos
clientes, conforme registros nesse sentido ja praticados pelo Banco de Sao Jorge, em Roma

(instituicio que perdurou até 1767).5°

57 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 39. E interessante observar que a Ordem dos Templarios ja desenvolvia nos séculos XII e
X1l a atividade de coleta de impostos e taxas que eram devidos aos monarcas e governantes das diferentes
localidades em que atuava a organizagdo, a semelhanca do que hoje é praticado pelas instituicfes financeiras
em decorréncia de obrigacéo legal e defini¢do dessas instituigdes como responsaveis tributarios, nas diferentes
jurisdicdes.

8 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancério. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 40.

8 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideragdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 103.
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N&o tardou para que aquele dever moral de sigilo e discrigdo, até entdo regulado no
ambito privado, em razdo do atendimento a interesses que ndo eram apenas individuais, mas
também coletivos, passasse a ser introduzido no ordenamento juridico, em ambito
legislativo, como um efetivo dever juridico, em especial a partir de um decreto baixado pelo
Rei Luis XIII, da Franga, em 1639, e, posteriormente, com a “Grande Ordenagdo sobre o
Comércio”, em 1706.%

Uma vez introduzido nos ordenamentos juridicos, o sigilo bancario ganha novos
contornos, caracteristicas e limites em razdo das diferentes interpretaces que passam a lhe
ser atribuidas, seja em razéo de visdes diferentes sobre a sua natureza, seja em razdo do
momento histérico e constitucional em que ele é normatizado.

Antes de avancarmos na analise do sigilo bancario nos tempos modernos, é
importante analisarmos como o sigilo bancario, em que pese tenha surgido em relacéo de
simbiose com o segredo profissional bancério — relacdo de confianga e discricdo daquele
que era responsavel pela guarda das riquezas de seus clientes —, acabou por ganhar
caracteristicas proprias com o tempo. O segredo bancério € visto como espécie de segredo
profissional por muitos autores, dentre eles Carlos Covello, para quem “o sigilo bancario é,
sem davida, uma espécie de sigilo profissional, pois surge do exercicio da atividade bancéria,
que se caracteriza pela profissionalidade”.”?

Em sua origem, o sigilo bancério confundia-se com o segredo profissional de uma
atividade especifica, mas os segredos profissionais, por seu turno, mostram-se de diferentes
maneiras a depender da natureza e das caracteristicas das diversas atividades e respectivas
informagdes que visa proteger, inclusive no que se refere ao atendimento de interesses
privados, publicos e sociais (havendo predominéancia, normalmente, de uns sobre 0s outros).
No que se refere a atividade bancaria, o cliente tem interesse no sigilo porque ndo quer que
sejam divulgados fatos e dados sobre si, 0s quais, nos termos das previsdes legais e
constitucionais contemporaneas, “ja sao reconhecidos como constituindo um reflexo e uma

projecio de sua personalidade”.”

" HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 40.

T BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 102-103.

2 COVELLO, Sérgio Carlos. “O Sigilo Bancario como Protecdo a Intimidade”. Revista dos Tribunais n°® 648.
RT, outubro 1989, p. 27-30.

8 WALD, Arnoldo. O sigilo bancéario no Projeto de Lei Complementar de reforma do sistema financeiro e na
Lei Complementar n° 70. Separada da Revista de Informacdo Legislativa, n® 116, out-dez;1992, p. 237.
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Esse dever de discricdo dos bancos em relagéo a seus clientes, que consistia no sigilo
bancéario em sua origem, e que ainda néo é diferente daquele sigilo que deve ser observado
nas atividades profissionais e comerciais, visava a protecdo de interesses privados, tanto dos
banqueiros quanto de seus clientes. A protecdo dos fatos e dados dos clientes dos bancos,
relativa a um interesse individual, com o tempo e com o entendimento coletivo da
importancia dessa protecdo (conservacao de um “segredo”), que deveria valer para todos os
clientes, passou a ser socialmente aceito e visto como benéfico (uma vez que ndo eram
apenas as operacdes “dos outros” que eram resguardadas de divulgagdo, mas as “suas”
também, atendendo, assim, a um interesse coletivo.’

A concepcao de que o segredo dos negdcios havidos com um banco é um direito dos
clientes € muito mais recente e decorre tanto da organizagédo e consolidacdo do comércio
bancario quanto do estabelecimento da tutela normativa do Poder Publico. Por seu turno,
sendo um direito do cliente, o sigilo bancario passou a ser visto como um dever juridico do
banqueiro (seja diretamente em relacéo a necessidade de protecdo da informacéo do cliente,
seja indiretamente em relacdo a vedacao para revelar segredos profissionais).

Pela dtica da instituicdo bancaria, por outro lado, o dever de protecdo a divulgacao
das informacbes das operagdes e movimentagdes dos clientes também representa, em
contraposicdo a esse dever, um direito da instituicdo bancéria perante terceiros, no sentido
de ndo ser obrigada a fornecer referidas informacdes a ndo ser para o cliente.

Mas nenhum desses interesses justifica, efetivamente, as motivagdes que levaram 0s
Estados a passar a proteger o sigilo bancéario, uma vez que, em relacdo a muitas atividades
comerciais, a divulgacdo de informacBes também poderia acarretar danos para os clientes,
primeiramente, e para 0s comerciantes, ato continuo, por perda da confianca em sua atuacéo.
Qual seria esse interesse?

O interesse estatal na protecdo do sigilo bancario tem, nos tempos modernos,
algumas justificativas, dentre elas a protecdo do préprio sistema financeiro. Na Antiguidade
e na ldade Média, épocas nas quais as relacbes econdmicas ndo eram tdo desenvolvidas e as
estruturas bancérias ndo eram integradas, tinhamos também — com raras exce¢des, como
Roma — a auséncia de um Estado forte e centralizador das decisdes monetarias e financeiras

de seus suditos/cidaddos. E mais que isso: ndo havia uma rede de relacGes entre Estado,

4 O sigilo bancério atende um interesse coletivo por pacificar entre os clientes de uma instituicdo bancaria o
entendimento de que ndo serdo divulgadas informagdes sobre fatos e dados de suas operacdes e vida financeira,
a qual poderia trazer impactos negativos para relagdes comerciais e pessoais das pessoas que tivessem essas
informacdes trazidas a publico. Importante destacar que se esta tratando de uma época a qual ainda era
totalmente desenvolvido o conceito de direitos subjetivos, muito menos de sua protecdo pelo Estado.
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instituicdes bancarias e clientes tal como existe hoje, razdo pela qual se pode afirmar que
n&o havia um sistema de regras e entidades que se pudesse denominar de sistema financeiro.

Contudo, mais recentemente, em especial a partir do século XX, apds grandes
transformacdes sociais, politicas e econdmicas que afetaram as estruturas do Estado, houve
também grandes alteragdes na concepcéo e na forma como a atividade financeira e bancaria
passou a ser desenvolvida. Reconheceu-se nelas um carater “publicistico”, em razdo do
interesse publico envolvido, uma vez considerando o papel fundamental e central das
instituicbes financeiras para o desenvolvimento econdmico (canalizacdo de poupanca,
distribuicdo do crédito, criacdo da moeda, etc.).

As instituicdes financeiras (ndo apenas os bancos), em especial com o fortalecimento
do Estado moderno e a detencéo por ele do monopdlio da emissdo do papel-moeda (atividade
esta exercida pelos Bancos Centrais), ndo estavam mais adstritas apenas as relacoes privadas
com seus clientes e as obrigacOes de contornos mais genéricos previstas na esparsa legislacdo
anterior. A atividade bancaria passou a observar crescente publicizacdo na mesma propor¢do
com que o Estado passou a atuar de forma mais efetiva sobre o controle da moeda, por meio
de politicas monetéarias e crediticias que precisavam atuar também em relacdo a moeda
escritural originada na atividade bancaria.”

Além disso, com a globalizacdo, com os avancos tecnoldgicos e financeiros e com o
aumento internacional da liquidez do capital, as institui¢cGes financeiras passaram a atuar nao
apenas localmente, mas cada vez mais internacionalmente em transacGes financeiras com
seus clientes, integrando os diversos sistemas financeiros nacionais. Este desenvolvimento
e integracdo dos sistemas financeiros, a0 mesmo tempo que favorece e retroalimenta a
velocidade com que as transacOes sdo realizadas, agrega mais risco a cada uma das
instituicbes financeiras bancarias e aos sistemas financeiros nacionais individualmente
considerados. 1sso porque a desconfianga em uma instituicdo bancaria, antigamente, gerava
a perda de seus clientes para outras instituicdes; contudo, nos dias atuais, em razéo da
interligacdo entre instituicdes e sistemas, a perda de confianga em um banco pode representar
a desconfianga em todo um sistema, pelo efeito do contagio, acarretando em risco sistémico

e impactos para a economia em geral.’®

> Para maiores detalhes sobre este processo de publicizagcdo da atividade bancéaria: WALD, Arnoldo;
HAGSTROM, Carlos Alberto. A defesa da concorréncia e o Sistema Financeiro: a indivisibilidade do poder
monetério. In Direito Concorrencial, p. 10-13.

6 GOMES, Noel. Segredo bancério e direito fiscal. Coimbra: Almedina, 2006, p. 26-27.
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Assim, quanto menos informacdo disponivel sobre transacdes financeiras
individuais, ficando esta adstrita aos 6rgdos de controle do sistema financeiro, também
menor serd a probabilidade de esta informacéo gerar instabilidade nos mercados e acarretar
crises bancarias. A preservacdo da protecdo as informacdes bancarias atua em beneficio da
estabilidade econdmica e dos interesses do proprio Estado.

Sendo a confianca, portanto, elemento essencial a existéncia da atividade bancéria e
das instituicbes que a exercem, deve-se buscar sua preservacdo, seja pelos interesses
privados e individuais dos clientes e dos proprios bancos, seja pelo interesse publico e
coletivo em relacdo aos impactos da atividade bancéria para a estabilidade econémica, em
especial do sistema financeiro.

Nesse contexto, a manutencdo da confianca nas institui¢des financeiras, incluindo as
bancérias, consubstanciada na protecdo da privacidade das informacfes de transacbes
financeiras de seus clientes, mostra-se como pressuposto necessario ao exercicio dessa
atividade, sendo o sigilo bancério, assim, praticado pelos bancos (que querem resguardar as
informacdes de seus clientes), querido pelos clientes (que tém interesse na protecdo de sua
privacidade) e protegido pelo Estado (que, por razdes de ordem publica, enxerga no sigilo
bancario um instrumento de protecdo do sistema financeiro) por meio de previsdo no
ordenamento juridico.

Esta visdo de que o sigilo bancario atende ao interesse do Estado na protecdo do
sistema financeiro €, no entanto, relativa. Isso porque, se por um lado o Estado ndo quer
fragilizar a confianca dos clientes nas instituicdes financeiras bancarias que compdem o
sistema financeiro, por outro lado o proprio Estado tem interesse, ou melhor, necessidade no
acesso a essas informacdes, por diferentes razGes e para finalidades diversas, que vao desde
o controle da exposicdo de capital das instituicdes financeiras e a regularidade das operacdes
cursadas nos mercados de capitais, até o acesso para homologacéo de langamentos tributarios
e adequado entendimento do funcionamento dos mercados.

Mas o sigilo bancario, como segredo que € em sua origem, nao deveria, a priori,
diferenciar a sua prote¢do em relacéo a terceiros privados ou publicos, uma vez que visa
resguardar a privacidade de um individuo (seja ele pessoa fisica ou juridica) em relacdo as
suas informacOes sobre fatos e dados financeiros. E € em relagdo a forma e a natureza da

protecdo dessa privacidade que se desenvolvem, a partir do século XX, as discussdes afetas
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ao sigilo bancario, partindo-se da nocao de existéncia “de uma esfera mais reservada do
individuo, confrontada com uma organizagao social fortemente invasiva da privacidade”.”’

Esta, em conjunto com outras teorias, tenta justificar por diferentes fundamentos e
formas a protecdo juridica ao sigilo, de forma ampla. Passemos a analisa-las, de modo a

podermos conceituar o sigilo bancério e determinar suas caracteristicas e limites.

2.2 Teorias, conceitos, definicdes e limites do sigilo

2.2.1 As teorias de protecao ao sigilo

Diversas sdo as teorias que tentam explicar o fundamento juridico do sigilo bancario,
diferenciando-se, inclusive, em relacdo a estrutura do direito ao sigilo. Isso pode ser
explicado, em grande medida, pelo fato de que o sigilo bancario surgiu da pratica comercial
e foi, posteriormente, vertido para o ordenamento juridico, ndo tendo sido originalmente
cunhado como um instituto juridico.

Isso explica, por vezes, confusbes realizadas por algumas dessas teorias que, ao
tentarem classificar e explicar o fundamento juridico do sigilo bancario, identificam-no com
suas fontes, com suas consequéncias, com a execucao de sua obrigacdo, com as san¢oes por
seu descumprimento ou mesmo com outras realidades materiais (como 0 segredo
profissional). Embora todos esses elementos sejam vinculados ao tema do sigilo bancario, é
necessario segrega-los e classifica-los adequadamente para que se possam identificar os reais
fundamentos possiveis do sigilo bancério e suas construges teoricas.

Este trabalho pode parecer in6cuo para alguns autores, 0s quais chegam a afirmar ser
impossivel chegar a uma conclusdo absoluta quanto & fundamentacdo do segredo,’® por
entenderem que esta fundamentacao varia em razdo do tempo e do espac¢o analisado, ou seja,
um fundamento hoje adotado em razao de pratica comercial pode ser amanha alterado pela
incorporagéo da protecdo do sigilo no ordenamento juridico, bem como os ordenamentos
juridicos de diferentes jurisdigdes podem despender tratamentos diversos para a protecdo

desse objeto.

" HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentéarios a lei do sigilo bancario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Ed., 2009, p. 32.

8 FERRER, Maria José Guillén. El secreto Bancario y sus limites legales. Valéncia: Tirant lo blanch, 1997, p.
35.
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De fato, esses autores tém razdo em seu posicionamento. O sigilo bancario é Unico,
mas seus fundamentos podem ser diversos. Assim como tantas e diversas sdo as teorias que
o fundamentam, como a dos usos bancarios, dos contratos bancarios, da responsabilidade
civil (contratual e extracontratual) do banqueiro, da legislacdo bancaria e do segredo
profissional.

H4&, contudo, duas outras teorias que acabaram por se destacar em termos de
fundamentacdo do sigilo bancéario, estando ambas de certo modo vinculadas, como
passaremos a expor, mas que possuem origens diferentes: a teoria que enxerga o fundamento
do sigilo entre os direitos da personalidade (ou como derivacédo deles) e a teoria que funda o
sigilo no direito a privacidade. Estas teorias se vinculam porque em ambas o segredo
bancario insere-se como um direito humano fundamental, sendo, contudo, diferenciadas
tendo em vista a existéncia de autores que entendem que direitos da personalidade ndo se
confundem com direitos humanos.”

Para a teoria dos direitos da personalidade, a fundamentagdo do sigilo bancario
encontra respaldo na teoria da responsabilidade civil, estando o direito ao sigilo contido na
nocdo de direitos humanos fundamentais. Segundo essa teoria, por uma analise negativa, o
desrespeito a um direito legalmente protegido constitui um ato ilicito e, na ética da
responsabilidade extracontratual, nasce a obrigacéo civil de reparar eventual dano causado.
E o direito ao respeito ao segredo confiado e a intimidade enquadram-se entre os direitos da
personalidade, protegidos por lei.

Em termos juridicos, a personalidade surge dentro de um Estado de Direito,
representando a pessoa que possui aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigagdes. Fora do
Estado de Direito, e sem a protecdo do ordenamento juridico, a personalidade ndo existiria
e, logo, seus direitos deixariam de ser protegidos, por ndo mais tutelados pelo Estado. Esta
teoria, portanto, pressup@e a existéncia do Estado e caracteriza o atributo da personalidade
em oposicéo a ele, devendo, portanto, os direitos que a constituem (dentre eles a intimidade)
serem protegidos e terem expressas as obrigacdes que lhe sio previstas.°

Os direitos da personalidade sdo aqueles que se identificam com a prépria nogao da
pessoa, tais como a vida, a integridade fisica, 0 nome, a honra, a privacidade, a intimidade,

etc. Sdo direitos, portanto, classificados como subjetivos, privados, ndo patrimoniais,

9 Silva, Edson Ferreira da. Direito a Intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998.
80 Vide, nesse sentido, COSTA Junior, Paulo José. O Direito de estar s6. A tutela penal do direito a intimidade.
3% ed. S&o Paulo: Siciliano Juridico, 2004, p. 62.
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oponiveis erga omnes, imprescritiveis, intransmissiveis e irrenuncidveis (embora possam ser
objeto de disposicdo, em relagdo ao exercicio da liberdade de negacgdo a sua violagdo®?).
Esses direitos da personalidade, por serem intrinsecos a vida privada, normalmente restam
acolhidos e previstos pela legislacdo infraconstitucional civil de cada pais, tendo sido
recentemente objeto de disposicBes mais especificas, tanto na Franga e em Portugal®? como
no Brasil, este ultimo observado o conteido dos arts. 1° 11 e 21 da Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (Cadigo Civil brasileiro).

Entretanto, ao longo do século XX desenvolveu-se uma tese que, tendo base
constitucional, identifica o fundamento juridico do sigilo na protecdo ao direito a
privacidade, entendido este como um dos direitos fundamentais do ser humano. Esta teoria
é amplamente adotada pela doutrina brasileira e de outros paises, mas depende da previsao
no ordenamento juridico nacional para se ver consubstanciada como fundamento do sigilo
bancario para um determinado sistema juridico, sendo valido destacar que, contudo, ela
encontra respaldo em tratados e declaragdes de organismos internacionais.

Como esta € a teoria mais fortemente adotada no Brasil, promoveremos sua analise
de forma mais detalhada, inclusive para o fim de identificar as caracteristicas da estrutura do
direito protegido, de seu objeto e de seus limites.

Para tanto, essencial dar um passo atrds e contextualizar o ambiente historico e as
razBes que levaram a construcdo, ao fortalecimento e a protecdo dos direitos e garantias

fundamentais do ser humano, entre os quais se inclui o direito a privacidade.

2.2.2 A protecao aos direitos e as garantias fundamentais do ser humano

A evolucdo da historia, com seus sucessos e percalcos, leva, necessariamente, a
evolucdo do Direito. Nessa linha de pensamento, ndo se pode entender o modelo atual de
ordenamentos juridicos e constituicbes sem entenderem-se as origens e 0s caminhos
trilhados pela humanidade e pelos modelos de Estado.

Com base nas teorias de Estado, encontramos nos Ultimos séculos, desde o inicio da
Revolugdo Liberal na Europa no século XVIII, trés fases de Estados: o Estado Liberal, 0

Estado Social e o Estado Democratico de Direito. Ao longo destas duas Ultimas

81 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado, Tomo VI, p. 160.
8 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 55-56.
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desenvolvem-se, em paralelo e de forma inter-relacionada, os conceitos e garantias dos
direitos humanos e dos direitos fundamentais.

O Estado Liberal surge em um momento de enfraquecimento dos regimes
monarquicos totalitaristas na Europa, impulsionado pela Revolucdo Francesa no final do
século XVIII e pela Revolucdo Industrial no inicio do século XIX. Neste periodo de
efervescéncia social e inovagdes industriais, no qual o regime econdémico capitalista comeca
a ganhar forcas, o individuo é peca fundamental em sua equacao, seja na ponta da oferta de
méo de obra, seja na de demanda de consumo.

Nesse sentido, reforca-se a figura do individuo como um sujeito de direito,
garantindo-lhe o direito da liberdade para execucao do seu projeto de vida. H4, nesse sentido,
uma compatibilizacdo entre o interesse pessoal e o interesse coletivo, o qual, refletido no
ordenamento juridico, resulta em normas gerais e abstratas de um Direito positivo que busca
garantir a liberdade, a igualdade e a propriedade. Ha auséncia de intervencao estatal na esfera
econdmica, com prevaléncia da ordem natural, colocando-se nas médos dos individuos a
responsabilidade, para o bem ou o mal, pelo seu livre conduto.

As cartas magnas deste periodo refletiam o viés liberal do Estado em relacdo a
economia, reforcando as prote¢des patrimoniais, mas ndo contemplando preocupacdes de
cunho social: pelo contrario, reforcando o individualismo. A protecdo ao resguardo das
informacdes dos individuos, embora muitas vezes ndo presente de forma expressa, presumia-
se a contrario sensu, uma vez que para ser livre e poder defender sua propriedade o individuo
deveria contar com o sigilo sobre suas riquezas.

Este modelo de Estado, contudo, entrou em crise, especialmente em razdo das guerras
e excessos da exploracdo humana verificados no final do século XI1X e inicio do século XX,
0s quais resultaram no aumento das reivindicaces por ideais com forte carga social. Este
processo, somado a uma auséncia de compromisso do individuo com a coletividade que o
cerca, resultou por romper o paradigma do Estado Liberal, fazendo aflorar o que se
denominou de Estado Social.

O Estado Social caracteriza-se pela reducdo do abstencionismo estatal em relagéo ao
individuo e ao seu projeto de vida, deixando de ser neutro em termos sociais e passando a
atuar de modo a ser seu efetivo condutor,®® por meio de disposicdes norteadoras ao Estado

contidas nas constitui¢des sociais.

8 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 7° Edigdo. Séo Paulo, Malheiros, 2004, p. 186.
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Nesse novo contexto, o Estado passa a estender direitos e garantias sociais a todas as
camadas sociais, visando maior igualdade de tratamento entre os homens, mas acaba por
extirpar do individuo a total liberdade econémica anteriormente verificada, subjugando-o e
colocando-o sob sua dependéncia ao concentrar em si 0 poderio econémico, politico e social
da época, principalmente depois da Segunda Guerra Mundial. A livre-concorréncia e a
livre-iniciativa continuavam protegidas pelo Estado, mas este agora ndo era mais “market
oriented”, mas sim “well fare oriented” ao visar o bem-estar social dos individuos.

Com este movimento de buscar compensar desigualdades de cunho social mediante
0 reconhecimento e a concessao de direitos sociais, 0 Estado torna-se garantista, ou seja, um
garantidor da situacdo social do individuo, o qual foi alijado dos incentivos liberais para o
seu autodesenvolvimento. Sem duvida um avancgo social no sentido de reconhecimento do
ser humano como individuo que deve ser respeitado e protegido como sujeito de direitos,
seja em relagdo aos demais seja em relagdo ao proprio Estado, com previsGes expressas nos
ordenamentos juridicos.

Em ambito internacional, um documento marca fortemente o delineamento de como
os direitos do ser humano deveriam ser observados e protegidos: a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, aprovada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em Paris, em 10 de
dezembro de 1948, como uma norma comum a ser alcangada por todos 0s povos e nacoes, e
que estabelece, pela primeira vez, a protecdo universal dos direitos humanos. Dispde em seu
art. 12: “Ninguém sofrerd intromissdes arbitrarias na sua vida privada, na sua familia, no seu
domicilio ou na sua correspondéncia, nem ataques a sua honra ou reputacdo. Contra tais
intromissdes ou ataques toda pessoa tem direito a prote¢do da lei.”

Nesse contexto de choque de realidade vivido ap6s a Segunda Guerra Mundial, a
sociedade busca, por meio de uma retomada da concepcdo do Direito Natural, atualizar o
conceito de direitos inerentes ao ser humano, afirmar o papel do individuo diante do Estado
e proteger a nocao de dignidade da pessoa humana. Estes conceitos sdo absorvidos pelos
ordenamentos juridicos nacionais e, em especial, pelas cartas magnas, as quais passam a
reconhecer os direitos sociais em papel de destaque, invertendo a relagdo Estado/individuo,
passando este a ver reconhecidos seus direitos perante aquele e, como consequéncia, 0s
deveres que 0s sujeitos possuem perante o Estado.

Contudo, ndo tardou para que o Estado do Bem-Estar Social pagasse o prego por tal

protecionismo: a partir da década de 1970 comegam a surgir problemas relacionados a

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5% Edigdo. Salvador, Jus-Podivm,
2013, p. 70.
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protecdo dos direitos sociais, tendo em vista que o individuo, ao ser al¢ado a condicgdo de
cliente do Estado, perdeu os incentivos para se autodeterminar e definir seus projetos de
vida, passando a exigir do Estado o atendimento aos seus anseios, sem, contudo, observar 0s
deveres que devem ser inatos a condicao de cidad&o inserido em uma sociedade. Observam-
se, nas décadas seguintes, como resultado desse desequilibrio social e econémico, crises
financeiras.

A derrocada do modelo de Estado Social permite o surgimento de novos modelos
alternativos, dentre os quais se destacou o do Estado Democratico de Direito.

O Estado Democrético de Direito intenta garantir o reconhecimento dos direitos e
anseios da sociedade, ao contrario do modelo anterior, no qual a absorcédo dos direitos sociais
pelo Estado resultou na sua atuagio como garantidor dos mais necessitados. E uma mudanca
de visdo, mantendo-se a busca e o fortalecimento dos direitos fundamentais conquistados
pelo modelo anterior, mas com um enfoque na constru¢do do cidaddo como um sujeito de
direitos e obrigacdes inserido na sociedade, propiciando sua participacdo e manifestacdo de
forma igualitaria.

Verifica-se uma nova quebra de paradigma democratico: substituem-se as
constituicOes positivistas e garantistas por constitui¢des idealizadas para serem instituidoras
de um sistema de direitos fundamentais instrumentais a prépria democracia, com impactos
nos trés poderes.

Por esta nova concepcao, que nao se restringe a um sistema de normas positivadas e
obrigatdrias, fomenta-se a observancia da legitimidade do ordenamento juridico de modo a
preservar a autonomia dos individuos enquanto sujeitos de direito. Surge, assim, a partir
desse novo paradigma constitucional, por um lado, a ideia de autonomia privada relacionada
as liberdades subjetivas de acdo (que decorre da efetivacdo do paradigma liberal mediante a
adocdo dos direitos fundamentais de abstencéo estatal) e, por outro, a ideia de autonomia
publica, a qual, por sua vez, estd intimamente ligada ao direito de participacdo dos individuos
no processo de formacéo do ordenamento juridico. Por esta construcdo, os sujeitos tornam-
se também autores das normas a que estdo submetidos.

O reforgo do conceito de “cidadania”, colocando o individuo como sujeito de direitos
e deveres, permite a construcao de uma relacdo de maior equilibrio entre Estado e individuo,

com forte embasamento nos direitos humanos e nos direitos fundamentais.®

8 A separacéo entre direitos humanos e direitos fundamentais ocorre no ambito da positivagdo: os primeiros
encontram-se positivados nos instrumentos de direito internacional, enquanto os segundos sdo exigiveis no
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Cabe tecer alguns comentarios e destrinchar o conceito do que viriam a ser os direitos
fundamentais, dentre os quais se encontra o direito a privacidade, de grande importancia para
a conceituacdo contemporanea do sigilo bancario.

Os denominados direitos fundamentais sdo direitos publico-subjetivos dos
individuos que, a partir do texto constitucional, possuem a funcdo de limitar o poder estatal
exercido em face da liberdade individual (eficicia vertical), bem assim garantir a mesma
liberdade entre particulares (eficacia horizontal).

Possuem, em decorréncia da sua natureza, duas dimensdes: (i) uma subjetiva, com
intima relacdo com a posigdo abstencionista do Estado e com o direito do individuo de se
contrapor ao interesse intervencionista Estatal (raizes na teoria liberal dos direitos
fundamentais), observando, ainda, uma conotacao positiva de atuacao do Estado em prol do
individuo (proibicdo de omissdo do Estado); e (ii) uma objetiva, que representa a garantia
efetivada por tais direitos ao individuo independentemente de sua vontade, por meio de
normas de competéncia negativa (liberdades dos individuos sdo extraidas da competéncia de
atuacéo do Estado independentemente de qualquer provocacéo do individuo).®

A dimens&o objetiva ainda contempla mais duas facetas: uma sistematica, de eficacia
irradiante, pela qual se cria um critério de interpretacdo e configuracdo do direito
infraconstitucional segundo o qual as normas inferiores aquelas previstas no texto
constitucional devem com estas guardar compatibilidade,®” e outra restritiva, por meio da
qual os titulares dos direitos fundamentais, em beneficio de seus proprios interesses, aceitam
limitar seus direitos mediante intervencdo estatal fundamentada, pressupondo-se nestas
hip6teses que o sujeito do direito estara mais bem protegido pelo Estado se deixar de exercer
seu direito em determinadas circunstancias.%®

Os direitos fundamentais representam valores relativos ao sujeito individualmente
considerado, mas também contemplam valores da comunidade, devendo ser respeitados
tanto pelo Estado quanto pela sociedade. Assim, ndo se pode tratar dos direitos sem cuidar

dos deveres quando se imagina um Estado Democratico de Direito, no qual os cidadaos

plano interno dos Estados, normalmente previstos nas Constitui¢des nacionais. Para fins do presente trabalho,
adotaremos o termo “Direito Fundamentais”, pelo carater de direito interno e de vinculag@o constitucional nele
observado.

8 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 4% Edigdo. S&o Paulo,
Saraiva, 2012, p. 155.

87 Os interesses pessoais dos individuos podem, por vezes, suplantar a adequada compatibilidade entre os
direitos fundamentais previstos na Constitui¢do e as normas de carater infraconstitucional, como no caso da
introducdo de legislacdo infraconstitucional que, embora afronte a privacidade, ndo se viu questionada pelos
individuos a que estavam sujeitas (caso FATCA).

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo,
Saraiva, 2012, p. 266.
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devem buscar a protecéo do Estado e com ele colaborar na formacéo de uma sociedade justa,
igualitaria e democratica.

Os deveres fundamentais, assim como os direitos, possuem como titular o individuo,
e tém como contraposto o Estado e a sociedade. Esquecidos que foram pela doutrina,
relacionam-se com o proprio paradigma do Estado Liberal, uma vez que neste ndo se
propunha a existéncia de obriga¢des do individuo para com o Estado. Ao contrario dos
direitos fundamentais, que tém como principal objetivo proteger o individuo, os deveres
fundamentais partem do pressuposto de que a manutencdo da coletividade e das relagdes
sociais dependem da atuacdo individual e solidaria de cada um, cabendo ao individuo
empenhar-se em prol do desenvolvimentos e transformagéo do Estado e da sociedade. Nos
termos da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em seu art. XXIX, item 1:
“Toda pessoa tem deveres para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento
de sua personalidade ¢ possivel”.

Em outro sentido, os deveres fundamentais passam a significar limitacbes aos
préprios direitos fundamentais, seja em relacdo aos direitos subjetivos de terceiros, seja em
relacdo aos direitos de ordem objetiva, sobretudo em uma sociedade mais democratica e na
qual tais direitos estejam previstos adequadamente na ordem juridica.

Podem ser conexos, ligados materialmente a um determinado direito fundamental
(direito-dever), mantendo, contudo, a autonomia do dever, ou ser autbnomos, sem relagao
direta com um direito fundamental, como € o caso, por exemplo, do dever de pagar
impostos.®®

E, embora possa parecer que os deveres fundamentais limitam os direitos
fundamentais, ndo é o que ocorre. Deveres ndo se confundem com limitagGes de direitos, em
que pese o fato de a limitacdo poder ser justificada em razao de deveres, baseada na chamada
responsabilidade comunitéria dos individuos,®® que insere os valores comunitarios como
limites aos direitos.

Assim, os direitos fundamentais podem sim ser restringidos, seja em razdo dos

valores comunitarios ou dos deveres fundamentais, havendo, em razdo dessa restri¢éo,

8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 11% Edicdo. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 229. Interessante observar que o dever de pagar impostos, como dever fundamental, possui
como pano de fundo a manutencgéo do Estado e propicia que este cumpra com suas func¢des, dentre elas atender
as necessidades dos individuos e promover a protecdo aos seus direitos. Assim, em que pese possa Ser
considerado um dever autbnomo, possui grande imbricacdo indireta com todos os demais direitos
fundamentais.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 112 Edigdo. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 231.
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interferéncia direta no contetido desses direitos. Contudo, ndo é admissivel que haja uma
limitacdo total aos direitos fundamentais, sob pena de restarem tolhidas as garantias e
protecdes dos individuos conquistadas nas Ultimas décadas. Desse modo, precisa-se ter uma
referéncia de limite que deva ser constantemente observada pelo Estado, um nucleo essencial
do direito fundamental que ndo possa ser violado, um limite para a limitacdo dos direitos,
denominado de “limite dos limites”.%

Este limite dos limites funda uma teoria segundo a qual os direitos fundamentais ndo
sdo absolutos, podendo ser relativizados por meio da edicdo de leis ou adocdo de atos
administrativos que, fundados em situagGes em abstrato ou em casos concretos especificos,
restringem o direito, sem, contudo, poder ultrapassar determinados limites.% Para tanto, a
doutrina estabelece alguns critérios para a identificacdo destes limites. S&o eles (i) a
proibicdo de constricdo do nucleo essencial de um direito fundamental — critério principal
—, 0 que resultaria em abalo a dignidade da pessoa humana;®® (ii) limitacdo explicita no
texto normativo de modo a resguardar a seguranca juridica; (iii) definicdo de limitagdes
gerais e abstratas, a fim de evitar constri¢cbes casuisticas e arbitrarias; e (iv) obediéncia ao
principio constitucional da proporcionalidade.

Sem duvida, uma das maiores dificuldades para o legislador, para o julgador e para
0 intérprete da norma é sopesar 0s principios constitucionais e ponderar adequadamente
como eles se sobrepdem ou se complementam, a depender do objeto de analise. Para uma
adequada aplicacdo, no caso, dos limites aos limites do direito fundamenta, essencial se

mostra a adoc¢do do principio da proporcionalidade, conforme nos ensina Baltazar Janior:

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia dos Direitos Fundamentais. 11% Edigdo. Porto Alegre, Livraria do
Advogado, 2012, p. 232.

92 Para parte da doutrina, em razdo de disposicdo expressa prevendo a teoria do limite dos limites no direito
brasileiro ela ndo seria aplicavel ao nosso ordenamento juridico, especialmente porque, se aplicada, poderia
trazer risco de avaliacdes subjetivas a legislagdo infraconstitucional que regulamenta os direitos fundamentais
(DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 42 Edig¢do. S&o Paulo,
Saraiva, 2012, p. 160-161). Contudo, parcela da doutrina posiciona-se em sentido contrario, entendendo
perfeitamente aplicavel tal teoria no direito brasileiro para fins de adogéo de limites aos direitos fundamentais
considerando o ndcleo inatacavel em cada caso especifico (BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da
Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia,
Brasilia Juridica, 2003, p. 100-104).

% E relevante apontar que os direitos fundamentais possuem uma gama de diferentes facetas do ser humano
que visam resguardar, possuindo fundamentagdes diversas. Contudo, em sua esséncia, todas essas facetas
possuem correlagdo com a dignidade da pessoa humana, sendo esta uma dimensdo comum aos direitos
fundamentais. De outra feita, a dignidade da pessoa humana, base do contelddo essencial dos direitos
fundamentais, é considerado verdadeiro meta-principio, irradiando valores e vetores interpretativos para todos
os direitos, possuindo carga integradora e hermenéutica ndo somente em face dos direitos fundamentais, mas
também para todo o ordenamento juridico. Vide, nesse sentido, FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de
Direito Constitucional. 52 Edigdo. Salvador, Jus-Podivm, 2013, p. 360; e SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficécia
dos Direitos Fundamentais. 11a Edic¢&o. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2012, p. 80.
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[...] entdo, hé& necessidade de, em alguns pontos, fazer uma relativizacdo
dessa protecao da privacidade. Essa ponderacdo ndo pode ser feita de outra
forma que ndo seja por meio da aplicagdo do principio da
proporcionalidade. Essa regra constitucional ndo escrita, a méaxima da
proporcionalidade — vai nascer, ou ao menos se fortalecer, ou ser trazido
do seu ambito originario, que era o direito administrativo, para 0 ambito
do direito constitucional, essencialmente depois da Segunda Guerra
Mundial, com um novo estado de direito no qual se muda o eixo do
pensamento, que era um eixo de legalidade, para um eixo de
constitucionalidade.®

Mas mesmo que se definam critérios para esta limitacdo, ela nao é de facil afericao,
ndo havendo consenso acerca de como poderia ela ser concretizada para fins de delimitacao
da dignidade da pessoa humana. No entanto, ha4 pardmetros minimos para esta afericéo,
destacando-se a ndo instrumentalizagcdo do ser humano, a autonomia existencial e o direito

ao reconhecimento.®®

2.2.3 O sigilo, a privacidade e a intimidade

Realizada a digresséo acima sobre a evolucao dos modelos de Estado e sua simbidtica
relacdo com os direitos fundamentais, bem como sobre a conceituacdo destes e de seus
limites, imperioso que seja retomado o curso da anélise do sigilo bancério. As teorias
juridicas mais recentes abordam o sigilo bancario como uma garantia (ou melhor, como uma
faculdade de um direito, conforme sera abordado no préximo tépico) inerente ao individuo
(e, hoje, nos termos da Constituicao Federal brasileira de 1988, considerado ndo apenas a
pessoa humana, mas também a pessoa juridica), decorrente do direito a privacidade, do
direito a protecdo do que ndo é publico e, portanto, ndo esta a disposicdo para o Estado e
para terceiros na sociedade.

O direito a privacidade seria, assim, um direito fundamental porque resguarda a
dignidade da pessoa humana, ao permitir que esta tenha o direito a liberdade de restringir o
acesso a sua vida privada, em oposic¢éo a faceta pablica daquilo que pertence ou é afeto ao
Estado.

% BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 120.

% FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5% Edigdo. Salvador, Jus-Podivm,
2013, p. 362.
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A privacidade surge, nos moldes atuais, quando da introducdo do conceito de
“social” a dicotomia entre o publico e o privado. Por ndo haver mais apenas uma nogao do
que seria “comum” ¢ do que seria “privado”, precisava-se introduzir os limites entre o Estado
e a sociedade e entre a sociedade e o individuo, dicotomias estas que estdo na raiz dos direitos
fundamentais. A sociedade, representada pelo mercado, passou a exigir do Estado garantias
de interesse publico para fins de conducdo da atividade econémica (livre concorréncia,
propriedade privada dos bens de producéo), independentemente das agdes governamentais
(politicas), e, por seu turno, o individuo precisou ver garantida a protecdo a sua privacidade,
em face da sociedade e do mercado (coletividade) e do préprio Estado.®

Cada uma dessas esferas (publico-politico, social-privado e individualidade
privativa) é regida por um grupo proprio de principios (a saber, respectivamente,
transparéncia e igualdade, diferenciacdo — no sentido de ser diferente — e exclusividade).
Esta Gltima, a exclusividade, tem por escopo assegurar ao individuo a sua identidade, a sua
existéncia individualizada e prépria perante as pressdes externas, sejam sociais ou do préprio
Estado, possuindo trés principais atributos: a soliddo (desejo de estar s6), 0 segredo (do qual
decorre o sigilo) e a autonomia (liberdade de decidir sobre si mesmo como centro emanador
de deciso).%’

A privacidade, suportada pelo principio da exclusividade, admitiria uma gradacéo,
uma vez que ndo € homogéneo o direito de privacdo (e, portanto, de manter algo exclusivo)
de todos os atos e informacdes verificados na vida privada de um individuo. E, neste sentido,
a privacidade comportaria um nucleo mais denso e intransponivel, que seria a intimidade,
sendo tarefa ardua definir nitidamente a distingdo entre dois conceitos,?® bem como seus
contornos, limites, conteldos e dimensdo do que deve ser tutelado, em especial porque

tratam-se de conceitos mutaveis no tempo e nas diferentes localidades (ou ordenamentos).®®

% FERRAZ Junior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungédo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 88, 1993, p. 441.

% FERRAZ Junior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 88, 1993, p. 441-442.
Para Alan Westin, a “intimidade” também deveria compor com os demais atributos da exclusividade
considerados por Tércio, conforme citado em (HAGSTROM, p. 60). Este autor entendia a privacidade como
“a pretensdo do individuo, grupos ou institui¢des de decidir por si, quando, como ¢ até que ponto uma
informagao sobre eles pode ser comunicada a outrem”, in WALD, Arnoldo. “O sigilo bancario no projeto de
lei complementar do Sistema Financeiro e na Lei Complementar n. 70”. Revista de Informagao Legislativa, n.
116.

98 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 25a Edicdo. Sdo Paulo, Malheiros, 2005,
p. 207.

9 Silva, Edson Ferreira da. Direito a Intimidade. Sdo Paulo: Oliveira Mendes, 1998.
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Embora parte da doutrina adote de forma indistinta os termos “privacidade” e
“intimidade”, por entender que os conceitos sdo coincidentes entre si,'° a parcela dominante
da doutrina entende haver conceitos diferentes a serem apontados. Para Tércio Ferraz, José
Afonso da Silva e Alexandre de Moraes, 0 direito a privacidade, a vida privada, comporta
contetdo mais amplo do que o direito a intimidade, restando este Gltimo como o nucleo mais
intimo e recluso do individuo quando contrastado com o restante de sua vida privada, mais
genérica e ampla.'®* Contudo, vida privada e intimidade estdo sempre resguardados pela
privacidade que as protege das intromissdes indevidas de terceiros e do Estado.

Importante citar também a doutrina alemé dos circulos concéntricos, a qual entende
haver um circulo maior, externo, correspondente a esfera da privacidade; um circulo
intermediario, correspondente a esfera da intimidade e da confianca; e um circulo menor,
relativo a esfera do segredo. Por essa doutrina, os circulos se distinguem pelo grau de
exclusividade, ou seja, pela privacdo de terceiros em acessar as informagOes e fatos
pertencentes apenas a privacidade do cidadao, sendo tanto maior a exclusividade quanto
mais proximo se chegar do ndicleo desses circulos. %

Além disso, esta doutrina permite observar um interessante racional: em que pese
haver gradacdo quanto ao grau de protecdo da privacidade, ndo se pressupde haver um
circulo da esfera publica que intersecte os circulos da privacidade, justamente porque a
premissa a ser garantida é a de que tudo o que é privado (contendo aqui a nogdo de intimo)
ndo deveria ser tornado publico. Mas a premissa € justamente a de que “ndo deveria”, e ndo
de que “ndo pode” se tornar publico, justamente porque ha situacdes especificas nas quais,
garantindo-se a intransponibilidade do nucleo do direito fundamental (que é a dignidade da
pessoa humana), ocorre a relativizacdo da protecdo a privacidade para o atendimento de
interesses publicos.

Assim, no amago da privacidade encontra-se a intimidade, a sua parte mais
resguardada e exclusiva, que ndo exige publicidade por ndo envolver o direito de terceiros,
sejam eles privados ou publicos. A excecdo do direito & intimidade, os demais direitos da
privacidade demarcam a individualidade em face dos outros, de terceiros. A existéncia de

protecdo de um direito a individualidade s6 se mostra necessaria porque sempre ha o

100 Cretella Jr. Comentarios a Constituicdo de 1988, 32 Edigdo, v. I, p. 257.

101 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 59.

102 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 118.
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pressuposto do outro, de um terceiro, a quem o direito é oposto e protegido pelo contetdo
que lhe é garantido.

Para Baltazar Junior

“um modo de tentar apontar uma distin¢ao entre intimidade e privacidade
seria dizer o que ndo compde a intimidade. Entdo, dentro da privacidade,
nos temos, além da intimidade, 0 nome, a imagem e a reputacdo, que sdo
exclusivos, sdo proprios do cidaddo, mas se desenvolvem perante 0s
outros. Quer dizer, 0 meu nome faz parte da minha privacidade, a minha
imagem faz parte da minha privacidade, mas de nada me serve um nome

sO para mim. Esse nome, embora privado, necessariamente se desenvolve

perante os outros. O mesmo vale em relagdo a imagem”.1%3

E, em decorréncia do pressuposto da existéncia de um terceiro (Estado ou individuo),
faz-se necessario também presumir a comunicagdo entre os individuos, bem assim o direito
ao resguardo de que determinadas informagdes ndo sejam comunicadas, prestadas, retiradas
do ambito de privacidade do individuo. Dai a existéncia do direito a privacidade, o qual
admite, contudo, gradacdes, decorrentes de aplicacdes diversas do principio da exclusividade
a cada um dos diferentes objetos do direito a privacidade (diferentes graus de exclusividade
com diferentes gradagdes ao direito de privacidade).

Para Tércio Ferraz, a intimidade reflete o atributo da soliddo do principio da
exclusividade, ao passo que a vida privada reflete o atributo do segredo, uma vez que, ao
mesmo tempo que pressupde a convivéncia e a comunicagao com terceiros, visa excluir da
esfera da sociedade o acesso as informacdes que ndo se quer compartilhar, protegendo-as. E
uma escolha do individuo compartilhar tais informacdes. Por seu turno, honra e imagem tém,
necessariamente, sentido comunicacional, envolvendo a relacéo entre individuo e sociedade,
verificando-se precipuamente o atributo da autonomia da exclusividade. Assim, embora
graduando-se a depender do objeto, “o principio da exclusividade tem, perante todos, um
mesmo propdsito: a integridade moral do individuo, aquilo que faz de cada um o que é e,
desta forma, lhe permite inserir-se, na vida social e na vida publica”.'%

A privacidade, assim, sob a égide do principio da exclusividade, pressupde a
existéncia de um nucleo de intimidade, bem como a gradacdo em relacdo aos objetos
protegidos e a existéncia de comunicacdo e convivio com terceiros, sendo tal principio

existente unicamente porque vivemos em coletividade e é necessario resguardar, a escolha

103 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 120.

104 FERRAZ Janior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcéo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 443.
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do individuo, a sua liberdade em escolher por compartilhar fatos de sua vida privada e suas
informacdes, observados os limites, de um lado decorrentes de interesses publicos e da
sociedade, e de outro decorrentes do ndcleo da dignidade da pessoa humana.

E digno de nota salientar que privacidade ndo se confunde com o direito a ela. A
privacidade é conceito de cunho social, denotando a liberdade que cada individuo possui
contra intromissdo ndo autorizada; € a condigdo de ser deixado SO e apto a conservar certos
assuntos pessoais para si proprio. Ja o direito a privacidade corresponde ao direito garantido
pela ordem juridica, mas de cunho subjetivo do individuo, de poder agir de forma livre contra
intromissdes em sua vida privada.

Pode-se considerar que o direito a privacidade possui um carater negativo, de
garantia, quando ¢ visto como “um direito de exclusdo do conhecimento alheio ou da
ingeréncia de terceiros de tudo aquilo que o individuo considere que s6 a ele diz respeito”, 1%
ao passo que tal direito também contém uma carga positiva, quando analisado sob o prisma
ativo do controle do fluxo de informacdes que afeta cada um dos individuos. Neste sentido
de exercicio de um direito, o individuo atua de forma positiva controlando as informacdes
que sdo deslocadas de sua esfera de privacidade para um ambito externo, ainda que néo-
plblico, atuando em nome de uma liberdade positiva.1%

Mas como o direito a privacidade, seu nucleo de intimidade, e demais construgdes
historicas e de defesa dos direitos fundamentais se conectam para fins de conceituacao do
sigilo bancério? E o que sera4 exposto na proxima secdo deste trabalho, quando sera
pormenorizada a estrutura do direito a privacidade e sua interagdo com o sigilo bancério,
iniciando-se também a construcdo, em paralelo, sobre a relevancia do sigilo bancario, mas
dentro dos limites proprios do atual momento do Estado Democratico de Direito e da

sociedade em que vivemos.

2.3 definigdes, objetos e limites do sigilo e do direito a privacidade

O sigilo encontra na privacidade, desde antes da introducdo dos direitos

fundamentais no ordenamento juridico, a justificativa para a sua existéncia. Contudo, e

105 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 65.

16 “Ouer-nos parecer, entretanto, que, como o direito a intimidade provém da liberdade, € esta que é inata,
enquanto direito da personalidade. O direito de algum poder recolher-se a soledade, pois, nada mais é que
um efeito do exercicio da liberdade, consistente em fazer ou deixar de fazer”. COSTA Junior, Paulo José da.
O Direito de Estar S&. A tutela penal do direito a intimidade. 32 ed. Sdo Paulo: Siciliano Juridico, 2004, p. 62
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conforme serd exposto adiante, ambos se locupletam para fins de criacdo da estrutura do
direito a privacidade. E desse direito decorre também o sigilo bancario.

Os doutrinadores buscam, cada qual com suas visdes proprias, definir as
caracteristicas do que venha a ser o sigilo bancario. Para Covello, seria a “obrigagdo que tém
0s Bancos de ndo revelar, salvo justa causa, as informac6es que venham a obter em virtude
de sua atividade profissional”.1%” Desta definigdo, Covello extrai a natureza juridica do sigilo
bancario: “obrigacao juridica, quer dizer, vinculo pelo qual o Banco fica sujeito a cumprir
uma prestacao em proveito de outrem”. Seria, nesse sentido, uma obrigagdo de ndo fazer,
por tempo indeterminado, oponivel erga omnes (que “ndo se extingue com a operagiao ou
negdcio que realiza o cliente nem sequer com a desvinculacdo deste da entidade”).

Ja para Baltazar Janior, o sigilo bancario esta contido no direito a privacidade, o qual,

por sua vez, poderia ser definido

como um direito subjetivo fundamental, emanado do direito de
personalidade, que tem como sujeito qualquer pessoa fisica ou juridica,
brasileira ou estrangeira, que resida ou transite no Brasil, que tem como
conteido constranger os demais ao respeito, ao que é préprio ao cidadao,
ao que é privado ao cidaddo, e como objeto a integridade moral do cidadao
[sendo certo que tal direito] emana da protecdo conferida a dignidade da
pessoa humana [e] tem duas dimensdes, uma negativa, de um circulo alheio
a ingeréncias externa, dentro do qual pode o cidadao obrar livremente, e
uma dimensdo positiva, a permitir o livre desenvolvimento da
personalidade do cidadao [...].1%

Segundo Arnoldo Wald,'® o sigilo bancario ¢ uma obrigacéo de discri¢io imposta
aos bancos e a todos os seus funcionarios, devendo manter sob sigilo todas as transacoes
bancarias realizadas pelos seus clientes, incluindo as movimentacfes passadas e presentes,
tais como cadastros, a abertura e o fechamento das contas e demais transa¢6es bancarias.

Para Luciana Fregadolli,

o sigilo bancério protege interesses privados. E ele espécie de direito a
privacidade, inerente & personalidade das pessoas e que [...] apenas o Poder
Judiciario, por um de seus 6rgaos, pode eximir as instituicdes financeiras
do dever de segredo em relagdo as matérias arroladas em lei.t%

107 COVELLO, Sérgio Carlos. O Sigilo Bancario como Protecdo a Intimidade. Dissertacdo de Doutorado em
Direito Comercial apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Séo Paulo, 1989, p. 83.
108 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideragdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 115.

19 WALD, Arnoldo. O sigilo bancério frente a administracdo tributaria, 2000, p. 176.

10 FREGADOLLI, Luciana. O Direito a intimidade. In: Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais. v. 19, p.233-237.
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Todas essas defini¢des, contudo, ndo esclarecem perfeitamente como o sigilo (aqui
considerado de forma abrangente, ndo apenas o0 bancario, para que seja possivel capturar a
sua natureza) e o direito a privacidade se amoldam. Esta construcdo, contudo, &€ muito bem
estruturada por Tércio Sampaio Ferraz Janior.!'! Para Tércio Ferraz, “a inviolabilidade do
sigilo de dados é correlata ao direito fundamental a privacidade”, estando em questdo “o
direito de o individuo excluir do conhecimento de terceiros aquilo que a ele s6 € pertinente
e que diz respeito ao modo de ser exclusivo no 4mbito de sua vida privada”.!'?

Sendo sigilo e privacidade correlatos, Tércio Ferraz desenvolve seu raciocinio no
sentido de caracterizar a privacidade como “um direito subjetivo fundamental”, com sujeito,
objeto e conteldo, sendo (i) o sujeito o titular do direito, seja ele pessoa fisica ou juridica;
(i1) o conteudo “a faculdade especifica atribuida ao sujeito, que pode ser a faculdade de
constranger os outros ou de restringir-lhes (caso dos direitos pessoais) ou de dispor, gozar,
usufruir (caso dos direitos reais)” — demonstrando claramente a presenca da dimenséo
positiva e negativa da liberdade contida nesse direito, considerada, especificamente para fins
do direito a privacidade, “a faculdade de constranger os outros ao respeito e de resistir a
violacdo do que lhe é proprio, isto €, das situacdes vitais que, por dizerem a ele s respeito,
deseja manter para si, ao abrigo de sua tnica e discricionaria decisdo” —; e (iii) 0 objeto, 0
bem protegido — no caso do direito a privacidade, correspondendo a “integridade moral do
sujeito”. 113

Nessa linha de raciocinio, € uma escolha do individuo compartilhar informacdes
afetas a sua vida privada, e o principio da exclusividade, que rege a privacidade, permite a
cada individuo resguardar o nucleo de sua intimidade e as demais informacbes que lhe
permitem manter sua integridade moral e inserir-se na vida social e na vida publica.

Compartilhando visdao de Pontes de Miranda, Tércio Ferraz entende que ha “um
direito fundamental de negacao, uma liberdade de nega¢do” de comunicagao do pensamento,
sendo este 0 objeto do direito, o bem protegido (pertencente a uma esfera de privacidade do
individuo). O contetdo, a faculdade atribuida ao sujeito, é a faculdade de resistir ao

devassamento, isto €, de manter o sigilo. Nesse sentido, o “sigilo ndo ¢ o bem protegido, ndo

11 FERRAZ Junior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 439-459.
112 FERRAZ Junior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 439.
113 FERRAZ Junior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 88, 1993, p. 440.
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é 0 objeto do direito fundamental. Diz respeito a faculdade de agir (manter sigilo, resistir ao
devassamento), contetdo estrutural do direito”. !4

Assim, em todas as hipoteses nas quais o ordenamento juridico prevé o sigilo, este
sempre atua como conteddo ou faculdade de um direito fundamental individual (que pode
ser tanto de um individuo como de um Estado ou mesmo da sociedade), mas nunca como
seu objeto. O sigilo, ou melhor, a faculdade de se manter sigilo, varia de acordo com o
interesse que se visa proteger (respeito as informacdes privadas e interesse da sociedade ou
do Estado, por exemplo), sendo o objeto também mutavel (liberdade de “negacdo” e
seguranca coletiva, respectivamente).

O sigilo, a faculdade de resistir ao devassamento, € o conteudo estrutural de um
direito fundamental, mas ndo é um fim em si, uma vez que indissociavel do direito
fundamental. E o sigilo um instrumento fundamental, cuja esséncia é a assessoriedade. A
sua inviolabilidade garante diferentes objetos, como o individuo e sua privacidade (ndo €
faculdade exclusiva da privacidade), a privacidade de terceiros, a seguranca da sociedade e
do Estado, além de garantir, no ambito da privacidade, a confidéncia realizada a profissional
em razao de seu oficio. “Mas ndo acoberta a ilegalidade perpetrada no ambito da privacidade
e da qual alguém, sem violéncia fisica ou mental, tem noticia.”**®

A inviolabilidade do sigilo (que ndo e faculdade exclusiva da privacidade) é
condicdo, mas ndo é causa, do direito fundamental a privacidade. O direito a privacidade é
um fundamento em si mesmo, e s6 se limita pela privacidade de outro individuo (da mesma
forma que a liberdade de um s6 encontra limite na liberdade do outro).

O mesmo nédo ocorre com a inviolabilidade do sigilo, que, por ser um instrumento,
deve ter sua avaliacdo ponderada pelos fins, nos termos da teoria do sopesamento da
dogmatica constitucional alema.

Dessa forma, e em que pese o direito a privacidade ser preservado, o direito a
inviolabilidade do sigilo (condicdo estrutural, faculdade do direito) pode ser limitado pelo
nucleo da intimidade de terceiros, pelo interesse publico ou coletivo, ou pela seguranca da
sociedade e do Estado, sendo primordial o sopesamento, com base no principio da
proporcionalidade, entre principios constitucionais que ponderem entre os interesses do

individuo, da sociedade e do Estado (objeto do direito) para se verificar o direito a

114 FERRAZ Janior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites a funcéo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 443.
115 FERRAZ Janior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 445.
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inviolabilidade do sigilo. Esse sopesamento pode levar a identificacdo do direito ao sigilo ou
do dever de sigilo.

Tudo isso mostra, em sintese, que quando a Constituicdo garante a
inviolabilidade do sigilo, o principio do sopesamento exige que o intérprete
saiba distinguir entre o devassamento que fere o direito a privacidade, no
seu objeto, em relacdo com outros objetos de outros direitos também
protegidos pelo sigilo.!

Em outras palavras, especificamente no que afeta o acesso pelo fisco das informacdes
bancérias, ndo se esta alijando do individuo sua privacidade, mas apenas avancando no limite
necessario para defesa dos interesses coletivos (que pode ser tanto a prote¢do do sistema
financeiro, a arrecadacdo e manutencdo do Estado e a busca pela eficiéncia do sistema
tributario). Ndo haveria, portanto, afronta a direito fundamental nem a faculdade de protecéo
desse direito.

Uma anélise que também precisa ser realizada remonta a relacéo entre instituicdes
financeiras e clientes e como o sigilo bancério e o direito a privacidade se caracterizam e se
amoldam nessa relacdo. Para Hagstrom e Cobello, o sigilo bancario decorre de uma
obrigacdo juridica entre as institui¢fes financeiras e seus clientes.

Ja no entendimento de Ideval Inacio de Paula, o sigilo bancario pode ser visto por
duas oOticas diferentes, sendo uma do cliente e a outra das institui¢fes financeiras (bancos).

Segundo ele, fica

evidente que o sigilo bancério possui dois angulos diferentes: para o
cliente, trata-se de um direito ao segredo sobre dados que lhe sédo
concernentes; para o banco, corresponde a uma obrigacdo de segredo a
respeito dessas informagdes que detém, e que foram obtidas no
desempenho de suas atividades.'*”

Tendo em vista a relacdo de confianca existente entre instituicdes financeiras e
clientes, aquelas possuem o interesse de manter resguardadas as informacdes de sua clientela

para demonstrar seguranca e discricdo no trato dessas informagdes. No entanto, em relagao

116 FERRAZ Janior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 88, 1993, p. 445-446.
Complementa o emérito professor, ainda, que, deve ficar clara a distin¢do entre “a faculdade de manter sigilo
e a liberdade de omitir informacgdo, este, objeto correlato ao da privacidade”, e que deve ser entendido que a
faculdade de manter sigilo “ndo é uma faculdade absoluta, pois compde, com diferentes objetos, diferentes
direitos subjetivos, exigindo do intérprete o devido temperamento”.

17 PAULA, Ideval Inacio de. O sigilo bancério sob o aspecto constitucional: direito e garantias individuais —
limitagdo ao direito individual, jun. 2000, p. 30.
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a legitimidade para defesa da privacidade de terceiros, seus clientes, ha duas linhas de
raciocinio.

A primeira dispde que as instituicdes financeiras ndo possuem, a menos que
expressamente previsto em lei, tal legitimidade. 1sso porque, conceitualmente, o sujeito de
direitos é o cliente, o individuo cuja privacidade deve ser tutelada pelo Estado e a quem
compete se utilizar da faculdade de protegéo desse direito, por meio do direito de negacao.
As instituicbes financeiras, no entanto, sob uma analise dos direitos fundamentais, néo
teriam o dever de protecdo dessas informacdes, mas sob uma 6tica de uma relacdo comercial,
na qual a instituicdo financeira possui o dever de resguardar em segredo tal informacdo,
poder-se-ia falar em responsabilidade civil, com eventual apuracéo de perdas e danos em
caso de danos causados ao cliente.

Por seu turno, ha que se ponderar que, em oposi¢do ao direito de privacidade dos
clientes e, portanto, de negacdo ao acesso de terceiros as suas informacdes, contrapdem-se o
dever de resguardo dessas informagdes privadas quando em posse de terceiros. Nao se afasta,
aqui, a responsabilidade civil da instituicdo financeira, mas altera-se o fundamento de seu
dever: antes, baseado no segredo pela atividade praticada, e, aqui, fundado no dever que
surge pela pratica de atividade que resulta no acesso e guarda de informacdes que devem ser
mantidas protegidas do acesso de terceiros. O que reforca esta interpretacdo é o fato de que
as informacgdes bancérias consideradas sigilosas sdo de conhecimento dos bancos em razdo
da atividade por eles praticadas, mas ndo podem simplesmente ser devolvidas aos clientes e
ficam sob guarda destes: a estrutura do sistema financeiro demanda que as instituicdes
financeiras concentrem e guardem essas informacdes consigo, devendo protegé-las dos olhos
de terceiros.

Essencial para o desenrolar do estudo a desconstrucdo do conceito histérico e juridico
de sigilo bancario e privacidade aqui promovidos, em seus diferentes elementos,
pressupostos e racionais, a fim de que se possa, a partir deste ponto, considera-los ndo apenas
em sua unidade, mas também em suas diferentes facetas.

Assim, e para entender como o direito a privacidade e a sua prote¢do por meio do
sigilo foram introduzidos nos diversos ordenamentos juridicos e como se comportam no
ordenamento juridico brasileiro, passaremos a analisar a absorcdo desses conceitos pelos
ordenamentos constitucionais e como se desdobrou sua construgdo nas normas

infraconstitucionais.
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2.4 Previsao constitucional da protecao da privacidade e do sigilo bancéario

E antiga a preocupacéo com a intimidade do individuo, e seu nascimento e inicio de
evolugdo remontam ao surgimento da protecdo ao domicilio do individuo,**® no inicio do
periodo conhecido como Revolugéo Liberal.

Contudo, conforme anteriormente citado, a relevancia juridica do direito a
privacidade somente iniciou-se com o fim da Segunda Guerra Mundial, especialmente com
a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, da Organizacdo das Nac¢des Unidas, de
1948, e disposicBes nela contidas (art. 12) acerca da protecéo do individuo a sua vida privada,
a sua familia, ao seu domicilio, a sua correspondéncia, a sua honra e reputacao.
Posteriormente, seguiram-se outros acordos internacionais, que continham disposi¢oes
analogas de protecio a vida privada e demais direitos correlatos.**°

E, uma vez consolidados internacionalmente, os principios de protecdo dos direitos
fundamentais, bem como a protecdo especifica a tais direitos, incluindo o direito a
privacidade e sua efetivacdo protecdo legal, passaram por um processo de reconhecimento
pelo ordenamento constitucional dos Estados, passando a serem previstos nas constituicoes
(agora com um carater garantista).'?

A partir desse reconhecimento, doutrina e jurisprudéncia de diferentes paises
passaram a formular entendimento segundo o qual residiria no mandamento constitucional
de protecdo a privacidade o fundamento ao sigilo bancario, uma vez que, considerando que
o direito a privacidade possuiria carater geral, englobando diferentes aspectos da vida
privada, dentre os quais aqueles relativos a ordem econdémico-financeira, deveria ser
protegido também o direito a privacidade econémica e patrimonial.

Em sentido contrario a esse entendimento, podemos citar decisdo do Tribunal
Constitucional da Italia,*? o qual entendeu que ao dever de discricdo dos bancos nio
corresponde um direito subjetivo do cliente, constitucionalmente protegido. Em seu

entendimento, e considerando a legislacao e jurisprudéncia patrios, o Tribunal ponderou que

18 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 71.

118 Entre os quais destacam-se a Convencdo Europeia para a Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (1950), o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966), a Conferéncia
Nordica Sobre o Direito & Intimidade (1967) e a Convengéo Americana dos Direitos Humanos (1969) (também
conhecida como Pacto de San José da Costa Rica, tendo o Brasil ratificado e publicado internamente, por meio
de Decreto, o0 Gltimo a antepenultimo acordos.

120 pode-se citar como exemplos as Constituices de Portugal (1976), da Russia (1977), da Espanha (1978), da
Holanda (1983) e do Brasil (1988), conforme HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo
Bancério. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editora, 2009, p. 74.

121 Sentenca 3-18 de fevereiro de 1992, n. 51.
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na base do segredo bancério ndo estéo contidos valores da pessoa humana que precisam ser
tutelados, mas sim interesses das instituicOes financeiras e interesses patrimoniais dos
individuos, os quais ndo estariam sujeitos a protecdo propria dos direitos e garantias
fundamentais.

H& autores que entendem que a auséncia de prote¢do a privacidade das informagdes
bancéarias, mesmo que parcial, pode gerar efeitos econdémicos danosos. Isso porque,
conforme explorado anteriormente, a protecdo a informacdo bancaria pode ser entendida
pelos participantes e investidores de um mercado como um instrumento de tutela da
economia, ao ndo se permitir que terceiros, em especial o Estado, tenham conhecimento
sobre informacdes dos investidores.

Esta protecdo ao resguardo da informacdo significaria, por este racional, uma
protecdo a poupanca nacional de cada pais, e 0 ataque a primeira poderia representar uma
fragilidade & manutencdo da segunda, ainda mais em uma época na qual os capitais sdo
internacionais e sua migracao entre paises tornou-se corriqueira. Quando se fala de protecéao
a privacidade das informacdes bancarias dos individuos intenta-se proteger a privacidade da
sua posicao econémica e financeira, a qual pode ser entendida como pertencente ao ndcleo
essencial da privacidade, a intimidade dos individuos. Intentar, portanto, a aplicacdo de
principio da transparéncial?? a essas informacdes para fins da administracao tributéria pode
desencorajar investimentos e favorecer a transferéncia de recursos para o exterior.?®

Pelos mesmos fundamentos de protecdo a economia e a formacgéo da poupanca de
um pais cabe, entretanto, desenvolver-se raciocinio em sentido contrario. Isso porque o
Estado, considerado em sua acep¢do contemporanea democratica e pautado pelo Direito,
deve guiar-se pelo principio da legalidade e da igualdade, garantindo aos individuos o direito
a sua dignidade e defendendo a sobrevaléncia do ordenamento juridico. Para tanto, a fim de
atingir suas finalidades, dentre elas regular e supervisionar os mercados e atuar no limite da
necessidade junto a economia por meio das politicas monetéria, crediticia e fiscal, o Estado
precisa financiar sua atividade, o que se mostra possivel por meio de receitas publicas, que

podem ser, em linha com seu principal critério de classificacdo, originérias e derivadas.

122 O principio da transparéncia da posicdo econémica e financeira dos contribuintes perante a administragao
tributéria encontra, todavia, limites, sendo um deles o acesso pelo fisco apenas as informagdes necessarias para
atividade fiscalizadora, ndo correspondendo a transparéncia, neste sentido, a uma devassa na vida privada do
investidor, caso contrario se estaria adentrando o nucleo essencial da privacidade, resguardado pelo sigilo
constitucional.

123 Gianfelici, Enrico. Il segreto bancario. p. 15-16, apud HAGSTROM, p. 76.
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No Direito positivo brasileiro, receitas publicas sdo quaisquer ingressos de dinheiro
nos cofres publicos, para que o Estado (pessoas juridicas de Direito Publico) atenda as suas
finalidades, ou seja, satisfaca as necessidades publicas, isto &, aquelas necessidades
escolhidas politicamente para serem satisfeitas, em atendimento as previsdes constitucionais
e legais. Segundo Ricardo Lobo Torres “receita publica é a soma de dinheiro percebido pelo
Estado para fazer face a realizag¢ao de gastos publicos” e, para Celso Ribeiro Bastos, “receita
é todo ingresso de dinheiro nos cofres de uma pessoa de direito publico”.*?*

Especificamente, as receitas publicas derivadas sdo as obtidas sob o regime de
Direito Publico, usando o Estado o seu poder de império, retirando coercitivamente dos seus
administrados o0s recursos necessarios para a consecucdo dos seus fins. Dividem-se em
tributos (impostos, taxa, contribuicdo de melhoria — CF, art. 145 —, empréstimos
compulsorios — CF, art. 148 — e contribuicdes especiais ou parafiscais — CF, arts. 149,
177, 8 4°, 195, 239 e 240), penalidades pecunidrias (multas) confiscos e reparacGes de guerra
(indenizages). Dentre essas, destaca-se como principal fonte de recursos publicos a receita
derivada da espécie tributo,?® gravame cuja competéncia exclusiva para a sua instituicao é
dos entes da Federacao.

Nesse sentido, o Estado precisa arrecadar os tributos que lhe sdo devidos em razéo
da subsuncéo dos fatos da vida & norma de incidéncia tributéria, constituindo-se a partir dai
uma relacdo juridica de Direito Publico pela qual o sujeito passivo (contribuinte), em razao
dos comandos prescritivos da norma tributéria, deve efetuar o pagamento do tributo ao
Estado.

Todavia, como visto anteriormente, a mera subsuncdo do fato a norma néo garante
ao Estado que o contribuinte comportar-se-a de acordo com o que determina o descritor da
regra de incidéncia, devendo o Estado, portanto, buscar pelos meios legais possiveis
resguardar-se de eventual falta por parte dos contribuintes, o que se da por meio de seu poder
de policia e da aplicacdo de penalidades aos contribuintes faltosos, uma vez verificada a
auséncia de recolhimento de tributos lancados e devidos.

Mas, para isso, o Estado precisa aparelhar-se do ferramental necessario a

identificacdo das falhas no cumprimento da legislacéo tributaria, especialmente relacionadas

124 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Tratado de direito financeiro. Vol. 2 / lves Gandra da Silva Martins,
Gilmar Mendes e Carlos Valder do Nascimento. — S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 7, 11 a 13.

1250 art. 9° da lei n. 4.320/64 conceitua tributo como sendo “a receita derivada instituida pelas entidades de
direito publico, compreendendo os impostos, as taxas, e contribui¢cdes nos termos da Constituicdo e das leis
vigentes em matéria financeira, destinando-se o seu produto ao custeio de atividades gerais ou especificas

s

exercidas por essas entidades”.
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ao nado recolhimento ou recolhimento em montante inferior ao devido caso se houvesse
apurado adequadamente a base de célculo do tributo. E, para o exercicio dessa atividade
fiscalizadora, faz-se necessario o0 acesso a informacdes dos contribuintes que permitam aferir
a adequacdo das bases de calculo consideradas (em decorréncia dos diferentes tipos de
lancamento) e a respectiva arrecadacao dos tributos devidos. Estas informagfes podem ser
das mais diferentes naturezas, a depender do tributo e do fato gerador considerados, estando
entre elas as informacGes bancérias, necessarias para a apuracdo da base de calculo do
imposto de renda das aplicacGes financeiras, incluindo as operacdes de renda variavel em
mercados organizados de bolsa e liquidagéo futura em balcdo organizado.

Portanto, em observéancia ao principio da manutencdo do Estado, que garante (ou
deveria garantir), em ultima instancia, o funcionamento mais eficiente dos mercados e da
economia, também poder-se-ia justificar o acesso as informacdes bancéarias dos contribuintes
pela administragdo tributaria.

Nota-se que em especial o Tribunal Constitucional, nas primeiras decisdes sobre a
matéria, em 1983 e 1984, em que pese ndo seguirem 0 MesmMO raciocinio que as cortes
espanholas, restou por entender que a prestacdo de informacbes sobre movimentacao
financeira dos contribuintes a administracdo tributaria ndo afronta a privacidade, ou, como
utilizado nos julgados, a intimidade em sentido amplo. A legislacdo espanhola ndo possuia,
a época dos fatos, normas legais explicitas sobre o sigilo bancério que poderiam servir para
fundamentar a possibilidade ou a impossibilidade de acesso as referidas informacdes
bancérias, resultando na necessaria interpretacdo da norma constitucional que se vinculava
ao direito a privacidade.!?®

As decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional, depois de algumas idas e vindas
nas decisdes das cortes inferiores, reconheceram a existéncia de um direito geral a
intimidade, no qual compreendem-se também uma esfera patrimonial e econdémica (na qual
estaria contida a movimentagdo bancaria), sendo certo, entretanto, que o direito a intimidade
n&o é absoluto, comportando excecdes e limitagdes.?’

E de importancia para o presente trabalho a analise dessas decisdes porque nelas
foram discutidas questdes que se mostram presentes para fins de interpretacao da legislagéo

brasileira atinente ao sigilo bancério, conforme se vera adiante, tais como (i) a possibilidade

126 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 77-86.

2T HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 81.
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de se argumentar que 0 acesso a movimentagdes financeiras invade o nucleo da privacidade,
qual seja, a intimidade; (ii) o reconhecimento da privacidade (intimidade, no texto original)
como um direito ndo absoluto; (iii) o reconhecimento de um limite além do qual ndo se pode
avancar no direito a privacidade; (iv) o reconhecimento de que as informacdes de
movimentacdo bancaria, bem assim informacdes das esferas econdmica e patrimonial do
individuo, estariam aquém da delimitacdo da intimidade, podendo ser acessadas pela
administracdo tributaria; (v) o reconhecimento de que o direito a intimidade e o direito ao
sigilo ndo se confundem; (vi) o reconhecimento de que os limites do sigilo bancario sédo mais
abrangentes que os da intimidade, uma vez que, numa relagéo instituicdo financeira-cliente,
a intimidade sé envolve o cliente, enquanto que o sigilo atinge também a esfera de direitos
e obrigaces das instituicdes financeiras; (vii) a insuficiéncia de um critério que delimite
com precisdo o nucleo da privacidade e permita proteger a intimidade em sentido estrito, de
modo a encontrar um limite eficaz para a agdo de terceiros e do Estado (ao se reconhecer
que o direito a intimidade em sentido amplo é relativo, deve-se aceitar que ele pode ser
restringido por interesses publicos e privados legitimos); e (viii) a necessidade de se
determinar o limite e o contedo do direito fundamental a privacidade.

E, ainda no que tange a essas decisdes, na mesma linha de raciocinio de Tércio
Ferraz, o Professor Angél Aguallo Avilés,*?® que, em suas ponderacdes sobre a primeira
decisdo da corte constitucional espanhola que analisou questao do sigilo bancério e do direito
“a intimidade”, entende que houve confusdo entre “o aspecto material do direito a intimidade
com o direito em si”. Para ele, a decisdo se equivoca em dois sentidos: (i) no primeiro, ao
confundir o aspecto material do direito a intimidade, aquilo que é o contetdo do direito
constitucionalmente protegido, com o aspecto juridico do direito, que seria a forma como o
primeiro € protegido, como se protege a informacdo intima, quais sdo as faculdades de
protecdo desse direitos; e (ii) no segundo, ao confundir delimitacdo de direitos (fixacdo de
seus contornos e de seu conteudo essencial) com a limitacéo de direitos (que corresponderia
ao seu sacrificio, com a reducdo de seu conteudo constitucionalmente protegido,
respeitando-se sempre o contetdo essencial).

O racional adotado pela corte constitucional espanhola, no sentido de existirem os
conceitos estrito e amplo de intimidade, encontrando-se naquele o nucleo protegido pela
constituicdo, amolda-se, em parte, ao raciocinio utilizado pelo Professor Tércio Ferraz,

segundo o qual existe a privacidade, que abarca toda a vida privada de um individuo, mas

128 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 87-93.
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que, dentro dela, encontra-se um nucleo intransponivel, que é a intimidade. E, nessa linha, o
direito fundamental a privacidade, decorrente dos principios da liberdade e da dignidade da
pessoa humana, uma vez que relativo, admite a limitacdo na faculdade de sua protecdo em
determinados casos, 0s quais devem ser expressamente previstos em lei ou decorrerem do
embate entre interesses e principios constitucionais protegidos ponderados de forma a se
identificar a limitacdo a tal faculdade.

Interessante observar que o Professor Angél Aguallo Avilés pondera que as decisdes
das cortes constitucionais espanholas nao fizeram, de fato, uma ponderacao entre principios,
mas sim interpretaram a Constituicdo para o fim de delimitar o alcance da privacidade sobre
determinadas informagdes, delimitando-se a intimidade em sentido estrito em relagéo aquela
em sentido amplo.'? E de se notar, todavia, e com base nos apontamentos de Tércio Ferraz,
que a delimitacédo levada a efeito pela corte constitucional representa, na verdade, um passo
prévio a ponderagdo sobre os principios e pressupostos constitucionais, encontrando-se nesta
ponderacdo, pautada pelo principio da razoabilidade, a concluséo no sentido de que, em caso
de acesso a informacGes de movimentacdo bancaria pela administracdo tributaria para fins
de verificacdo do dever de contribuir, ndo € possivel que o direito a intimidade em sentido
amplo resguarde as informac@es bancérias em face da administrag&o tributaria.

Contudo, ndo é pacifico o posicionamento da doutrina, seja no Brasil, seja em outros
paises,’*® sobre existir uma efetiva conexdo entre o sigilo bancario e a protecéo
constitucional da privacidade. Aqueles que se posicionam contrariamente a tal conexao®!
entendem que 0s aspectos patrimoniais e econdémicos ndo estdo contidos pelo nucleo da
privacidade (intimidade), razdo pela qual ndo seriam objeto de protecdo juridica sob o
fundamento da privacidade; os que se posicionam pela existéncia da conexao entendem que
0s aspectos patrimoniais e econémicos fazem, sim, parte da privacidade do individuo que
deve ser tutelada pelo Estado.

Adotar o posicionamento pela inexisténcia de conexdo demanda admitir que 0s
aspectos patrimoniais e econdmicos do individuo ndo se confundem com a sua intimidade,
ou seja, que suas operacOes e transacdes bancérias, bem como a tomada de outros servicos
financeiros ndo possui qualquer relacdo com a esfera intima do individuo, nem interfere na

acepcao de dignidade da pessoa humana, sendo este o fundamento resguardado pelo direito

129 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancério. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 92.

130 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 101-102.

131 vide, nesse sentido, Barbeitas (HAGSTROM, p. 102) e Ruiz Garcia (HAGSTROM, p. 103).
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a privacidade. Em sentido contrario, adotar o posicionamento pela existéncia de conexao ndo
resulta, ato continuo, na adocdo da ideia de que os aspectos patrimoniais e econémicos estéo
inteiramente resguardados pela privacidade, desde que se admita que ha uma gradacao no
direito a privacidade e nos niveis de sua protecéo, podendo existir, a partir desta premissa,
entendimentos no sentido de que 0s aspectos patrimoniais e econdmicos, bem assim as
informagdes e eles relacionadas, estdo contidas no nicleo mais intimo da privacidade e ndo
podem ser alcancadas, ou que eles se encontram no ambito da vida privada, da privacidade

que admite interferéncia, em razao de interesses justificados de &mbito privado e publico.

2.5 Direito brasileiro: a privacidade e o sigilo bancéario

A atividade bancéria no Brasil iniciou-se, de modo formal, em 1808, com a fundacao
do Banco do Brasil, no intuito de funcionar como uma instituigdo financeira que atenderia
ndo apenas 0s anseios das classes mais abastadas, mas também os interesses de controle e
guarda das riquezas para a monarquia. Em 1850, quando da publicacdo do Codigo
Comercial, previu-se o segredo dos livros comerciais, tendo-se ai fundamentado, a época, o
sigilo bancério, o qual ndo dispunha, contudo, de puni¢do em caso de descumprimento ou
violagdo. A punicdo para esta hipotese s6 veio a ser prevista no Codigo Penal de 1940,
entendendo-se que o sigilo bancario era forma de sigilo profissional, relativo a profissdo de
banqueiro.*?

O Decreto-Lei n. 6.419, de 1944, que versava sobre a reorganizacao da antiga Caixa
de Mobilizacdo Bancéria, dispunha que deveriam ser mantidas sob rigorosa reserva as
operacdes por ela realizadas com os bancos, respondendo civilmente, por perdas e danos,
aqueles que praticassem “quebra” do sigilo. No ano seguinte, em 1945, foi a vez do Decreto-
Lei n. 8.495 estabelecer que os documentos e informacdes obtidos pela Superintendéncia da
Moeda e do Crédito — SUMOC, 6rgdo que antecedeu o Banco Central do Brasil, quando
do exercicio de suas funcbes de fiscalizacdo, seriam tratados em carater estritamente
confidencial. Todas essas normas, é importante destacar, destinavam-se a protecdo dos

interesses dos bancos e demais instituicdes financeiras, e ndo efetivamente os clientes.**3

132 BALTAZAR Jinior, José Paulo. “Consideragdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 103-105.

133 COVELLO, Sérgio Carlos. O Sigilo Bancario como Protecéo a Intimidade. Dissertagdo de Doutorado em
Direito Comercial apresentada & Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Séo Paulo, 1989, p. 75.
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Apenas anos mais tarde, com a edic¢do da Lei n. 4.595/64 (também conhecida como
Lei Bancaria, que dispde “sobre a Politica e as Instituicbes Monetdrias, Bancarias e
Crediticias, Cria o Conselho Monetario Nacional e da outras providéncias ), introduziu-se
no ordenamento juridico brasileiro, como regra infraconstitucional, em seu art. 38 e §§,13
dispositivo tratando expressamente sobre o sigilo bancério, mesmo que forma sucinta. Até o
advento desse dispositivo ndo havia disciplina legal especifica sobre o sigilo bancario, e a
doutrina, assim, estava livre até ali para desenvolver as teorias que o justificassem, inclusive
a teoria de ser o sigilo bancario fundamentado no segredo profissional.**> A partir da edicio
do art. 38, contudo, passa-se a adotar uma teoria legalista, uma vez que o fundamento para
o sigilo bancério estaria na lei.

Deve-se contextualizar o momento. Estava em vigor a Constituicdo Federal de 1946,
que ndo era uma constituicdo garantidora e nao havia, ainda, absorvido integralmente os
conceitos e principios dos direitos fundamentais que se espraiavam pelo mundo com mais
forca desde o fim da Segunda Guerra Mundial. N&o havia, na referida Carta Magna
brasileira, nenhuma referéncia expressa a protecdo da privacidade, embora garantida a

propriedade.

134 Lei n. 4.595/64: “Art. 38. As instituigbes financeiras conservardo sigilo em suas operagdes ativas e
passivas e servigos prestados.

§ 1° As informac0es e esclarecimentos ordenados pelo Poder Judiciario, prestados pelo Banco Central da
Repulblica do Brasil ou pelas instituigdes financeiras, e a exibi¢do de livros e documentos em Juizo, se
revestirdo sempre do mesmo carater sigiloso, s6 podendo a eles ter acesso as partes legitimas na causa, que
deles ndo poderdo servir-se para fins estranhos a mesma.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil e as institui¢cdes financeiras publicas prestardo informacdes
ao Poder Legislativo, podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo.
§ 3° As Comissfes Parlamentares de Inquérito, no exercicio da competéncia constitucional e legal de ampla
investigacao (art. 53 da Constituicdo Federal e Lei n. 1579, de 18 de marco de 1952), obterdo as informacdes
que necessitarem das institui¢des financeiras, inclusive através do Banco Central da Republica do Brasil.

8§ 4° Os pedidos de informagBes a que se referem os 88 2° e 3°, deste artigo, deverdo ser aprovados pelo
Plenario da Camara dos Deputados ou do Senado Federal e, quando se tratar de Comissdo Parlamentar de
Inquérito, pela maioria absoluta de seus membros.

8§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados somente poderdo proceder a
exames de documentos, livros e registros de contas de depésitos, quando houver processo instaurado e 0s
mesmos forem considerados indispensaveis pela autoridade competente.

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

§ 7° A quebra do sigilo de que trata este artigo constitui crime e sujeita os responsaveis a pena de reclusao,
de um a quatro anos, aplicando-se, no que couber, o Cédigo Penal e o Codigo de Processo Penal, sem prejuizo
de outras sangdes cabiveis.” (grifos nossos)

135 A exemplo de Nelson Hungria, para quem o sigilo bancério tinha como fundamento o segredo profissional,
por entender que é “geralmente reconhecido que entre os confidentes necessarios, legalmente obrigados a
discri¢do, figuram os banqueiros” (sujeitos, portanto, ao crime de violagdo de segredo profissional). in
Comentarios ao Codigo Penal. Vol. VI, p. 271-272.
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Além disso, desde 1964 estava instaurado no Brasil um regime militar, que
implementou uma atuagéo econodmica diferenciada daquela vista anteriormente: saia de cena
politicas econdmicas de carater estruturalista e passou-se a criar politicas econdémicas de
carater desenvolvimentista, com o intuito de desenvolver os setores econdmicos ndo apenas
com induastria de base, mas também com um mercado financeiro e de capitais forte e
regulado.t®

Né&o é de se estranhar, nesse sentido, que entre 1964 e 1976 o Brasil experimentou
uma explosdo econdmica, em grande parte permitida pela seguranca juridica decorrente da
alteracdo da estrutura legal e regulatéria do mercado financeiro e de capitais, com a criagdo
do Banco Central do Brasil e do Conselho Monetarios Nacional em 1964, a alteracdo da
legislacdo do mercado de capitais em 1965, e a criacdo da Comisséo de Valores Mobiliarios,
reestruturacdo do mercado de capitais e introducdo de uma moderna legislacdo societaria em
1976. Todas essas mudancas acompanhadas de uma sélida base regulatéria originada pelas
novas autarquias destinadas a regular a fiscalizar o mercado financeiro e de capitais, que
permitiam o desenvolvimento de melhores politicas crediticias e monetarias.

E, como atividade que passou a caber a essas autarquias (Bacen e CVM) estava a
fiscalizacdo dos mercados, a qual ndo seria possivel sem o acesso as informag6es sobre as
operacOes realizadas e registradas nos ambientes entdo existentes (& época ndo havia ainda
a previsdo sobre bolsas de mercadorias e futuros, que s6 surgem no Brasil na década de 1980,
depois do crescimento do mercado de derivativos nos Estados Unidos na década de 1970).
O acesso a essas informacdes era possivel por meio das instituicbes financeiras e
equiparadas, entidades previstas nos arts. 17 e 18 da Lei n. 4.595/64,%3 que intermediavam

ou tinham acesso aos fluxos financeiros, contas e operagdes dos investidores.

136 YAZBEK, Otavio. Regulaco do mercado financeiro e de capitais. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009, p.
263-266.

187 “Art. 17. Consideram-se instituicbes financeiras, para os efeitos da legislacdo em vigor, as pessoas
juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediagdo ou
aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custodia
de valor de propriedade de terceiros.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagcdo em vigor, equiparam-se as institui¢des financeiras
as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou
eventual.

Art. 18. As institui¢des financeiras somente poderdo funcionar no Pais mediante prévia autorizagdo do Banco
Central da Republica do Brasil ou decreto do Poder Executivo, quando forem estrangeiras.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancérios oficiais ou privados, das sociedades de crédito, financiamento e
investimentos, das caixas econdmicas e das cooperativas de crédito ou a secdo de crédito das cooperativas
gue a tenham, também se subordinam as disposi¢des e disciplina desta lei no que for aplicavel, as bolsas de
valores, companhias de seguros e de capitalizagéo, as sociedades que efetuam distribuicdo de prémios em
imoveis, mercadorias ou dinheiro, mediante sorteio de titulos de sua emissdo ou por qualquer forma, e as
pessoas fisicas ou juridicas que exercam, por conta prépria ou de terceiros, atividade relacionada com a
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Assim, e para que o Bacen (a CVM somente foi criada em 1976) pudesse ter acesso
a essas informac0es detidas pelas instituicdes financeiras sobre fluxos financeiros, contas de
depdsito, operacdes e aplicacGes financeiras, bem assim cadastro dos investidores, foi
estatuido no art. 37 da Lei n. 4.595/64 que as “institui¢oes financeiras, entidades e pessoas
referidas nos artigos 17 e 18 desta lei, bem como os corretores de fundos publicos, ficam,
obrigados a fornecer ao Banco Central da Republica do Brasil, na forma por ele
determinada, os dados ou informes julgados necessarios para o fiel desempenho de suas
atribuicdes . (g.n.)

Mas, para manutencdo da seguranca sobre o resguardo das informacdes bancérias
dos investidores, muito mais em linha, & época, com uma preocupacdo acerca da relacdo
banco-cliente, introduziu-se o referido art. 38 para garantir ao mercado que, embora as
instituicbes financeiras tivessem a obrigacdo de prestar informacdes, elas deveriam
conservar “sigilo em suas operagoes ativas e passivas e servigos prestados”’.

Analisando-se o art. 38 e seus §8, podemos extrair algumas conclusdes. A primeira,
mais Obvia ao intérprete, denota que o dispositivo gera para as instituicdes financeiras uma
obrigacdo, um dever, de manter sigilo das informacdes sobre as operacGes ativas e passivas
de seus clientes, bem assim sobre os servicos (financeiros) a eles prestados, comprovado
pelo impositivo do verbo conservar (“conservarao”). Esta ¢ a regra geral que deve ser
observada pelas instituicdes financeiras, independentemente da vontade do cliente ou de
terceiros, ressalvadas as hipoteses previstas nos 88.

Quando da andlise dos 88 do art. 38, além das hipdteses de solicitacéo de informacdes
pelo Poder Judiciario e pelas Comissdes Parlamentares de Inquérito, duas situa¢fes ganham
relevo: (i) aquela contida no §2° que determina que 0 “Banco Central da Republica do
Brasil e as instituicdes financeiras publicas prestarao informacdes ao Poder Legislativo,
podendo, havendo relevantes motivos, solicitar sejam mantidas em reserva ou sigilo”, 0 que
demonstra a relevancia das informacgdes bancarias para o processo de entendimento dos
mercados e respectiva criacdo de regras efetivas e eficientes, que guardem coeréncia com a

pratica e o funcionamento das atividades financeiras e do mercado de capitais; e (ii) aquela

compra e venda de agBes e outros quaisquer titulos, realizando nos mercados financeiros e de capitais
operac@es ou servigos de natureza dos executados pelas institui¢fes financeiras.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil, no exercicio da fiscalizacdo que Ihe compete, regulara as
condicBes de concorréncia entre institui¢des financeiras, coibindo-lhes os abusos com a aplica¢do da pena
(Vetado) nos termos desta lei.

8§ 3° Dependerao de prévia autorizacdo do Banco Central da Republica do Brasil as campanhas destinadas a
coleta de recursos do publico, praticadas por pessoas fisicas ou juridicas abrangidas neste artigo, salvo para
subscrigdo publica de agdes, nos termos da lei das sociedades por acées.”
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contida nos 88 5° e 6° e que possibilita 0 acesso pelos agentes fiscais tributarios do
Ministério da Fazenda e dos Estados a “documentos, livros e registros de contas de
depdsitos, quando houver processo instaurado e 0s mesmos forem considerados
indispensdaveis pela autoridade competente”’, Nndo sO diretamente, mas também por meio de
esclarecimentos e informes prestados pelas instituicbes financeiras, devendo sempre
referidos agentes conservar sigilo, ndo podendo utilizar as informagbes senédo
reservadamente.

Referido artigo foi posteriormente ratificado para observancia também pela CVM,
quando da edicdo da Lei n. 6.385/76 (art. 22, §2°), e, depois de servir por anos como a
referéncia legal que regulamentava o sigilo bancério, restou revogado expressamente pelo
art. 13 da Lei Complementar n. 105, de 10/01/2001.

Contudo, antes do advento da CF de 1988, havia entendimento doutrinario no sentido
de que o paragrafo Unico do art. 197, 1,8 do Cddigo Tributario harmonizava-se com os
paragrafos do art. 38 da Lei n. 4.595, para fins de prestacao de informacdes pelas instituicGes
financeiras ao fisco. Embora houvesse o entendimento de que o sigilo profissional deveria
ser protegido (& época ainda ndo havia a previsdo expressa da protecdo da privacidade como
fundamento para o ndo-fornecimento de informacdes), considerava-se que o art. 197
excepcionava apenas o segredo profissional de advogados, médicos e outros profissionais
liberais, mas ndo o sigilo bancéario, uma vez que 0s bancos eram expressamente citados no

art. 197 dentre os que deviam prestar informes ao fisco.'%

18 “Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sdo obrigados a prestar a autoridade administrativa todas as
informacdes de que disponham com relacdo aos bens, negécios ou atividades de terceiros:

[..]

Il - os bancos, casas bancarias, Caixas Econémicas e demais institui¢oes financeiras, .

189 “O paragrafo unico do art. 197 naturalmente estd enderecado & protecdo do segredo profissional em
relacdo a ‘quaisquer entidades ou pessoas’ de todas as atividades e profissoes, a que se refere o inciso VII
desse mesmo dispositivo. N&o se conceberia que 0 advogado e o padre, por ex., fossem compelidos a devassar
confidéncias recebidas em funcédo de sua atividade, quando outras leis os garantem em fungdo de sua
atividade, contra delagdes a que os obrigaram, e até os punem se as fizerem (C6d. Penal, art. 154). N&o é,
porém, o caso dos banqueiros, p. ex., que ndo estdo adstritos as mesmas regras éticas e juridicas de sigilo. Em
principio sé devem aceitar e ser procurados para negécios licitos e confessaveis. Diversa é a situagdo do
advogado, do médico e do padre, cujo dever profissional Ihes ndo tranca os ouvidos a todos 0s desvios de
procedimento ético ou juridico, as vezes conhecidos somente da consciéncia dos confitentes.” In BALEEIRO,
Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 92 Edicdo. Rio de Janeiro, Forense, 1977, p. 565-566. Nesse mesmo
sentido, MELLO FILHO, José Celso de. Constituicdo Federal Anotada. 2% Ed. ampl. Séo Paulo, Saraiva, 1986,
p. 238, e também MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributério. 4% Ed. Rio de Janeiro, Forense,
1987, p. 136: “O dever de informar encontra limite no denominado sigilo profissional. Assim ndo abrange a
prestacdo de informacBes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a guardar
segredo em razdo de cargo, oficio, funcéo, magistério, atividade ou profisséo (C.T.N., art. 197, paragrafo
unico).”
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E verdade que o paragrafo Gnico do art. 197, enderecado a protecdo so sigilo
profissional, também se referia a manutencgéo de sigilo sobre fatos conhecidos em razéo de
“atividade”, o que seria suficiente para excepcionar a atividade bancaria, mas esta
interpretacdo ndo poderia ser admitida ja a época em razédo da previsdo expressa no caput do
mesmo artigo de que as instituicbes financeiras estavam obrigadas a prestacdo de
informacdes (se excluissemos as “operacdes ativas e passivas e servigos prestados”, as quais
se sujeitam ao sigilo, nada sobraria para justificar a inclusdo das instituicdes financeiras no
art. 197 do CTN).

Mas outros artigos dispersos na legislacdo também trataram sobre o tema da
prestacdo de informacBes bancérias pelos contribuintes a administragdo tributaria,
autorizando-a e detalhando-a.

S3o exemplos (i) o art. 8° da Lei n° 8.021, de 12/04/1990,'*° que dispunha “sobre a
identificagcdo dos contribuintes para fins fiscais, e da outras providéncias”, e permitia a
solicitacdo, pelo fisco, desde que no curso de procedimento fiscal, de informac6es sobre
operacdes realizadas pelo contribuinte em instituicdes financeiras, inclusive extratos de
contas bancérias; da leitura do artigo, pode-se interpretar que o legislador tinha em mente a
possibilidade de acesso pelo fisco as informacgdes diretamente junto as instituicdes
financeiras, que deveriam entregar documentos com informagdes mais detalhadas
(operacBes e extratos de contas bancérias) do que previa o art. 38 da Lei n. 4.595/64
(esclarecimentos e informes, bem como documentos, livros e registros de contas de
depositos);** e (ii) o art. 12 da Lei Complementar n. 70, de 30/12/1991,%4? a qual instituiu a

140 “4rt. 8° Iniciado o procedimento fiscal, a autoridade fiscal podera solicitar informacGes sobre operacdes
realizadas pelo contribuinte em instituicBes financeiras, inclusive extratos de contas bancérias, ndo se
aplicando, nesta hipdtese, o disposto no art. 38 da Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964.

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

141 O art. 8° foi objeto de questionamentos judiciais, sob a alegacdo de que a legislacdo tributaria ndo poderia
retroagir para prejudicar o contribuinte, ao passo que restou entendido pelo STJ que, nos termos do art. 144, §
1°, do CTN, estaria autoriza a aplicacdo imediata, ao langamento tributério, da legislacdo que, apds a ocorréncia
do fato imponivel, tenha instituido novos critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado os
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, desde que o crédito tributario ndo tenha sido
alcancado pela decadéncia (STJ - REsp: 1249300 DF 2011/0079274-9, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 18/08/2011, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo:
DJe 25/08/2011).

182 “4rt. 12. Sem prejuizo do disposto na legislagdo em vigor, as institui¢des financeiras, as sociedades
corretoras e distribuidoras de titulos e valores mobiliarios, as sociedades de investimento e as de
arrendamento mercantil, os agentes do Sistema Financeiro da Habitacdo, as bolsas de valores, de
mercadorias, de futuros e instituicdes assemelhadas e seus associados, e as empresas administradoras de
cartdes de crédito fornecerdo a Receita Federal, nos termos estabelecidos pelo Ministro da Economia,
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Cofins, ao determinar que as institui¢Ges financeiras e equiparadas ali relacionadas deveriam
fornecer a RFB, nos termos que estabelecidos pela regulamentacgdo, “informacées cadastrais
sobre os usuarios dos respectivos servicos, relativas ao nome, a filiacdo, ao endereco e ao
numero de inscricdo do cliente no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Geral
de Contribuintes (CGC) .

Estes dispositivos infraconstitucionais estdo, contudo, sujeitos a premissas
constitucionais diferentes. O art. 38 da Lei n. 4.595/64 foi introduzido no sistema juridico
brasileiro sob a égide da Constituicdo Federal de 1946, promulgada em 18/09/946, a qual
previa protecdo de liberdades, mas ndo era garantista, sendo certo que permaneceu em vigor
mesmo depois da promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, garantista e introdutora de
um Estado Democratico de Direito, com a recep¢do da Lei n. 4.595/64 como Lei
Complementar.

Os demais dispositivos acima citados ja foram introduzidos sob o manto da
Constituicdo Federal de 1988, a qual previa a protecao dos direitos e garantias fundamentais,
sendo a dignidade da pessoa humana fundamento da protecdo da privacidade (e, logo, dos
fatos e das informac6es a ela relativos) e o direito ao sigilo sua faculdade.

Essencial, portanto, analisar a Constituicdo Federal de 1988 e os seus dispositivos
que, como cerne ou refor¢o, garantem a privacidade dos individuos, bem assim, conforme
sera abordado, podem servir como justificativa para o sigilo bancério, observados os

necessarios limites e excecoes.

2.5.1 O enfoque constitucional

Os entendimentos sobre a caracterizacdo e fundamento do sigilo bancario sofreu um

forte revés com a edicdo da Constituicdo Federal de 1988, tendo em vista a interpretacédo

Fazenda e Planejamento, informacfes cadastrais sobre os usuarios dos respectivos servicos, relativas ao
nome, a filiacdo, ao endereco e ao nimero de inscri¢do do cliente no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou
no Cadastro Geral de Contribuintes (CGC).

8 1° As informac0es recebidas nos termos deste artigo aplica-se o disposto no § 7° do art. 38 da Lei n° 4.595,
de 31 de dezembro de 1964.

§ 2° As informagBes de que trata o caput deste artigo serdo prestadas a partir das relagbes de usuérios
constantes dos registros relativos ao ano-calendario de 1992.

§3° A ndo-observancia do disposto neste artigo sujeitara o infrator, independentemente de outras penalidades
administrativas a multa equivalente a trinta e cinco unidades de valor referidas no art. 5° desta lei
complementar, por usuario omitido. ”
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conjugada de dois dispositivos: o primeiro, o art. 5°, X (para parte da doutrina, conforme se
vera adiante, também o inciso XI1), e 0 outro, o art. 145,143

Isso porque, embora o texto pudesse ser interpretado como autorizacéo especifica ao
fisco para acessar informacdes sigilosas dos contribuintes junto aos bancos, desde que “nos
termos da lei” (ou seja, somente quando previsto em lei, como era o caso dos paragrafos 5°
e 6°do art. 38 da Lei n. 4.595/1964), haviam entendimentos doutrinarios e jurisprudenciais**
no sentido de que uma interpretacao restritiva da referéncia a “direitos individuais” vedava
ao fisco o acesso as informacdes, 0 que so seria possivel por meio de ordem judicial (crenca
na existéncia de reserva de jurisdicao para o art. 5° da CF 1988).

O entendimento que se passou a construir com base na nova ordem constitucional,
no sentido de que o fisco ndo teria mais acesso direto as informacbes financeiras dos
contribuintes junto as instituices financeiras mediante mera abertura de procedimentos
administrativos, necessitando sempre de determinacdo judicial prévia, consistiria,
certamente, em um cerceamento das atividades da RFB, conforme sera visto no proximo
capitulo, e a retirada de um instrumento fundamental a arrecadacao e manutencdo do Estado.

Isso ndo quer dizer que os direitos fundamentais, reforcados pela CF de 1988, nédo
deveriam ser respeitados. Contudo, a questdo se passaria a enfrentar seria em que medida o0s
direitos fundamentais estavam sendo afetados em razdo do acesso, pelo fisco, de
informacdes financeiras, diretamente ou por meio de instituicdes financeiras (sigilo
bancéario). Em qualquer hipotese, com o advento da CF de 1988, mostrava-se indispensavel
que a lei outorgasse poder aos requisitantes de informacdes bancarias consideradas sigilosas

para que estas pudessem ser fornecidas.*

W3 “gpt. 145. [...]

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultando a administracao tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, 0s
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte ”. (grifos nossos)

144 Conforme entendimento de alguns Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF), como os Min. Marco
Aurélio de Mello, Mauricio Corréa, Celso de Mello e llmar Galvéo, todos eles em votos no Mandado de
Seguranca no 21.729-4 (admitindo, com base nesse raciocinio, o acesso do fisco as operagdes e servicos
bancérios apenas com ordem judicial). Ainda nesse sentido, a Primeira Turma do STJ, no Recurso Especial n.
37.566-5 - RS, ainda que se fundando numa interpretacédo diferenciada do 85° do art. 38 da Lei n. 4.595/1964,
chegou ao mesmo entendimento: “Tributdrio. Sigilo bancdrio. Quebra com base em procedimento
administrativo-fiscal. Impossibilidade. O Sigilo bancario do contribuinte ndo pode ser quebrado com base em
procedimento administrativo-fiscal, por implicar indevida intromissdo na privacidade do cidad&o, garantia
esta expressamente amparada pela Constituicdo Federal (artigo 5°, inciso X). [...] Apenas o Poder Judiciério,
por um de seus érgdos, pode eximir as instituicGes financeiras do dever de segredo em relagédo as matérias
arroladas em lei” (RSTJ, 60/357)".

145 Consoante Parecer GQ-110, da AGU, publicado no DOU de 12/09/96.
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A Constituicdo Federal brasileira, & importante destacar desde o inicio, embora seu
alto grau de detalhamento normativo e de procedimentos, ndo faz mengao expressa ao sigilo
bancario nem no capitulo destinado a regulamentacdo do Sistema Financeiro Nacional, em
que pese haver referéncias e inferéncias a um sigilo lato sensu ao longo de seu texto.

O consenso existente na doutrina sobre ser a Constituicdo Federal de 1988 protetora
dos direitos e garantias fundamentais ndo se verifica em relacdo ao fundamento
constitucional do sigilo bancario e sobre a prépria existéncia de um fundamento
constitucional que o justifique, especialmente quando se remonta a origem do sigilo,
decorrente da relagéo de carater negocial e privada entre banqueiros e clientes, para prote¢do
do interesse destes (privacidade) e daqueles (demonstracéo de confianga e seguranca), tendo
sido também visto como espécie de sigilo profissional do banqueiro.4®

Embora ndo exista consenso, predomina na doutrina'*’ o entendimento de que o
fundamento do sigilo bancario repousa no direito a privacidade e a intimidade previstos no
art. 5°, X, da Constituicdo.’*® Esta visdo € simplista em sua construgdo légica e de
fundamentos, conforme analisado anteriormente, uma vez que ndo explora a concatenagéo
existente entre a previsao expressa na Constituicao Federal ao direito a privacidade, que tem
como fundamento a dignidade da pessoa humana, e a existéncia segregada e autbnoma do
direito a protecdo (ou a negacao de sua turbacdo) da privacidade, faculdade inata do direito
a privacidade em razdo das garantias fundamentais, e que tem no principio da liberdade o
seu fundamento. De todo modo, e para ndo gerar interpretacdes equivocadas sobre teorias

consolidadas na doutrina, serd adotado neste trabalho, ordinariamente, as referéncias a

146 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 110.

147 Pode-se mencionar, dentre outros, Miguel Reale (REALE, Miguel. 1° Ciclo de Estudos de Direito
Econdmico), Tércio Sampaio Ferraz Jinior (FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: O Direito &
privacidade e os limites a funcao fiscalizadora do Estado, in Cadernos de Direito Tributario e Financa Publicas,
1/141, 1992), Arnold Wald (WALD, Arnold. O sigilo bancario no projeto de lei complementar de reforma do
sistema financeiros e na lei complementar n. 70, in Cadernos de Direito Tributario e Financas Pablicas 1/196,
1992), lves Gandra Da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes (MARTINS, Ives Gandra Da Silva; MENDES,
Gilmar Ferreira. Sigilo bancario, Direito de autodeterminacdo sobre informacBes e principio da
proporcionalidade, in Repertério 10B de Jurisprudéncia, 22 quinzena de dezembro de 1992), Alexandre de
Moraes (para quem as informagdes fiscais e bancarias sdo “parte da vida privada da pessoa fisica ou juridica”,
MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. S&o Paulo: Atlas, 2001, p. 85), e Celso Ribeiro Bastos
(declara ser o sigilo bancario “uma das formas de protegdo constitucional a intimidade” — BASTOS, Celso
Ribeiro. Sigilo Bancario. Parecer, in Estudos e Pareceres: Direito Publico. S&o Paulo: RT, 1993, p. 68).

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

[..]

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; [...] 7 (g.n.)
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“direito a sigilo” e a “direito a privacidade”, fazendo-se as ressalvas quando se mostrar
necessario para a analise.

Para fins do presente estudo, alinhamo-nos ao entendimento do Prof. Tércio, para
quem a privacidade engloba a intimidade (conforme demonstrado em tdpico anterior), sendo
esta 0 nucleo intransponivel do direito a privacidade, ao qual ndo é possivel o acesso (a
menos que querido pelo proprio individuo) em razdo de nenhum interesse, publico ou
privado, a menos que submetida a analise do Poder Judiciario, em razdo da reserva de
jurisdicdo a que devem estar sujeitos, por presuncdo tacita, os nucleos dos direitos
fundamentais.'*°

Sendo o direito a privacidade ndo absoluto, portanto, relativo, pode-se segrega-lo e
delimita-lo, adotando como critério o principio da exclusividade, entre (i) a parcela da vida
privada que compde o nucleo intransponivel (denominado, para fins do presente estudo, de
“intimidade”), e no qual est4 contido tudo o que ¢ intimo e afeto apenas ao individuo, ndo
tendo relagdo com interesses externos e correspondendo ao &mbito da soliddo do individuo;
é a protecdo da efetiva dignidade da pessoa humana; e (ii) a parcela da vida privada na qual
estdo contidos fatos e informacg6es que, embora a principio pertinentes apenas ao individuo,
é composta por fatos e informacdes que podem ser de interesse publico e privado (terceiros),
e, por essa razéo, podem ser objeto de comunicagdo com o mundo externo, sendo inclusive
requeridos por esses terceiros interessados desde que haja (a) previsdo em lei acerca destes
limites e excec¢oes e (ii) necessidade comprovada de seu fornecimento.

Aqui, independentemente da analise que se seguira dos dispositivos constitucionais
que tratam sobre a matéria, cabe delinear algumas hip6teses tomadas da doutrina e que, com
base em premissas distintas, norteardo diferentes caminhos a se trilharem para fins da analise
sistematica da legislacdo e do instituto do sigilo bancario.

A primeira hipotese parte do pressuposto de que o0s aspectos patrimoniais e
econdmicos do individuo estdo contidos em uma parcela da privacidade que € absoluta e ndo
admite intromissao, e, uma vez previsto na Constituicao a protecao a privacidade, torna-se o
sigilo bancario quase que clausula pétrea. Esta hipétese, defendida por doutrinadores como

o Prof. lves Gandra da Silva Martins>® &, contudo, de dificil aceitagio pratica e académica,

149 Importante observar, conforme serd adiante analisado, que a reserva de jurisdigdo inata aos direitos
fundamentais ndo pressupe a sua aplicacdo em todas as hipoteses, uma vez que sendo ndo-absoluto o direito
e comportando limitacfes e excecdes, estas ndo demandariam a analise pelo Poder Judiciario desde que (e esta
condicionante é muito importante) estas estejam previstas em lei.

150 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inconstitucionalidade da Lei Complementar 105/01. RDB, n. 11, p. 31 e
33.
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uma vez que nenhuma informacdo desta natureza poderia ser requerida e, por partir do
entendimento de que a informacéao bancéria do individuo corresponde a um aspecto absoluto
da privacidade, nem mesmo o Poder Judiciario poderia intervir, afastando negativamente a
reserva de jurisdico, pois esta nada poderia fazer.'>*

A segunda hipotese parte do pressuposto de que as informag6es bancarias ndo estdo
contidas na vida privada do individuo, ndo havendo confusdo entre os aspectos patrimoniais
e econdmicos e a privacidade (ou mesmo intimidade) e, portanto, ndo sendo aplicaveis a
essas informacdes bancéarias as protecfes inatas aos direitos fundamentais. Esta hipotese
entende ndo haver correlacdo entre informac6es bancérias e dignidade da pessoa humana,
pois ndo enxergam como aquelas poderiam ser equiparadas a esta. Adotada por alguns
doutrinadores espanhdis e brasileiros,'>? esta hipGtese afastaria, por um lado, a discussdo
sobre reserva de jurisdi¢do, pois ndo estar-se-ia mais tratando a informacao bancaria como
um direito fundamental, mas, por outro lado, e pela mesma razdo, estar-se-ia afastando toda
e qualquer protecdo do individuo em ver garantido o sigilo de suas informacGes bancérias,
com impactos de inseguranca sobre as instituicdes financeiras e o mercado.

A terceira e ultima hipdtese parte do pressuposto de que as informacdes bancérias
estdo contidas na vida privada do individuo, sendo parte de sua privacidade. Entretanto,
admite o principio da exclusividade como critério de delimitacdo do que seja efetivamente
afeto a intimidade, ao nucleo da privacidade, e do que seja passivel de comunicacdo com
terceiros, embora ainda protegido. Esta hipotese mantém intacto o racional do direito a
privacidade como direito fundamental que €, mas flexibiliza a faculdade de protecdo de
parcela dessa privacidade correspondente aos fatos e informacdes que, embora pertencentes
a vida privada, ndo impactam a dignidade da pessoa humana em caso de acesso por terceiros.
O direito ao sigilo, portanto, aplicar-se-ia sobre o nucleo da privacidade (intimidade) e sobre
os demais fatos e informacgfes da vida privada, ndo havendo que se falar em sigilo nas
situacdes (i) expressamente previstas em na prépria Constituicdo ou em lei como passiveis
de acesso, de acordo com os critérios ali definidos, e (ii) para as quais haja necessidade
premente de sua prestagdo. Para as demais situacOes, a reserva de jurisdi¢do continuaria

sendo a regra, mas ndo para estas situagdes em que a prépria lei prevé como ndo havendo

151 Nas palavras do proprio doutrinador, “nem mesmo a autoridade judiciaria poderia determinar a quebra do
sigilo”. Em mesmo sentido de entendimento de Ives Gandra, BELLOQUE, Juliana Garcia. Sigilo Bancario.
Anélise critica da LC 105/2001. S&o Paulo: RT, 2003, p. 77.

152 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 101-103. Deve-se destacar que esta segunda hipétese pode, por vezes, decorrer de uma Vvisao
de que a privacidade ou intimidade sdo um corpo Unico, que ndo admite delimitacdo para fins de identificacdo
da parcela absoluta e da parcela relativa, de acordo com o critério de exclusividade.
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sigilo. E o caso do sigilo bancério, garantia de defesa do individuo contra intromissdes de
terceiros, inclusive o Estado (em suas diversas formas e 6rgdos), com excecdo das situacdes
para as quais esta faculdade seria limitada pois ndo se poderia alegar sigilo.

Por comportar a caracterizacdo da informagdo como pertencente a vida privada e,
portanto, ao direito da privacidade e todos os aspectos de protecdo inatos aos direitos
fundamentais, bem como por reconhecer que pelo critério de exclusividade algumas
situacOes, se verificadas, ndo afrontam a dignidade da pessoa humana e, assim, ndo
pressupdem a faculdade de protecdo contra terceiros (seja para prestacdo, seja para resguardo
uma vez prestada), entende-se por mais adequada a terceira hipdtese, que é em grande
medida a adotada pelo Prof. Tércio, para fins de servir como parametro a analise das
conclusdes deste estudo. O proprio sopesamento entre principios constitucionais pelo Poder
Judiciario para a identificacdo de afronta de limitadores legais ao direito ao sigilo encontra
amparo nesta hipotese, pois nao se estaria verificando uma reserva de jurisdi¢do, mas sim a
delimitacdo da privacidade.’® Feita esta breve digressdo, retomemos a anélise dos
dispositivos constitucionais.

Alguns autores entendem que o fundamento constitucional do sigilo bancario se
encontra apenas no art. 5°, X da Constituicdo, e outros entendem que este fundamento esta
contido tanto no inciso X quanto no inciso XII do art. 5°.%% Esta diferenciagdo de
entendimentos muito provavelmente é auxiliada pela redagcdo ambigua contida no inciso XII.

O dispositivo do inciso X visa proteger o individuo em si, por meio de seus direitos
mais personalissimos (vida privada, intimidade, honra, imagem e assemelhados), garantindo
a eles status de direitos fundamentais, enquanto que o dispositivo previsto no inciso XII
enfocaria o resguardo a manifestacdo de pensamento e a sua comunicacao do individuo,
também com status de direitos fundamentais. Embora ambos versem sobre a vida privada

do individuo, ha diferencas entre os dois dispositivos justamente em razdo do enfoque que o

153 FERRAZ Janior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito & privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, v. 88, 1993, p. 445.
Destaca o referido autor que o direito a privacidade “sendo um fundamento em si mesmo, permite dizer que a
privacidade de um individuo sé se limita pela privacidade de outro individuo (como a liberdade de um sé
encontra limite na liberdade do outro). O mesmo, porém, ndo vale para a inviolabilidade do sigilo, cuja
instrumentalidade remete a avaliacdo ponderada dos fins /... ”, €, mais a frente, “quando a Constitui¢cdo
garante a inviolabilidade do sigilo, o principio do sopesamento exige que o intérprete saiba distinguir entre o
devassamento que fere o direito a privacidade, no seu objeto, em relacdo com outros objetos de outros direitos
também protegidos pelo sigilo”.

184 « gyt 5°0..]

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes telegraficas, de dados e das comunicagdes
telefonicas, salvo, no Ultimo caso, por ordem judicial, nas hip6teses e na forma que a lei estabelecer para fins
de investiga¢do criminal ou instrug¢do processual penal; [...]”
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constituinte quis dar a cada um (individuo e a manifestacdo de seu pensamento,
respectivamente), que serdo exploradas mais adiante, em tdpico especifico sobre a protecéao
dos dados.

O conteudo do inciso X ndo prevé excecdes ou limitacbes a privacidade. Pelo
contrario, é explicito em considerar como inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas (adotando o termo pessoas para o fim de abarcar tanto as pessoas
fisicas quanto as pessoas juridicas!®). Assim, resguarda tanto o ndcleo da privacidade
(intimidade, honra e imagem) quanto a espectro mais amplo da privacidade (vida privada).
Reforca o entendimento, portanto, de que o direito & privacidade encontra-se integralmente
resguardado pelo texto constitucional, por ser a privacidade um direito fundamental. Além
disso, assegura ao individuo que tenha seu direito violado (por acesso indevido a sua
privacidade, ou por perda da sua informacdo privada que estava na posse de terceiros) o
direito a indenizacgdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo, o que guarda
correspondéncia com os dispositivos dos arts. 1°, 11 e 21 da Lei n. 10.406, de 10/01/2002
(Cddigo Civil Brasileiro).

H& ainda outros dispositivos na CF que se relacionam a privacidade e o sigilo
bancario, e que reforcam a preocupacao do constituinte com a protecdo da privacidade dos
individuos (objeto do direito) e com o resguardo garantido pelo sigilo (faculdade do direito,
mesmo que ndo seja de um direito fundamental), tais como o art. 5°, XIV (sigilo
profissional), XXXII1 (direito de todos terem acesso a informac@es de érgdos publicos, como
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado), LX
(inversamente aos anteriores, restringindo a publicidade de atos processuais — publicos —
em razao da privacidade); art. 136, §1°, I, “b” e “c”, e art. 139, III (restrigdes ao sigilo de
correspondéncias e de comunicacdes em caso de estado de defesa e estado de sitio,
respectivamente).

Feitas as ponderacGes acima sobre a recepc¢do do direito a privacidade e do sigilo
bancario pela Constituicdo Federal de 1988, importante destacar os principios que regem
esta matéria, a saber: o principio da dignidade da pessoa humana (direito a privacidade), o

principio da liberdade (direito ao sigilo, inclusive o bancario), o principio da legalidade (no

1%5 Para que ndo haja desvios ao raciocinio do estudo, cabe apenas apontar que a maior parte da doutrina entende
gue o direito de privacidade e suas prote¢des sdo aplicaveis também as pessoas juridicas, e ndo apenas as
pessoas fisicas. Assim, para os fins do presente trabalho, os termos “pessoa” e “individuo”, caso nao
expressamente identificado, referem-se sempre as pessoas fisicas e as pessoas juridicas. Para maior
detalhamento sobre o entendimento da doutrina, HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo
Bancério. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editora, 2009, p. 97-101.
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que se refere as disposicdes expressas sobre a privacidade e seus eventuais limites e
exce¢des), o principio da exclusividade (como critério de gradacdo da privacidade) e o
principio da proporcionalidade (informa e pertence a hermenéutica constitucional®®), os
quais serdo analisados no proximo capitulo.

Por fim, o principio da proporcionalidade, que ndo é exclusivo do aspecto ora em
analise, pelo contrario, é elemento indissociavel da hermenéutica do ordenamento
constitucional, em especial em situacdes de ponderacdo entre principios ou entre principios
e normas. Serve como um instrumento ao intérprete para se evitar o arbitrio em situacoes
sem solucdes claras ou objetivas. Pode ser, de acordo com o critério para sua aplicacéo,
dividido em trés aspectos ou subprincipios:

(i) pertinéncia ou aptidao: verifica-se se a medida que esta sendo tomada representa o
meio certo para levar a cabo uma finalidade baseada no interesse publico. Portanto,
se aquela medida é adequada, é pertinente, é apta (aspecto finalistico);

(ii) ponderacdo: analisam-se se as medidas possiveis de serem adotadas para alcancar
determinada finalidade e se escolhe por aquela que é/deveria ser menos nociva aos
interesses do cidaddo (privados); meio menos gravoso ao cidadé&o;

(iii)proporcionalidade (ou sopesamento) em sentido estrito: a escolha deve recair sobre
0 meio ou meios que, no caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de

interesses em jogo.

O principio da proporcionalidade, em especial em seu aspecto de ponderacéo, sera
de fundamental importéncia para o enfrentamento da questdo em analise neste trabalho, ou
seja, se as informacdes bancarias, protegidas pelo sigilo bancério, tendo em vista o carater
ndo absoluto do direito a privacidade, poderiam ou ndo ser prestadas a administracao
tributéria, sopesando-se ndo apenas os principios da dignidade da pessoa humana com o da
manutencdo do Estado (o qual traria como limite o interesse publico na arrecadacéo), mas
também o sopesamento entre o principio da dignidade da pessoa humana e o da eficiéncia
do sistema tributério (o qual traria como limite a ineficiéncia do sistema tributario, sendo
que este sO pode ser verificado ao se conhecer e entender o mercado, por meio do acesso a

informacdes).

1% BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 110-115.
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A anélise desta ponderacdo seré realizada no préximo capitulo. Cabe, agora, analisar
outro dispositivo constitucional de extrema importancia para a discussdo do sigilo bancério:

a protecdo constitucional a privacidade de dados e de comunicacao.

2.5.2 A protecdo aos dados (informagdes) e a comunicacao

Outro dispositivo constitucional que se relaciona a privacidade e ao sigilo bancario
é o art. 5°, X11,%" que dispde ser “invioldvel o sigilo da correspondéncia e das comunicacdes
telegréficas, de dados e das comunicages telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagéo criminal
ou instru¢do processual penal ”.

Este inciso é também utilizado por parte da doutrina, por vezes, como fundamento
constitucional do sigilo bancério, ndo sendo, entretanto, pacifica a interpretacdo sobre o
objeto ali protegido em relagdo ao termo “dados”, seja em razdo da construgdo redacional
utilizada, seja em razdo da eventual imprecisdo das palavras escolhidas, de sentidos muito
abertos.

Alguns autores entendem que o inciso XI1 do art. 5° deve ser interpretado literalmente
em relagdo ao termo “dado”, tendo sido a vontade do legislador tornar inviolavel ndo apenas
as correspondéncias e comunicagOes telegraficas e telefonicas, mas também o dado em si, a
informacéo estatica nele contida. Nesse sentido, podemos citar Alexandre de Moraes,'*

Marco Aurélio Greco®® e Carlos Alberto Hagstrom,'®° bem assim a posicéo do STF adotada

157 A Constituicdo Federal prevé, em seu art. 5°, LXXII, remédio processual especifico relativo a este
dispositivo, para o fim de assegurar o conhecimento e a retificacdo de dados de registros ou bancos de dados
de entidades governamentais ou de carater publico.

198 “Importante destacar que a previsdo constitucional, além de estabelecer expressamente a inviolabilidade
das correspondéncias e das comunicacdes em geral, implicitamente proibe o conhecimento ilicito de seus
conteddos por parte de terceiros. O segredo das correspondéncias e das comunicacgdes é verdadeiro principio
corolario das inviolabilidades previstas na Carta Maior”. MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 92
ed. Séo Paulo: Atlas, 2001, p. 85.

19 “4 meu ver, duplo é o sentido do dispositivo, pois o niicleo é resguardar a inviolabilidade das informagées
(este o valor a ser protegido), seja qual for a a forma sob a qual se apresentem, tanto as transmitidas quanto
as armazenadas. [...] Com efeito, afirmar que a protecdo seria apenas quanto ao fluxo das informac®es, ou
aquelas informacdes que ndo poderiam ser captadas a ndo ser no seu trajeto, em razao da sua volatilidade, é,
a meu ver, captar apenas parte da garantia, pois, do angulo do interessado, ver as informacdes que lhe digam
respeito acessadas estatica ou dinamicamente é indiferente, no que diz respeito ao que passa a ser de
conhecimento de terceiro. A leitura que faco do dispositivo € no sentido de veicular uma protecdo substancial
ligada ao contetido do dado ou da correspondéncia, pois este é que corresponde a uma informacao atinente a
pessoa, esta sim protegida, seja qual for a maneira pela qual possa ser captada”. GRECO, Marco Aurélio.
Sigilo das operagdes de institui¢cBes financeiras. Parecer no Processo IASP 01/279. Revista do Instituto dos
Advogados de Sdo Paulo, n.°, jan-jun/2002, p. 154-155.

160 “Com efeito, o sistema bancario funciona, hoje, como é notério, firmado em procedimentos informatizados.
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em parte do julgamento da A¢ao Penal 307 (“Caso Collor”), de 1994, na qual os Ministros
lImar Galvéo e Moreira Alves!®! posicionaram-se pela inviolabilidade dos dados, sé sendo
possivel excepcionar as comunicacdes telefonicas, tendo em vista disposicdo expressa nesse
sentido.

Mas esta posi¢do ndo é pacifica na doutrina e na jurisprudéncia. 1sso porque, a forma
como foi redigido o referido inciso suscita duvidas sobre ter o constituinte querido tornar
inviolavel todas as formas de comunicacao, inclusive a de dados e a correspondéncia, e nao
apenas as comunicacOes telefonicas e telegraficas, ou se teve como intencdo tornar
inviolaveis os dados em si, em qualquer forma que se apresentem.

Devemos nos transportar para 0 momento histérico em que o inciso XII foi redigido
para perceber que, em 1988, embora ja existissem computadores e as bases informatizadas
de dados, este ainda era um tema relativamente recente, ndo sendo de tanta clareza a forma
como os dados, em especial os bancérios, eram processados, armazenados, transferidos e
protegidos. Pressupfe-se, portanto, que o constituinte deve ter querido abarcar na
inviolabilidade ndo apenas as comunicacdes entre os individuos (matéria inclusive ja
prevista como crime no Codigo Penal — art. 151, §1°, 1l a V), mas também alguma forma
de protecgéo aos dados.

Mas a doutrina reconhece certa impropriedade no termo “dados”, consoante Celso
Ribeiro Bastos e lves Gandra da Silva Martins,'%? que entendem que “por “dados” ndo se
entende o0 objeto da comunicagdo, mas sim uma modalidade tecnolégica de comunicag¢do”,
sendo complementados pelo posicionamento de Manoel Gongalves Ferreira Filho®3: “Sigilo

de dados. O direito anterior ndo fazia referéncia a essa hipotese. Ela veio a ser prevista,

Todos os lancamentos, todas as operacdes — depositos, saques, ordens de pagamento, aplicacfes financeiras,
pagamentos — realizam-se mediante processamento de dados. Ora, o livre acesso a esses dados colocaria a
descoberto todas a vida econdmico-financeira do cidaddo, “quebrando” o segredo; violando, pois, na
concep¢do atual, a privacidade ou intimidade da pessoa”. Comentarios a Lei do Sigilo Bancério. Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris Editora, 2009, p. 175.

161 “Pelos termos em que estd redigido esses dispositivo, que sé abre excegdo para as comunicacdes
telefénicas, é possivel sustentar-se que as demais inviolabilidade s6 admitem sejam afastadas por texto
constitucional expresso. Mas, ainda quando se admita que podem ser postas de lado nas hipéteses e na forma
prevista na lei, o que é certo é que ndo ha lei que disponha a respeito no concernente — que é 0 que importa
no momento — a inviolabilidade dos dados aludidos no citado texto constitucional”. Transcri¢do de trecho do
voto do Min. Moreira Alves na Acéo Penal 307.

162 FERRAZ Janior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 446,
citando Celso Bastos & lves Gandra, p. 73.

163 FERRAZ Janior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungdo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88, 1993, p. 44.
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sem davida, em decorréncia do desenvolvimento da informéatica. Os dados aqui sdo os dados
informaticos (v. incs. XIV e LXXII) .

E esta impropriedade deve levar o intérprete da norma a adotar uma anélise
sistematica para fins de identificacdo do significado mais adequado do termo, tendo este
trabalho sido originalmente realizado por Tércio Sampaio Ferraz Junior, em conjunto com
uma andlise semantica e gramatical da pontuacéo e dos conectivos. Para este autor, como o
direito que se visa proteger no inciso XII é o da comunicacdo e o da liberdade de ndo emitir
pensamento, %4 tendo por objeto a privacidade e a liberdade de comunicagdo, busca-se ali
proteger a eventual afronta a esse direito por meio da interceptacdo ou acesso as
comunicaces de terceiros. Nesse sentido, a mera manutengo de dados em base destinada a
sua guarda ndo estaria violando o direito a inviolabilidade do sigilo das comunicac6es, nem
o envio desses dados a terceiros, dentro de relages comerciais.6®

Para Tércio, o sigilo de trata o inciso XII do art. 5° da CF/88 é o0 da comunicag&o, no

interesse da defesa da privacidade dos individuos que se comunicam. Em suas palavras

o que fere a liberdade de omitir pensamento €, pois, entrar na comunicacao
alheia [...]. Se alguém elabora para si um cadastro sobre certas pessoas,
com informagfes marcadas por avaliagcBes negativas, e o torna publico,
podera estar cometendo difamacao, mas ndo quebra de sigilo de dados. Se
estes dados, armazenados eletronicamente, sdo transmitidos,
privadamente, a um parceiro, em relagdes mercadoldgicas, para defesa do
mercado, também ndo estard havendo quebra de sigilo. Mas se alguém
entra nesta transmissao, como um terceiro que nada tem a ver com a relagéo
comunicativa, ou por ato préprio ou porque uma das partes Ihe cede o
acesso indevidamente, estaré violando o sigilo de dados.

Assim, sob esta perspectiva doutrindria, a leitura do inciso XII leva-nos ao
entendimento de que o Constituinte agrupou, para fins de protecdo, quatro meios de
transmissao fisica do pensamento: correspondéncia, telegramas, dados (via computadores) e

telefonemas.*®® A percepcédo de que o inciso XII torna inviolavel o fluxo e a comunicagio

164 “Somente apos tentativas para p6-1o em sistema logico, segundo métodos de légica simbélica, com que por
vezes submetemos a prova enunciados nossos, foi que chegamos a conclusdo que nos pareceu satisfatéria:
trata-se, apenas, de um dos casos de liberdade do pensamento - a liberdade de ndo emitir o pensamento. Assim,
a inviolabilidade da correspondéncia, o segredo profissional, o segredo em geral, encontram o seu lugar
sistematico. Ao mesmo tempo Ihe percebemos a parecenga com as outras liberdades de negagao - a liberdade
de ser ateu ou de ser contra as religides, de que acabamos de falar e a de inviolabilidade de domicilio, cuja
andlise também ndo encontramos feita”. MIRANDA, Pontes de. Democracia, Liberdade, Igualdade [Os trés
caminhos]. 2. ed. Séo Paulo: Saraiva, 1979. P. 360.

185 FERRAZ Junior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a fungéo
fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, v. 88, 1993, p. 446.

166 Tratando sobre o ordenamento juridico e a protecdo a comunicacéo entre os individuos, ja sob uma égide
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de informacgdes (inclusive dados) entre os individuos, resguardando a liberdade de
pensamento e o sigilo de suas manifestagdes, reforca a diferenca de objetos entre este inciso
e 0 inciso X, uma vez que este, de forma clara, protege a privacidade em sentido amplo,
resguardando a dignidade da pessoa humana.

A referéncia a “dados” no inciso XII ndo se referiria a “dados de computagdo”, vistos
estaticamente, mas sim a sua transmisséo. Ainda que os dados sejam publicos, veda-se a sua
interceptacdo durante a transmissao.

Mesma linha de entendimento foi adotada posteriormente pelo STF, quando da
apreciacdo do MS n. 21.729-4, tendo os Ministros Francisco Rezek e Sepulveda Pertence
seguido o entendimento do Prof. Tércio Ferraz ao entenderem que o que se protege de forma
absoluta no inciso XII é a comunicacdo dos dados, no intuito de proteger uma intervencao
de terceiros num ato de comunicacao.

O segundo entendimento adotado pela doutrina e pelo STF parece, de fato, ser o mais
adequado. A interpretacdo literal do inciso XII levaria a inviolabilidade de todo e qualquer
dado, tornando impraticaveis todo e qualquer ato de fiscalizacdo e de tentativa em se obter
informacdes sobre o0 que quer que seja.

Além disso, a defini¢do do termo “dado”, pobre em contetudo, pode auxiliar nesta
andlise. Dado pode ser considerado um “elemento ou quantidade conhecida que serve de
base a solucao de um problema; o ponto de partida em qgue se funda uma discussédo”. Pode,
portanto, tanto ser um elemento individualizado ou um conjunto de elementos que contém
um significado, como também ser confundido com o conceito de informacdo. Mas dado e
informacdo sdo termos distintos, uma vez que 0 primeiro representa um significado
estatistico, enquanto que o segundo corresponde a um significado dinamico,®’
contextualizado e organizado.

O dado néo contextualizado ou organizado resta vazio de sentido e, assim, nao serve

para fins de comunicagdo, de discurso intelectivo. E isso € claro para fins de informacdes

de garantia dos direitos fundamentais, leciona Pontes de Miranda: “O art. 153, § 9, [da Constituicdo de 1967,
com a Emenda n. 1, de 1969] ndo protege, constitucionalmente, toda a liberdade de néo emitir o pensamento.
S6 se refere ao sigilo da correspondéncia e ao sigilo das comunicacoes telegraficas e telefonicas. Fora dal,
tém de ser invocadas outras regras juridicas da Constituicdo de 1967, ou das leis ordinarias. Mas basta haver
a transmissdo para que incida o art. 153, § 9°”. Comentéarios a Constituicdo de 1967, com a Emenda n. 1, de
1969. Tomo V. 3. ed. Rio: Forense, 1987, p. 174.

167 Pode-se dar como exemplo um individuo que queira comprar um automével e, nesse sentido, procura na
internet fotos de automdveis que Ihe agradem. Identificado um determinado modelo, o individuo envia um e-
mail para uma concessionaria, mas esquece de inserir um texto e acaba por encaminhar apenas a foto do
automével. Teria ele efetivamente se comunicado? Certamente que ndo, pois o receptor da mensagem nao sabe
a intencdo do individuo — se era comprar, arrumar, vender aquele carro — e nem se 0 e-mail correspondia a
alguma intencdo. Faltou conteudo ao dado, faltou-Ihe informacéo.
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bancarias. Se um relatério contendo apenas numeros for prestado para alguém, de nada
servirg, uma vez que um numero sem identificacdo de seu significado e contetdo, de seu
titular, de nada servira a terceiros. A transferéncia de dados descontextualizados, amorfos e
consolidados ndo transmite ideias e, portanto, ndo poderia ser considerado forma de
comunicagéo.

Nesse sentido, o termo “dados” adotado no inciso XII deveria comportar, caso se
quisesse a ele imputar o contetido de privacidade do inciso X, o conceito de informacéo, uma
vez que sO assim poder-se-ia falar em contetdo passivel de comunicacdo, uma vez que
representativo de ideias e pensamentos. Essa percep¢do mostra-se ainda mais evidente na
sociedade da informagdo em que vivemos, na qual, para fins de comunicagéo, ndo basta
transferir dados, mas sim conteudos.

Um dado transferido ndo comunica, isoladamente, uma ideia ou um pensamento, ao
contrério de quando se transfere uma informacdo, que ja contém em seu conceito a
organizacédo e contextualizacdo de uma ideia. Para fins de mercado de capitais, a diferenca
pode ser notada com dois exemplos: no primeiro, uma instituicdo financeira transfere a um
terceiro uma folha contendo apenas nimeros em colunas (dado), e no segundo a mesma
instituicdo financeira transfere a mesma folha com nimeros, mas agora identificando a que
se referem o0s numeros, a titularidade de seu proprietario e o periodo de apuracdo dos
nameros (informacéo).

E de se notar, portanto, que ha diferencas de objetos protegidos pelo inciso X
(privacidade) e pelo inciso XII (comunicacdo e liberdade de pensamento). No primeiro
protege-se a inviolabilidade da privacidade, da vida privada, e no segundo a inviolabilidade
das comunicacdes dos itens ali descritos, inclusive os dados. Evidentemente, a protecéo da
comunicacdo e da liberdade de pensamento resta por estar, de certa forma, contida na
protecdo da vida privada do individuo. Contudo, e partindo-se do pressuposto de que ndo ha
dispositivos desnecessarios na lei, ndo se pode admitir que o constituinte apenas quis
segregar a protecdo da vida privada em dois incisos, inclusive dando maior relevo para
alguns fatos (totalmente inviolaveis) em detrimento de outros.

Além disso, ao tratar especificamente das informagdes bancérias, deve-se ressaltar
que tais informacdes e 0 aspecto patrimonial e econdmico do individuo (e ndo meramente
o0s dados bancarios) estdo protegidos pela privacidade lato sensu, ndo se confundindo com a
mera protecdo de dados pessoais e de seu sigilo.

De todo modo, o0 que se mostra pela analise supra é que se deve afastar a tentativa de

fundamentar o sigilo bancario no inc. XII da Constituicdo, o qual trata apenas da
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correspondéncia e das comunicagdes de dados (e informacdes), e ndo dos dados em si, 0s
quais néo estdo cobertos por sigilo.

2.5.3 A Lei Complementar n. 105/2001 e sua regulamentacéo

Como apresentado anteriormente, o art. 38 da Lei n. 4.595/64 era o Unico dispositivo
que tratava sobre o sigilo bancario anteriormente a promulgacao da Constituicdo Federal de
1988. Com o advento desta nova Carta Magna, toda a legislacdo anterior que versava sobre
temas que se tornaram matéria de lei complementar por estarem regulamentando hipoteses
constitucionais, acabaram sendo recepcionadas e adquiriram status de lei complementar pela
nova ordem juridica constitucional. 1sso se deu com o Cadigo Tributario Nacional e também
com a Lei n. 4.595/64, esta ultima por forca do disposto no caput do art. 192 da
Constituicio,®® impondo-se que somente por lei de igual hierarquia referidas normas
poderiam ser alteradas.

Verificava-se, a época, crescimento do nimero de crimes contra a Administracdo
Publica, contra o sistema financeiro e, também, praticas do denominado ““crime organizado”,
sendo que todos poderiam ser melhor combatidos com o acesso a informag6es bancarias dos
individuos, demandando uma atualizacéo do texto legal sobre a matéria do sigilo bancério,
a fim de disciplinar de forma mais abrangente a mateéria.

Depois de anos da apresentacdo do Projeto de Lei n. 5.215, em 1990, que visava
atualizar as disposicdes do art. 38 da Lei n. 4.595, mas que ndo resultou em frutos, nem
chegando a ser votada, iniciou-se no Senado Federal, em 1995, debate em torno da matéria,
concretizados nos Projetos de Lei Complementar n. 219 (que representava uma reformulagao
completa e abrangente da disciplina do sigilo e que, por disciplinar de modo mais amplo a
matéria, tramitou como principal, incorporando, posteriormente, elementos dos demais, bem
como de emendas), n. 007 (apensado ao primeiro, e que dispunha “sobre a obrigatoriedade
de prestacdo de informacgdes a Secretaria da Receita Federal, por parte das instituicbes
financeiras” e de outras empresas) e n. 053 (de 1997, que alterava os §§ 2°a 5° do art. 38 da
Lei n. 4595, e os arts. 18, 23 e 24 da Lei n. 7.492), de autoria, respectivamente, dos
Senadores Lucio Alcantara, José Eduardo Dutra e Antonio Carlos Magalhées, os quais
propunham ampla revisdo da disciplina do sigilo bancario, tendo em vista a defasagem do
art. 38 da Lei 4.595/64.

188 STJ, RHC 1.290/MG, 52 T., un., rel. Min. Jesus Costa Lima, J. 16.09.1991, DJ 21.10.1991, RSTJ 36/113.
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Em 03/02/1998, depois de aprovado pela Comisséo de Constituicdo e Justica e pela
Comissdo de Assuntos Econdmicos (nesta depois de receber novas emendas), o projeto foi
aprovado por unanimidade dos Senadores presentes no plendrio do Senado Federal,
basicamente com 0s mesmos contornos da lei atual, e remetido a Camara, onde recebeu o n.
220/98. Apds demorada tramitacdo e amplos debates, especialmente sobre a questdo da
quebra de sigilo bancéario sem prévia autorizacdo judicial por parte das autoridades
fazendarias e do Ministério Publico, o projeto foi aprovado na Camara em 06/12/2000 (como
parte de um pacote legislativo que visava propiciar recursos para o aumento do salario-
minimo), e, retornando ao Senado, foi aprovado em 13/12/2000 com a rejeicdo de varias
alteracOes propostas pela Camara, para as quais se retornou a redacdo aprovada no primeiro
turno de votagdo. Por fim, em 10/01/2001, a Lei Complementar n. 105 (“LC 105”) foi
sancionada pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso.

O texto da LC 105 e suas conceituagdes demonstram que inexiste uma determinagéo
absoluta ou consensual acerca do que esta ou ndo abrangido pelo sigilo bancario. Enquanto
a maioria dos paises possuem protecdo em relacdo a dados bancarios, “a determinagdo dos
limites dessa protecdo e sua extensdo somente podera dar-se a luz do exame da Constituicao
e da legislacdo vigentes em cada ordenamento em um momento determinado, o que
dependerd dos critério politicos de valoracdo” 1%

A LC 105 foi sancionada com 13 artigos, sem alteracGes nestes 16 anos de vigéncia,
e dispde sobre “o sigilo das operagdes das instituigdes financeiras e d4 outras providéncias”,
constando no caput de seu art. 1° (o qual repete ipsis litteris o caput do art. 38 da Lei n. 4.595,
de 1964, revogado pelo art. 13 da LC 105) o enunciado que norteara toda a norma, no sentido
de que “as institui¢des financeiras conservardo sigilo em suas operagoes ativas e passivas
e servigos prestados”.

A redacdo adotada refere-se as operagdes ativas e passivas como aquelas tipicas e
essenciais da atividade bancéria, de natureza e funcdo crediticia, bem como adota a
expressao “servicos prestados” para abranger todas as demais atividades e negdcios
possiveis de serem desempenhados pelas institui¢cdes financeiras. N&o se pode admitir que a
referéncia a esses servicos visava abarcar apenas atividades acessorias bancérias, uma vez
que as instituicdes listadas nos incisos | a X111 do 8§1° do art. 1° ndo sdo apenas as bancérias,
estando ali previstas instituicGes financeiras que possuem como atividade principal outros

servicos, sem carater crediticio, necessarios para a execucdo de uma gama de operaces, que

169 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 125.
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vao desde a custodia de um titulo pablico, passando pela negociagéo e registro de valores
mobiliarios e incluindo a administracdo de garantias e liquidagdo (fisica e financeira) de
operacoes.

Cumpre observar que nem todas as instituicdes relacionadas nos incisos I a X111l do
81° do art. 1° séo, em sua natureza, institui¢cdes financeiras propriamente ditas, segundo as
disposicOes dos arts. 17 e 18, §1°da Lei n. 4.595, de 1964.17° Algumas séo a elas equiparadas,
como as bolsas de valores, mercadorias e futuros (inciso XI), as entidades de liquidacao e de
compensacao (inciso XII) e outras entidades ndo expressamente previstas, como as centrais
depositarias, todas exercendo atividades de infraestrutura para 0 mercado de capitais, e ndo
sendo, de fato instituicbes autorizadas a funcionar pelo Bacen, mas sim atividades
autorizadas por referida autarquia. Esta ultima diferenca é de suma importancia, uma vez
que entidades com atividades autorizadas podem acumula-las em uma Unica instituicdo, ao
passo que instituicdes autorizadas devem manter sua estrutura segregada.

De todo modo, a LC 105 acaba por definir um conceito proprio para “instituicdes
financeiras” no §1° do art. 1°, ao estabelecer que compdem tal defini¢ao, para os efeitos da
LC 105, as instituicbes relacionadas em seus incisos. Assim, sempre que se referir a uma
instituicdo financeira no &mbito da LC 105, deve-se observar este conceito proprio, € ndo o
da legislacdo bancéria.

10 “gpt. 17. Consideram-se instituicOes financeiras, para os efeitos da legislacdo em vigor, as pessoas
juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade principal ou acessoria a coleta, intermediacéo
ou aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a
custddia de valor de propriedade de terceiros.

Paragrafo Unico. Para os efeitos desta lei e da legislagdo em vigor, equiparam-se as institui¢des financeiras
as pessoas fisicas que exercam qualquer das atividades referidas neste artigo, de forma permanente ou
eventual.

Art. 18. As instituicBes financeiras somente poderdo funcionar no Pais mediante prévia autorizagdo do Banco
Central da Republica do Brasil ou decreto do Poder Executivo, quando forem estrangeiras.

§ 1° Além dos estabelecimentos bancarios oficiais ou privados, das sociedades de crédito, financiamento e
investimentos, das caixas econdmicas e das cooperativas de crédito ou a se¢do de crédito das cooperativas
que a tenham, também se subordinam as disposicdes e disciplina desta lei no que for aplicavel, as bolsas de
valores, companhias de seguros e de capitalizagdo, as sociedades que efetuam distribuicdo de prémios em
imoveis, mercadorias ou dinheiro, mediante sorteio de titulos de sua emissdo ou por qualquer forma, e as
pessoas fisicas ou juridicas que exergam, por conta prépria ou de terceiros, atividade relacionada com a
compra e venda de agdes e outros quaisquer titulos, realizando nos mercados financeiros e de capitais
operacGes ou servigos de natureza dos executados pelas institui¢fes financeiras.

§ 2° O Banco Central da Republica do Brasil, no exercicio da fiscalizagdo que lhe compete, regulara as
condicBes de concorréncia entre instituicGes financeiras, coibindo-lhes os abusos com a aplicacdo da pena
(Vetado) nos termos desta lei.

§ 3° Dependerdo de prévia autorizacdo do Banco Central da Republica do Brasil as campanhas destinadas a
coleta de recursos do publico, praticadas por pessoas fisicas ou juridicas abrangidas neste artigo, salvo para
subscri¢ao publica de agoes, nos termos da lei das sociedades por agoes.”
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Todas as institui¢des financeiras tém o dever de manter o sigilo de suas operacgoes
ativas e passivas e servigos prestados (que serdo denominadas em conjunto, para fins de
fluidez do trabalho, de “operacdes financeiras”), por expressa disposi¢ao legal, devendo a
obrigacdo de manter sigilo ser entendida e interpretada da forma mais ampla possivel em
relacdo as informacOes atinentes as operagfes financeiras, uma vez que a LC 105 néo
delimitou quais informaces deveriam ou ndo estar sujeitas ao sigilo,'”* devendo ser
consideradas e resguardadas tanto as informac6es preliminares e antecedentes as operagoes,
bem assim as informacdes cadastrais, quanto as informacfes relativas as operacdes
efetivamente realizadas e aquelas que componham o aspecto econémico-financeiro dos
individuos.

Isso porque a LC 105, inclusive em linha com ao art. 5° da CF 88, acaba por
estabelecer como regra geral o sigilo bancéario das informacdes financeiras detidas pelas
instituicBes financeiras em relagcdo aos seus clientes,'’2 determinando as hipoteses
especificas segundo as quais tais informag6es podem ser prestadas a 6rgaos da administracdo
direta (RFB) ou indireta (BC e CVM), previstas nos §83° e 4° do art. 1°, bem assim nos arts.
2°a7°e 9°da LC 105, as quais devem ser interpretadas restritivamente.”® A prestacdo destas
informagdes pelas instituicdes financeiras, tratada pela LC 105 como sendo “quebra de
sigilo” deve, contudo, ser objeto de critica.

Isso porque, conforme anteriormente detalhado neste capitulo, o interesse pablico
permitiria que a administracdo publica tivesses acesso a informacBes financeiras dos
contribuintes, diretamente ou por meio de instituicdes financeiras, para a consecucdo de
objetivos do Estado. E isso seria refor¢ado pelo fato de que as informag6es econémico-

financeiras ndo se encontram no nacleo duro da privacidade, que é a intimidade dos

"1 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 192.

172 “Com a devida vénia, ao que parece a protecdo da lei é ampla, incluindo empréstimos, depésitos, descontos,
valores recebidos por quem ndo é correntista, ou ndo mantém contrato com o banco, e mesmo informagdes
pré-contratuais, tais como dados constantes de cadastro por quem solicita crédito bancdrio”. BALTAZAR
Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais n. 36,
p. 123.

173 BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideracdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de Ciéncias
Criminais n. 36, p. 123-125. Referido autor ainda esclarece que as hip6teses de quebra poderiam ser agrupadas
em 7 conjuntos, da seguinte forma: “I. Troca ou fornecimento de informagdes para fins privados (art. 1°, 83°,
I e 1) — regulamentada aqui pratica ja existente sob a égide da legislacdo anterior, mas ndo regulamentada
pelo art. 38 da Lei 4.595/64; 2. Acesso a informacGes para a fiscalizac¢do do sistema financeiro nacional (arts.
2°e 79); 3. Comunicac6es para fins de investigacéo criminal ou administrativa (arts. 1°, §3°, 1V; 2°, §6°; e 99);
4. Informagbes determinadas pelo Poder Judiciério (arts. 1°, 84°; 3° e 7°); 5. Informagfes e documentos
necessarios ao exercicio do Poder Legislativo ou para investigagdo por Comissao Parlamentar de Inquérito
(art. 4°); 6. Informacdes de interesse da fiscalizacao tributaria (arts. 1°, 83°, IV; 5° e 6°); e 7. Consentimento
do interessado”.
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individuos, podendo, portanto, ser acessadas em razao de interesse publico e estatal, ndo
resultando em afronta a direito fundamental. Assim, falar em “quebra” do sigilo, seria
incorreto, uma vez que representaria a quebra, a afronta, a violagcdo ao direito de resguardo
e de ndo-prestacdo da informacéo pelo individuo ou por terceiros que tivessem o dever de
guarda e protecdo dessa informagéo (no caso, as institui¢des financeiras).’”* E, no caso das
excecdes previstas na LC 105, a faculdade do sigilo permanece, o direito a protecdo estd
resguardado, mas nos termos do que dispde a legislacéo, e esta excepciona expressamente o
sigilo (perante determinadas autoridades), ndo havendo ali direito a protecdo ou a nao-
informacdo. Pelo contrario, conforme se verd, a regulamentacao do art. 5° prevé penalizacao
daqueles que ndo prestarem ou prestarem de forma irregular as informaces as autoridades
requisitantes autorizadas por lei.

Assim, e para que se possa coadunar o entendimento exposto no presente trabalho
com o texto da LC 105 e de sua regulamentagdo, onde se 1€ “quebra de sigilo”, dever-se-a
interpretar como “afastamento do sigilo em razdo de lei, com possibilidade de acesso a
informacdo, desde que nao se afronte o ndcleo da intimidade, respeitando-se o direito
fundamental a privacidade”.

A LC 105, nesse sentido, aprimora o resguardo ao direito a privacidade, instituindo
0s requisitos, procedimentos e limites para que o Estado possa acessar informacoes
econdmico-financeiras dos contribuintes diretamente junto as instituicGes financeiras que
Ihes prestam servicos, e que, portanto, concentram a informacao de forma mais ordenada e
mais facil acesso. Esse acesso as informacdes financeiras visa assegurar a distribuicao
equitativa do custeio dos gastos publicos, tendo em vista que para uma verificacdo das rendas
do contribuinte e de sua situacdo patrimonial pode ndo ser suficiente a exibigdo dos saldos
médios anuais e dos saldos ao final do ano calendario diretamente pelos contribuintes.!”® Os
principios da equidade e da manutencdo do Estado de Direito ganham musculatura, assim,
em face do direito fundamental a privacidade, sendo que este, contudo, ndo precisa ser
afastado, mas acaba por ser delimitado, conforme visto anteriormente.

Tal sopesamento, para fins de interpretacdo das normas constitucionais, € levado a

cabo por meio do principio da ponderacéo, que se vincula ao principio da proporcionalidade

174 “Note-se que, em qualquer caso, as informagées prestadas ou os dados apurados pela fiscalizag¢do
encontram-se amparados pelo sigilo fiscal (§ 50 do artigo 50), ficando a quebra do sigilo bancdrio fora das
hipdteses autorizadas, assim como o uso indevido das informagaes cobertas pelo sigilo fiscal, por servidores
publicos, sujeitos as sangdes penal, civil e administrativa. [...] ” (grifos nossos). [Fls. 270-273 do Acdrdao do
TRF 32 Regido relativo a0 RECURSO EXTRAORDINARIO 601.314 SAO PAULO].
175 Ementa da decisdo do Tribunal Constitucional Espanhol STC 110/1984, de 26-11.
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(método da ponderacdo dos interesses, tendo também relevancia o principio da
razoabilidade).1”® O principio da proporcionalidade ou razoabilidade decorre do principio do
devido processo legal, constitucionalmente garantido no art. 5°, LIV e LV da CF.

Segundo Gilmar Mendes,

a doutrina constitucional mais moderna enfatiza que, em se tratando de
imposigdo de restricdes a determinados direitos, deve-se indagar ndo
apenas sobre a admissibilidade constitucional da restricdo eventualmente
fixada (reserva legal), mas também sobre a compatibilidade das restricGes
estabelecidas com o principio da proporcionalidade.*”’

O principio da proporcionalidade, por sua vez, também considerado como sendo da
proibicdo de excesso, envolve a apreciacdo da necessidade e da adequacdo da providéncia
legislativa. Como subprincipios, a apreciacdo exigiria que “as medidas intentivas adotadas
mostrem-se aptas a atingir os objetivos pretendidos”, enquanto que a necessidade
significaria que “nenhum meio menos gravoso para o individuo revelar-se-ia igualmente
eficaz na consecugdo dos objetivos pretendidos”}™® Ainda aqui, nesse sentido, Celso
Antonio Bandeira de Mello e José Carlos Barbosa Moreira.1’

O legislador, conhecedor das discuss@es ja havidas desde a CF 88 (vis a vis o art. 38
da Lei 6.385/76), restou por trazer um diploma legal minucioso em requisitos e limites a
serem observados para fins de permitir o acesso da administracdo tributéria as informacdes
financeiras dos contribuintes diretamente nas instituicdes financeiras, contido na LC 105,

arts. 5° e 6°, em especial. Dentre tais artigos, conforme sera visto na sequéncia, o art. 5°

176 “Como pardmetro de valoragdo dos atos do Poder Publico, levando-se em conta ndo s6 0s motivos
(circunsténcias de fato), os meios e os fins a serem atingidos como, ainda, os valores fundamentais da
organizacdo estatal, explicitos ou implicitos, como a ordem, a seguranca, a paz, a solidariedade. Do principio
da proporcionalidade extraem-se os requisitos (a) da adequacao, consoante o qual as medidas adotadas pelo
Poder Publico devem mostrar-se aptas a atingir os objetivos visados; (b) da necessidade ou da exigibilidade,
impondo a afericdo da auséncia de meio menos gravoso para o atingimento dos fins visados; e (c) da
propor¢do em sentido estrito, exprimindo a ponderacéo entre o énus decorrente do ato e o beneficio trazido,
para verificar se se justifica a interferéncia na esfera dos direitos do cidadao”. BARBEITAS, André Terrigno.
O sigilo bancario e a necessidade de ponderagdo dos interesses. Sdo Paulo, Malheiros, 2003, p. 70.

177 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10a
Edicdo revista e atualizada. S&o Paulo, Saraiva, 2015.

178 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10a Edigéo
revista e atualizada. S&o Paulo, Saraiva, 2015, p. 225 a 227.

179 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual (sexta série). Sdo Paulo, Saraiva, 1997, p.
113: “Sabemos que as normas juridicas em geral, e as normas constitucionais em particular, se articulam num
sistema, cujo equilibrio impde que em certa medida se tolere detrimento aos direitos por elas conferidos. Os
interesses e valores que as inspiram ndo raro entram em conflito uns com os outros, de tal sorte que se torna
impraticavel dispensar a todos, ao mesmo tempo, prote¢ao irrestrita. Para assegurar a harmonia do conjunto,
é imperioso reconhecer que eles se limitam reciprocamente de modo inexordvel” € que 0 principio da
proporcionalidade visa a “ponderagdo comparativa dos interesses em jogo”.
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permite 0 acesso a uma gama de informacbes continuas e ordenadas, que permite a
administragdo tributaria conhecer os montantes globais movimentados, mas sem identificar
origem dos recursos e natureza dos gastos. Estas limitacdes, talvez relevantes para o
resguardo do direito a privacidade dos contribuintes em relagdo as operacdes realizadas e
tributacdo incidente, ndo auxilia, por outro lado, a que se tenha um conhecimento mais
detalhado das operagdes a mercado (mesmo que prestadas em montantes globais). Esta
discusséo sera conduzida no Capitulo 111, mas por ora cumpre analisar os arts. 5° e 6° (este
altimo, de fato, muito mais voltados a arrecadacao).

A raz&o de introducéo do contetdo do art. 5° da LC 105 no sistema juridico era o de
permitir que a entdo SRF detivesse informagdes sobre as entdo denominadas contas
“laranjas” existentes junto as instituigdes financeiras e que serviam para movimentar
elevados valores, de origem ndo-justificada, no sistema financeiro, os quais serviam (i) para
fins de sonegacdo e de corrupcdo; (if) como instrumento de lavagem de dinheiro das
quadrilhas organizadas que atuavam nas atividades de contrabando, narcotrafico, comércio
ilegal de moedas estrangeiras e outras especialidade; (iii) para auxiliar nos descaminhos dos
processos de evasdo de dividas do pais. O projeto, que resultou na LC 105, ndo era entendido
como subversor da garantia constitucional da inviolabilidade dos dados e tampouco
promovia a quebra do sigilo bancéario, uma vez que determinava, em lei, a mera transferéncia
da guarda das informacgOes sobre as operagdes financeiras mantidas pelas instituicdes
financeiras para a SRF, a qual deveria observar, em qualquer hipdtese, estritamente os
termos do art. 198 do CTN.&

Neste sentido, o art. 5° determina que as instituicdes financeiras deverdo prestar a
administracdo tributaria da Unido (em outras palavras a Receita Federal do Brasil, ndo
estando aqui incluidas as administracGes tributarias de outros entes da federacéo)
informacdes sobre as operagdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servicos, nos
termos da regulamentacdo editada pelo Poder Executivo, a qual disciplinara (i)
periodicidade, (ii) limites de valores e (iii) critérios segundo os quais as informacoes serdo
prestadas.

Os 88 do art. 5° trazem as definicdes e delimitacGes necessarias a sua interpretagéo.

O 81° relaciona o que sdo consideradas operacdes financeiras para os fins da LC 105,

180 “Apesar desse expediente ser desconhecido da maioria da populacdo brasileira, o uso das contas
denominadas “laranjas” constitui-se um artificio bastante conhecido no submundo do crime organizado, da
sonegacdo e da corrupgdo que necessita movimentar elevados valores, de origem ndo justificada, no sistema
financeiro”. Enxerto do Projeto de Lei da Camara dos Deputados n. 182, de 1994, reproduzido no Projeto de
Lei do Senado n. 07, de 1995.
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incluindo as “aquisi¢des e vendas de titulos de renda fixa ou variavel” (inciso VII), as
“aplica¢oes em fundos de investimentos” (inciso VIII), as “operagoes com ouro, ativo
financeiro” (inciso XII), e “quaisquer outras operagoes de natureza semelhante que venham
a ser autorizadas pelo Banco Central do Brasil, Comissédo de Valores Mobiliarios ou outro
orgdo competente” (inciso XV). Todas estas operagdes financeiras realizadas no &mbito do
mercado de capitais correspondem a operagdes de renda varidvel em ambientes de bolsa ou
com liquidacao futura em balcao organizado.

Ja 0 §2° delimita o contetdo da informag&o a ser prestada como aquela relacionada
a (i) identificacdo dos titulares das operacdes e (ii) montantes globais mensalmente
movimentados, sendo expressamente vedada a insercao de “qualquer elemento que permita
identificar a sua origem [dos recursos] ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados”.
Contudo, o §3° veda a inclusdo de informacdes referentes a operacdes financeiras efetuadas
pelas administragdes diretas e indiretas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, uma vez que tais entes estariam fora da jurisdicdo da RFB.

E, caso a RFB identifique por meio das informac6es prestadas indicios de (i) falhas,
incorrecdes ou omissdes, ou (ii) cometimento de ilicito fiscal, o §4° autoriza a “autoridade
interessada” a requisitar as informagdes ¢ os documentos de que necessitar, bem como
realizar “‘fiscaliza¢do ou auditoria para a adequada apuragdo dos fatos”. Aqui reside uma
inconsisténcia na norma: isso porque o caput do art.5° delimita a possibilidade de prestacédo
continuada de informacBes financeiras pelas instituicbes financeiras apenas a
“administra¢do tributaria da Unido”, € ndo aos demais entes da federagdo, razdo pela qual
apenas a RFB podera detectar indicios de irregularidades com base nas informacdes
prestadas, ndo devendo o legislador ter adotado neste § o termo genérico “autoridade
interessada”.

Por fim, o 85° do art. 5°, a semelhanga do que dispde o paragrafo unico do art. 6°,
determina que as informacgOes prestadas a administracdo tributaria serdo conservadas sob
sigilo fiscal, na forma da legislacdo em vigor. Este é o primeiro dispositivo que se refere
expressamente ao termo “sigilo fiscal” para tratar do dever do fisco (vinculado a qualquer
dos entes da federagdo) em conservar o sigilo sobre as informagodes financeiras (bem assim
outras informacdes a que tenha acesso) dos contribuintes. Vale citar entendimento de James
Marins, para quem, englobando ndo apenas as informacfes acessadas pelo fisco, mas
também qualquer tipo de dado sujeito a protecdo propria do art. 5°, XII, da CF 88, o sigilo
de dados e informagGes € garantido na Constituicdo Federal e engloba o direito ao sigilo

bancario e fiscal:
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O sigilo bancério e fiscal é limitacdo relacionada com o sigilo de dados,
encontrado no art. 5°, X e XII da Constituicdo Federal de 1988, e que se
estende & atividade fiscalizatoria da Administrac&o tributaria. E, portanto,
garantia individual que limita a atividade de fiscalizagdo da Administracéo
tributaria ao ndo permitir que no bojo de procedimento ou Processo
Administrativo haja quebra do sigilo constitucional insito aos dados
bancérios e fiscais dos contribuintes, especialmente expresso no art. 198
do CTN.2

Conforme previsdo do caput do art. 5° da LC 105, este restou regulamentado pelo
Decreto n. 4.489, de 28/11/2002, o qual, em seu art. 2> determina que as informagdes sobre
as operacOes financeiras efetuadas pelos usuarios dos servicos das instituicdes financeiras
devem ser por esta prestadas a RFB (i) continuamente; (ii) em arquivos digitais; (iii) de
acordo com as especificagdes definidas pela RFB; (iv) como informes, relativos a cada
usuario, relacionados com (a) a identificagdo dos titulares das operac@es e (b) os montantes
globais mensalmente movimentados; e (v) sem a insercdo de qualquer elemento que permita
(a) identificar a sua origem [da informacdo] ou (ii) a natureza dos gastos efetuados (estas
duas restricdes existem ndo para que a informacdo ndo possa ser prestada, mas sim para
resguardar a anonimizacao das informag0es em outras situagdes que ndo as que autorizaram
o0 seu fornecimento ao fisco).

Esse artigo também dispGe, em seus paragrafos, que (i) as instituicdes financeiras
devem conservar todos os documentos contabeis e fiscais relativos as operagdes informadas,
pelo prazo que perdurar o direito da Fazenda Publica constituir créditos tributérios (82°); (ii)
a identificacdo dos contribuintes deve se dar pelo CPF, pelo CNPJ ou pelo nimero ou
elemento identificador utilizado pela instituicdo financeira (83°); e (iii) mesmo que a
operacdo ndo seja registrada em conta corrente, deve ser informado o nimero de registro ou
controle existente (para que a operagéo possa ser identificada/localizada).

O art. 3° traz a defini¢do do que seja “montante global mensalmente considerado”
para cada uma das operagdes mencionadas no rol de que trata a LC105, especificando, no
inciso VI, V1l e X1, o somatorio dos valores (e ndo quantidades) considerados nas aquisi¢es
e vendas de titulos de renda fixa ou renda variavel nas operacgdes a vista, de opgoes, futuros
e swap, nas aplicagdes em fundos de investimento e nas aquisi¢des ou vendas de ouro, ativo

financeiro.

181 MARINS, James. Direito Processual Tributario Brasileiro. 4. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 247.
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E relevante destacar que, embora possa ter acesso as informagdes sobre somatorio de
valores das operacgdes e aplicacGes em cada um desses mercados e ativos, a RFB néo possui,
de um lado, a informacdo completa para apurar eventual imposto de renda devido, uma vez
que ha vedacéo, nos termos do art. 5°, §2°, da LC 105, a identificacdo de origem ou natureza
dos gastos, razéo pela qual ndo se pode detalhar as operacdes e ativos (como, por exemplo,
0 somatorio de vendas de uma determinada agdo, ou 0 somatério de prémios de determinada
série de opcdes); e, de outro, também ndo consegue extrair do mercado, por meio dessa
sistematica, informac6es suficientes para exercer na plenitude sua competéncia de auxilio a
criacdo e desenvolvimento da norma tributaria (conforme sera visto no préximo capitulo),
uma vez que, por exemplo, a divisdo em mercados contida no inciso VI do art. 3° ndo
contempla os mercados a termo, nem as operacGes em mercado secundario realizadas com
cotas de alguns tipos especiais de fundos, como os fundos imobiliarios e os fundos de indice.

A utilizacdo da sistematica adotada pela LC 105 de subsidiar a RFB com elementos
suficientes para apurar a existéncia de indicios de descumprimento da legislagdo tributéaria é
ineficiente, uma vez que mantém algumas informacdes veladas, ao passo que exige, para
fins de apuracdo do crédito tributario devido, a identificacdo efetiva das informacdes
necessarias a reconstituicdo das bases tributaveis. Restringe informagdes e mantém gastos
com fiscalizacdes. Além disso, as informaces detalhadas sobre os investimentos realizados
pelos contribuintes, como custos de aquisi¢do, somatoérios envolvidos e quantidades detidas
e alienadas, ja sdo obrigatoriamente prestadas a RFB anualmente, na DAPF, ndo parecendo
razoavel que o fisco ndo possa solicitar as instituicfes financeiras as mesmas bases de
informacdes que ja deveriam ser detidas pela RFB.

Retornando a analise do Decreto n. 4.489, este ainda dispde sobre (i) os valores
minimos considerados no més até os quais as instituicdes financeiras podem (e ndo devem)
desconsiderar as informacbes para fins de prestacdo (R$5.000,00 e R$10.000,00,
respectivamente, para as pessoas fisicas e pessoas juridicas), sendo certo que a RFB possui
competéncia para altera-los e instituir limites semestrais e anuais, bem como em relagdo a
determinadas modalidades de operacdes (arts. 4° e 5°); (ii) a forma de apuragdo de indicios
de irregularidade, mediante requisicdo de informacOes e documentos e instauracdo de
procedimento fiscal (art. 6°); (iii) a possibilidade de utilizacdo das informacdes para
instauragdo de procedimento fiscal objetivando verificar a existéncia de credito tributario
(art. 7°); (iv) as penalidades para a ndo-prestacdo de informagdes ou o fornecimento de
informagdes inexatas, incompletas, falsas ou tardias (art. 8°); (v) as punicdes para 0S

servidores publicos conhecedores das informacgfes, que podem ser desde demissdo até
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responsabilizacdo civil e criminal, em decorréncia de qualquer conduta que viole o dever de
sigilo (arts. 9%, 10 e 11); e (vi) o procedimento para reclamacgdo do sujeito passivo em
decorréncia de uso indevido das informacdes ou abuso da autoridade requisitante.

Vale destacar que o art. 6° do Decreto n. 4.489, embora esclareca sobre o
procedimento que ser& adotado quando da deteccdo de irregularidades ou ilicitos com base
nas informacOes prestadas, ndo restringe a adocdo dessas informagcbes apenas a tais
verificacOes e consequentes utilizacbes em fiscalizagdes. E ndo poderia ser diferente, uma
vez que nem o art. 5° e nem Decreto que o regulamenta restringem a finalidade que sera dada
pela RFB as informacGes financeiras prestadas continuamente pelas instituic@es financeiras.
Efetivamente colocam limites a forma e contedo dessas informagdes, e especificam alguns
consequentes da utilizacdo dessas informacdes pela RFB, mas ndo definem ou delimitam o
seu emprego, devendo-se, portanto, interpretar que todas as competéncias da RFB poderdo
fazer uso dessas informagdes, observado o sigilo fiscal.

Por seu turno, e tratando novamente da LC 105, o seu art. 6° trata especificamente
dos procedimentos de fiscalizacdo (fiscalizacdo pontual, intermitente) levados a efeito pelas
autoridades tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, ao
contrario do art. 5° que versa sobre a prestacdo continuada de informacdes apenas a RFB.
Determina referido artigo que as autoridades tributarias “somente poderdo examinar
documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, inclusive os referentes a contas
de depdsitos e aplicacdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado

’

ou procedimento fiscal em curso”, e destacada condi¢do de extrema importancia para a
conducdo desses exames: “sejam considerados indispensaveis pela autoridade
administrativa competente”.

O art. 6°, embora ndo haja previsao expressa para tanto na LC 105, acabou por ser
regulamentado para o fim de se detalhar os procedimentos administrativos a serem
observados para fins de requisicéo e exame dos documentos e informag6es entendidos como
pertinentes pela autoridade tributaria. A regulamentacdo foi concretizada por meio do
Decreto n. 3.724, de 10/01/2001 (alterado pelos Decretos n. 6.104, de 2007, e 8.303, de
2014), que, dentre outras providéncias, institui o0 Termo de Distribuicdo do Procedimento
Fiscal (TDPF, art. 2°), que sempre deve ser emitido por Auditor-Fiscal da Receita Federal
do Brasil, e a Requisi¢ao de Informagoes sobre Movimentagao Financeira (RMF, art. 4°),
meio pelo qual é formalizada a requisic¢ao de informacdes.

Todas as requisicdes de informacdo deverdo ser previamente enviadas ao sujeito

passivo e, prestadas direta ou indiretamente, poderdo ser “objeto de verificagdo” nas
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instituicdes financeiras, BC, CVM ou em outras bases de informacdes disponiveis na RFB
(art. 4°, §883° e 4°). Além disso, a RMF seré expedida com base em relatorio circunstanciado,
que devera ser motivado e demonstrar, com clareza e precisdo, observado o principio da
razoabilidade (art. 4° 885° e 6°),’tratar-se de situacdo enquadrada em hipotese de
indispensabilidade (previstas nos incisos do caput do art. 3°, dentre elas “/V — omisséo de
rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de aplicagdes financeiras de renda fixa ou
variavel” 1%

As informagdes requisitadas por meio de RMF devem se ater a “dados constantes
da ficha cadastral do sujeito passivo”, ndo sendo solicitadas informacdes adicionais que
interferiam na vida privada do contribuinte, e “valores, individualizados, dos débitos e
créditos efetuados no periodo” (art. 5°). Reforca o Decreto, ainda, que as informac6es nédo-
utilizadas deverdo obrigatoriamente ser “entregues ao sujeito passivo, destruidas ou
inutilizadas” (art. 5°, 8§2°).

Em qualquer hipotese dos referidos dispositivos, o sigilo das informacdes prestadas
ao fisco ¢ sempre sujeito ao denominado “sigilo fiscal”, ou seja, a obrigacdo da
administracdo tributaria em manter o sigilo das informacdes que Ihe sdo confiadas pelos
contribuintes e pelas instituicdes financeiras. Este sigilo, que em relacdo ao art. 19882 do
CTN € apenas extraido por interpretacdo, resta expressamente previsto nos arts. 5°, §5°, e 6°,
paragrafo Unico, da LC 105, bem assim dos arts. 7° dos Decretos n. 4.489/2002 e 3.724/2001,
com previsdo expressa de puni¢do aos servidores da RFB que ndo se portarem de acordo
com o que prevé suas funcdes, nos termos dos mesmos decretos acima citados,
respectivamente, arts. 9°a 11 e arts. 8°a 11.

No que concerne a administracdo tributéria, a LC no 105/01 estabeleceu o dever de
informacao, acerca de operacgdes financeiras, mas restrito ao necessario para a identificacédo
dos titulares das opera¢des e dos montantes globais mensalmente movimentados, vedada a
insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos
a partir deles efetuados (8 20). Para o exercicio desta competéncia, ¢ que se permite, diante

182 E pertinente apontar que, embora possa haver indicios de que ha omiss&o de rendimentos ou ganhos liquidos,
com base em informacdes recebidas pela RFB com base no art. 5° da LC 105, que compreende, por exemplo,
as informagdes dos relatorios do IRRF sobre ganhos liquidos em bolsa (“dedo-duro”), a RFB acaba por se
basear sempre em informagdes de montantes globais movimentados, os quais hem sempre correspondem a
ganhos liquidos. Assim, afirmar que é indispensavel a RFB iniciar um procedimento fiscal e emitir uma RMF
porque a hipétese mostra-se de indispensavel exame, acaba por ser uma falacia, uma vez que em toda e qualquer
operacdo de ganho liquido a RFB néo terd como afiangar ter informagdes suficientes para separar “o joio do
trigo”.

183 “Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a divulgacéo, por parte da Fazenda
Plblica ou de seus servidores, de informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdmica ou

s

financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de seus negocios ou atividades”.
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das informacdes prestadas e da efetiva necessidade/indispensabilidade, apurada em prévio
processo administrativo ou procedimento fiscal em curso, o exame de documentos, livros e
registros de institui¢des financeiras pelas autoridades competentes (artigo 6°).

Importante também analisar, sob a 6tica da LC 105, o que efetivamente ocorre com
relacdo ao sigilo sobre as informacges bancéarias prestadas para o fisco (ou outros
reguladores): este resta por ser transferido (o dever de sigilo bancario) juntamente com a
informacao, passando a ser tratado como sigilo fiscal. A legislacdo vigente prevé o acesso
de forma administrativa a dados bancarios pela Receita Federal no exercicio da Fiscalizacéo,
prevendo também as hipdteses que ndo se constitui quebra de sigilo bancério. A troca e
informacOes bancarias para o fisco, uma vez observados os requisitos, procedimentos e
limites legais, ndo constitui hipdtese de quebra de sigilo.

Assim, é possivel considerar que a troca de informacdes bancérias para o fisco é
apenas mais uma forma da autoridade competente exercer o seu papel de fiscalizagéo, nao
constituindo assim, quebra de sigilo bancario, uma vez que estas informag6es continuariam
sob sigilo. O que ocorre na realidade é apenas uma troca de sigilo bancario para sigilo fiscal.

Cumpre ainda observar que sempre que a LC 105 e sua regulamentacao tratam sobre
a prestacédo de informagdes pelas institui¢fes financeiras, pressupde-se que tais informacdes
sdo prestadas, em nome da pessoa juridica, mas executada por pessoas fisicas com
competéncia e poderes para fazé-lo, até porque, caso sejam prestadas com conteldo ou
procedimento inadequado, podera configurar-se efetiva quebra de sigilo pela instituicdo
financeira, sujeitando 0s seus responsaveis (e ndo necessariamente 0s executores internos) a
penas de reclusdo, de um a quatro anos, e multa, sem prejuizo de outras sanc¢des cabiveis

(civeis, em termos de reparacdo, e administrativas).

2.6 Entes com acesso as informacdes e diferencas de acesso

2.6.1 Formas de acesso as informagdes pela administracgao tributaria e suas limitacdes

Conforme visto no item anterior, as administracdes tributarias podem, nos termos da
LC 105, ter acesso as informaces financeiras de operacdes realizadas pelos clientes de
instituicdes financeiras diretamente por meio destas, seja de forma continua a administracéo
tributaria da Unido (consoante art. 5°), seja em razéo de fiscalizagdes especificas conduzidas
pelas administracGes tributarias da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios (segundo
0 art. 6°).
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Uma vez observados os requisitos previstos na legislacdo, ndo ha que se falar em
prestacdo indevida das informacdes a administracdo tributéaria, em especial a federal, que
acaba, por disposicdo legal, por possuir mais meios de acesso a tais informacdes, em especial
por serem informacdes relevantes para a verificacdo da regularidade de recolhimento do
imposto de renda.

Os arts. 5° e 6° da LC 105, bem assim os Decretos que os regulamentam
(respectivamente, 4.489, de 2002, e 3.724, de 2001, este dltimo com as alteracdes
introduzidas pelos Decretos n. 6.104, de 2007, e 8.303, de 2014) delimitam com precisao as
hipoteses de prestacdo e qualidade da informacdo a ser prestada, ndo representando uma
devassa das informac6es e da propria vida privada dos individuos. Nao haveria que se falar,
assim, em invasdo do nacleo da privacidade do individuo, mas apenas acesso a uma
determinada gama de informacdes do contribuinte que (i) permitam o0 acompanhamento de
parcela da sua dimensdo econdmico-financeira e (ii) se mostrem necessarias em eventual
procedimento de fiscalizacdo especifico, quando o exame for considerado indispensavel.

Assim, de forma objetiva, a RFB (como 6rgdo da administracdo publica federal
responsavel pela administracdo tributaria da Unido) pode acessar, por meio das instituicoes
financeiras, as informagdes individualizadas dos contribuintes, incluindo aquelas referentes
a operacdes de renda variavel em bolsa ou de liquidacao futura em balcéo (incisos VII, VI,
Xlle XV do art. 5° da LC 105), que se enquadram nos seguintes critérios e situagdes:

(i) Fiscalizacdo continuada (ou supervisdo), nos termos do art. 5° da LC 105:
informac0es de identificagdo dos titulares de operacdes financeiras (por meio de CPF
ou CNPJ) e dos montantes globais por eles mensalmente movimentados (acima de
R$5.000,00 para pessoas fisicas e R$10.000,00 para pessoas juridicas),
correspondendo, para as operacdes com titulos de renda fixa ou variavel, aplicacfes
em fundos de investimento e ouro ativo financeiro, ao somatério dos valores
resultantes de cada tipo dessas operac6es. Em qualquer hipotese, é vedada a insercdo
de qualquer elemento que permita identificar a origem dos recursos ou a natureza dos
gastos efetuados. E, uma vez recebida a informacdo pela RFB, apenas se detectados
indicios de falhas, incorre¢cGes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, é
que a apuracdo dos fatos dar-se-4 mediante (a) requisicdo dos elementos e dos

documentos necessarios; ou (ii) procedimento fiscal.
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(ii) Fiscalizacao especifica, nos termos do art. 6° da LC 105: informacges contidas em
documentos, livros e registros das instituicdes financeiras, inclusive de contas de
depdsito e aplicacdes financeiras, desde que haja processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso, e que forem informacgdes consideradas
indispensaveis (observado o principio da razoabilidade), como no caso de “omissdo
de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de aplicagdes financeiras de renda
fixa ou variavel”. Tais informacbes (de valores individualizados dos deébitos e
créditos efetuados no periodo da apuracdo) podem ser atendidas diretamente pelo
contribuinte, ou poderdo ser objeto de verificagdo nas instituicdes financeiras,
inclusive por intermédio do BC e da CVM, por meio de Requisicdo de Informacdes

sobre Movimentacdo Financeira (RMF).

Assim, seja quanto ao procedimento a ser observado para sua prestagdo ou
requisicéo, forma de captura, ou requisitos a serem atendidos para obtencdo da informacao,
a RFB ndo atua de forma discricionaria, sendo seus atos vinculados, devendo ser
fundamentado e cumprir procedimento proprio previsto no Decreto n. 3.724/2001. Evidente
que 0 acesso a essas informacgdes permite ao fisco tracar com maior refor¢co o contorno
econémico-patrimonial do contribuinte, mas deve-se atentar para o fato de que as
informacdes prestadas sob a égide da supervisdo do art. 5° da LC 105 ndo sdo suficientes
para, de forma isolada, permitirem a apuracdo da base de calculo do imposto de renda; e o
que dizer, entdo, de serem pertinentes para promover uma devassa na privacidade do
contribuinte. Além disso, os procedimentos de fiscalizacdo especifico de que trata o art. 6°
da LC 105 somente existirdo e resultardo na coleta de informac6es quando (i) se verificar
uma das hipdteses de indispensabilidade de serem acessadas previstas nos incisos do art. 3°
do Decreto n. 3.724/2001, ou (ii) houver conhecimento, pelo BC ou CVM, sobre
irregularidades e ilicitos administrativos, ou mesmo meros indicios de sua pratica, que
possam configurar infracdo a legislacao tributaria.

As hipoteses de acesso as informacbes de operagdes financeiras pelo fisco
diretamente nas institui¢Ges financeiras, além de, por forga de lei e regulamentacdo, serem
restritas e observarem procedimentos especificos, somente resultam em fiscalizacGes

especificas'® se houver indicios de irregularidade e de infragio a legislacéo tributaria. E a

184 para fins de apuracgdo de base tributaria e cumprimento de obrigacdes fiscais, ndo se tratando aqui do uso
dessas informacdes obtidas em supervisdo para conhecimento e execugdo de outras fungfes da RFB, conforme
se vera no Capitulo I11.
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RFB cumprindo com sua competéncia de fiscalizar e arrecadar os tributos devidos, ndo tendo
por finalidade a captura desmedida e aleatoria de informagdes, o que entdo configuraria sim
violacdo ao direito fundamental da privacidade.

Mesmo assim, a RFB sofre questionamentos relacionados a legalidade de seu acesso
a informagdes financeiras de contribuintes por meio das instituigdes financeiras, que tocam
a constitucionalidade da LC 105 e sua regulamentagdo. Este tema serd analisado adiante
neste capitulo, mas antes importa analisar a base legal que permite ao BC e a CVM acessar
as informacdes financeiras dos seus regulados, a fim de podermos ponderar diferencas entre

as autorizacodes legais outorgadas a estas autarquias vis a vis as da RFB.

2.6.2 O acesso as informacdes financeiras pelo BC e pela CVM

O acesso as informac6es de operacdes financeiras pelo BC e pela CVM, diretamente
junto as instituicGes financeiras, em relacdo aos regulados por cada uma dessas autarquias e
de acordo com as suas correspondentes competéncias, também encontra guarida legal na LC
105.

Contudo, em relacdo ao BC e a CVM, a LC 105 parece atuar de forma inversa aquela
adotada para tratar sobre o0 acesso pelas administraces tributarias, em especial a RFB. Isso
porque considera que 0 BC e a CVM ja possuem, de oficio e em razdo de suas competéncias
previstas nas Leis n. 4.595/74 e 6.385/76, acesso a informacdes obtidas no exercicio de suas
atribuicoes.

Ao contrario do que ocorre para a RFB, que a principio ndo possui acesso a
informacdes financeiras e, quando as acessa, deve manter o sigilo bancario até ali existente
na forma de sigilo fiscal, a dindmica para o BC, prevista na LC 105 é inversa: estende ao BC
o dever de sigilo “em relagdo as operagées que realizar e as informagdes que obtiver no
exercicio de suas atribui¢des”, inclusive em relacdo “a contas de depositos, aplicacdes e
investimentos mantidos em institui¢oes financeiras” (art. 2°, caput e §1°).

O acesso as informacdes, de forma razoavel e proporcional, de seus regulados pelo
BC estéa intimamente relacionado as suas competéncias de supervisdo e de fiscalizagdo das
instituigcdes financeiras e do sistema financeiro como um todo, relativamente a sua fungéo
prudencial do sistema, fundamental para garantir a seguranca juridica das operagdes e das
instituicdes, mitigar o risco sistémico, promover a prevencdo a lavagem de dinheiro, bem

assim, e como consequéncia, para o fortalecimento do mercado de capitais. Sem contar a
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necessidade de acesso as informagfes das operacbes que sdo realizadas para permitir a
propositura e execuc¢do de politicas monetaria, crediticia e fiscal.

Logo, o tratamento sigiloso reflete a postura adotada pelo BC desde sua origem, no
sentido de resguardar o sigilo das informac6es obtidas de seus regulados, mesmo quando a
lei era silente a respeito. Ha também uma dimensdo eminentemente econémica para esse
sigilo: eventual divulgacao sobre operacGes das institui¢cdes financeiras ou de seus clientes,
bem como do préprio BC com seus reguladores (operacdes de recompra de titulos publicos,
por exemplo), poderia gerar danos de imagem e ou de percepcao sobre a situacao financeira
de determinadas instituicGes financeiras, o que poderia abalar a confianca do publico e
acarretar uma corrida bancéria, criando ou agravando uma crise financeira particular ou do
sistema.

Da mesma forma que ocorre com as administracdes tributarias, ndo é objetivo do BC
ter acesso a informacdes, mas sem estas suas atividades de fiscalizacéo e superviséo ficariam
comprometidas, '8 com consequéncias negativas para as atividades de auxilio na elaboragio
de politicas pablicas, bem como aplicacdo de recursos de empréstimo, verificacdo sobre
empréstimos vedados, exposicao a risco, observancia de limites operacionais e patrimoniais
das institui¢Oes financeiras, existéncia de garantias, regras prudenciais, etc.

Para o exercicio dessas competéncias 0 BC ndo poderia simplesmente confiar em
seus regulados (seja para as informacBes proprias ou de clientes), e teria sua atuacdo
prejudicada caso se considerasse a necessidade de se recorrer ao judiciario a cada informacao
que precisasse ser buscada. Eventual raciocinio no sentido de que o BC nédo pode ter acesso
as informacg0es financeiras de seus regulados levaria ao absurdo de se permitir que essa
autarquia intervenha e liquide uma instituicdo financeira, assumindo seu comando, mas nao
podendo ter acesso prévio, para fins de fiscalizacdo e supervisdo as informacdes dessa
instituicdo, atuacdo a qual poderia permitir o seu salvamento e a mitigacdo do risco
sistémico.!8®

O BC supervisiona, fiscaliza e regulamenta um mercado complexo e de alta

sensibilidade, com forte impacto para a coletividade. Uma vez que as instituigdes financeiras

18 HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancario. Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris
Editora, 2009, p. 278.

186 £ conferido a0 BC e & CVM “poder de acessar informagées bancdrias de clientes, no exercicio de suas
funcdes de fiscalizagdo, na medida em que as tarefas de superviséo bancaria, atribuidas aos citados 6rgaos,
visam a atender o disposto no art. 192 da CF, segundo o qual, o sistema financeiro nacional deve ser
estruturado de forma a promover o desenvolvimento equilibrado do pais e a servir aos interesses da
coletividade”. CARVALHO, Marcia Haydée Porto de. Sigilo bancario — a luz da doutrina e da jurisprudéncia.
Curitiba, Jurud, 2007, p. 171.
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desenvolvem uma atividade especialissima, de interesse publico, a informacéo precisa fluir
deles para os reguladores (BC, no caso) para que estes possam intervir, na medida do
necessario, com vistas a protecdo do sistema financeiro e do bem comum.

A base legal que ja previa o acesso do BC as informacdes de seus regulados esta nos
arts. 10, VIII, 11, 37 e 43, §8°, da Lei n. 4.595/64.18 Ali estdo contidas as competéncias do
BC que demandam o acesso a informag&o. E a LC 105 reforgou essa possibilidade no art. 2°
e 88, e estabeleceu nos arts. 3°, 4°, 7°, 8° e 9° a forma como o BC deveria se portar e lidar
com as solicitacGes e intercdmbios dessas informagdes perante terceiros, em especial o Poder
Judiciério.

Vale apontar, contudo, em que pese ser entendido que, nos termos do art. 2° da LC
105, 2001, é estendido o dever de sigilo ao BC “em relacdo as operagoes que realizar e as
informacdes que obtiver no exercicio de suas atribuicdes ”, afastando-se, nos termos do 81°,
a possibilidade de oposicéao de sigilo pelas instituigdes financeiras ao BC, uma vez que este
tem o dever de manter sigilo em relacdo as suas operacOes e o direito de acesso as
informacBes possuidas pelas instituicbes financeiras para apuracdo de ilicitos de ordem
administrativa no &mbito de tais institui¢des”, a jurisprudéncia ndo tem caminhado de forma
coesa em relacdo ao acesso pelo BC das informacdes dos clientes e dos
administradores/funcionarios de institui¢cdes financeiras. O STF, primeiramente, no ambito
do RE 461.366,'% entendeu que o BC era competente para exercer sua funcdo de
fiscalizacdo, inclusive nos termos da LC 105, mas que tal poder ndo se confundia com o
poder de violar o sigilo bancério, entendo pela sua incompeténcia nesse sentido; e,

posteriormente, no &mbito do HC 87.167-4/Bahia, entendeu que o BC era sim competente

187 Interessante notar que COVELLO (em sua obra “O sigilo bancario — com particular enfoque na sua tutela
civil”. 22 Ed. S8o Paulo, LEUD, 2001, p. 247 a 249) entende que o BC ndo pode ter acesso as noticias
acobertadas pelo sigilo bancario, embora admita a possibilidade do BC “vir a inteirar-se, ocasionalmente, do
montante de uma ou outra conta (ou opera¢do).”. Esta visdo é passivel de critica, uma vez que o citado autor
adota uma posigdo “casuistica” para a administragdo publica (em que pese indireta) representada pelo BC, que
ndo se coaduna com o seu dever de tomar decisdes vinculadas. Esta critica se refor¢a por posicdo semelhante
adotada pelo autor (em sua obra “Sigilo bancario”. Sdo Paulo, Leud, 1991), quando, ao tratar sobre o sigilo das
informacdes relativas a alguém ter ou ndo conta em banco, reitera a visdo casuistica ao ponderara que “agora,
a revelacdo de que determinada pessoa se vale dos servicos de caixa do Banco, ndo nos parece constituir
violagdo do segredo, porque esse fato é corriqueiro, nos dias atuais. O Banco ndo é esconderijo.”. (grifos
N0SS0S)

18 “Ainda, de acordo com o entendimento do STF, consolidado ao longo de uma intensa prdtica deciséria, a
autoridade policial, o Banco Central (RE 461.366, julgado em 03.08.2007, Min. Marco Aurélio), outros 6rgéos
do Poder Executivo, bem como os Tribunais de Contas ndo estdo legitimados a quebrar o sigilo fiscal e o
bancério e devem acessar a autoridade judiciaria competente. Tal quadro, como se pode perceber, revela que
0 STF acabou, na préatica, consagrando uma espécie de reserva de jurisdi¢do relativa, objetivando um maior
controle e rigor no campo das intervengées na esfera do sigilo fiscal e bancdrio.”. (grifos nossos). SARLET,
Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito Constitucional. 4a Ed.
ampl. Séo Paulo, Saraiva, 2015, p. 446.
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para conduzir inquéritos para fins de fiscalizacdo e aplicacdo de penalidades a institui¢oes
financeiras e a seus administradores, podendo examinar os livros, documentos e acessar
informacdes necessarias de ambos.

O mesmo raciocinio se aplicaa CVM (art. 2°, 83°), “quando se tratar de fiscalizagdo
de operagoes e servicos no mercado de valores mobilidarios”, inclusive nas instituigdes
financeiras que sejam companhias abertas sob seu poder de regulagéo, com idénticos limites,
ou seja, quando a CVM estiver desempenhando suas funcdes de fiscalizacdo,
compreendendo a apuracdo de ilicitos administrativos, como autorizam os arts. 8° e 9° da Lei
6.385/76.

A regra do art. 2°, 83° ndo corresponde a redacdo originalmente proposta, que
obrigava a CVM a solicitar as informac@es que entendesse pertinentes para suas atividades,
inclusive as de fiscalizacdo, ao Poder Judiciarios, criando uma reserva de jurisdicdo (a qual,
importante reforgar, ndo consta do art. 5°, X, da CF). Caso tal dispositivo tivesse sido assim,
aprovado, a CVM teria 0s mesmos entraves operacionais para poder acessar as informacoes
necessarias a consecucdo de suas competéncias e atividades, expressamente previstas na Lei
n. 6.385/76.189

Assim, a CVM pode ter acesso a informacgdes dos seus regulados, inclusive das
operagdes realizadas!® por eles e seus clientes, desde que estejam no ambito das atribuicdes
da CVM previstas na Lei n. 6.385/76 (mesmo que sejam informacbes referentes a
movimentacdo de contas bancarias, aplicaces e investimentos). Por essa razdo, e por se
referirem expressamente aos inquéritos conduzidos pelo BC, ndo se aplicam a CVM o 81°,
Il, e §2° do art. 2° da LC 105. E, caso a CVM precise de informacdes de instituicdes sob o
seu poder de fiscalizacdo, mas que estejam na posse de entidades fora de seu poder de
fiscalizacdo (ou sendo decorrentes de atividades fora da competéncia da CVM, por mais que
a instituicdo que as detenha esteja submetida a CVM em razao de outras atividades), tais
informacdes terdo de ser obtidas por meio do Poder Judiciario (art. 7° LC 105/2001). Isso
nédo quer dizer que a CVM néo pode ter acesso a tais informacdes, mas apenas que 0 meio

para obté-las é através do Poder Judiciario, uma vez que a hipotese prevista no art. 7° da LC

189 «A regra € justificavel, consideradas as atribuigdes da CVM e representa um esforgo das disposigdes a ela

conferidas pela lei 6.385, de 1976. De fato, apesar do disposto nos arts. 8°, 92, 15 e 28 da mencionada lei, o
problema dos limites do sigilo bancério ante aquela autarquia sempre foi tormentoso (a0 menos a vista da
redagdo original daquele dispositivo).”. HAGSTROM, Carlos Alberto. Comentarios a Lei do Sigilo Bancério.
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editora, 2009, p. 290.

190 Cumpre destacar que perante a CVM ndo as instituicGes financeiras ndo sdo consideradas apenas como
companhias abertas, mas também como participantes dos mercados organizados de valores mobiliarios, em
suas diversas funcbes, como corretoras e distribuidoras. Por essa razdo, os seus clientes e as respectivas
operagdes também sdo objeto de informagdes prestadas a CVM pelas institui¢des por ela reguladas.
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105 é totalmente vinculada a competéncia da CVM prevista no art. 92, 1V, da Lei n. 6.385/76
(e que se refere a mais informagdes do que apenas aquelas sujeitas ao sigilo bancério).

Expostas as competéncias do BC e da CVM, cumpre tecer alguns comentarios. O
primeiro refere-se a percepcdo de que, nos termos da LC 105, o BC pode ter acesso a
informagdes para promover politicas publicas, mas 0 mesmo nao se aplica a RFB, quando
se sabe (e sera melhor abordado no Capitulo Il1), que também é da competéncia da RFB
auxiliar na interpretacdo de normas e na criacdo de normas e politicas publicas em auxilio
ao executivo e legislativo.

As atividades de BC, CVM e RFB possuem uma similitude: todas visam resguardar
um bem maior (respectivamente, a seguranca do sistema financeiro, a adequado
funcionamento do mercado de capitais e a arrecadacdo necessaria para o funcionamento do
Estado), e todos esses bens possuem como denominador comum a protecdo do interesse
publico e do interesse coletivo. Assim, todas deveriam ter acesso a um mesmo nivel de
informacdo necessario as suas competéncias. Ha, porém, pela propria redacao da LC 105,
um tratamento diferenciado em relacdo a RFB, com menos e mais controlado acesso a
informacdes (vale apontar os diversos meios de coleta de informacdes utilizados por BC e
CVM em relacdo a seus regulados).

Interessante observar que BC e CVM nao estéo sujeitos aos requisitos e limitagdes
impostas & administracdo tributaria para acesso a informagdes financeiras. Certamente
fiscaliza-las do ponto de vista regulatorio ndo é competéncia da RFB, mas isso ndo quer
dizer que tais informacGes ndo sejam importantes para a execucdo de competéncias como a
de aprimoramento do sistema tributario, o qual demando o acesso a informac6es (nem que
seja consolidada) para fins de seu conhecimento e adequada elaboracdo e aplicacdo de
normas, inclusive tributrias.

Ademais, a redacédo do art. 4°, §1°, incisos | e I, do Decreto n. 3.724/2001 demonstra
como a RFB ndo possui 0 mesmo nivel de informacdo que o BC e a CVM, tanto que ha
previsdo expressa para que aquela solicite a estes informacdes, por meio de RMF, muito
embora exista previsdo legal (mas ndo em ambito de lei complementar) autorizando a
manutencdo de um sistema de intercdmbio de informagdes relativas a fiscalizacdo que
exercam CVM, BC, RFB, SPC e Susep, nas areas de suas respectivas competénvias,
especificamente para o mercado de valores mobiliarios (art. 28 da Lei n. 6.385/76).
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2.7 Influéncias externas

2.7.1 A visdo da OCDE

Desde a crise financeira de 2008, os paises do G-20 (entre eles o Brasil) passaram a
apoiar o trabalho de trés foros internacionais, dentre eles o que trata da transparéncia e
intercAmbio de informacdes para fins tributarios (denominado de “Forum Global”).

O Forum Global tem como foco de seus trabalhos a maior cooperagéo entre 0s paises
para 0 combate & evasdo de tributos, além de monitorar e revisar a implementacdo de normas
sobre transparéncia e troca de informacdes para fins fiscais.!®! Essas normas se refletem
principalmente no Acordo-Modelo sobre Troca de InformacGes em Matéria Fiscal e no
Artigo 26 do Modelo de Convencdo Fiscal sobre Rendimento e o Capital, tendo o Brasil
firmado aquele acordo em novembro de 2012.

Os membros do Férum Global sdo analisados quanto aos padr@es internacionais de
transparéncia. O Brasil ja passou por uma primeira analise, tendo recebido uma avaliacdo
positiva, mas com algumas recomendacdes para a melhoria do quadro legal, entre elas a
insercdo na legislacdo de certas excecBes ao procedimento de notificacdo prévia para
obtencdo de informacdes sigilosas, em casos nos quais as informacoes solicitadas forem de
natureza muito urgente ou a notificacdo for suscetivel de comprometer a chance de sucesso
do inquérito. Além disso, o Forum Global entendeu que as hipdteses do Decreto que
regulamenta a Lei Complementar 105/2001 constituem restricGes ao acesso a informacdo e
recomendaram que tal norma fosse alterada.®?

Além disso, em 1988, a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdémico (“OCDE”) e o entdo Conselho Europeu desenvolveram uma Convengdo
Multilateral sobre Assisténcia Mitua Administrativa em Matéria Tributéaria (“Convengao”).
Desde essa data, a OCDE tem capitaneado um processo para que a maior parte dos paises
do mundo (ndo apenas aqueles que sejam integrantes da OCDE, ou seja, ndo apenas 0s paises
desenvolvidos, mas também os “em desenvolvimento”) ratifiquem referida Convencao, a

qual vem sendo aperfeigoada e

191 «“The Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax Purpose”. Disponivel em:
http://www.oecd.org/tax/transparency/abouttheglobalforum.htm. Acessado em 09 de outubro de 2016.

192 «“Lei Complementar 105: Decisdo sobre sigilo ameacga acordos”. In: Valor Econdmico. Disponivel em:
http://www.valor.com.br/brasil/2870626/decisao-sobre-sigilo-ameaca-acordos#ixzz29e7vaz2m. Acessado em
15 de outubro de 2016.


http://www.oecd.org/tax/transparency/abouttheglobalforum.htm
http://www.valor.com.br/brasil/2870626/decisao-sobre-sigilo-ameaca-acordos#ixzz29e7vaZ2m
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vem se consolidando como o mais importante instrumento global para
fortalecimento da cooperagdo e combate a evasdo tributaria, a ocultacdo de
ativos e a lavagem de dinheiro, que tornou viavel a implementacéo do novo
padréo para o intercambio automatico de informagdes financeiras para fins
tributdrios (“Standard for Automatic Exchange of Financial Account
Information in Tax Matters™) e, sob a égide do projeto do G20 e da OCDE
de combate a erosdo da base tributaria e transferéncia de lucros (“Base
Erosion and Profit Shifting — BEPS”), o intercdmbio automatico dos
relatorios de operacfes de grupos multinacionais e sobre as decisdes
administrativas que concedem tratamento tributdrio especial a
determinados contribuintes.!®?

Em 01/06/2016, o Brasil ratificou, por meio do Ministério de RelacBes Exteriores,
junto a OCDE, a referida Convencéo, tendo em mesma data sido langado pela OCDE o
Programa Regional para o Caribe e a América Latina. Dessa forma, transcorridos 120 dias
de sua ratificacdo, ou seja, desde 01/10/2016, a Convencdo entrou em vigor no Brasil,
produzindo efeitos, nos termos de sua regra de vigéncia e aplicacéo, a partir de 01/01/2017.

Até a data de fechamento deste estudo, 96 jurisdigdes ja haviam assinado a
Convencdo, a qual possibilita diversas formas de assisténcia administrativa em matéria
tributaria entre os seus signatarios, incluindo o intercambio de informacdes para fins
tributarios,!®* nas modalidades (i) pedido, espontaneo ou automatico, (ii) fiscalizacdes
simultaneas e, quando couber, (iii) assisténcia na cobranca de tributos. A Convencéo adota
garantias para a protecdo dos direitos dos contribuintes, em especial quanto a
confidencialidade das informacdes e seu uso apenas para os fins nela previstos.

Além disso, foi assinada pelo Brasil, em 21 de outubro de 2016, o Acordo
Multilateral de Autoridades Competentes - Multilateral Competent Authority Agreement
(MCAA) para o Common Reporting Standard (CRS), ainda ndo promulgado pelo Congresso
Nacional, o qual estabelece o padrdo global para o intercambio automatico de informacoes
financeiras para fins tributarios a ser adotado pelos paises signatarios para 0 cumprimento
do artigo 6° da Convengéo.

Esta forma de transferéncia da informacéo €, contudo, semelhante aquela adotada (e

questionada) no Brasil para acesso a informagdes pela prépria RFB, em razéo do sigilo

193 Revista Fato Gerador. 112 Ed. 1° semestre de 2016, p. 45.

194 O “tratamento internacional concedido ao sigilo bancdrio, no qual prevalece a orientacdo para a
concessdo de acesso ao sigilo bancério pela autoridade administrativa competente, com o objetivo de
proporcionar uma cooperacao internacional célere e eficiente e viabilizar a atuacéo adequada da fiscalizagéo
tributéria, a fim de combater a evasdo fiscal e a concorréncia desleal em matéria tributdria.”. SOUZA,
Mayara Mariano Alves de. O acesso direto pela administracdo tributaria aos dados bancarios do contribuinte
como instrumento de realizacdo da justica fiscal. 2015. 64 f. Monografia (Bacharelado em Direito) —
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015, p. 53.
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bancario. O que dizer, entdo dos questionamentos que serdo apresentados em decorréncia de
se pretender enviar a outros paises informagfes sobre contribuintes brasileiros (com
operacionalizacdo por meio da RFB)?

Sem prejuizo da ratificagdo que formaliza o0 compromisso no plano internacional, o
texto da Convencgéo foi recentemente aprovado pelo Congresso Nacional por meio do
Decreto Legislativo n® 105/16 e promulgado por meio do Decreto n° 8.842/16.

2.7.2 FATCA e tratados para troca de informacoes

Os acordos de cooperacdo internacional e de troca de informagdes tornaram-se centro
de discussoes nas duas ultimas décadas, ao serem colocados pela OCDE e pelo seu “Forum
Global sobre Transparéncia e Troca de Informagdes para fins Tributarios” como a solu¢do
para as questdes relacionadas a transparéncia em matéria tributéria, pois permitiriam
fortalecer a cooperacdo entre os Estados e a troca (por requerimento, automaética, ou
espontanea) das informacdes de contribuintes, e, com isso, possibilitariam o acesso dos
Estados (em especial dos Estados residéncia) ao capital de seus residentes em contas e
estruturas offshore.

Sem sombra de divida estes instrumentos atingem, em parte, o fim a que se propéem,
e prova disso sdo as conclusdes e resultados constantes no Relatério Anual de 2013 do Férum
Global sobre Transparéncia Fiscal — “Report on Progress”,'®® que demonstram o crescente
numero de acordos firmados e em processo de assinatura, bem como de procedimentos de
troca de informacdes entre os Estados, os quais também se ddo de forma cada vez mais
célere, tendo como prazo-horizonte 90 (noventa) dias.

Ocorre gque, mesmo com estes dados, o Foreign Account Tax Compliance Act
(“FATCA”), legislacdo interna dos EUA que surge em 2010 e que teve a implantacdo de sua
regulamentacéo final apenas 2014, teve um efeito global muito mais abrangente: mais de
100 paises ja firmaram os Intergovernmental Agreement (“IGA”) - que podem ser firmados
com outros paises para a troca automatica de informacgGes bancérias entre os Estados
signatarios -, (em seus dois modelos) ou estdo em processo de assinatura.

O FATCA, que também gera impactos ambito da prevencao da lavagem de dinheiro
e da evasao fiscal nos Estados Unidos, exige que todas as institui¢cdes financeiras do mundo

que detenham como seus clientes pessoas fisicas norte-americanas ou pessoas juridicas com

195 “OCDE Annual Report of the Global Forum: Tax Transparency 2013: Report on Progress” (em
http://www.oecd.org/tax/transparency/GFannualreport2013.pdf).
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controle de norte-americanos passem a reportar anualmente ao IRS (Income Revenue
Service, o fisco americano) informac6es sobre os saldos das contas de recursos e ativos
desses clientes.%

Esta lei, que a principio ndo gera efeitos extraterritoriais pelo principio da soberania
da Teoria Geral do Estado, acaba por forcar a sua adogéo pelas institui¢des financeiras por
meio da previsdo de um pénalti: ninguém € obrigado a se sujeitar ao FATCA, mas quem nao
se sujeitar serd considerado “em desacordo” e sofrera uma retengdo-fonte nos EUA de 30%
sobre o total de rendimentos/ganhos/receitas oriundas desse pais.

Por essa razdo as instituicdes financeiras ao redor do mundo se movimentaram anos
atrés para atender as exigéncias do FATCA ou, em conjunto com seus governos, buscar uma
saida alternativa para a prestacdo das informacdes solicitadas. No Brasil, o governo firmou
um acordo intergovernamental (“IGA”, da sigla em inglés) com os EUA para o fim de
reduzir o numero de informagfes a serem prestadas, obter também do Income Revenue
Service (“IRS”) informagdes sobre operagdes de brasileiros nos EUA e permitir que o
governo brasileiro, por meio da RFB, regulamentasse a matéria internamente e obtivesse as
informacdes necessarias.

Interessante observar que, em razdo das penalidades que poderiam ser impostas pelo
FATCA, provavelmente poucas instituigdes financeiras deixariam de aderir e/ou registrar-
se junto ao IRS e de atender aos seus ditames (estando ou ndo submetida a uma jurisdigédo
que tenha firmado um IGA).

E isso parece 6bvio: nenhuma instituicdo financeira, por mais pesados que sejam 0s
controles, pode imaginar ter uma perda em investimentos na ordem de 30%! Por este ponto
de vista, pode-se perceber que a estratégia adotada pelo IRS para obter informacdes de seus
contribuintes contou com uma premissa fundamental: a questdo econdmica.

Ao contrario dos acordos intentados por meio da OCDE e de seu Férum Global para
transparéncia, nos quais os Estados buscam aprimorar seus relacionamentos para o fim de
obter informacdes e cooperar em procedimentos quando se mostrar necessario, 0 FATCA
impOe um ritmo diferente, ao exigir que as informagdes sejam repassadas ao Estado da
residéncia (no caso, os EUA), sob pena de investimentos nesse Estado serem apenados.
Deixa-se de lado o discurso de cooperagdo diplomatica para ser colocada a questdo da

necessidade imperiosa da informacao. Imperiosa aqui se leia em razéo do poderio econémico

1% FARIA, Wilson Rodrigues de, e ROCHA, Alessandra M. Gonsales. “O Combate Internacional a Evasio
Fiscal — Como FATCA pode afetar as institui¢des financeiras brasileiras.”. In: Revista de Direito Bancério e
do Mercado de Capitais. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, ano 16, n° 59, mar¢o, 2013, p. 383-392.
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dos EUA, ndo um poderio nato, mas concedido pelas institui¢des financeiras do mundo que
nele aportam seus capitais e de seus clientes.

Embora inicialmente o FATCA tenha sido imposto diretamente as instituicbes
financeiras ndo norte-americanas por meio da aplicacdo de sancbes econdmicas, as
autoridades fiscais de uma parcela relevante dos demais paises, ainda em 2014, passaram a
negociar os IGAs, havendo atualmente mais de 100 paises signatarios. Tais Acordos
Internacionais foram, em diversos casos, firmados em bases comutativas, como no caso do
Brasil, passando, assim, as autoridades fiscais a receber informacGes bancarias de seu
interesse diretamente do Fisco norte-americano.

Obviamente, nenhuma dessas justificativas econémicas afasta as questdes juridicas
palpitantes sobre a possibilidade de coleta e remessa de informacdo de contribuintes para
autoridades e Estados estrangeiros, mas pode-se dizer que estas questdes juridicas também
s&o um denominador comum aos modelos da OCDE e do FATCA, o que reforc¢a o fato de
que o FATCA é mais bem sucedido ndo porque seja juridicamente melhor estruturado (ou
seu esquema de IGA), mas sim porque o FATCA atinge diretamente a economia, e decorre
de uma vontade politica de cooperacéo entre Estados.

Em outras palavras: quem passa a desejar a transparéncia e a troca de informagoes
sdo os proprios agentes do mercado, e ndo mais 0s Estados. Isso inverte a Idgica de troca de
informacgdes em ambito internacional e, provavelmente, implica em alteragfes também no
ambito interno dos Estados, em especial no que tange as restricdes colocadas a prestacdo de
informacdes albergadas pelo sigilo bancario.

Tanto é assim que, conforme acima referido, depois de muitas conversas entre as
instituicdes financeiras brasileiras, 6rgaos e instituicbes de classe vinculados ao mercado,
reguladores (como o BCB, a CVM, a SUSEP e a PREVIC) e a RFB, em setembro de 2014,
as administraces tributarias do Brasil e dos Estados Unidos assinaram o acordo o IGA para
implementacdo do FATCA entre os dois paises. Pelo acordo, os Estados Unidos terdo
acessos a dados tributarios de seus cidaddos coletados pelas instituicbes financeiras
brasileiras, e o Brasil também podera acessar os dados dos brasileiros que operem com
contas sediadas em institui¢Oes financeiras nos Estados Unidos.

O acordo ¢ fruto de uma negociagédo que, em vista do arcabouco legal brasileiro que
garante o sigilo de informagGes bancérias, permitiria a ado¢do dos meios administrativos e
de sistemas necessarios para propiciar o cumprimento do FATCA com seguranga e com
preservacdo do sigilo dos dados a serem trocados, tendo a RFB obtido resultado bastante

positivo, uma vez que demonstrou dispor dos meios tecnoldgicos, legais e normativos para
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obter, manter e intercambiar informacdes protegidas por sigilo fiscal de maneira automatica,
resguardando sua confidencialidade, além do que foi a oportunidade perfeita para conseguir
aumentar a abrangéncia das informacdes solicitadas por meio da captura continua de
informacdes (art. 5° da LC 105, denominado “acesso sistémico”, sem que houvesse
questionamentos por parte das instituicdes financeiras, que, nesse ponto, também passariam
a ter uma maior seguranca juridica ao reportar diretamente & RFB, com base em legislacédo
ou normas locais, e ndo mais diretamente ao Fisco norte-americano).

Deve-se observar que o governo brasileiro terd de superar, em discussdes internas e
externas, o dilema do sigilo bancario das opera¢des financeiras, a fim de poder cumprir com
0s anseios das instituicdes financeiras que estdo submetidas a normas e que, caso nao haja
alteracdo na legislacdo de sigilo bancario vigente, poderdo sofrer penalidades financeiras
elevadas.

Em setembro de 2014, o acordo para troca de informacGes foi assinado pelas
autoridades competentes (Ministro da Fazenda e Embaixador dos Estados Unidos da
América), e, em 2015, o acordo foi aprovado pelo Congresso Nacional (Decreto Legislativo
n° 146/15) e promulgado pelo Poder Executivo (Decreto n° 8.506/15), tornando-se nao
apenas uma norma para cumprir o acordo com os EUA, mas também uma nova ferramenta
no arsenal da Receita Federal para 0 combate a sonegacao, a lavagem de dinheiro e a evasao
de divisas.

E, para execucdo e cumprimento do IGA, foi instituida por meio da Instrucédo
Normativa n® 1.571, de 02/07/2015, que “dispoe sobre a obrigatoriedade de prestac¢do de
informacdes relativas as operacgdes financeiras de interesse da Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB)”, adenominada e-Financeira, nova declaracéo a ser prestada 8 RFB
pelas instituicGes financeiras acerca das operacfes e movimentacGes de seus clientes,
residentes e ndo-residentes.

A e-Financeira, que faz parte do Sistema Publico de Escrituracdo Digital (Sped),
passou a ser 0 Unico canal de prestacdo, pelas instituicdes financeiras, de informacdes
financeiras de seus clientes a RFB e incorpora, além das informac6es prestadas na antiga
Declaragdo de InformagOes sobre Movimentagdo Financeira (Dimof), dados sobre
aplicacdes financeiras, seguros, planos de previdéncia privada e investimentos em acfes e
em fundos de investimentos.

Além disso, ela permite a captagdo e a utilizacdo de informacdes pela Receita Federal
e garante meios para que a Administracdo Tributaria efetive sua missdo constitucional de

fazer com que todos cumpram as leis tributérias, além de fornecer informacdes para que a
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RFB possa aperfeigoar seu conhecimento sobre a dindmica dos mercados financeiro e de
capitais, viabilizando também a troca de informagdes com os Estados Unidos e
possibilitando, a partir de 2018, o intercambio de informacgdes com aproximadamente 100
paises, em cumprimento ao Common Reporting Standard (“CRS”), patrocinado pelos paises
do G20 no &mbito do Férum Global sobre Transparéncia e Troca de Informagdes Tributérias,
conforme recentes alteracbes na IN 1.571/2015, promovidas pela IN 1.680/16, que

implementou o reporte previsto na Convencao a ser realizado por meio da e-Financeira.

2.7.3 O GAFI/FATF, o COAF e o0 combate a lavagem de dinheiro

O Financial Action Task Force (FATF), conhecido no Brasil como Grupo de Acao
Financeira Internacional (GAFI), é o organismo de maior proeminéncia sobre o tema
Lavagem de Dinheiro. Foi criado em 1989 pelo G-7, no d&mbito da Organizagdo para
Cooperacao e Desenvolvimento Econdémico — OCDE, com o objetivo de criar mecanismos
para prevenir, fiscalizar e combater a lavagem. E responsavel pela elaboracdo das 40
recomendacdes em 1990 (sobre prevencao e combate ao delito de lavagem de dinheiro, as
quais vém sendo atualizadas de tempos em tempos, sendo a Gltima de 2004) e encarregado
de criar propostas preventivas para o problema da lavagem de dinheiro e a utilizacdo do
sistema para essa pratica.

Por se tratar de um crime que atinge proporgcfes internacionais, exige o
desenvolvimento de politicas de combate mais sofisticadas e integradas. Assim, diversos
paises, seguindo a recomendacdo de diplomas internacionais de combate a lavagem de
dinheiro como, por exemplo, o Conselho de Estrasburgo e o GAFI, criaram agencias
governamentais responsaveis pelo combate a lavagem de dinheiros, denominadas Unidades
de Inteligéncia Financeira (Financial Intelligence Unit — FIU).

Em marco de 1998, dando continuidade a compromissos internacionais assumidos a
partir da assinatura da Convencéo de Viena de 1988, o Brasil aprovou a Lei de Lavagem de
Dinheiro (Lei n°® 9613, de 1998), que instituiu o Conselho de Controle de Atividades
Financeiras - COAF como 6rgéo ligado ao Ministério da Fazenda, tendo a fungéo de servir
como orgdo de inteligéncia para proteger os setores econémicos contra a lavagem de

dinheiro e outras atividades ilicitas, como o financiamento ao terrorismo.
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No Brasil,’®” o crime de lavagem de dinheiro, instituido pela legislagio supra,
caracteriza-se por um conjunto de operagbes comerciais ou financeiras que buscam a
incorporacdo na economia de cada pais, de modo transitorio ou permanente, de recursos,
bens e valores de origem ilicita e que se desenvolvem por meio de um processo dindmico
que envolve, teoricamente, trés fases independentes que, com frequéncia, ocorrem
simultaneamente.

Essa lei também atribuiu as pessoas fisicas e juridicas de diversos setores econdémico-
financeiros maior responsabilidade na identificacdo de clientes e manutencéo de registros de
todas as operacBes e na comunicacdo de operagBes suspeitas, sujeitando-as ainda as
penalidades administrativas pelo descumprimento das obrigacOes. Para efeitos de
regulamentacdo e aplicacdo das penas, o legislador preservou a competéncia dos 6rgaos
reguladores ja existentes, cabendo ao COAF a regulamentacdo e supervisdo dos demais
setores.

E,em 2012, aLein®9.613, de 1998, foi alterada pela Lei n® 12.683, de 2012, trazendo
avangos para a prevencdo e combate a lavagem de dinheiro, bem como determinando a
remessa direta para 0 COAF de informac6es sobre indicios ou suspeitas de irregularidades
pelas entidades que, nos termos da lei, possuem obrigacdo de acompanhamento e diligéncia
sobre as operagdes realizadas por seus clientes.

Desde 2000 o Brasil € membro do GAFI, tendo sido auditado pelo 6érgdo
internacional em 2009, com as conclusdes inseridas no relatorio denominado “Relatério de
Avaliagio Mutua”,'®® datado de, de 25/06/2010. Nesse relatorio, o0 GAFI esclarece que o
Brasil evoluiu muito nos Gltimos anos no combate ao crime de lavagem de dinheiro, tendo-
se instituido uma base legal sélida.

No entanto, um dos pressupostos para a atividade de combate a crimes de lavagem

de dinheiro é a possibilidade de acesso a informacg6es sobre opera¢des, inclusive financeiras,

197 Pelo art. 6°, n° 3, da Convengio da Organizacdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgio, ratificada pelo
Brasil pelo Decreto n° 5.687/2006, o Estado brasileiro comprometeu-se a “avaliar periodicamente os
instrumentos juridicos e as medidas administrativas pertinentes a fim de determinar se sdo adequadas para
combater a corrupgdo”. Também, pelo art. 2°, n° 1, da Convencao Interamericana contra a Corrupgao,
ratificada pelo Decreto n ° 4.410/2002, o Brasil assumiu o compromisso de “promover e fortalecer o
desenvolvimento, por cada um dos Estados-Partes, dos mecanismos necessdrios para prevenir, detectar, punir
e erradicar a corrupgdo .

19% Relatorio de Avaliagdio Mutua - Prevengdao a Lavagem de Dinheiro e Combate ao Financiamento do
Terrorismo -  RepUblica  Federativa  do Brasil - FATF/GAFI, de  25/06/2010:
http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/Sumario%20Executivo%20Brasil%202010.pdf
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que possam caracterizar situagdes atipicas e de indicio desse crime. Para que o COAF
tivesse, assim, acesso a tais informacoes, a LC 105, dispds, no 86° do art. 2°, que

o Banco Central do Brasil, a Comissao de Valores Mobiliarios e os demais
Orgdos de fiscalizagdo, nas areas de suas atribuices, fornecerdo ao
Conselho de Controle de Atividades Financeiras — COAF, de que trata o
art. 14 da Lei no 9.613, de 3 de marco de 1998, as informacdes cadastrais
e de movimento de valores relativos as operagdes previstas no inciso | do
art. 11 da referida Lei.*®°

Nesse sentido, a LC 105 acabou por instituir permisséo para que o COAF tenha
acesso a informacdes financeiras sujeitas a sigilo bancério, mas sem que sejam observados
requisitos, condicOes e procedimentos que acabam por ser exigidos de 6rgdos como o0s da
administracao publica, conforme visto na secdo anterior. Mesmo assim, o relatorio emitido
pelo GAFI acerca do arcabougco juridico brasileiro para o combate a lavagem de dinheiro,
além de esclarecer que o0 COAF ndo tem competéncia de fiscalizagdo (o0 que restringe a sua
atuac&o direta como supervisor da matéria®®), aponta como melhoria a ser introduzida sobre
sigilo bancario no arcabougo juridico que: “a auséncia de uma excegdo legal ao sigilo
financeiro em favor do COAF inibe a sua capacidade como supervisor de acessar
informagdes de clientes e, portanto, a implementacdo das Recomendagdes 23 e 29,7201

Cumpre observar sobre este tema que, em novembro de 2016, o STJ deu noticia no
sentido de que a Policia Federal poderia ter acesso a informacdes disponiveis no COAF, para
uso em investigacdes, ndo caracterizando quebra de sigilo bancério, uma vez que entendeu
que a autoridade investigativa possui prerrogativa para consultar tais informagdes, que
estariam a disposicdo, ndo sendo necessaria autorizacao judicial de quebra de sigilo para

acessa-las ou para utiliza-las dentro de contexto investigatorio.

199 “ygpt 11 (..)

| - dispensardo especial atencdo as operagdes que, nos termos de instru¢des emanadas das autoridades
competentes, possam constituir-se em sérios indicios dos crimes previstos nesta Lei, ou com eles relacionar-
se, .

200 “2]1. Na maior parte dos casos, o sigilo bancadrio ngo impede a aplicagdo das Recomendagées do GAFI. A
excegdo é 0 COAF quando exercendo seu papel de supervisor. A drea de fiscalizaggo do COAF tem acesso a
informacaes sobre COSs recolhidas pelo COAF na qualidade de Unidade de Inteligéncia Financeira (UIF).
(...) No entanto, o COAF nao tem poderes de fiscaliza¢ao, o que inibe a implementacao das Recomendagaes
23 e 29 e afeta negativamente a capacidade do COAF de desempenhar devidamente as suas fung¢oes de
supervisor.”. Relatorio de Avaliagdo Mutua - Prevencéo a Lavagem de Dinheiro e Combate ao Financiamento
do Terrorismo - RepuUblica Federativa do Brasil - FATF/GAFI, de 25/06/2010, p. 07:
http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/Sumario%20Executivo%20Brasil%202010.pdf

201 Relatério de Avaliagdo Mutua - Prevengdo a Lavagem de Dinheiro e Combate ao Financiamento do
Terrorismo — Republica Federativa do Brasil - FATF/GAFI, de 25/06/2010, p. 15:
http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/Sumario%20Executivo%20Brasil%202010.pdf


http://www.coaf.fazenda.gov.br/links-externos/Sumario%20Executivo%20Brasil%202010.pdf
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Esta decisdo torna ainda mais contraditdria a interpretacéo judicial da LC 105, uma
vez que, como dito acima, ndo sé o COAF ja recebe informagdes financeiras sujeitas a sigilo
apenas em decorréncia de suposta existéncia de suspeita de crime (enquanto que a RFB, para
receber a informacédo de mesma natureza, precisa cumprir requisitos e procedimentos), como
também a policia federal poderia acessar a base de informac6es prestadas ao COAF, sem
necessidade de decisdo judicial. Além disso, o proprio STJ, também em recente posigio,?%2
emitiu decisdo contraditoria, ao anular o uso pelo Ministério Publico Federal de informacdes

disponibilizadas pela RFB para oferecimento de denuncia em crime tributario.

2.8 A oposicao de sigilo bancério ao fisco

2.8.1 Posicionamento da doutrina sobre a oposicéo de sigilo bancario ao fisco

Com o advento da Constituicdo Federal, o conceito do sigilo bancério, que até entéo
estava adstrito a legalidade do art. 38 da Lei n°® 4.595/64, ganhou carater constitucional, seja
pela expressa protecdo ao direito fundamental a privacidade, seja pela recepcdo da referida
lei, entdo ordinaria, como Lei Complementar.

Estas alteracdes alcaram o sigilo, como um direito de protecdo e ndo-intromissao ou
ndo-prestacdo de informacdes, e o sigilo bancario, como um dever de guarda e ndo-revelacdo
de informacdes, a um novo patamar, acobertado pelos principios constitucionais e tornado
faculdade do direito a privacidade, observados os interesses que devem ser sopesados,
conforme serd visto adiante.

Nesse cenério, o sigilo bancario das informacdes financeiras poderia ser oposto as
administracdes tributarias, e, em especial, 8 RFB como administracdo tributaria da Unido?
Como visto em item anterior deste Capitulo, a LC 105 prevé hipoteses, requisitos e
procedimentos para que a RFB possa acessar tais informacgdes, consoante arts. 5° e 6° e seus
Decretos regulamentadores. Mas como a doutrina e a jurisprudéncia entendem esta questao?

Antes, contudo, mostra-se pertinente entender qual seria o receio dos participantes
do mercado de capitais (objeto deste trabalho) no acesso a tais informagdes.
Conceitualmente, as informacdes a que a RFB possui acesso, seja por meio de informes
continuos, seja por meio de procedimentos de fiscalizacdo especificos, s&o em nimero muito

menor do que aquelas que CVM e BC tém acesso, em razdo de relatérios, auditorias e

202 STJ. HC 260.519/SP. Min. Rogerio Schietti Cruz. J. 14.12.2016. DJ. 19.12.2016.
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obrigacdes de prestacdo de informacbes continuas a que os participantes estdo sujeitos.
Assim, ndo se pode pressupor que os participantes (aqui considerados os investidores), ndo
se importam em prestar informag6es das operacGes financeiras aos seus reguladores de
mercado (os quais podem aplicar multas e penalidades em caso de irregularidades
identificadas, bem como tem competéncia de enviar informac@es a RFB (nos termos do art.
28 da Lei n 9° 6.385/76) informagGes decorrentes de informacBes que possuam relativas a
fiscalizacbes no mercado de valores mobilidrios), mas tém receio em relacdo as
consequéncias que podem advir do acesso da RFB a informacdes dessas operacoes.

Outros receios dos participantes em relacdo a RFB poderiam ser que (i) 0 acesso a
informacdes poderia levar a RFB a constatar que ha infracdo a obrigacgdo tributaria e séo
devidos tributos, os quais seriam devidos e passariam a ser cobrados; e (ii) a RFB, nao
entendendo as origens ou como funciona a “entrada” de determinados recursos decorrentes
de opera¢des (como no passado, em relacdo aos ajustes diarios em operacgdes locais com
derivativos, e, ainda hoje, em relacdo a esses ajustes em operagdes com derivativos no
exterior?®®), acaba por tributa-los indevidamente, em decorréncia de auséncia de
conhecimento especifico sobre o funcionamento do mercado e sobre como a norma tributéaria
deveria ali ser aplicada (ou, eventualmente ajustada) para ndo se produzir entendimentos e
interpretagdes indevidas.

Nenhuma dessas duas hipoteses deveria ser considerada factivel pela 6tica do
mercado: a primeira porque precisaria supor que o mercado ndo quer a RFB fiscalize
infracBes cometidas por seus participantes, o que é descabido dentro de um Estado de
Direito; e a segunda porque a RFB, como érgdo técnico que €, deveria conhecer 0
funcionamento do mercado e produzir entendimentos adequados aos fatos sobre os quais a
regra se aplica.

Esta Gltima afirmacdo, contudo, nao é integralmente verdadeira, uma vez que falta a
RFB acesso a informagOes suficientes para que possa interpretar adequadamente o0s
resultados em opera¢c6es no mercado de capitais, em especial as de renda variavel. Em grande
medida porque as informagOes que a RFB busca coletar visam arrecadacdo, e nédo
conhecimento prévio para posterior arrecadacdo, o que tornaria o sistema tributario e a

propria atuagéo do fisco mais eficientes. E acesso a informagéo para se tornar mais eficiente

203 PILATTI, Erico Rodrigues. Notas sobre a incidéncia do imposto de renda em operacdes com contratos
futuros realizadas pro nacionais no exterior e a importancia do conceito de “ajuste diario”. In: MOSQUERA,
Roberto Quiroga (Org.). O direito tributario e o mercado financeiro e de capitais. 2° vol. Sdo Paulo: Dialética,
2010, p. 148-150.
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e para fins de se evitar falhas é justamente o grande mote do mercado de capitais: assim, ndo
faria sentido que este ndo compreendesse a necessidade de informacéo que um regulador
possui para ser mais eficiente e tornar o ecossistema em que atua (no caso, 0 sistema
tributario) também mais eficiente (e isso ndo quer dizer com majoracdo de aliquotas ou
aumento da arrecadagéo).

Este ponto sera visto no Capitulo 3, mas, por ora, vamos retornar as discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais que tém sido realizadas sobre a possibilidade de oposicéo de
sigilo bancario a RFB para fins de se obstar o acesso das informagdes de operacdes
financeiras de clientes diretamente por meio das institui¢Ges financeiras (questao abrangente,
que n&o se restringe ao mercado de capitais).

Inicialmente, cumpre observar que a legislacdo brasileira ndo segrega quais
informacBes financeiras ou bancérias estdo ou ndo protegidas pelo sigilo, devendo-se
interpretar, numa primeira analise, que a integralidade da informac&o esta sujeita ao sigilo.
Contudo, em uma segunda anélise, nota-se que, na pratica, as informagdes distinguem-se em
termos de qualidade de seu contetido, o que é perceptivel quando “por meio de registro
fiscais e bancarios se tem acesso a outras informacdes que dizem respeito a esfera da
intimidade pessoal e familiar”?** Ou seja, ha informacdes e informagdes detidas pelas
instituicOes financeiras em relacdo a seus clientes, sendo algumas cadastrais ou que nédo
possuem conteldo sigiloso, enquanto outras possuem esse carater de sigilo.

Mas as informac6es que possuem a qualidade de deter contelido sujeito a sigilo por
serem consideradas privadas ainda podem ser divididas entre aquelas que detém efetivo
carater intimo, e outras que apenas refletem o aspecto econdmico-patrimonial dos clientes,

passiveis de acesso em caso de existéncia de interesses publicos.?%

204 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4a Ed. ampl. Sdo Paulo, Saraiva, 2015, p. 444.

25 “De fato, algumas operagdes financeiras podem acarretar na identificacdo de tragos ou elementos
reveladores da forma de vida, costumes, preferéncias ou planos das pessoas. Entretanto, na maior parte das
operacdes bancarias, ndo existe possibilidade de violagdo a esfera da vida privada e intimidade de alguém,
visto que o conhecimento se restringe a dados quantitativos. O tema em questdo n&o é constitucional, mas
também n&o é possivel afirmar que é completamente ou integralmente inconstitucional. Neste circulo limitado,
do dado meramente contabil, ndo h& espaco para invasdo da intimidade ou privacidade. O dado humérico ou
contabil em si ndo revela costumes ou preferéncias pessoais. Logo, ndo ha invaséo da intimidade ou vida
provada nas operacOes isoladas, objetivas e impessoais, havendo porém, a possibilidade de ingresso em
indicadores da intimidade e vida privada de alguém nas operac6es que envolvem terceiros quando conhecido
o "lado" qualitativo nelas presentes.”. CASTRO, Aldemario Araujo. A constitucionalidade da transferéncia
do sigilo bancério para o fisco preconizada pela lei complementar n. 105/2001. Jus Navigandi, Teresina, n. 51,
2001, p. 1. Aqui ha um ponto interessante: talvez, de fato, os dados quanto apenas quantitativos (contabeis)
ndo representem uma afronta a privacidade das pessoas, mas o0 acimulo desses dados e a sua trajetoria podem
identificar um comportamento, mesmo que nao se identifique origem e destino dos recursos.
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Sendo o sigilo bancario uma faculdade de protecéo da privacidade das informacGes

dos individuos, e ndo sendo absolutos os direitos fundamentais, ndo se pode afiancar que o

206 207

direito ao sigilo (ou o dever de sigilo bancario) é absoluto,”*® podendo ser limitado,=”" por
lei ou decisao judicial, em razdo do resultado da tensdo entre os interesses individuais de
protecdo da privacidade e o interesse publico relativo a arrecadagdo tributéria e & apuracao
de ilicitos.

Mas néo é simples a tarefa de delimitar a abrangéncia do nucleo duro da privacidade,
qual seja, a intimidade (que ndo comportaria acesso por terceiros), e nem de se estabelecer
0s critérios adequados para, mesmo no ambito das informacbes que ndo compdem a
intimidade, segregar os interesses que permitiriam seu acesso ou fornecimento para o Estado.
Mas, parte da doutrina e da jurisprudéncia do STF reconhecem que, ndo sendo absoluto o
direito ao sigilo bancario, deve-se estabelecer alguns parametros para o controle da
legitimidade constitucional da quebra do sigilo bancario e também do fiscal, > quais sejam:
(i) caréter excepcional®® da restricdo a privacidade (a semelhanca de outras intervengdes em
direitos fundamentais), justificavel a partir da necessidade de salvaguarda de outro direito
fundamental ou interesse coletivo constitucionalmente assegurado?'°, devendo estar também
caracterizada a adequacéo da medida ao fim pretendido, bem como a sua efetiva necessidade
(ndo haver outros meios menos constritivos para alcangar o mesmo fim); e (ii) observancia
do devido processo legal e dos requisitos da razoabilidade e da proporcionalidade.?!

O STF também estabeleceu, ao longo de sua jurisprudéncia critério adicional, ligado

ao proprio procedimento da quebra do sigilo bancario,?? com destaque para a criteriosa

206 “Especificamente em relagdo ao sigilo bancario, apesar de consagrado mundialmente, este néio é absoluto,
comportando limitagBes. Isso porque a protecdo ao sigilo bancario ndo pode ser usada de escudo para
encobrir a pratica de condutas ilicitas.”. CAMBI, Eduardo; POMPILIO, Gustavo. Sigilo bancario: A visdo do
STF sobre o acesso direto pelo fisco sem autorizacéo judicial. Revista da AJURIS, v. 41, n. 135, 2014, p. 97.
27 STF, MS 23.452, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, J. 16.09.1999, DJ 12.05.2000.

208 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4a Ed. ampl. Sdo Paulo, Saraiva, 2015, p. 445; e, no mesmo sentido, MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10a Edicdo revista e atualizada.
Séo Paulo, Saraiva, 2015, p. 323.

209 podle-se questionar a efetiva excepcionalidade da concessdo de medidas restritivas da privacidade, tendo em
vista a facilidade com que as instancias ordinarias e os tribunais a tem admitido.

210 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10a Edigdo
revista e atualizada. S&o Paulo, Saraiva, 2015, p. 324.

211 Agln 655.298-AgRg, j. 04/09/2007, rel. Min. Eros Grau.

212 Como ja mencionado anteriormente, em que pese a doutrina e jurisprudéncia adotar o termo “quebra de
sigilo”, entendo que seria mais adequado falar em autorizag@o para acesso a informag@o, uma vez que, havendo
base legal para o acesso, o sigilo ndo se quebra, uma vez que o interesse do Estado justifica o acesso pelo fisco
ou entidade autorizada pela Lei (LC 105). Em outras hipoteses ndo previstas em lei, as quais, estas sim, sejam
decididas pelo judiciario e pela sua casuistica se decida pela autorizagdo de acesso, ai sim poder-se-ia falar de
uma “quebra” autorizada. Tanto ¢ assim que a LC 105 apenas se refere a quebra de sigilo quando este € violado,
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fundamentagéo da decisdo,?™® seja qual for a autoridade competente (a fim de que a quebra
de sigilo néo se converta em instrumento de busca generalizada e de devassa indiscriminada
da esfera de intimidade das pessoas, 0 que daria ao Estado, em desconformidade com os
postulados que informam o regime democratico, o poder absoluto de vasculhar, sem
quaisquer limitagBes, registros sigilosos alheios?!4). O ato estatal deve ser fundamentado,
indicando de modo preciso os dados essenciais que se pretende obter (minimizando, com
isso, 0 impacto sobre a privacidade?'®) e os elementos de identificacdo do individuo e o lapso
temporal abrangido pela ordem de acesso as informages. 6

Além disso, a autorizacdo para acesso a preservacdo da manutencdo do sigilo em
relacdo as pessoas estranhas a investigacao e a utilizacao restrita dos dados obtidos para a
finalidade da investigacdo que deu causa a quebra do sigilo asseguram o devido processo da
intervencao restritiva no direito fundamental .2t

N&o se pode deixar de observar que as informacdes sujeitas ao sigilo bancario, por
sua qualidade e contedo, ndo ultrapassam uma determinada por¢do da privacidade dos
individuos (limitacdo material) adstrita aos aspectos econémico-patrimoniais.

Por mais que se possa dizer, no limite, que alguns relatorios de instituicdes
financeiras podem conter a relacdo de dispéndios dos individuos, insta observar que estes
gastos possuem, em grande parte, como contrapartida, a emissao de notas de aquisi¢céo de
bens e ou de servicos, ja sendo a informacao detida pelos érgdos da administracéo tributéria,
ou, ainda, ja tendo sido prestadas tais informaces diretamente a RFB por meio da ECF ou

da Declaracdo de Ajuste da Pessoa Fisica. Nessa mesma linha, haveria maior flexibilidade

fora dos termos da lei.

213 Evidentemente que este raciocinio néo se aplica as informacGes prestadas de forma continua ao fisco, uma
vez que a propria lei ja autorizou essa remessa, com base nos requisitos e limites nela definidos, para assegurar
interesse estatal.

214 HC 84.758, Min. Celso de Mello. J. 25/05/2006.

215 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4a Ed. ampl. Sdo Paulo, Saraiva, 2015, p. 447; e, no mesmo sentido, MENDES, Gilmar
Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10a Edicao revista e atualizada.
S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 325.

216 O cuidado com a fundamentagéo reforca algo 6bvio, mas importante ser destacado: e regra é o sigilo, e
apenas em algumas situagdes a lei, € uma vez sendo esta silente o Poder Judiciario, autoriza o acesso pelo
Estado a essas informacdes. Qualquer interpretacdo em sentido contrario resultaria numa inversao de valores,
tendo em vista que, caso ndo se precisasse justificar o acesso, a regra passaria a ser a abertura da informacéo
ao Estado, o que ndo se pode admitir em razdo das prote¢des aos direitos fundamentais, dentre os quais esta a
privacidade, e pelo principio da proporcionalidade (vedagéo a devassa das informagdes intimas dos individuos).
217 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4a Ed. ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 447; e, no mesmo sentido, para este e 0s itens
anteriores, MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 32 Ed. S&o Paulo, Atlas, 2000, p. 141 e
142.
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quanto a informacdes sobre a renda ou declaracdo de bens, e menor em relagdo a despesas
realizadas, que revelariam e diriam respeito a operagdes de carater particular do individuo
(o acesso a informacdo, em casos de fiscalizacdo, deve ser condicionado a situacbes
excepcionais e indispensaveis a investigaco).?'8

Assim, ja tendo sido prestada ao Estado, a informag&o financeira mantém seu caréater
sigiloso, mas ndo faz sentido que ndo possa ser confirmada ou prestada novamente por meio
de outros procedimentos, desde que se mantenha a premissa de preservacao da esfera privada
do individuo.

Especificamente em relacdo ao mercado de capitais, a propria LC 105 e sua
regulamentacdo estabelecem o limite do acesso as informacdes sobre operagdes financeira,
que devem se ater a montantes globais movimentados mensalmente, ndo sendo possivel hoje
identificar o quanto desses recursos se referem a uma ou outra operacao, uma vez que esses
totais sdo estabelecidos por tipo de operacdo (a vista, futuro, etc.).

N&o se pode olvidar que o acesso a informagdo é medida restritiva de direito
fundamental: portanto, exige rigoroso controle com base nas exigéncias da

proporcionalidade. Segundo Mendes,

o sigilo havera de ser quebrado em havendo necessidade de preservar um
outro valor com status constitucional, que se sobreponha ao interesse na
manutencdo do sigilo. Além disso, deve estar caracterizada a adequacao da
medida ao fim pretendido, bem como a sua efetiva necessidade — i.e., ndo
se antever outro meio menos constritivo para alcangar o mesmo fim.2°

Esta analise deve considerar ndo apenas a proporcionalidade em sentido estrito, mas
também critérios de adequacdo e de necessidade, em especial quando se estd em discussdo
elementos nucleares do direito a privacidade (intimidade), o que ndo seria 0 caso para as
informacdes financeiras a que a administracdo tributaria deveria ter acesso de forma
continua, inclusive em relagdo as operacgdes de renda variavel no mercado de capitais.

Até o julgamento do STF com repercussdao geral (fevereiro de 2016), havia

instabilidade em relagéo ao posicionamento do STF sobre alguns dos aspectos que envolvem

218 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4a Ed. ampl. Séo Paulo, Saraiva, 2015, p. 447.

219 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 10a Edicéo
revista e atualizada. S&o Paulo, Saraiva, 2015, p. 324.
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especialmente possibilidades e limites das restricdes ao sigilo fiscal e bancério, que ndo
permitiam um juizo de valor conclusivo sobre o tema.??°

Mas a principal discussao em torno do sigilo bancério refere-se a divida se existiria
ou ndo uma reserva de jurisdicdo constitucional previamente estabelecida para que se
autorizasse 0 acesso as informacdes de operacdes financeiras pelo fisco diretamente junto as
instituicbes financeiras. A principio, pode-se interpretar que por estarem as informacoes
financeiras, por seu aspecto econdmico-patrimonial, contidas na esfera mais alargada da
privacidade, ndo seria contemplado pela reserva, além do fato de que ndo ha previsao
constitucional expressa acerca dessa reserva contido no art. 5°, X, da CF, ao contrario do que
ocorre com o art. 5°, XII, desse mesmo diploma.

Até recentemente, conforme sera analisado no proximo topico deste trabalho, o STF
era, assim como a doutrina, resistente a liberacdo geral do acesso a informacao por outros
6rgdos, por meio da quebra do sigilo, exigindo que seja requerida a autorizacdo judicial, e
que seja hipdtese regulada por lei (dispensar-se-ia a autorizacdo judicial, portanto, por este
raciocinio, apenas nas hipoteses de prestacdo de informacg6es para a CPI, no ambito de seu
poder de investigacao, e a autoridade fiscal, nos termos da LC 105 — havendo, mesmo para
este ultimo, posi¢des ndo coincidentes).

Mas, a vista das caracteristicas do sigilo bancério, parece assumir ares exagerados a
exigéncia generalizada de autorizacdo judicial, criando-se, como esta a fazer o STF, uma
reserva de jurisdi¢do onde ela ndo foi sequer prevista pela CF. Por outro lado, ndo esta em
principio vedado ao legislador estabelecer hipoteses de quebra de sigilo fiscal e bancério por
autoridade ndo-judicial, desde que assegurada a impessoalidade da medida e observadas as
exigéncias da seguranca juridica e da proporcionalidade, portanto, de um procedimento
constitucionalmente adequado. Com isso, por sua vez, estar-se-ia atendendo ao dever de
protecdo estatal na esfera dos deveres em matéria de organizacao e procedimento.

Em sentido contrario, caso a RFB tivesse que acessar o judiciario a cada fiscalizacao,
para fins de obter a autorizacdo judicial de acesso a informacges financeiras consideradas
sigilosas, haveria um entrave administrativo e judicial em razdo do nimero de demandas e
acumulo de pedidos, e poder-se-ia acabar, em razdo desse atraso, por tratar de forma
diferente pessoas em igual situacéo, afrontando o principio da isonomia.

N&o se pode deixar de observar que, quando falamos em sigilo bancario, ele hoje é

“quebrado” por meio continuo e intermitente, nos termos dos arts. 5° e 6° da LC 105, e em

20 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4a Ed. ampl. S&o Paulo, Saraiva, 2015, p. 447 e 448.
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relacdo a cada qual ha raciocinios diferentes para fundamentar o acesso ou justifica-lo —em
relacdo ao continuado, ndo poder-se-ia falar em deciséo judicial e em reserva de jurisdicao,
mas se ndo ha para um, ndo ha para o outro, pois a informacédo, em si, é (ou pode ser) a
mesma (uma vez que no continuado o numero de informacdes € sempre mais restrito).

Para se ter melhor visibilidade sobre os argumentos existentes na doutrina a favor e
contra 0 acesso das administracOes tributarias a informaces financeiras de contribuintes,
diretamente ou por meio de instituicdes financeiras, cabe pontua-los, conforme sera abaixo
realizado.

Dentre os que militam pela impossibilidade de acesso as informaces financeiras pela
RFB, em razdo do sigilo bancério, e partindo-se da doutrina posterior a LC 105, ha uma
gama de argumentos apresentados para fins de demonstrar a inconstitucionalidade dos art.
5° e 6° da LC 105, incluindo alguns mais radicais que entendem ser absoluto o direito ao
sigilo.

O primeiro argumento dos que entendem pela inconstitucionalidade dos arts. 5° e 6°
da LC 105 tem como base a alegacdo de que esses artigos violam diretamente o direitos e
garantias fundamentais assegurados na CF, especificamente o direito a privacidade (e, como
vimos, o direito a intimidade nele incluido), previsto no art. 5°, inciso X (e para alguns
também o inciso XI1) da CF?2, ao autorizar que a administragdo tributaria tenha acesso
direto as informacdes financeiras dos contribuintes.

O racional deste primeiro argumento (afronta aos direitos e garantias fundamentais
previstos na CF) faz surgir outros, dentre eles um mais radical, como o de Ives Gandra da
Silva Martins, que entende ser o sigilo de informagcdes clausula pétrea constitucional,?? que

ndo poderia ser ressalvada nem mesmo pelo Poder Judiciario.??

2L «(.) “quebra” do sigilo bancario configura afronta aos direitos de intimidade, vida privada e sigilo de
dados previstos no artigo 5° da Constitui¢do”, € ocorre a “incolumidade da intimidade e vida provada,
considerando que tais garantias serdo efetivamente afrontadas em caso de conhecimento de operacdes
bancarias e financeiras.”. CASTRO. Aldemario Araujo. A constitucionalidade da transferéncia do sigilo
bancario para o fisco preconizada pela lei complementar no 105/2001. Disponivel em:
<http://www.aldemario.adv.br/sigilob.htm.> Acesso em: 05 de maio de 2016.

222 “Entendo ser o sigilo bancario clausula pétrea”. MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inconstitucionalidades
da Lei Complementar 105/2001. Revista de Direito Bancério, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n. 11,
2001, p. 1.

223 “Pessoalmente, entendo que nem mesmo a autoridade judicidria poderia determinar a quebra do sigilo de
dados, visto que a referéncia a autorizagéo judicial do artigo 5° inciso X e XlI diz respeito a comunicagéo
telefonica e ndo ao sigilo de dados, muito embora Tércio Ferraz Sampaio tenha defendido, quando
Procurador-Geral da Fazenda Nacional, exegese diversa do dispositivo, no sentido de que o acesso das
autoridades a dados implicaria a obrigacdo de preserva-los perante terceiros.”. MARTINS, Ives Gandra da
Silva. Inconstitucionalidades da Lei Complementar 105/2001. Revista de Direito Bancéario, do Mercado de
Capitais e da Arbitragem, n. 11, 2001, p. 8.



157

Mas, de forma mais abrangente, pode-se considerar como um segundo argumento
(quase que por decorréncia légica do primeiro, ao se pressupor que o direito a privacidade
ndo é absoluto) para a impossibilidade de as administracdes tributarias acessarem
informacdes sujeitas ao sigilo bancario sem autorizacdo do Poder Judiciario, por entender
parte da doutrina que h4, em relacdo ao sigilo bancério, uma reserva de jurisdigdo (ou seja,
apenas o Poder Judiciario poderia decidir acerca do acesso as informacdes de operacGes
financeiras).??* Ou seja, este argumento defende a inconstitucionalidade da LC 105/01 por
entender que direito ao sigilo bancario € uma garantia constitucional e este s6 pode ser
rompido mediante ordem judicial.

O entendimento pela existéncia de reserva de jurisdigdo??® acerca do sigilo bancério,
por sua vez, possui diferentes fundamentacdes. Para alguns doutrinadores, a reserva de
jurisdicdo mostra-se imprescindivel, ndo podendo a administracdo tributaria decidir por

acessa-la ou ndo, em razédo de o fisco ndo ser parte independente e isenta de interesses em

24«4 Lei Complementar n. 105/2001, com muito mais razdo, mostra-se ilegitima, pois se nem emenda
constitucional pode alterar o resguardo do sigilo de dados, a nitidez, muito menos a lei complementar poderia
fazé-lo, razao pela qual tenho para mim que os dois exteriorizam manifesta inconstitucionalidade.” .
MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inconstitucionalidades da Lei Complementar 105/2001. Revista de Direito
Bancério, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n. 11, 2001, p. 19; “grande parte da doutrina entende que
o sigilo bancario esta inserido no direito a intimidade e a privacidade, albergados pela Lei Maior, e, desta
forma, cabe somente ao Poder Judicidario autorizar a sua “quebra”.”. RODRIGUES, Alberto Carlos de
Aguiar. A inconstitucionalidade da quebra do sigilo bancario pelas autoridades tributarias no ambito do
processo administrativo fiscal sem autorizacdo do Poder Judiciario. Monografia Final de Especializacdo em
Direito Tributério. Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2016, p. 58; “(...) ndo hd meio adequado
de quebrar sem previa autorizacdo do Poder Judiciario o sigilo bancério dos contribuintes, sem que para isso
haja ofensa as garantias constitucionais.”. E, ainda, “nas palavras do mestre Hamilton Dias de Souza no
artigo, “Sigilo Bancdrio e o Direito a Liberdade”- publicado pela Revista do IASP de 1999-, “S6 o Poder
Judiciario é dotado de imparcialidade para, através de um juizo de ponderacgdo, decidir, previamente, se é
caso de invadir esfera reservada privativamente ao individuo. (...). De todos o exposto, e tendo em vista que,
consoante a interpretacédo dada pelo STF ao art. 5°, incs. X e XII, da CF, ¢é o sigilo bancario desdobramento
do direito a intimidade e a privacidade, que por sua vez compreende-se no campo mais amplo do direito a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, e por ser proprio desse direito que ndo possa ele ser violado sem
prévia autorizacao do Poder Judiciario, que com isencdo é quem o analisa e estabelece os limites para sua
quebra no caso concreto (...).””.FRATTINI, Luciana Marques dos Reis. Ao Ministério Pdblico da unido e a
Receita Federal brasileira, tudo? uma analise critica a lei complementar 105 de 2001 como possivel meio de
coibir o crime de Sonegacao Fiscal. Biblioteca Digital Fundagdo Getllio Vargas. Direito Rio - Trabalhos de
Concluséo de Curso da Graduacéo, 2015-06, p. 52.

225 Na doutrina, defendem esse posicionamento, entre outros, WALD, Arnoldo. Sigilo bancario e direitos
fundamentais. Revista Tributaria e Financas Publicas. v. 7. Jan. 1988, p. 15 e ss.; SOUZA, Hamilton Dias de.
Sigilo bancario e direito a liberdade. Revista Tributaria e Finangas Pablicas. v. 30. Jan. 2000, p. 139 e ss..
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relacéo a obtencéo das informagdes,??® havendo nesse sentido, inclusive, violagdo de outros
direitos e garantias constitucionais, como o do devido processo legal.??’

Fundamenta-se também a reserva de jurisdicdo em razdo de (i) embora nos termos
do art. 145, §1°, da CF,%? ser dever da administragéo tributaria identificar o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte para que seja possivel outorgar
carater pessoal aos impostos e permitir que eles possam ser graduados segundo a capacidade
contributiva dos contribuintes, esta ndo pode olvidar que 0 mesmo dispositivo prevé que a
administracao tributéaria deve “respeitar os direitos individuais”, 0 que ndo seria observado
quando violada a privacidade dos contribuintes sem decisdo do Poder Judiciério;?? (ii) que,
em complemento ao item anterior, os arts. 37, XXII, e 145, §1°, da CF n&o autorizariam a
Administracdo Publica, independentemente de ordem judicial, a ter acesso as informacdes
financeiras de clientes junto as instituicGes financeiras, mas apenas permitiriam o uso de
informacges referentes ao patrimoénio, aos rendimentos e as atividades econémicas dos
contribuintes, para a finalidade de se aplicar os principios da pessoalidade e da capacidade
contributiva, desde que ja fossem tais informacdes de conhecimento da Administracao

Publica por outros meios;?% (iii) mesmo havendo um indicio ou elemento que justifique o

26 “José Augusto Delgado, por exemplo, aduz que deveria haver um controle prévio por parte do Poder
Judicidrio, pois este estaria revestido de independéncia absoluta em relacdo ao Fisco, ente interessado na
cobranga do tributo e, por conseguinte, no resultado a ser obtido pela agdo fiscalizadora.”. CAMBI, Eduardo;
POMPILIO, Gustavo. Sigilo bancario: A visdo do STF sobre o acesso direto pelo fisco sem autorizagio
judicial. Revista da AJURIS, v. 41, n. 135, 2014, p. 99.

21 “0 érgdo da Administragdo Tributdria ndo tem competéncia constitucional para decidir sobre a quebra
dos sigilos bancério e fiscal, pois apenas o Poder Judiciario dispGe de efetivos meios para que o contribuinte
possa se defender e apresentar provas.”. CAMPQOS, Gabriel Gealh de. Violagdo dos direitos e garantias
individuais do contribuinte na atividade fiscalizadora da administracéo tributaria. Revista de Direito Publico,
Londrina, v. 4, n. 1, p. 219-235, 2009.p. 15.

228 “Apt. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder&o instituir os seguintes tributos:
()

§ 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracéo tributaria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, 0s
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.”. (grifos nossos)

229 “Um segundo argumento daqueles que advogam a necessidade de se observar a reserva de jurisdicdo para
quebrar o sigilo bancario recai sobre a interpretacdo do § 1° do art. 145 da CF/1988, segundo a qual cabe ao
Fisco o dever de respeitar os direitos fundamentais dos contribuintes.”. CAMBI, Eduardo; POMPILIO,
Gustavo. Sigilo bancério: A visdo do STF sobre 0 acesso direto pelo fisco sem autorizagdo judicial. Revista da
AJURIS, v. 41, n. 135, 2014, p. 99.

20 “Todavia, os arts. 37, XXII, e 145, § 1.° da CF/1988 ndo autorizam a Administracdo Piblica de,
independentemente de ordem judicial, ter acesso as informagdes relativas aos negécios juridicos bancarios e
aos servicos prestados aos clientes de instituicBes financeiras, mas apenas permitem o uso de informagdes
referentes ao patrimonio, aos rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes, que ja sdo de
conhecimento da Administracdo Publica, com a finalidade de aplicar os principios da pessoalidade e da
capacidade contributiva, bem como o respectivo compartilhamento entre as demais esferas da Administracéo
Publica.”. MENDES, Emerson Soares. O sigilo bancario e a recente posi¢cdo do STF.Revista de Direito
Empresarial, vol. 6/2014, p. 133 — 151, Editora Revista dos Tribunais, Nov - Dez / 2014, p. 5. E interessante
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acesso a informacdo, ndo haveria previsao legal no sentido de afastar a necessaria decisao
do Poder Judiciario;?! (iv) que os eventuais interesses plblicos que justificariam o acesso a
informacdes sujeitas ao sigilo bancario ndo se confundem com os interesses arrecadatorios
das administragdes tributarias, muito menos o afastamento da intervencdo do Judiciario;?*?
e (V) que, caso ndo observada, e por estar prevista na CF, qualquer norma que atribua a
administragdo tributaria competéncia para acessar tais informacdes estara invadindo reserva
do Poder Judiciario e afrontando a divisdo de poderes prevista no art. 2° da CF.?*

Ainda, ha quem defenda que a obrigacédo das instituicdes financeiras prevista no art.
197, 1, do CTN, para que prestem a administracdo tributaria todas as informagdes que
detenham sobre bens, neg6cios ou atividades de terceiros, estaria restrita pelo paragrafo
unico desse mesmo artigo, que dispde que “a obrigagdo prevista neste artigo ndo abrange
a prestacdo de informacfes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente
obrigado a observar segredo em razdo de cargo, oficio, funcé@o, ministério, atividade ou

profissdo”, ao entenderem que as informacdes financeiras sujeitam ao referido segredo.?3*

observar que esta argumentacgao acaba por aceitar, quase de forma expressa, que a obtencéo de dados continuos
pela administracdo tributéria (art. 5° da LC 105) ndo seria uma afronta ao sigilo bancério.

2L “Ademais, argumenta-se no sentido de que, para que haja a quebra de sigilo bancario, deve haver também
uma causa provavel que a justifique. Porém, a andlise dessa causa provavel compete, tdo somente, ao Poder
Judicidrio, pois é ele quem possui atribui¢do para sopesar 0s motivos e determinar, ou ndo, a quebra de sigilo
bancario.”. CAMBI, Eduardo; POMPILIO, Gustavo. Sigilo bancério: A visdo do STF sobre o acesso direto
pelo fisco sem autorizacdo judicial. Revista da AJURIS, v. 41, n. 135, 2014, p. 99-100.

22«0 interesse publico ndo pode ser confundido com o interesse da Fazenda Publica. Sendo assim, o
afastamento da intervencao do Judicidrio na concretizagdo da medida excepcional da quebra do sigilo de
dados bancérios e operacdes financeiras desrespeita os fundamentos do Estado de Direito, na medida em que
as garantias individuais tuteladas pela Constituicdo Federal sdo violadas pelo Estado para atender a seus
interesses arrecadatorios.”. CAMPOS, Gabriel Gealh de. Violagdo dos direitos e garantias individuais do
contribuinte na atividade fiscalizadora da administracdo tributria. Revista de Direito Publico, Londrina, v. 4,
n. 1, p. 219-235, 2009, p. 11.

233 “4 garantia de que os sigilos bancdrio e fiscal sejam quebrados somente por determinacdo do Poder
Jurisdicional, esta constitucionalmente definida. Portanto, a norma que atribuir a Autoridade Administrativa
Tributaria o poder de requisitar informagOes diretamente as instituicGes financeiras, invade a reserva
Jurisdicional e agride a triparticdo dos poderes prevista no Art. 2° da Constitui¢do Federal.”. CAMPOS,
Gabriel Gealh de. Violagéo dos direitos e garantias individuais do contribuinte na atividade fiscalizadora da
administracao tributéaria.Revista de Direito Publico, Londrina, v. 4, n. 1, p. 219-235, 2009, p. 13.

234 “Aligs, o proprio Cédigo Tributario Nacional previu, no pardgrafo unico do art. 197, Il a ressalva a
obrigacdo das instituicdes financeiras fornecerem informacdes a Administracdo Publica acerca dos bens,
negocios ou atividades de terceiros e que esta prevista no caput daquele dispositivo legal. Assim, sempre que
as informac@es sobre bens, negdcios ou atividades de terceiros, que sejam de conhecimento da instituicdo
financeira, estiverem protegidas pelo sigilo profissional, a mesma estara desobrigada de atender a requisicéo
feita pela Administra¢do Publica.”. MENDES, Emerson Soares. O sigilo bancario e a recente posi¢ao do STF.
Revista de Direito Empresarial, vol. 6/2014, p. 133 — 151, Editora Revista dos Tribunais, Nov - Dez / 2014, p.
3. Em contrario senso, contudo, ja se manifestou BALEEIRO, conforme citado em TERCIO FERRAZ: “ndo
se trata de sigilo profissional (art. 50, XIV da CF.) que, na palavra autorizada de Aliomar Baleeiro, ndo
alcanga a profissao de banqueiro (p. 550). E m questdo esta o sigilo de dados privativos (art. 50, X e XII da
CF.). A nosso ver, com ressalva de dados referentes a intimidade dos sujeitos, os dados da vida privada sao
acessiveis as autoridades fiscais nas condicdes e com as cautelas estabelecidas pela lei. Havendo processo
administrativo instaurado e sob o sigilo a que o préprio Fisco estd obrigado, devem ser reveladas pela
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Dentre os doutrinadores que aderem a tais posicionamentos esta o tributarista Ives
Gandra da Silva Martins, o qual, quase que recapitulando e consolidando os pontos acima,

argumenta que:

A sonegacdo deve ser combatida e pode ser combatida com o0s
instrumentos legais antes existentes. O que nao se pode é pisotear direitos
fundamentais do contribuinte, alijando o Poder Judiciario do exame desta
questdo, o que de resto, 0 inc. XXXV do art 5° da CF proibe. Parece-me,
pois, gue a questdo &, pois, meramente juridica. A lei complementar afasta
direitos fundamentais dos contribuintes (art. 5°, X,%° XII e XXXV) e ndo
objetiva proteger o sonegador de quebra do sigilo — protecdo que nunca
teve —mas impedir o Poder Judiciario de exercer a funcéo de Poder Neutro,
que defende o Fisco contra o sonegador e 0 bom contribuinte contra o
Fisco.2¢

E pertinente observar que as alegagdes pela inconstitucionalidade das permissées de
acesso a informac6es financeiras sujeitas ao sigilo bancario partem do pressuposto de que
(i) todas as informacdes detidas pelas instituicdes financeiras sdo sigilosas e que (ii) em toda
e qualquer hipotese de determinacgdo de acesso as informac6es pela administragdo tributaria
haveria afronta ao sigilo bancario. Contudo, ignoram o fato de que (i) a LC 105 ndo qualifica
quais sdo as informacgdes financeiras que efetivamente seriam sigilosas, havendo a
necessidade a afericdo da materialidade e de pertinéncia do acesso, bem como (ii) quase nao
atacam o fornecimento continuo das informacGes a administracdo tributéaria federal pelas
instituicdes financeiras, e aceitam que a RFB obrigue que os individuos, pessoas fisicas ou
juridicas, Ihe enviem suas informagdes, inclusive financeiras, periodicamente,?” como se
ndo houvesse, aqui, acesso a informacdo, mas apenas quando terceiros, como as instituicbes
financeiras, sdo instados a presta-las.

Por outro lado, h& aqueles que entendem pela possibilidade do acesso as informacGes

financeiras sujeitas a sigilo bancario pela administracdo tributaria, diretamente ou por meio

instituicdo financeira intimada as informac8es consideradas indispensaveis, pela autoridade fiscalizadora, ao
exercicio de sua fungdo.”.

235 DELGADO, José Augusto. O Sigilo Bancario no Ordenamento Juridico Brasileiro. Revista de Direito
Bancario, do Mercado de Capitais e da Arbitragem. S&o Paulo, n. 13, p. 13-51, jan./mar. 2001.

238 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Inconstitucionalidades da Lei Complementar 105/2001. Revista de
Direito Bancério, do Mercado de Capitais e da Arbitragem, n. 11, 2001, p. 24.

37 “Ademais, a oponibilidade do direito d intimidade e a privacidade, no contexto da arrecadagdo tributdria,
torna-se evidentemente contraditoria, uma vez que o contribuinte deve enviar declaracdes sobre sua renda,
faturamento e patriménio ao Fisco e ninguém questiona a constitucionalidade desta obriga¢do”. SOUZA,
Mayara Mariano Alves de. O acesso direto pela administragdo tributaria aos dados bancarios do contribuinte
como instrumento de realizacdo da justica fiscal. 2015. 64 f. Monografia (Bacharelado em Direito) —
Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015, p. 54.
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das instituicdes financeiras, existindo uma gama de argumentos e racionais que sustentam
esta posicao.

Um dos principais e mais nucleares argumentos € o da prevaléncia do interesse
publico (que possui na manutencdo do Estado de Direito e no dever fundamental de pagar
tributos seus fundamentos) sobre o interesse particular (de ter toda e qualquer informacéo de
sua vida privada blindada da intromisséao de terceiros, inclusive o Estado, sob o fundamento
da dignidade da pessoa humana).?*® Isso porque, antes de mais nada, o sigilo, faculdade de
protecdo de um direito (no sentido de ndo obrigar o fornecimento ou garantir a ndo-
intromissdo), nasce primeiro na historia em razdo de um interesse privado (protecdo do
segredo em relacdo a terceiros), e s6 com o tempo evolui para uma prote¢cdo também em face
do Estado. Assim, em sua origem, € um direito que aceita disposi¢ao e ndo se amolda como
absoluto, uma vez que permeével por outros interesses, podendo ser restringido e limitado.?*°

O fato de que os direitos fundamentais (como a privacidade), sob o manto
constitucional, possuem limites que devem ser interpretados restritivamente, demonstra
cabalmente o que se afirmou acima: ndo é um direito absoluto, tanto que admite restri¢do,
delimitacdo (embora ndo de forma ampla e aleatdria, mas fundamentada e restritiva)?“.
Quando sopesado o direito fundamental da privacidade com outros direitos dos individuos
respaldados constitucionalmente, parece prevalecer estes, uma vez que consideram o

individuo na coletividade,?*! e ndo em sua unicidade.?*? O direito a privacidade n&o pode ser

28 “0 direito a intimidade e a vida privada, decorrente do principio da dignidade da pessoa humana, entra
em confronto com o principio da capacidade contributiva e com o objetivo fundamental da Republica de
constru¢do de uma sociedade justa e solidaria, quando o assunto é quebra de sigilo bancario.”.
PRODANOFF, Cristina Rodrigues Leitdo. Sigilo Bancario. Monografia Final de Especializa¢cdo em Direito
Processual Tributario. Universidade De Brasilia —~Escola De Administracdo Fazendéria, Rio de Janeiro, 2008,
p. 25.

239 “Tais limitacbes legais decorrem da circunstancia de ser o sigilo bancario estabelecido, essencialmente,
por interesses privados, de modo que séo possiveis limitagdes, especialmente quando fundadas no interesse
publico”. BALTAZAR Junior, José Paulo. “Consideragdes sobre o Sigilo Bancario”. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais n° 36, p. 129.

240 “Sigilo bancdrio ndo pode ser absoluto, vez que se limitard diante de critérios legalmente previstos.”.
CAVALCANTE, Denise Lucena. Sigilo bancéario e o devido processo legal. Revista da AGU, Brasilia, Edi¢cdo
Especial, 2002, p. 2.

241 “Dessa forma, da mesma maneira que o Direito a Informacdo encontra seu limite no Direito a Intimidade,
este também encontra o seu nos interesses da coletividade.”. LIMBERTO, Andrea; BARBOSA, Silvio
Henrique Vieira. Informacdo X intimidade: o direito & protecdo da propria imagem. Disponivel em:
<http://portalintercom.org.br/anais/nacional2015/resumos/R10-2543-1.pdf>, p. 5.

242 “Assim, parece evidente que — embora as restricdes aos direitos fundamentais devam ser interpretadas
restritivamente — no confronto entre os direitos fundamentais dos individuos da igualdade, da observancia
da legalidade, da capacidade contributiva, e os direitos fundamentais relativos a privacidade, a Constitui¢do
da Republica Federativa do Brasil concede prevaléncia ou supremacia aos primeiros.”. SARAIVA FILHO,
Oswaldo Othon de Pontes. Sigilo Bancario E A Administragdo Tributaria No Brasil. Revista do Mestrado em
Direito da Universidade Cat6lica de Brasilia: Escola de Direito, v. 7, n. 2, p. 174-268, 2014, p. 28.
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utilizado em detrimento da concretizacdo de principios como o da pessoalidade, da
capacidade contributiva, da isonomia e da livre concorréncia, os quais sdo balizadores para
0 sistema tributario brasileiro.?*3

Em relacdo ao argumento sobre a necessidade de a administracao tributaria ter de
obter autorizacdo do Poder Judiciério para poder acessar informacdes financeiras sujeitas a
sigilo bancario, a doutrina também apresenta sélidos argumentos em sentido contrario. O
primeiro deles € o de que o acesso as informacBes pela administracdo tributaria esta
expressamente previsto nos arts. 5° e 6° da LC 105 (conforme anteriormente detalhado em
secdo especifica), e, uma vez observados os requisitos, limites e procedimentos ali previstos,
a RFB pode receber ou coletar as informacdes financeiras necessarias. O segundo decorre
de mera leitura e interpretacdo dos dispositivos constitucionais que versam sobre a
privacidade: ndo ha previsdo no art. 5°, X, da CF (ao contrario do que ocorre em outros
artigos, como o art. 5, X1I, da CF) acerca da existéncia de reserva legal®** (logicamente que
isso ndo quer dizer que ha o afastamento do Judiciario em relagdo a questdes de sigilo, mas
apenas que, observadas as disposic¢des constitucionais e sua regulamentacdo, a administracao
tributaria ndo precisa recorrer a referido Poder). O terceiro refere-se ao fato de que a CF, em
seu art. 145, 81°, permite & administracdo tributaria o acesso direto a informacdes que Ihe
auxiliem a identificar, em relacdo aos contribuinte, o patrimdnio, os rendimentos e as
atividades econdmicas dos contribuintes, no intuito de, por meio do exercicio de suas
competéncias, efetivar o carater pessoal do imposto de renda, sua generalidade,
universalidade e progressividade, bem como os principios da vedacdo de tratamento fiscal

discriminatorio, da capacidade contributiva e da livre concorréncia.?*® O quarto destaca que

23 “Outro argumento que merece destaque estd voltado para a ideia de que os direitos fundamentais a
intimidade e a vida privada, apesar de garantidos pela Constitui¢do, ndo podem servir de obstaculo a
concretizagdo dos principios da pessoalidade, da capacidade contributiva, da isonomia e da livre
concorréncia, nem, tampouco, podem ser usados de escusa ao dever fundamental de pagar tributos.”. CAMBI,
Eduardo; POMPILIO, Gustavo. Sigilo bancario: A visio do STF sobre o acesso direto pelo fisco sem
autorizacdo judicial. Revista da AJURIS, v. 41, n. 135, 2014, p. 104.

244 “Logo, embora a Constituicio Federal estabeleca a reserva de jurisdi¢do nos casos de busca domiciliar
(art. 5°, Xl), interceptacdo telefénica (art. 5° XII) e priséo (art. 5°, LXI), tal clausula restritiva ndo foi
contemplada em relagdo & garantia da inviolabilidade da vida privada e do sigilo de dados. Portanto, ndo
havendo qualquer previsdo nesse sentido, conclui-se que ndo ha necessidade de autorizacdo judicial para que
o Fisco tenha acesso aos dados bancdrios de seus contribuintes.”. CAMBI, Eduardo; POMPILIO, Gustavo.
Sigilo bancario: A visdo do STF sobre o acesso direto pelo fisco sem autorizacdo judicial. Revista da AJURIS,
v. 41, n. 135, 2014, p. 104.

25 () a autorizagdo expressa do artigo 145, § 1°, da Constituicdo brasileira, que representa excegdo ao direito
ao sigilo bancério (CF, art. 5°, X e XII), para que a Administracao tributaria tenha acesso direto a dados que Ihe
auxiliem a identificar o patrimdnio, os rendimentos e as atividades econdmicas dos contribuintes, possibilitando
assim a real vivéncia do carater pessoal do imposto de renda, da generalidade, universalidade e progressividade
desse imposto, e dos principios da vedacéo de tratamento fiscal discriminatdrio em relagdo aos contribuintes, da
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a administrac&o tributaria, como integrante da administragdo pablica direta, detém poder de
policia para a pratica de seus atos (que sdo autoexecutaveis) e ndo demandam o recurso ao
Judiciério, ndo havendo que se falar em conflito entre os Poderes Executivo e Judiciario.?*®
E, ainda, como quinta argumento, ndo pode considerar, como se alega, que a RFB seria parte
interessada na relacdo obrigacional tributaria, o que poderia leva-la a se utilizar da
informagao coletada para fins de aumento da arrecadacdo; nada mais equivocado em termos
legais, uma vez que RFB, embora tenha como uma de competéncias a arrecadacdo de
tributos, permanece devendo obediéncia aos principios da Administracdo Publica (art. 37 da
CF, dentre eles a legalidade, a moralidade e a impessoalidade) ndo podendo exceder suas
funcdes.?*” O acesso da administracéo tributaria as informacgdes financeiras (informacdes
ndo contidas no nucleo da intimidade) atende a interesse publico de aferi¢cdo da obrigacédo
tributaria e de possibilidade de conhecimento dos fatos do mundo pela RFB, ndo aumentando
ou reduzindo o espectro da competéncia do fisco, que se mantém intacta e deve sempre estar
atrelada a atos vinculados, em observancia aos principios constitucionais tributarios e da
Administracdo Publica.

Além disso, em decorréncia de expressa disposicdo legal (de nivel e competéncias
adequados em termos de norma), a administracdo tributaria, em especial a RFB, pode
solicitar, em bases continuas (art. 5° da LC 105) ou intermitentes (art. 6° da LC 105),

informacdes financeiras diretamente aos contribuintes ou por meio de suas instituicbes

capacidade contributiva, da livre concorréncia”. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Sigilo Bancério
E A Administracdo Tributaria No Brasil. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catdlica de Brasilia:
Escola de Direito, v. 7, n. 2, p. 174-268, 2014, p. 90; em mesmo sentido NIGRI, Ténia. Sigilo bancério: direito a
intimidade e a vida privada? Acessivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M113140,31047-
Sigilo+bancario+direito+a+intimidade+e+a+vida+privada, p. 4: “Ora, se a Lei Maior elencou a finalidade da
Administracdo Tributaria, qual seja, a arrecadacdo para atender aos encargos estatais, respeitados,
indeclinavelmente, os principios da pessoalidade e da capacidade contributiva, por 6bvio, também conferiu a ela
0S meios para conferir efetividade a tal missdo, deferindo aos seus agentes um amplo poder fiscalizatorio”.

246 «A quebra do sigilo bancario dos contribuintes pela Administrag&o Publica decorre do seu poder de policia,
mecanismo de frenagem de que dispGe para conter os abusos do direito individual. Como todo o ato
administrativo decorrente do poder de policia, a transferéncia de informacg@es financeiras goza do seu atributo
de autoexecutoriedade, que se reveste da faculdade de a Administracdo decidir e executar a sua decisdo por
Seus proprios meios, sem intervengdo do Judiciario.”. PRODANOFF, Cristina Rodrigues Leitdo. Sigilo
Bancério. Monografia Final de Especializagdo em Direito Processual Tributério. Universidade De Brasilia —
Escola De Administragdo Fazendaria, Rio de Janeiro, 2008, p. 44.

247 “Contrariando a alegagdo de que o Fisco seria parte interessada na arrecadacdo do tributo, a Ministra
Ellen Gracie esclarece que, embora a atividade tributaria tenha por meta a arrecadacéo, ndo se pode olvidar
gue o ente tributante deve obediéncia aos principios que norteiam a Administragdo Publica (art. 37 da
CF/1988), entre eles a legalidade, a moralidade e a impessoalidade e, portanto, estaria impedido de arrecadar
além dagquilo que ja se encontra previsto na lei”. CAMBI, Eduardo; POMPILIO, Gustavo. Sigilo bancario: A
visdo do STF sobre o acesso direto pelo fisco sem autorizacdo judicial. Revista da AJURIS, v. 41, n. 135, 2014,
p. 102.
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financeiras.?*8 Estes procedimentos se materializam por meio do cumprimento de obrigacdes
acessorias pelos contribuintes e pelos intermediarios, bem como pela realizacdo de
procedimentos de fiscalizacdo pela RFB.

Em qualquer hipdtese, a RFB somente podera acessar as informacdes caso (i) tenha
seguido estritamente o procedimento previsto na LC 105 em sua regulamentagdo para
recebimento ou coleta dessas informacdes financeiras, para que ndo haja, inclusive, infragcdo
ao dever de sigilo das institui¢des financeiras, e (ii) a fiscalizacao pontual, que pode solicitar
mais informacgfes aos contribuintes ou as suas instituicbes financeiras, somente podera
ocorrer quando da verificacdo de indicios de infracOes tributérias, seja com base nas
informacdes a disposi¢do da RFB ou daquelas continuamente remetidas, e que se limitam a
identificacdo dos contribuintes e a montantes globais de movimentacio mensal.?*® Em
qualquer um dos procedimentos é vedado a RFB coletar informaces financeiras que, por
adentrarem no nucleo de intimidade do contribuinte, denotam a origem dos recursos € a
natureza das despesas®° (em que pese, ao tratar sobre 0o mercado de capitais, 0s recursos
aplicados ndo poderem ser considerados despesas, mas sim investimentos ou aplicagdes, e
acabam por ser identificados em grandes grupos, nos termos do art. 3°, VI, do Decreto
4.489/2002).

Na esteira da discussdo sobre a violagdo dos direitos fundamentais, entre eles o da
privacidade e do devido processo legal, esta a questdo sobre a necessidade de autorizacdo do
Poder Judiciario para que terceiros possam ter acesso a informacdes privadas dos individuos,

inclusive a administracdo tributaria em relacdo aos contribuintes.

248 “Haveria violacdo de Direito Fundamental caso a quebra fosse arbitraria ou sem o devido processo legal.
Dai porque a Lei Complementar 105/2001 tracou minuciosamente o procedimento administrativo a ser
seguido pelas autoridades fazendarias no caso de necessidade de acesso a conta bancaria do cidadao, ficando
os atos administrativos limitados pelas regras legais e pelos principios constitucionais.”. CAVALCANTE,
Denise Lucena. Sigilo bancério e o devido processo legal. Revista da AGU, Brasilia, Edicdo Especial, 2002,
p. 2.

249 “Somente a partir da detec¢do de indicios de irregularidades tributdrias e observados os critérios de
relevancia e interesse fiscal, é que a autoridade fazendéria instaura procedimento de fiscalizacdo, o que
possibilita a requisicdo dos documentos financeiros. A utilizacdo das informacfes sobre movimentagéo
financeira pela administracdo tributéria fica adstrita ao procedimento de fiscalizacdo e esti sujeita a
observancia das regras de sigilo fiscal, estando o servidor sujeito as sancfes, caso utilize ou viabilize a
utilizacdo das informacdes em finalidade diversa, bem como divulgue ou facilite a divulgacdo das mesmas.
Portanto, ndo ha quebra do sigilo bancério, mas sim uma transferéncia deste que se transforma em sigilo
fiscal perante a administragdo tributdaria.”. MAEBAYASHI, Auro Kazuto. Transferéncia de informac6es
submetidas ao sigilo bancario. PUC-RS, 2008, p. 78.

20 “As informagdes transferidas para a receita sdo feitas em montantes globais, ndo sendo possivel identificar a
origem ou a natureza dos gastos, ademais permaneceram sob sigilo, razdo pela qual ndao ha que se suscitar serem
ofensivas a intimidade e a vida privada.”. CRUZ, Edineide Pinto da. Constitucionalidade da transferéncia de
informac0es bancarias para a Receita Federal preconizada na lei complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001.
2012. 81 f. Monografia (Graduacdo) - Universidade Catélica de Brasilia, Brasilia, 2012, p. 7.
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E em nenhum momento a CF ou a legislacdo tributaria determinam que a
administragdo tributéaria, para o exercicio de suas competéncias, inclusive para fins de
solicitacdo de informagcdes financeiras sigilosas, deveria recorrer ao Poder Judiciario.?!

O acesso pela RFB as informacdes financeiras, sem necessidade de autorizacédo
judicial, mas adotando-se os procedimentos de supervisdo e fiscalizagdo, observados 0s
requisitos e tramites previsto na legislagéo, faculta @ RFB cumprir com as competéncias que
Ihe sdo outorgadas por lei, em especial tornado a fiscalizacdo mais efetiva (em termos de
consecucdo dos objetivos) e eficiente (em termos de reducdo de custos e reducédo da evasao
fiscal) para fins de arrecadacdo e também em termos de conhecimento técnico sobre os
diversos objetos sobre os quais incide a tributacdo, permitindo que a RFB auxilie na
interpretacdo e construcdo do sistema tributario brasileiro e atue na efetividade dos
principios da legalidade, da pessoalidade do imposto de renda, da igualdade e da capacidade
contributiva. Este conjunto de elementos, uma vez observados, partindo-se da permisséo
legal delimitada e fundamentada para que ocorra o acesso as informac@es financeiras,
trabalham em favor de uma sociedade n&o s6 mais solidaria, mas também mais justa.>?

Ademais, ao reduzir os niveis de evasao tributaria por meio da fiscalizacéo, e tudo o
mais constante na economia, a RFB deveria tornar desnecessario 0 aumento de tributos, bem

como deveria promover a melhora na distribuicéo da carga tributaria, esta Gltima, de forma

Bl “4 Constitui¢do foi explicita em viabilizar o acesso da administracdo tributdria ao patriménio, aos
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte, respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei. De forma que inexiste reserva de jurisdicdo na matéria, nada impedindo que a lei defina a possibilidade
de acesso aos dados bancdarios pela autoridade tributaria.”. MAEBAYASHI, Auro Kazuto. Transferéncia de
informacdes submetidas ao sigilo bancério. PUC-RS, 2008, p. 77.

22 “O conhecimento das informagées bancarias dos contribuintes pelas autoridades fiscais envolvidas na
troca, sem necessidade de autorizacéo judicial prévia, da condi¢Bes para uma eficiente fiscalizagéo, isto é,
propiciara os meios para aumentar a arrecadacdo através de procedimentos de fiscalizacdo mais céleres e
eficazes, sem a necessidade de aumentar os tributos, e com melhor distribuicdo da carga tributéria,
obedecendo-se aos principios da capacidade contributiva e da igualdade fiscal.”. LIMA, Carlos Henrique
Falcdo de. As trocas de informacéo fiscais entre Estados estrangeiros na prevencdo e combate a lavagem de
dinheiro. 2011. 132 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) - Universidade Catdlica de Brasilia, Brasilia, 2011,
p. 92; “O conhecimento das informacBes bancérias do contribuinte pelas autoridades fiscais, sem necessidade
de autorizacao judicial prévia, propicia a fiscalizagdo federal meios de aumentar a arrecadacéo, através de
procedimentos de fiscalizacdo mais céleres e eficazes, sem aumento de tributos e com melhor distribuicdo da
carga tributaria, indo ao encontro do anseio nacional de constru¢do de uma sociedade justa e solidaria, e
obedecendo-se aos principios da capacidade contributiva e da igualdade fiscal.”. PRODANOFF, Cristina
Rodrigues Leitdo. Sigilo Bancario. Monografia Final de Especializacdo em Direito Processual Tributério.
Universidade De Brasilia —Escola De Administracdo Fazendaria, Rio de Janeiro, 2008, p. 44; e
“Reconhecendo-se ao Fisco o direito de obter os meios adequados e eficientes de controle das ocorréncias
dos fatos geradores tributarios, diante das declaragdes e dos dados recebidos, ai sim, os principios
constitucionais da legalidade, da pessoalidade do imposto de renda, da igualdade e da capacidade
contributiva gerardo uma sociedade ndo so solidaria, mas também justa.”. SARAIVA FILHO, Oswaldo
Othon de Pontes. Sigilo Bancario E A Administragdo Tributaria No Brasil. Revista do Mestrado em Direito da
Universidade Catdlica de Brasilia: Escola de Direito, v. 7, n. 2, p. 174-268, 2014, p. 33.
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prética, buscando o cumprimento das obrigagGes tributarias?®® por todos os contribuintes,
para que ndo apenas aqueles que cumprem espontaneamente com suas obrigagdes arquem
com a carga tributaria.?>*

N&o se pode deixar de considerar, igualmente, que no ambito dos procedimentos
administrativos tributarios, posteriores ou paralelos aos procedimentos de fiscalizacdo, deve
haver a observancia ao contraditério e a ampla defesa, da mesma forma como se d& nos
processos judiciais, em respeito aos principios constitucionais do devido processo legal, do
direito ao contraditdrio e & ampla defesa e ao duplo grau de jurisdi¢o.?®

Ademais, a administracdo tributaria (Poder Publico) ndo divulga informacgdes dos
contribuintes,?®® uma vez que resguardadas pelo sigilo fiscal. Desta forma a Receita néo viola
direitos constitucionais.

Corroborando com a defesa da legitimidade de o Fisco ter acesso as informacdes
financeiras dos contribuintes,?®” Aldemario Aratjo de Castro alega que “quando o Fisco
toma conhecimento de informag0es financeiras dos contribuintes néo o faz com o intuito ou

com o fim de divulga-las para terceiros”. Assegura ainda que “/...J todos os agentes fiscais

3 “Demonstra-se absolutamente indispensavel a atividade fiscalizadora da Administragdo Tributaria o
acesso as informagdes bancdrias dos contribuintes, j& que a formalizagdo do ato de langcamento, nos termos
do artigo 142 do Cddigo Tributario Nacional, Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966, ¢ o resultado do exercicio
do poder/dever do Fisco de investigar e apurar a ocorréncia do fato gerador da obrigacédo, determinando o
que devera ser tributado, calculando o montante de tributo devido, identificando o sujeito passivo e, sendo o
caso, aplicando, também, a penalidade cabivel.”. NIGRI, Tania. Sigilo bancario: direito a intimidade e a vida
privada? Acessivel em http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M113140,31047-
Sigilo+bancario+direito+a+intimidade+e+a+vida+privada, p. 4.

4 “Direito fundamental dos contribuintes que o Estado zele pelo cumprimento desses principios, obstando-
se assim que os que ndo podem fugir da tributagdo venham a pagar, ainda mais, para fazer face aos tributos
sonegados por outros.”. SARAIVA FILHO, Oswaldo Othon de Pontes. Sigilo Bancério E A Administracéo
Tributéria No Brasil. Revista do Mestrado em Direito da Universidade Catolica de Brasilia: Escola de Direito,
v.7,n.2,p. 174-268, 2014, p. 91.

25 “Em relagdo a exigéncia do contraditério e ampla defesa como coroldrio do devido processo legal, a
quebra de sigilo bancario ndo implica em exigéncia tributaria automatica sem direito de impugnacdo, nem
condenacéo criminal sem defesa. O processo administrativo fiscal obedece rigorosamente os postulados da
ampla defesa e do contraditdrio, sendo que o contribuinte terd, em todos os casos, resguardado a possibilidade
de defender-se de qualquer exigéncia da administra¢do tributaria.”. MAEBAYASHI, Auro Kazuto.
Transferéncia de informagdes submetidas ao sigilo bancario. PUC-RS, 2008, p. 78.

26 “Ademais, como o sigilo bancdrio sé tem sentido enquanto protege o contribuinte contra o perigo da
divulgacéo ao publico em geral, nunca quando a divulgagdo de informacgfes bancérias é para as autoridades
administrativas competentes, que, sob pena de responsabilidade penal, civil e administrativa, estdo, em regra,
proibidos de transmitir o que lhes foi dado conhecer, ndo ha perigo de devassa ou quebra de sigilo bancario
que venham a perturbar as relagoes juridicas através do sistema financeiro.”. SARAIVA FILHO, Oswaldo
Othon de Pontes. O acesso direto aos dados bancarios por parte do fisco: a transferéncia do sigilo bancéario para
o sigilo fiscal. Revista Forum de Direito Tributario, Belo Horizonte, v. 2, n. 11, set. 2004. Disponivel em:
<http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/42151>. Acesso em: 03 out. 2016, p. 37.

27 Vale reiterar, uma vez mais, que “quebra de sigilo” é diferente de “invasdo da privacidade”. Quando ha
raz0es para que a informacéo seja acessada, mesmo que a privacidade seja invadida, mas respeitando o nicleo
da intimidade, esta sendo ponderado o que é mais relevante, e isso pesa em favor do interesse publico (que é
diferente do interesse do fisco ou do governo).
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estdo obrigados a resguardar as informagdes manuseadas sob pena de responsabilidade
penal e administrativa” *>®

Conforme tal entendimento, as informacg6es financeiras a que o fisco tem acesso
(pelo sistematica de supervisao continua ou pela fiscalizacdo por meio de procedimentos
administrativos especificos) resultam em uma transferéncia do dever de guarda, protecéo,
resguardo e sigilo dessas informaces, deixando de existir um sigilo bancério para existir

29 portanto, sem afronta ao direito dos contribuintes.?®® A RFB acessa tais

um sigilo fiscal,
informacdes para determinados fins, ndo podendo, nem RFB e nem seus servidores,
utilizarem para finalidades outras que ndo aquelas previstas nas competéncias da RFB,
devendo garantir o sigilo dessas informagOes perante terceiros, mesmo internamente na
administracdo tributaria. Como dito, ocorre mera transferéncia a administracao tributaria (e
a seus servidores) do sigilo a que ja estdo sujeitas as institui¢des financeiras pela LC 105.

Assim, em que pese a existéncia do direito a privacidade, a administracdo tributaria
ndo poderia ser cerceada quanto ao seu direito de zelar pelos principios constitucionais
tributarios e pela arrecadacdo, o que se concretiza por meio do exercicio de suas
competéncias, dentre elas a atividade de fiscalizacdo. E, sem o acesso direto a informacdes
financeiras, a administracdo tributéria estaria vendada, sem ter meios de apurar e fiscalizar
se 0s montantes arrecadados encontram-se adequados ou se ha indicios (pelo menos) de
infracdo a ordem tributéria.

Indevido, portanto, o entendimento ventilado por parte da doutrina no sentido de que
a administracdo tributaria demandaria o acesso a informacdes financeiras para fins de
majoracdo da arrecadacdo para além do que a legislagdo tributaria determina. Tais
informacgdes financeiras, necessarias a consecucdo da atividade de fiscalizacdo da
administracdo tributaria, e desde que obtidas de acordo com os preceitos definidos em lei,

auxiliam na identificacdo de infracbes ao sistema tributario, permitindo a devida

2% CASTRO. Aldemario Araujo. A constitucionalidade da transferéncia do sigilo bancério para o fisco
preconizada pela lei complementar no 105/2001. Disponivel em: <http://www.aldemario.adv.br/sigilob.htm.>
Acesso em: 05 de maio de 2016.

29 “O principal argumento para defender que o Fisco pode acessar diretamente os dados de seus contribuintes
é de que ndo ha, propriamente, quebra de sigilo bancario, mas sim transferéncia de sigilo.”. CAMBI, Eduardo;
POMPILIO, Gustavo. Sigilo bancario: A visio do STF sobre o acesso direto pelo fisco sem autorizacio
judicial. Revista da AJURIS, v. 41, n. 135, 2014, p. 101.

20 “Conforme ja exposto, ndo ha qualquer violacdo a intimidade e a vida privada do contribuinte, uma vez
devem ser preenchidos inimeros requisitos previstos na lei e observados os direitos do particular, havendo
mera transferéncia dos dados protegidos pelo sigilo bancario para o abrigo do sigilo fiscal. O agente
administrativo deve guardar sigilo tanto quanto o funciondrio da institui¢do financeira.”. SOUZA, Mayara
Mariano Alves de. O acesso direto pela administracdo tributaria aos dados bancéarios do contribuinte como
instrumento de realizagdo da justica fiscal. 2015. 64 f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade
de Brasilia, Brasilia, 2015, p. 54.
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arrecadacgdo, bem assim o entendimento do funcionamento dos eventos tributaveis (no caso
do presente estudo, o funcionamento das operacfes de renda varidvel em mercados
organizados).

N&o se pode admitir a alegacdo genérica e ndo fundamentada de que se esta a
“infringir direitos fundamentais, como o da privacidade” ao se permitir o acesso de 6rgios
da Administracdo Publica, incluindo aqui ndo apenas a RFB, mas também o BC e a CVM, a
informacdes financeiras dos individuos, uma vez que a consecucdo das competéncias por
estes Orgdos visa materializar uma série de postulados e principios constitucionais e da
Administracdo Publica, e especificamente em relagdo as informacGes financeiras a que tem
direito (e dever) de acesso, diretamente ou por meio de institui¢gdes financeiras, estas nada
mais sdo do que objetos de andlise e auxilio a fiscalizacdo do cumprimento da legislacdo e
regulamentacéo.

Dizer que qualquer um desse 6rgdos, dentro dos limites legais previamente
estabelecidos, ndo podem ter acesso a informagdes a ndo ser por meio de decisdes judiciais
€ 0 mesmo que dizer que eles estdo impossibilitados de exercer suas competéncias e cumprir
com suas funcdes de forma autoexecutavel. Aqui sim teriamos uma afronta a reparticdo de
poderes dentro de um regime constitucional democratico, uma vez que o Executivo, para
exercer suas fungdes, deveria sempre recorrer ao Judiciario, esvaziando suas atividades.
Certamente, ndo é o que pretende o texto constitucional.

E, caso ndo se permitisse 0 exercicio da atividade fiscalizatoria pela RFB, estar-se-
ia admitindo e institucionalizando a possibilidade de que o contribuinte, ciente da vedacéao
de acesso pela administracdo tributaria as suas informacdes financeiras, ndo so tivesse um
incentivo inverso a presta-las adequadamente em suas declara¢cdes, mas também que nao
realizasse os recolhimentos de tributos devidos, ou que os terceiros responsaveis tributarios
pela retencdo de recolhimento de tributos tivessem mais incentivos comerciais em nao
realizar retencdes e recolhimentos tributarios do que de o fazerem sob receio de aplicacfes
de penalidades. E isso porque a informacdo ndo seria facilmente acessivel, tornando
interessante a ponderagéo entre cumprir ou ndo a legislacao.

O acesso as informagdes financeiras pelo fisco torna sua atividade fiscalizatdria mais
eficiente, e permite identificar infragcOes ao sistema tributario, reduzindo a necessidade de

aumento de tributagdo e promovendo justica tributaria?®® (ao ndo permitir que os infratores,

8L “Comumente, a majoracdo do tributo torna-se uma solugdo para compensar a perda arrecadatéria
provocada pela elevacdo da sonegacgdo fiscal. Dessa forma, o cidaddo que cumpre com suas obrigacdes
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que agem em detrimento daqueles que cumprem com suas obrigacdes, deixem de arcar com
suas obrigacdes tributérias e ndo sejam identificados e punidos) ao ndo deixar que a falta de
informagdes seja uma bengala e benesse aos infratores camuflada de direito fundamental?®?,
Lembrando, sempre, que a RFB e outras administracfes tributarias estdo adstritas a
realizacdo de atos previstos em lei e tendo suas atividades sujeitas aos principios da
Administracdo Publica.

N&o fossem suficientes 0s argumentos constitucionais e vinculados a LC 105, ha
também um movimento internacional?®® que visa a flexibilizacdo do sigilo bancario previsto
nos ordenamentos juridicos de diferentes paises, no intuito de que o Estado possa ter acesso
a informagdes financeiras e, com isso, combata a lavagem de dinheiro, o trafico de drogas e
de pessoas, a corrupcao e a evasdo de divisas, em suas diferentes formas e procedimentos.

Ademais, para a consecucdo de seu objetivo de arrecadacdo, a RFB ndo exerce
apenas a sua atividade de fiscalizagdo, mas também deve atuar em prol do aperfeicoamento
do sistema tributaria e da interpretacdo dos fatos e normas, o que também sé é possivel com
a absorcao de conhecimento sobre o funcionamento e dindmica da economia, o que se da
por meio do acesso a informaces financeiras dos diversos mercados, dentre eles 0 mercado

de capitais, conforme se vera no Capitulo 3.

tributérias acaba sendo onerado excessivamente, uma vez que arca com 0 seu tributo e com os tributos
sonegados, o que acarreta em uma evidente desigualdade entre os contribuintes.”. SOUZA, Mayara Mariano
Alves de. O acesso direto pela administracéo tributéria aos dados bancarios do contribuinte como instrumento
de realizacdo da justiga fiscal. 2015. 64 f. Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2015, p. 53.

%62 “0 que ndo se pode permitir, arrimados no pensamento de Sacha Calmon Navarro Coelho, é que a ordem
juridica de um pais razoavelmente civilizado faca do sigilo bancario um baluarte em prol da impunidade, a
favorecer proxenetas, ladr@es, bicheiros, corruptos, contrabandistas e sonegadores de tributos. O que cumpre
ser feito é uma legislacdo cuidadosa que permita a manutencao dos principios da privacidade e do sigilo de
dados, sem torna-los bastioes da criminalidade.”. MACEDO, Amilcar Fagundes Freitas. Sigilo - bancério e
fiscal, Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 62, nov. 2008 — abr. 2009, p. 17; “Assim, a
oponibilidade do sigilo bancario em face da Administracdo Tributaria acaba por contribuir com a ineficacia
da fiscalizacdo administrativa, e, por conseguinte, ainda estimula a sonegacao fiscal, dada as dificuldades de
descoberta do ilicito pelo Estado.”. SOUZA, Mayara Mariano Alves de. O acesso direto pela administracéo
tributaria aos dados bancarios do contribuinte como instrumento de realizacdo da justica fiscal. 2015. 64 f.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2015, p. 53.

23 “Existe um nitido movimento internacional no sentido da flexibilizagdo do sigilo bancdrio sem
intermediacao do Poder Judiciario, tendo em vista a necessidade de combate a lavagem de dinheiro oriundo
de praticas criminosas e de viabilizagdo, em novos patamares, da fiscalizagdo e arrecadagdo tributarias.”.
CASTRO, Aldemario Araujo. A constitucionalidade da transferéncia do sigilo bancério para o fisco
preconizada pela lei complementar n. 105/2001. Jus Navigandi, Teresina, n. 51, 2001, p. 1.
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2.8.2 A recente jurisprudéncia sobre a oposi¢ao de sigilo bancério ao fisco

Para fins metodoldgicos e para que se tenha a visdo mais recente da jurisprudéncia
do STF sobre a possibilidade de “quebra” de sigilo bancario pelas administracdes tributarias
e eventual reserva de jurisdi¢do para acesso por aquelas as informacdes financeiras, pode-se
definir como marco divisorio o ano de 2010.%4

Antes dessa data,?%°

0 STF ja havia se posicionado por duas vezes a respeito do tema:
(i) em 1995, no MS 21.729,%% ao determinar que o Banco do Brasil ndo poderia negar ao
Ministério Publico informagfes bancarias referentes a empréstimos concedidos com
recursos subsidiados pelo Poder Publico federal, em procedimento de defesa do patriménio
publico; e (ii) em 2000, no MS 23.480,%%” também admitindo ser possivel a quebra ou a
transferéncia direta de sigilo bancario em relacdo as Comissdes Parlamentares de Inquérito
(CPIs), desde que a deciséo fosse devidamente fundamentada.?%®

Até 2010, o STF ainda nédo havia firmado posicionamento em relacdo ao acesso as
informacdes bancarias por parte do fisco, embora o STF, em 2009, tenha reconhecido
repercussdo geral em relacéo a referida matéria no RE 601.314/SP,?%° e ja houvessem Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade (ADIn), desde 2001, questionando a constitucionalidade de
disposicdes da LC 105.

Mas no ano de 2010, em duas ocasides, 0 STF posicionou-se acerca do acesso pelo

Fisco as informacdes bancérias detidas por instituicbes financeiras, nos termos da LC 105.

264 Mesmo antes de constitucionalizar-se a regra sobre protecéo do sigilo, o STF, no Mandado de Seguranca n.
2.574 - MG (RTJ, 2/429), posicionou-se no sentido de proteger de terceiros as fichas cadastrais dos bancos,
assentando que “ndo hd lei que obrigue um banco a exibir o seu fichdrio cadastral de natureza sigilar e de
seu uso privado. Assim é ilegal, e pode ser anulado por mandado de seguranca, a ordem judicial de exibi¢do ”.
O voto do Min. VILLAS BOAS continua: “As fichas cadastrais sdo organizadas pelos bancos para seu uso
exclusivo, pertencendo ao seu arquivo secreto. Nelas sdo consignadas informagdes varias sobre a idoneidade
financeira e moral dos que operam na pragca. (...) Constituindo esse documentdrio, de natureza sigilar, que
nao é comum as partes mas privativamente seu, o Banco ndo pode ser compelido a mostra-lo a quem quer que
seja ainda que a sua recusa, Como no caso, possa ser interpretado como falta de colaboragdo com a Justica.”.
265 No &mbito do STF pode-se dizer que, até 2010, a maioria dos Ministros (com excecio, na década de 90, dos
Ministros Sepulveda Pertence e Francisco Rezek) tendia a ver o sigilo bancério como desdobramento do direito
a Privacidade constante do art. 5°, X da Constitui¢do. O mesmo ocorrendo no STJ, como pode ser exemplo o
entendimento unanime da Primeira Turma, no Recurso Especial n. 37.566-5-RS, de que foi Relator o Min.
Demécrito Reinaldo (RSTJ., 60/357).

266 STF, MS 21.729, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 05.10.1995, DJ 19.10.2001.

267 STF, MS 23.480, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, J. 04.05.2000, DJ 15.09.2000.

268 Como excecdo juridica acerca da vedacdo ao sigilo bancario, reconhece-se as comisses parlamentares de
inquérito (CPIs) o conddo de solicitar diretamente (sem intervencdo do Poder Judiciario) informagdes
financeiras das instituices bancdrias relativas a seus investigados, isso porque, conforme aduz o art. 58, 83°
da CF, as CPIs possuem poderes investigatorios proprios das autoridades judiciais.

269 STF, RE 601.314/SP, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, J. 22.10.2009, DJe 19.11.2009.
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A primeira em 24/11/2010, ao julgar a Acdo Cautelar n° 33,2° os ministros negaram
referendo & medida cautelar (que havia sido anteriormente concedida pelo relator, Min.
Marco Aurelio), permitindo, com isso, superar a deciséo pelo efeito suspensivo da cautelar,
e permitindo que o Fisco acessasse as informacdes do contribuinte requerente. Na sequencia,
ainda naquele ano, o STF voltou a analisar a questdo quando do julgamento do Recurso
Extraordinario referente a0 mesmo caso anterior (RE 389.808/SP?'!), mudando seu
posicionamento e decidindo, por 5 votos a 4,22 que a quebra de sigilo bancério deveria ser
submetida a deciséo de 6rgdo equidistante, ou seja, o Poder Judiciario.

Ocorre que, desde 2000, o STF ja havia firmado orientagdo no sentido de que os
direitos e garantias individuais (como o direito a privacidade), por total auséncia de
disposicao nesse sentido e pelo reconhecimento de que podem haver interesses publicos a
justificar a relativizacdo, razoavel e fundamentada, de tais direitos (MS 23.452%7%). Além
disso, segundo a jurisprudéncia do STF, o sigilo bancario é espécie do direito a privacidade,
inerente a personalidade das pessoas, corolario do art. 5°, X, da CF.2’* Assim, partindo-se da
noc¢do de que o direito fundamental a privacidade néo é absoluto, restava ao STF decidir-se
pela existéncia ou ndo de reserva de jurisdicdo para que o fisco pudesse acessar informacoes
financeiras cobertas pelo sigilo bancério.

Assim, considerando a orientacdo ja existente, e com base nos dois ultimos
posicionamentos do STF sobre a matéria em 2010 (acima referidos), pode-se extrair 0s
argumentos em gue se basearam 0s ministros, favoravel e contrariamente ao acesso do fisco
as informacdes sigilosas mediante reserva de jurisdicéo.

Dentre os ministros do STF que se posicionaram pela necessidade de ordem judicial
para que o fisco acesse informacGes sujeitas a sigilo bancério destacam-se o0s

210 STF, ACaut 33/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 24.11.2010, DJ 10.02.2011.

211 STF, RE 389.808/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 15.12.2010, DJ 10.05.2011.

272 Ausente o Min. Joaquim Barbosa, que ja se manifestara, quando do julgamento da ACaut 33, em prol da
constitucionalidade da LC 105, o que poderia ter alterado o resultado do julgamento do RE 389.808.

213 “QOs direitos e garantia individuais ndo tém carater absoluto. Ndo he, no sistema constitucional brasileiro,
direitos ou garantias que se revistam de cardter absoluto, mesmo porque razées de relevante interesse publico
ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente,
a adogdao, por parte dos érgaos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela propria Constituigdo. O estatuto constitucional das
liberdades publicas (...)permite que sobre elas incidam limitagées de ordem juridica, destinadas, de um lado,
a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos
direitos e garantias de terceiros.”. STF, MS 23.452, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello, J. 16.09.1999,
DJ 12.05.2000.

274 STF, RE 219.780. Brasilia, J. 13.05.1999.
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posicionamentos de Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski, Cezar Peluso, Gilmar Mendes?"
e Celso de Mello.?® Os principais argumentos por eles utilizados sdo: (i) entendimento no
sentido de o fisco ser parte interessada na cobranca do tributo, podendo, em razéo dessa
condicdo, promover acles eventualmente arbitrarias; (ii) a interpretacdo do art. 145, 81°, da
CF, leva ao entendimento de que cabe ao fisco o dever de respeitar os direitos fundamentais
dos contribuintes, e, portanto, apenas o Poder Judiciario poderia decidir sobre situacdes de
afronta ao direito da privacidade; (iii) necessidade de uma causa provavel que justifique o
acesso as informacdes financeiras sujeiras ao sigilo, cabendo apenas ao Poder Judiciario
decidir acerca de sua efetiva existéncia, uma vez que é sua atribuicdo sopesar principios e
interesses (decorréncia do principio do devido processo legal, cabendo ao judiciario apreciar
com seriedade e razoabilidade); (iv) a solicitacdo de autorizacdo para acesso as informacdes
sigilosas pelo fisco ao Poder Judiciario ndo representard nenhum embaraco aos
procedimentos administrativos, uma vez que o STF j& se manifestou no sentido de afastar a
garantia da inviolabilidade do sigilo que protege as informac6es financeiras bancérias, desde
que existente interesse publico premente em jogo.

Neste sentido, posiciona-se ainda 0 Min. Celso de Mello:

A decretacdo da quebra de sigilo bancario, ressalvada a competéncia
extraordinaria das CPls (CF, art. 58, § 30), pressup@e, sempre, a existéncia
de ordem judicial, sem 0 que ndo se impord a institui¢éo financeira o dever
de fornecer [...] as informacdes que Ihe tenham sido solicitadas.?”” (grifos
Nossos).

Em sentido contrario, ou seja, militando pelo acesso direto do fisco as informacdes
financeiras sujeitas ao sigilo bancéario, sem reserva de jurisdicdo, perfilam-se os ministros
Ellen Gracie (em relagcdo a AC 33), Dias Toffoli (em relagdo ao RE 389.808/PR), Joaquim

Barbosa, Ayres Brito e Carmen Lucia.?’® Os argumentos que baseiam seus posicionamentos

275 Importante destacar que o Min. Gilmar Mendes alterou sua posi¢ao entre os votos proferidos na AC 33 e no
RE 389.808/PR, deixando de se posicionar pelo acesso direto para passar a defender a reserva de jurisdicdo.
278 Para melhor conhecimento sobre a posicdo adotada pelo Min. Celso de Mello: “Sabemos que a tutela
juridica da intimidade constitui - qualquer que seja a dimens&@o em que se projete - uma das expressdes mais
significativas em que se pluralizam os direitos da personalidade. Trata-se de valor constitucionalmente
assegurado (CF, art. 5°, X), cuja protecdo normativa busca erigir e reservar, em favor do individuo - e contra
a acao expansiva do arbitrio do Estado - uma esfera de autonomia intangivel e indevassavel pela atividade
persecutoria do Poder Publico.”. Agravo Regimental em Inquérito no 897-DF.

277 STF, RE 389.808/PR, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, J. 15.12.2010, DJ 10.05.2011.

28 A Min. Carmen Lucia (RE 389.808/PR) entende que a Receita Federal, ao solicitar informacGes dos
contribuintes a instituicBes financeiras, “ndo estd indo contra ao que prevé a Constitui¢do Federal, uma vez
que ndo fere o principio da privacidade, pois os dados quando obtidos pelo Fisco ndo estdo autorizados a
serem divulgados publicamente ”. Nao haveria, assim, “quebra” de sigilo, “mas apenas sdo transferidos de um
orgdo da administracdo para outro para o cumprimento das finalidades da administra¢do Publica”.
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sdo, em sintese: (i) quando do acesso do fisco as informagdes financeiras sujeitas ao sigilo
junto as institui¢des financeiras, ndo ocorre “quebra” de sigilo, mas sim transferéncia de
sigilo, uma vez que a administracdo tributaria também deve resguardar o sigilo das
informacdes recebidas, nos termos do art. 198 do CTN (sigilo fiscal), e ndo haveria nenhuma
violacdo a privacidade dos contribuintes, além do que ndo ha nenhuma disposicao legal no
sentido de que o sigilo bancério das instituigdes financeiras é mais protetivo do que o sigilo
fiscal; (ii) o fisco ndo € parte interessada na arrecadacdo do tributo, mas sim possui essa
atividade como sua competéncia (atividade administrativa plenamente vinculada — art. 3° do
CTN), devendo obediéncia aos principios que norteiam a Administracdo Publica (art. 37 da
CF), como a legalidade, a moralidade e a impessoalidade, e esta, portanto, impedido de
arrecadar além do que é previsto em lei; (iii) as movimentacdes bancarias e demais
informac@es financeiras existentes nas instituicdes financeiras sdo apenas uma parte das
informacdes que j& deveriam ser fornecidas pelos contribuintes & RFB, no minimo em bases
anuais, e, quem pode 0 mais, pode o menos, independentemente da via; (iv) a realizacdo de
fiscalizacdo direta pelo fisco ndo implica monitoramento permanente ou mesmo devassa na
vida privada, mesmo que apenas considerando a econémico-patrimonial, do contribuinte,
devendo o fisco observar requisitos e procedimentos para requerer as informagdes que
entende necessérias; (v) ndo ha previsdo para a verificacdo de reserva de jurisdicdo no art.
59, X, da CF;2" (vi) sob pena de resultarem vazias as competéncias tributarias outorgadas as
administracdes tributarias, os direitos fundamentais, como o da privacidade, ndo podem
servir de obstaculos intransponiveis a concretizacdo dos principios da pessoalidade, da
capacidade contributiva, da isonomia e da livre concorréncia, muito menos contra o dever
fundamental de pagar tributos, o que se verificaria se o fisco ndo pudesse verificar o
cumprimento das obrigacdes pelos contribuintes por meio do acesso as suas informacdes
financeiras; e (vii) havendo irregularidades formais ou desproporcionais no acesso das
informacdes sigilosas pelo fisco, o Poder Judiciério podera sempre intervir, acionado pelo
contribuinte ou pela instituicdo financeira, inclusive para fins de obtencdo de eventual
indenizag&o por danos morais ou materiais (e ndo o inverso — reserva de jurisdicdo — uma
vez que resultaria em evidente congestionamento no Poder Judiciario com o nimero de
demandas para acesso).

Pelos argumentos citados, os ministros entendiam pela constitucionalidade do art. 6°

da LC 105, desde que o fisco requeresse informagdes (i) em relacéo a periodos determinados,

279 Quando o constituinte quis estabelecer reserva de jurisdicdo para determinado assuntos, assim o fez
expressamente, consoante art. 5°, XI, XIlI, LXI, da CF.
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(i) apurados em processo administrativo regularmente instaurado, (iii) observada a garantia
do devido processo legal, (iv) considerados os requisitos da razoabilidade e da
proporcionalidade, e (v) mediante decisdo fundamentada, nos termos da LC 105 e do art.
198, 8§1°, 11, do CTN.

Passados cerca de 6 anos, e com uma constitui¢cdo parcialmente diversa de ministros
no STF, este tribunal voltou a analisar a questao da reserva de jurisdigdo para acesso do fisco
as informacdes financeiras sujeitas a sigilo bancario. A discussdo estava contida em cinco
acOes, sendo um recurso extraordinario com repercussdo geral reconhecida (353 processos
sobrestados sobre o tema) (RE 601.314/SP, relatado pelo Min. Edson Fachin?) e quatro
acOes diretas de inconstitucionalidade (ADI 2390/DF; ADI 2859/DF; ADI 2386/DF; ADI
2397/DF, todas apensadas, por conexdo, para julgamento comum, tendo como relator o Min.
Dias Toffoli?!), sendo que as ADIns foram todas apresentadas por partidos politicos (PSC
e PTB) e confederacGes nacionais (do Comeércio e da Industria), respectivamente.

E, por nove votos a dois, o plenédrio do STF mudou seu entendimento, fixando a
compreensdo de que o art. 6° da LC 105 é constitucional, o que resulta na desnecessidade de
o Poder Judiciario ser provocado (reserva de jurisdi¢do) para permitir que os orgaos fiscais
tenham acesso direto aos dados bancarios dos contribuintes investigados por ilicitos
tributarios no &mbito administrativo. Votaram pela constitucionalidade dos dispositivos 0s
ministros Edson Fachin, Dias Toffoli, Luis Roberto Barroso, Teori Zavascki, Rosa Weber,
Cérmen Lucia, Luiz Fux, Gilmar Mendes e Ricardo Lewandowski Ficaram vencidos no
julgamento os ministros Celso de Mello e Marco Aurélio.

O entendimento vencedor foi 0 de que a norma ndo configura “quebra” de sigilo
bancario, mas sim transferéncia de informacdes entre instituicdes financeiras e o Fisco,
ambos protegidos contra o acesso de terceiros. Segundo o STF, como as instituicdes
financeiras e o Fisco tém o dever de preservar o sigilo, ndo ha ofensa a CF.

A partir do estudo dos argumentos dos votos vencedores dos ministros nos autos
daqueles processos objetivos foi possivel elencar, objetivamente, os seguintes fundamentos:
(i) o sigilo bancério ndo ¢é absoluto e deve ceder espaco ao principio da moralidade nas

hipoteses em que transagdes bancarias indiquem ilicitudes; (ii) a pratica prevista na LC

280 Entidades que entraram como amicus curiae do processo: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, Banco Central, Associacdo Nacional dos Delegados de Policia Federal e Sindicato Nacional dos
Auditores da Refeita Federal.

281 Todas versando sobre declaragdo de inconstitucionaldiade de normas federais que possibilitavam o acesso
e utilizacdo pela fiscalizacdo tributarai de informacgdes financeiras acobertadas por sigilo bancario (LC
104/2001, art. 1°; LC 105/2001, artigos 1°, § 3° e 4°, 3°, § 3°, 5° e 6°; Decreto 3.724/2001; Decreto 4.489/2002;
e Decreto 4.545/2002).
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105/2001 é comum em varios paises desenvolvidos e a declaragdo de inconstitucionalidade
do dispositivo questionado seria um retrocesso diante dos compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil para combater ilicitos como a lavagem de dinheiro e evasdo de divisas
e para coibir praticas de organizacfes criminosas; (iii) A LC 105/2001 n&o viola a CF/88.
Isso porque o legislador ndo estabeleceu requisitos objetivos para requisicdo de informagéo
pela administragdo tributdria as instituicdes financeiras e exigiu que, quando essas
informacdes chegassem ao Fisco, ali mantivessem o dever de sigilo. Com efeito, o paragrafo
unico do art. 6° preconiza que o resultado dos exames, as informacdes e 0os documentos
deverdo ser conservados em sigilo, observada a legislacéo tributaria. Assim, ndo ha ofensa
a intimidade ou qualquer outro direito fundamental, pois a LC 105/2001 ndo permite a
"guebra de sigilo bancario”, mas sim a transferéncia desse sigilo dos bancos ao Fisco; e (iv)
0 art. 6° da LC 105/2001 é taxativo e razoavel ao facultar o exame de documentos, livros e
registros de instituigdes financeiras somente se houver processo administrativo instaurado
ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente.

Além disso, deve-se também apontar os pressupostos referidos pelo STF para fins de
legitimar a solicitac&o, pelos 6rgdos tributarios, dos dados bancarios dos contribuintes. Desta
feita, & necessaria a observancia dos seguintes parametros: (i) Estados, Municipios e Distrito
Federal podem obter as informacOes previstas no art. 6° da LC 105/01, uma vez
regulamentada a matéria por meio de Decreto, nos moldes do Decreto n° 3.724/2001,
existente no ambito da administracdo publica federal; (ii) é necessario haver pertinéncia
temaética entre a obtencdo das informacBes bancarias e o tributo objeto de cobranca no
procedimento administrativo instaurado; (iii) observancia ao contraditorio pelo fisco, a fim
de que o contribuinte tenha ciéncia e participe do processo administrativo instaurado em seu
desfavor; (iv) Necessidade de a solicitacdo do pedido de acesso aos dados a uma autoridade
competente, com poder hierarquico; (v) existéncia de sistemas eletrbnicos de seguranca
capazes de controlar e permitir a identificagdo dos agentes responsaveis pelo manejo das
informacdes solicitadas (facilitacdo da responsabilizagdo de wuso indevido); (vi)
estabelecimento de mecanismos efetivos de apuragio e correcio de desvios.?8?

O Min. Edson Fachin afirmou que o disposito do 6° da LC 105 é constitucional

porgue a lei estabeleceu requisitos objetivos para o repasse dos dados, 0s quais, uma vez

2?2 SILVA, Paulo Roberto Almeida e. Evolugéo jurisprudencial pelo STF e a quebra de sigilo bancério pelos
Orgdos  Tributdrios. Conteudo Juridico, Brasilia-DF: 25 ~maio 2016. Disponivel em:
<http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.55969&se0=1>. Acesso em: 07 dez. 2016.
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transferidos ao fisco, permanecem protegidos pelo sigilo. Nao haveria que se falar em
“quebra” de sigilo, mas apenas transferéncia de informagdes entre duas entidades que tém
obrigacdo de sigilo, correspondendo a efetiva “concretizacdo da equidade tributdria”,
porque garante a justica fiscal.

O Min. Dias Toffoli, por seu turno, apontou dois elementos para basear seu voto: (i)
a “inexisténcia, nos dispositivos questionados, de viola¢do de direito fundamental, de
violacdo a intimidade, pois ndo se esta fazendo quebra de sigilo, mas afirmando-se este
direito”, uma vez que a Receita tem a obrigacéo do sigilo fiscal, e os dados bancarios ndo
sdo, em tese, divulgados; e (ii) a “confluéncia entre o dever do contribuinte, de pagar
tributos, e o dever do fisco, de bem tributar e fiscalizar”. Toffoli também destacou que a
Receita tem a obrigacdo do sigilo fiscal e que os dados bancarios ndo sdo, em tese,
divulgados. Toffoli também citou “os mais recentes compromissos internacionais”
assumidos pelo Brasil com o suposto intuito de combater a lavagem de dinheiro, o que
também foi defendido pelo governo durante as sustentagdes orais.

Assim, ndo havendo de se falar em “quebra” de sigilo bancério pelos 6rgios da
administracao tributaria, ndo se faz necessaria qualquer intervencéo ou autorizagdo por parte
do Poder Judiciério, ndo consistindo em hipotese de reserva de jurisdi¢do. Em mesmo
sentido, ndo h4 violacéo ao direito de privacidade do contribuinte. Apropriado mencionar a
indagacao feita pelo ministro relator em seu voto: “Como se haveria de falar em violagao ao
sigilo bancério, no presente caso, se ndo ha qualquer acesso de terceiros a tais dados, que
ndo tdo somente as autoridades tributarias investigatdrias?”

Avulta notar, ainda, na analise dos argumentos invocados pelo relator em seu voto,
a ideia de que uma eventual declaracdo de inconstitucionalidade do art. 6° da LC 105/01
poderia representar um retrocesso no pais em matéria de combate a sonegacédo fiscal e a uma
série de crimes que envolvem a circulacdo internacional de dinheiro de origem ilicita, isso
porque o Brasil assumiu uma série de compromissos com a comunidade internacional,
visando combater ilicitos como lavagem de dinheiro e evasdo de divisas, além de buscar
coibir a atuacdo das organizagfes criminosas.

Ja o Min. Luis Roberto Barroso, primeiro a votar depois dos relatores, afirmou que
0 tema trata de “delicadissima questdo” e reconheceu que tem uma “posi¢do doutrindria
antiga de que a regra geral deve ser a reserva de jurisdicdo sempre que se cuida de quebra
de sigilo”, mas que “é uma regra geral que parece merecer atenua¢do neste caso”. 1SS0
porque, em seu entendimento, “se a criagdo do Estado é um projeto coletivo, deve-Se

reconhecer que a solidariedade também se projeta no campo fiscal. Assim, o0 pagamento de



177

tributos é dever fundamental lastreado na fungdo fiscal assumida pelo Estado
contemporaneo e no elenco de direitos fundamentais que pressupoe o seu financiamento” .
O Min. Teori Zavascki também votou favoravelmente a constitucionalidade da LC

105, afirmando que os dados bancarios ndo estdo

no &mbito das informagdes pessoas pelo artigo 5°. [...] Na verdade, o que a
lei fala ndo é em quebra de sigilo. A lei expressamente autoriza no artigo
6° as autoridades e os agentes fiscais tributarios a examinar documentos,
livros e registros de institui¢fes financeiras. Nao é para quebrar sigilo, é
para examinar. Aqui a lei define um sistema para que ndo se quebre o
sigilo.
Teori também ressaltou que “todos os contribuintes ja tém a obriga¢do de fornecer
isso ao Fisco, ainda que essa obrigacdo seja de um retrato de um dia especifico, o dia 31
de dezembro”. 1550 porque toma-se a discussdo acerca da reserve de jurisdicdo como sendo
pautada na privacidade, quando, na verdade, é uma discussdo sobre meio de acesso a essas
informacdes (diretamente com o contribuinte ou por meio das instituicdes financeiras).
Para o Min. Gilmar Mendes, os instrumentos previstos na lei impugnada dao
efetividade ao dever de pagar impostos, ndo sendo medidas isoladas no contexto da autuagéo
fazendaria, que tem poderes e prerrogativas especificas para fazer valer esse dever,
lembrando que a inspecdo de bagagens em aeroportos ndo é contestada, embora seja um
procedimento muito mais invasivo do que o realizado pelo fisco em relacdo as informacgoes
financeiras.
O Min. Ricardo Lewandowski, modificou o entendimento adotado em 2010, no

julgamento do RE 389.808, segundo ele porque

me convenci de que estava na senda errada, ndo apenas pelos argumentos
veiculados por aqueles que adotaram a posi¢do vencedora, mas sobretudo
porque, de 14 pra cd, o mundo evoluiu e ficou evidenciada a efetiva
necessidade de repressdo aos crimes como narcotrafico, lavagem de
dinheiro e terrorismo.

Pelos ministros derrotados na discussdo, o Min. Marco Aurélio?®® destacou em seu

Vvoto que “no Brasil pressupoe-Se que todos sejam salafrarios, até que se prove o contrario”,

283 Em seu voto no processo em que se decidiu mudar a jurisprudéncia e passar a permitir que, depois de
decisbes de segundo grau que confirmem condenagfes criminais, a pena de prisdo ja seja executada, proferido
em mesma data na qual se formou maioria a favor da inexisténcia de reserva de jurisdicdo para 0 acesso as
informagoes sigilosas pelo fisco, Marco Aurélio se pronunciou: “N&0 vejo uma tarde feliz na vida deste
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entendendo que “a quebra de sigilo ndo pode ser manipulada de forma arbitraria pelo poder
publico”. Criticou ainda os demais ministros pela virada na jurisprudéncia, ja que, em 2010,
seguindo voto dele, o tribunal entendeu ser inconstitucional a quebra de sigilo pelo fisco sem
autorizacdo judicial. Observou que “ante o mesmo texto constitucional”, mudou-se
diametralmente de entendimento, e acrescentou que “embora ndo pareca, a nossa
Constituicdo Federal é um documento rigido a gerar essa adjetivacéo, a supremacia. E ela
que esta no apice da piramide das normas juridicas.”.

Ao fazer referéncia em seu voto ao art. 5°, XII, da CF, o Min. Marco Aurélio pode
ter confundido a fundamentacdo da discussdo, que se encontra no art. 5°, X, da CF, e que
ndo requer reserve de jurisdicdo. Além disso, entende que “a regra é a privacidade”, e que
quem detém a prerrogativa de quebrar o sigilo bancéario é o Judiciario, mesmo assim de
forma limitada pela CF. “4 se reconhecer essa prerrogativa ilimitada da Receita, ter-se-ia
uma atuagdo politica para garantir a arrecadagdo.”. Considera que a decisdo por se
permitir 0 acesso direto do fisco a tais informagdes “vulnera a privacidade do cidadao, irma
gémea da dignidade [art. 1o, I1l, da CF], concluir que é possivel ter-se a quebra do sigilo
de dado bancarios de forma linear mediante comunicacdes automaticas, como ocorre
segundo instrugdo da Receita.”.

O Min. Celso de Mello acompanhou a divergéncia aberta na pelo Min. Marco
Aurélio, votando pela necessidade de ordem judicial para que a Receita Federal tenha acesso
aos dados bancarios dos contribuintes. Para o ministro, embora o direito & intimidade e a
privacidade ndo tenha carater absoluto, isso ndo significa que possa ser desrespeitado por
qualquer érgdo do Estado. Nesse contexto, em sua opinido, o sigilo bancario ndo esta sujeito
a intervencdes estatais e a intrusdes do poder publico destituidas de base juridica idonea.
Isso porque “a administragdo tributdaria, embora podendo muito, ndo pode tudo”, e afirmou
que, em seu entendimento, a quebra de sigilo deve se submeter ao postulado da reserva de
jurisdicdo, s6 podendo ser decretada pelo Poder Judiciario, que é terceiro desinteressado,
devendo sempre ser concedida em carater de absoluta excepcionalidade. “Ndo faz sentido

’

tribunal, na vida do Supremo”, lamentou o ministro Marco Aurélio. “Revemos uma jurisprudéncia, que
poderia até mesmo dizer recente, para admitir o que eu aponto em votos na turma como execugéo temporg,
agodada, da pena.”. Para ele, os entendimentos do STF daquela data “esvaziam, para mim, um modelo
garantista decorrente da Carta de 1988. Carta que, ndo me canso de dizer, veio a tratar os direitos sociais
antes de versar, como fizeram as anteriores, a estrutura do Estado.”. E acrescentou, falando sobre a CF:
“tenho duvidas, presidente, se mantido esse rumo quanto a leitura dessa carta pelo Supremo Tribunal Federal,
ela podera continuar a ser tida como uma carta cidada.” .
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que uma das partes diretamente envolvida na relacéo litigiosa seja 0 6rgao competente para
solucionar essa litigiosidade.” .

Pode-se, com base nessa analise, perceber que por meio de um novo olhar sobre o
tema, o STF evoluiu o pensamento anteriormente fixado sobre a impossibilidade de a RFB
ter acesso, independentemente de autorizacdo judicial, aos dados dos contribuintes
investigados em processos administrativos que apuram suposta pratica de ilicitos tributarios.

284

Para tanto o STF utilizou-se da técnica hermenéutica da ponderacdo de valores=** e da

invocagdo do principio da harmonizag&o?®

para enfrentar e encontrar a solucdo para o
presente caso, pois 0s parametros de controle da constitucionalidade adotados pela CF
apoiaram-se no direito fundamental a privacidade/intimidade, bem como no principio da
moralidade administrativa.

Ao declarar a constitucionalidade do art. 6° da LC n°® 105/01, o STF, ao inves de fazer
a escolha por um daqueles valores (efetivacdo da privacidade ou moralidade da
Administra¢do Publica), aniquilando o outro, optou por harmoniza-los, tendo decidido que
a norma prevista naquele dispositivo legal ndo amolda-se a casos de quebra de sigilo
bancéario sem reserva de jurisdicdo, mas, ao reves, trata-se de norma que consagra e festeja
o direito fundamental a privacidade do individuo (art. 5°, X da CF), uma vez que 0 acesso
aos dados financeiros de investigados pelos 6rgaos de administracdo tributaria corresponde
a mera transferéncia de sigilo bancario entre instituicdes estabelecidas.

Importante perceber que o STF, no enfrentamento da questdo, fixou pressupostos
faticos e juridicos para a obtencdo da finalidade da norma guerreada na andlise da decisdo
mais recente (art. 6° da LC n° 105/01), qual seja, garantir o respeito ao direito fundamental
a privacidade dos cidadaos, bem como assegurar 0s compromissos internacionais assumidos
pela Republica Federativa do Brasil no que diz respeito ao combate e prevencao a sonegacao

fiscal.

284 A técnica da ponderacdo de valores ou interesses é o recurso colocado ao dispor do intérprete para que
avalie qual o bem constitucional que deve prevalecer perante situacdes de conflito. Pelo seu intermédio,
procura-se estabelecer o peso relativo de cada um dos principios contrapostos.

285 Segundo Gilmar Mendes, os problemas de concordancia prética ou harmonizacédo surgem, sobretudo, em
casos de colisdo de principios, especialmente de direitos fundamentais, em que o interprete se vé desafiado a
encontrar um desfecho de harmonizagcdo maxima entre os direitos em atributo, buscando sempre que a medida
de sacrificio de um deles, para uma solucao justa e proporcional do caso concreto, ndo exceda o estritamente
necessario. A concordancia pratica, segundo o doutrinador, devera ser encontrada no caso concreto, segundo
os parametros oferecidos pelo principio da proporcionalidade. MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. 10. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, 97.
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Realizando-se uma anélise dos argumentos invocados no posicionamento vencedor
é possivel evidenciar que a prevaléncia de uma interpretacdo literal, restritiva e estanque,
marcada no julgamento do RE 389.808/PR, cedera espaco para a utilizacdo de novas técnicas
de hermenéutica constitucional, como a da interpretacdo conforme,?3® da harmonizacéo, da
interpretaco sistematica?®” e da forca normativa?®® da Constituic&o.

A ponderacdo de valores restringiu-se ao aparente conflito entre a garantia da
privacidade e intimidade frente ao principio da moralidade administrativo, ndo tendo havido
efetivo sacrificio de um dos valores em detrimento do outro, restando ambos harmonizados.
Tratando-se de transferéncia de dados entre os 6rgéos financeiros e o fisco, o sigilo de dados
bancarios restou preservado, ao mesmo tempo em que o poder atribuido ao fisco para ter
acesso a tais dados sem intermediacdo do Poder Judiciario fora assim atribuido em
homenagem ao principio da moralidade administrativa (a revelacéo deste principio torna-se
patente no caso em estudo a partir da necessidade de atuacdo independente e proativa dos
6rgdos de administracdo tributaria, os quais buscam combater transgressdes bancérias que
indiquem ilicitudes, o que espelha um atuar com probidade e dever de honestidade do
administrador publico no trato com a res publica).

Apesar da insurgéncia dos garantistas, o posicionamento atual do STF mantém um
carater bastante razoavel e proporcional, e, por consequéncia, ndo é possivel enxergar
inconstitucionalidade, pois a mera transmissdo do sigilo das informagdes bancérias das
instituicdes financeiras para o fisco constitui o exercicio do jus imperi do Estado, devendo
ser realizada durante a instrucdo probatéria do processo administrativo fiscal, garantindo ao

investigado o devido processo legal, a ampla defesa e o contraditério.

286 Segundo licBes de Barroso (2015, p. 336) o principio da interpretacdo conforme destina-se a preservagéo da
validade de determinadas normas, suspeitas de inconstitucionalidade, assim como a atribui¢éo de sentido as
normas infraconstitucionais, da forma que melhor realizem os mandamentos constitucionais. BARROSO, Luis
Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporéneo. 5. Ed. S&o Paulo, Saraiva, 2015.

287 para Barroso (2015, p. 329 e 330), a ordem juridica é um sistema e, como tal, deve ser dotada de unidade e
harmonia. A constituicdo, afirma, é responsavel pela unidade do sistema, ao passo que a harmonia é
proporcionada pela prevengdo ou pela solucdo de conflitos normativos. BARROSO, Luis Roberto. Curso de
Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2015.

288 pedro Lenza (2015, p. 183), discorrendo sobre o principio da forca normativa da Constituicio aduz que os
aplicadores da Constituicdo, ao solucionar conflitos, devem conferir a méaxima efetividade as normas
constitucionais. LENZA, PEDRO. Direito Constitucional Esquematizado. 19. Ed. S&o Paulo, Saraiva, 2015.
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3 SIGILO BANCARIO E INEFICIENCIA [IMPOSTA A
ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

Conforme analisado no capitulo anterior, a formacéo do conceito do sigilo bancario
no Brasil foi discutida no ambito da Constituicdo, da legislacdo infraconstitucional e da
jurisprudéncia, em especial no que se refere a possibilidade de acesso do fisco as
informagdes bancarias dos contribuintes diretamente junto as institui¢cbes financeiras, sem
autorizacdo prévia do Poder Judiciario. Pacificou-se recentemente, contudo, a inexisténcia
da reserva de jurisdi¢do, podendo o fisco ter acesso a tais informacdes desde que cumpra
com 0s requisitos e procedimentos estabelecidos na legislacdo e regulamentacdo aplicavel,
ndo obstante as informagGes periddicas a que o fisco ja possui acesso ordinariamente, por
meio de obrigacdes acessorias.

O fundamento que levou o STF a decidir pelo acesso, resultante de um processo de
sopesamento de principios e regras constitucionais, € o interesse publico incutido na
necessidade de fiscalizagdo (competéncia funcional da administracdo tributaria) do dever
fundamental dos contribuintes de pagar tributo. Garante-se a privacidade, mas dentro de
premissas que garantam também a RFB exercer suas atividades em prol de um bem também
comum: a manutenc¢do do Estado.

No entanto, em que pese tenha sido este o fundamento da jurisprudéncia recente e
das discussdes doutrinérias, é possivel que ndo seja o Unico fundamento a garantir o acesso
ao fisco das informacdes bancéarias dos contribuintes. Ha o interesse pablico no combate a
evasdo de arrecadacdo (muito vinculado ao fundamento acima) e ao combate a crimes contra
o sistema tributério, a lavagem de dinheiro e ao terrorismo.

Mas ha, também, e é o que se busca demonstrar por meio desta dissertacdo, a
existéncia de um terceiro fundamento, qual seja, o interesse publico pela busca da eficiéncia
do sistema financeiro que a administracdo tributaria deve buscar alcancar, considerando 0s
principios que regem a administracdo publica e o sistema tributario, e que pode ser
verificado, de forma inconteste, quando da analise das opera¢fes no mercado de renda
variavel em bolsa e assemelhados e dos impactos de ineficiéncia tributaria e de mercado que
podem resultar da falta de acesso as informagdes financeiras dessas operagdes e mercados
pelo fisco, com impactos para os contribuintes, para a dindmica do mercado de capitais e

para o proprio fisco. E 0 que se passa a demonstrar.
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3.1 Os principios constitucionais em matéria tributaria

Os principios vém ganhando destaque no estudo do Direito. A superacdo do
positivismo classico para novar formas de ver e de interpretar o Direito trouxe a tona a
importancia dos principios em qualquer forma de anélise ou estudo de questdes juridicas.
No Direito Tributéario ndo seria diferente.

Esse realce dos principios tem algumas razbes. Apos a Segunda Guerra Mundial, o
positivismo exclusivamente formal e normativista perdeu forca. O Direito voltou-se aos
valores e a moral. Estes elementos tém sido introduzidos no direito positivo, ou seja, na
Constituicdo e nas leis em geral sob a forma de principios. Esse primeiro movimento de
modernizacdo do Direito teve como consequéncia a ampliacdo do espaco para o trabalho dos

intérpretes. Ana Paula de Barcellos destaca que

E facil perceber que existe um vinculo entre essa ampliagdo e a
reaproximagdo com os valores e a moral: tendo em conta sua abertura e
abstragdo caracteristicas, a aplicagdo de valores a casos concretos, ainda
que veiculados sob a forma de principios, exigira do intérprete um esforgo
consideravel de integracéo.®

A Constituicio Federal de 1988 contém diversos dispositivos de contetido vago,®°
fato que abre enorme espaco ao intérprete para definir este conteudo, que, evidentemente,
pode sofrer variacdo em relacdo ao tempo, espaco e principalmente diante das peculiaridades
de um caso concreto. O texto constitucional em vigor também contém dispositivos com
carater compromissorio,?®* o que reflete uma sociedade plural que tem valores, opgdes e
interesses politicos e sociais diferentes. Tal fendmeno acarretard certamente no choque
destes valores, opcdes e interesses, mesmo tudo previsto na Constituicdo. Especificamente

no caso brasileiro, deve-se recordar que a Constituicdo de 1988 € prolixa, por dispor de temas

289 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 9.

2% pode-se citar como exemplo os fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da Constituigéo
Federal), quais sejam: (i) soberania; (ii) cidadania; (iii) dignidade da pessoa humana; (iv) valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa; e (v) pluralismo politico.

291 Os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil (art. 3° da Constituicdo Federal), quais sejam,
(i) construir de uma sociedade livre, justa e solidaria; (ii) garantir o desenvolvimento nacional; (iii) erradicar a
pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; e (iv) promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag8o, sdo exemplos de
dispositivos constitucionais de carater compromissorio.
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bastante variados e com muitas expressdes de contetido fluido, geral de indeterminado.?
Isso se deve a delegacdo de competéncias normativas ao Poder Executivo por parte do Poder
Legislativo e ao fenbmeno no qual o Poder Judiciario € o novo palco da discusséo politica —
ampliando, assim, 0 espaco do intérprete.

Feito rapidamente o contexto histdrico, cabe agora diferenciar os principios das
regras, tendo como parametro o fato de a Constituicdo ser um sistema aberto de principios e
regras, permeavel a valores juridicos suprapositivos®®3. Segundo Luis Roberto Barroso e Ana

Paula de Barcellos,

Regras sdo, normalmente, relatos objetivos, descritivos de determinadas
condutas e aplicaveis a um conjunto delimitado de situagdes. Ocorrendo a
hipbtese prevista no seu relato, a regra deve incidir, pelo mecanismo
tradicional da subsungdo: enquadram-se os fatos na previsao abstrata e
produz-se uma conclusdo. A aplicagdo de uma regra se opera na
modalidade tudo ou nada: ou ela regula a matéria em sua inteireza ou é
descumprida. Na hipotese do conflito entre duas regras, s6 uma seré valida
e ird prevalecer.?

J& os autores, ao definirem os principios, destacaram que estes

contém relatos com maior grau de abstracdo, nao especificam a conduta a
ser seguida e se aplicam a um conjunto amplo, por vezes indeterminado,
de situacBes. Em uma ordem democratica, os principios frequentemente
entram em tensdo dialética, apontando dire¢Oes diversas. Por essa razao,
sua aplicacdo devera se dar mediante ponderacgdo: a vista do caso concreto,
o0 intérprete ira aferir o peso que cada principio devera desempenhar na
hipétese, mediante concessfes reciprocas, e preservando 0 maximo de cada
um, na medida do possivel. Sua aplicacdo, portanto, ndo serd no esquema
tudo ou nada, mas graduada a vista das circunstancias representadas por
outras normas ou por situacoes de fato.?®

292 Ana Paula de Barcellos explica que “quando a lei ndo oferece parimetros especificos, a validade da agéo

administrativa acaba por ser aferida em confronto com principios gerais, constitucionais ou
infraconstitucionais, como os da razoabilidade, da eficiéncia, da moralidade e da economicidade, dentre
outros”. BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, pp. 14-15.

2% Assim sendo, deve-se rememorar que regras e principios tém status de norma juridica e integram, sem
hierarquia entre si, o sistema de referéncia do intérprete.

2% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretacdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderaco, direitos fundamentais e relages privadas. 22 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 338.

2% BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacBes privadas. 22 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 339.
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Ha trés critérios para distinguir regras e principios. O primeiro deles, o contetdo,
mostra que os principios sdo normas que trazem valores a serem resguardados ou fins a
serem alcancados. Ja as regras nada mais sdo que a definicdo de uma conduta — os valores e
a finalidade ndo estdo na norma porque o legislador ja fez sua decisdo, ndao havendo
transferéncia ao intérprete?®®. Quanto a estrutura normativa, da aplicacdo de regras nio ha
um processo de racionalizacdo mais aprimorado. J& nos principios, a norma ndo traz
detalhamento de conduta a ser seguida e, consequentemente, o trabalho do intérprete é mais

intricado. Por fim, o terceiro critério é o

modo ou particularidades de sua aplica¢do: “Regras sdo proposigdes
normativas aplicaveis sob a forma de tudo ou nada (“all or nothing”). Se
os fatos nela previstos ocorrerem, a regra deve incidir, de modo direto e
automatico, produzindo seus efeitos. Uma regra somente deixara de incidir
sobre a hipotese de fato que contempla se for invalida, se houver outra mais
especifica ou se ndo estiver em vigor. Sua aplicacdo se d4,
predominantemente, mediante subsungéo.?®’

Como a subsuncdo € insuficiente e por isso ndo se aplica aos casos dificeis — situagao
concreta que da ensejo a aplicagdo de normas de mesma hierarquia que indicam solucées

diferenciadas -, aplica-se a técnica chamada de ponderacdo. Daniel Sarmento destaca que

Tal método [ponderacdo] caracteriza-se pela sua preocupacdo com a
analise do caso concreto em que eclodiu o conflito, pois as variaveis faticas
presentes no problema enfrentado afiguram-se determinantes para a
atribuicao do ‘peso’ especifico a cada principio em confronto, sendo, por
consequéncia, essenciais a defini¢do do resultado da ponderacéo.?®

O mesmo autor enfatiza o objeto da ponderacéo, que é quando

de fato, estiver caracterizada a colisdo entre pelo menos dois principios
constitucionais incidentes sobre um caso concreto. Assim, a primeira tarefa
que se impde ao intérprete, diante de uma possivel ponderacdo, é a de

2% Barroso e Barcellos arrematam: “regras sio descritivas de conduta, ao passo que principios sdo valorativos
ou finalisticos”. BARROSO, Luis Roberto;, BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia. A nova
interpretacdo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.).
A nova interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 22 ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 341.

27 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da historia. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relaces privadas. 22 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 342.

2% SARMENTO, Daniel. A ponderacéo de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 97.
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proceder a interpretacdo dos canones envolvidos, para verificar se eles
efetivamente se confrontam na resolucdo do caso, ou se, ao contrario, €
possivel harmoniza-los.?*®

Na primeira etapa, o intérprete deve detectar “no sistema as normas relevantes para
a solugdo do caso, identificando eventuais conflitos entre elas®®”. O passo seguinte deve
ser 0 momento em que o intérprete examina os fatos e a interacdo destes com os elementos

normativos®®. Por fim,

E na terceira etapa que a ponderacdo ira singularizar-se, em oposicio a
subsuncdo. Relembre-se, como ja assentado, que 0s principios, por sua
estrutura e natureza, e observados determinados limites, podem ser
aplicados com maior ou menor intensidade, a vista de circunstancias
juridicas ou féaticas, sem que isso afete sua validade. Pois bem: nessa fase
dedicada a decisdo, os diferentes grupos de normas e a repercussao dos
fatos do caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta, de
modo a apurar 0s pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos
em disputa e, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso.
Em seguida, € preciso ainda decidir quao intensamente esse grupo de
normas — e a solucéo por ele indicada — deve prevalecer em detrimento dos
demais, isto €é: sendo possivel graduar a intensidade da solucdo escolhida,
cabe ainda decidir qual deve ser o grau apropriado em que a solugéo deve
ser aplicada.®%

Analisada de forma introdutéria a importancia dos principios no ordenamento
juridico brasileiro, passa-se ao exame dos principios constitucionais que norteiam a matéria
tributaria na Constituicdo Federal, com reflexos para a legislacdo brasileira. Serdo
destacados, com analise especifica e breve, os principios do sistema tributario em que se
relacionam com a questdo da informacao e da possibilidade de acesso para fins de execucao

da ordem tributaria.

29 SARMENTO, Daniel. A ponderacao de interesses na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2000, p. 99.

300 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histdria. A nova interpretacéo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In. BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. 22 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 346.

301 Barroso e Barcellos destacam que “Embora os principios e regras tenham uma existéncia autonoma em tese,
no mundo abstrato dos enunciados normativos, € no momento em que entram em contato com as situac@es
concretas que seu contelido se preenchera de real sentido”. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana
Paula de. O comeco da histdria. A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova interpretagdo constitucional: ponderacéo, direitos
fundamentais e relagfes privadas. 22 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 347.

302 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria. A nova interpretagdo
constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro. In: BARROSO, Luis Roberto (org.). A nova
interpretacdo constitucional: ponderacéo, direitos fundamentais e relacBes privadas. 22 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006, p. 347.
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Dessa forma, serdo destacados, de forma breve, cinco principios constitucionais que
balizam a atividade tributéria no Brasil no tema ora estudado nesse trabalho, quais sejam: (i)
principio da legalidade; (ii) principio da proporcionalidade; (iii) principio da razoabilidade;
(iv) principio da eficiéncia; e (v) principio da transparéncia.

O principio constitucional da legalidade3®, classicamente, determina que ninguém
sera obrigado a fazer algo ou mesmo deixar de fazer algo sendo em virtude de lei. Ou seja,
o individuo pode fazer tudo o que a lei ndo proibir.

Ha também no texto da Constituicdo Federal o principio da legalidade administrativa
(art. 37, caput, CF3%%). No ponto, o agente publico, no exercicio de sua fungéo, sempre esta
sujeito aos ditames da Constituicdo e, consequentemente, do ordenamento juridico brasileiro
como um todo. Se este agente cometer qualquer ato que viole este mandamento, o ato sera
invalido®®,

Ao contrério da legalidade prevista no art. 5°, Il, da Constituicdo, a legalidade
administrativa determina que na Administracdo Publica ndo exista vontade pessoal — o
agente estard sempre “preso” a lei. Hely Lopes Meirelles resume a questdo, ao dizer que “na
Administracéo Publica so é permitido fazer o que a lei autoriza ”, para concluir que “4 lei
para o particular significa ‘pode fazer assim’; para o administrador publico significa ‘deve
fazer assim 3%,

As fungBes estatais basicas, resumidamente, hoje, sdo duas: (i) criacdo da lei e (ii)
execucdo da lei. O agente publico, ao executar a lei (atividade que tem como pressuposto o
exercicio de criacdo da lei), s6 pode exercer a atividade administrativa (ou jurisdicional, se

for o caso), diante dos parametros ja constituidos pela atividade do legislador®®”.

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

()

Il - ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

304 «“Art. 37. A administragio publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte”.

305 José dos Santos Carvalho Filho corrobora com o entendimento, ao afirmar que “toda e qualquer atividade
administrativa deve ser autorizada por lei. Ndo o sendo, a atividade ¢ ilicita”. CARVALHO FILHO, José dos
Santos. Manual de direito administrativo. 272 ed. rev., ampl. e atual. até 31-12-2013. S&o Paulo: Atlas, 2014,
p. 20.

308 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. 392 ed., atualizada até a Emenda
Constitucional 71, de 29.11.2012. Séo Paulo: Malheiros, 2013, p. 91.

397 No mesmo sentido, José dos Santos Carvalho Filho, que complementa: “Por isso é que administrar é fungdo
subjacente a de legislar. O principio da legalidade denota exatamente essa relagdo: so é legitima a atividade do
administrador publico se estiver condizente com o disposto na lei”. CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de direito administrativo. 272. ed. rev., ampl. e atual. até 31-12-2013. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 20.
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Para o exame dos principios constitucionais da proporcionalidade e da
razoabilidade, o primeiro fator a se destacar € que ambos ndo estdo previstos expressamente
no texto da Constituicio Federal®®®, Hely Lopes Meirelles defende que estes principios se
envolvem, sendo chamados de “principio da proibigdo de excesso, que, em ultima analise,
objetiva aferir a compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar restricdes
desnecessérias ou abusivas por parte da Administragdo Puablica, com lesdo aos direitos
fundamentais®®®”.

José dos Santos Carvalho Filho ensina que a razoabilidade serve de parametro, por
exemplo, a atividade jurisdicional, mas este principio deve ser entendido como critério para
se reconhecer que “a valoragdo se situou dentro dos standards de aceitabilidade”. O autor
cita como exemplo o fato de um magistrado nao poder controlar a conduta do administrador
sob a alegacdo de que ndo a considerou razoavel. Carvalho Filho defende que se o juiz fizer
isso, na verdade ele estara substituindo “o juizo de valor do administrador pelo seu proprio”,
o que fere “a separacio de fungdes, que rege as atividades estatais.”10 311

A Administracdo Publica observara, dessa forma, o principio da razoabilidade em
suas atividades, quando a conduta do agente publico for exercida dentro de “padrdes normais
de aceitabilidade!?”. Assim, se a conduta foi considerada irrazodvel, ¢ porque nio se

observou os requisitos constitucionais e/ou legais exigidos para a validade da conduta®'®,

308 A Constituicdo do Estado de S&o Paulo, por exemplo, diferentemente, prevé expressamente o principio da
razoabilidade no rol de principios concernentes a Administragdo Publica, em seu art. 111: “Artigo 111 - A
administracdo publica direta, indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes do Estado, obedecerd aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade, razoabilidade, finalidade, motivacéo,
interesse publico e eficiéncia”.

39 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. 392 ed., atualizada até a Emenda
Constitucional 71, de 29.11.2012. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 91.

310 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272, ed. rev., ampl. e atual. até
31-12-2013. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 30.

311 No mesmo sentido, Hely Lopes Meirelles: “Registre-se, ainda, que a razoabilidade ndo pode ser lancada
como instrumento de substituicdo da vontade da lei pela vontade do julgador ou do intérprete, mesmo porque
‘cada norma tem uma razdo de ser’”. MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. 392
ed., atualizada até a Emenda Constitucional 71, de 29.11.2012. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p.

312 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272, ed. rev., ampl. e atual. até
31-12-2013. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 30.

313 Carvalho Filho complementa: “Por outro lado, quando a falta de razoabilidade se calca em situagdo na qual
o0 administrador tenha em mira algum interesse particular, violado estara sendo o principio da moralidade, ou
0 da impessoalidade, como tivemos a oportunidade de examinar”. CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de direito administrativo. 272, ed. rev., ampl. e atual. até 31-12-2013. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 30.
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Resumindo: hé respeito ao principio da razoabilidade quando a conduta administrativa
ocorre dentro dos padrdes normais de aceitabilidade343%°,

Ja o principio da eficiéncia, incluido no texto constitucional no caput do art. 37 gracas
a promulgacgdo da Emenda Constitucional n° 19, de 199836, tem como objetivo determinar
a Administracdo Publica e aos seus agentes a obrigacao de que os servicos publicos prestados
sejam de qualidade, causando 0 menor custo possivel aos cofres pablicos®'’. E notdria no
Brasil a insatisfacdo dos cidaddos com quase todos os servicos prestados pelo Poder Pablico,
sendo que sdo poucos 0s 6rgdos publicos reconhecidos pela sociedade brasileira como
eficientes. Na Administracdo Tributéria, por exemplo, € comum perceber a critica social a
uma possivel “faria arrecadatoria”, principalmente contra as pessoas fisicas assalariadas ou
contra pessoas juridicas de menor porte. Esses contribuintes dizem, ao mesmo tempo, que
0s mais ricos € as empresas maiores conseguiriam “escapar das garras” dos 6rgdos de
arrecadacao.

H4, no entanto, criticas a inclusdo do principio da eficiéncia no texto constitucional.
Primeiramente, como bem explicado por José dos Santos Carvalho Filho, o termo é
impreciso (como definir se uma atividade administrativa é eficiente?). O proprio autor
defende que a eficiéncia administrativa so se tornaré realidade se houver uma mudanca na

mentalidade dos governantes, j4 que somente a preponderancia “dos reais interesses da

314 Mais uma vez, recorre-se as ligdes de José dos Santos Carvalho Filho, que arremata: “Se [a Administraco
Publica] atuar fora desses padrdes, algum vicio estara, sem ddvidas, contaminando o comportamento estatal.
Significa dizer, por fim, que ndo pode existir violagdo ao referido principio quando a conduta administrativa é
inteiramente revestida de licitude”. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 272 ed. rev., ampl. e atual. até 31-12-2013. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 97

315 Hely Lopes Meirelles diz que a Lei n° 9.784/1999 prevé os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade, e os define, de forma conclusiva, da seguinte forma: “A Lei 9.784/99 também prevé os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Assim, determinar nos processos administrativos a
observancia do critério de “adequagdo entre os meios e fins”, cerne da razoabilidade, e veda “imposicdo de
obrigacdes, restricdes e sangdes em medida superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do
interesse publico”, traduzindo ai o nicleo da nogdo da proporcionalidade (cf. art. 2°, paragrafo unico, VI)”.
MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. 392 ed., atualizada até a Emenda
Constitucional 71, de 29.11.2012. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 98.

316 A justificagdo da Proposta de Emenda Constitucional que resultou na Emenda Constitucional n. 19/1998
denomina resumidamente o principio da eficiéncia como “qualidade do servigo prestado”.

817 Corrobora com esta afirmagdo José dos Santos Carvalho Filho, ao lecionar que “O nucleo do principio € a
procura de produtividade e economicidade e, 0 que € mais importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios
de dinheiro publico, o que imp8e a execugdo dos servigos publicos com presteza, perfeicdo e rendimento
funcional. Ha varios aspectos a serem considerados dentro do principio, como a produtividade e
economicidade, qualidade, celeridade e presteza e desburocratizacdo e flexibilizagdo, como acentua estudioso
sobre o assunto”. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272. ed. rev.,
ampl. e atual. até 31-12-2013. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 30.
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coletividade e o afastamento dos interesses pessoais dos administradores publicos®®” pode
tornar a atividade publica eficiente.

Pode-se citar como exemplo da decorréncia da inclusdo do principio da eficiéncia no
texto constitucional o acréscimo do inciso LXXVII ao art. 5° da Constituicdo Federal, que
estabelece como direito fundamental a razoavel duragdo do processo em dmbito judicial ou
administrativo, determinando ao legislador e aos agentes publicos de execugdo da lei a
previsdo de meios que garantam a celeridade da tramitacio processual®®®.

O principio constitucional da transparéncia, ligado ao arcabouco tributario e ao
orcamentario, é de suma importancia, pois traz subsidios a sociedade acerca das contas e
financas publicas. Gilmar Mendes destaca a ligacdo estreita entre a transparéncia e o
principio democratico, operando numa verdadeira “mao dupla”: “O acesso as informagdes
governamentais que proporciona o principio da transparéncia fortalece a democracia; do
mesmo modo, o fortalecimento desta estimula um maior acesso aquelas informacdes®2°”.

Um dos instrumentos para a efetivacdo do principio da transparéncia é a
transparéncia dos impostos, que é outro ditame bastante importante previsto na Constituicéo
Federal. O fato é que o arcabouco tributario brasileiro conta com alguns impostos indiretos.
Estes tributos sdo taxados dessa forma em razdo de muitas vezes o consumidor final de um
produto, por exemplo, pagar por essa compra e simplesmente ndo perceber ou mesmo nao
saber que naquela compra ha embutido o pagamento também de impostos (federais,

estaduais e municipais)®?*.

318 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 272, ed. rev., ampl. e atual. até
31-12-2013. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 30.

319 No topico, Hely Lopes Meirelles destaca que “diante do fato de a norma em foco assegurar também os
‘meios’ que garantam tal celeridade, no nosso entender, o administrado ou interessado podera buscar a via
judicial e obter ordem judicial que lhe assegure a celeridade razoavel do processo”. O autor também cita como
exemplos de institutos que promovem o principio da eficiéncia administrativa a edi¢do, pelo Supremo Tribunal
Federal, de simulas com efeito vinculante para a Administracdo Publica nas esferas federal, estadual, distrital
e municipal (art. 103-A, § 1°, da Constituicdo Federal) e as simulas da Advocacia-Geral da Unido (arts. 2° e
17 da Lei Complementar n® 73/1993). MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. 392,
ed., atualizada até a Emenda Constitucional 71, de 29.11.2012. S&o Paulo: Malheiros, 2013, p. 98.

320 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 112 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2016, p. 1445.

321 Qutro exemplo trazido por Gilmar Mendes a efetivagdo da transparéncia é a previsdo deste na Lei de
Responsabilidade Fiscal como principio da gestdo orgamentaria responsavel, conforme ligdo a seguir: “O
principio da gestdo orcamentaria responsavel, no qual se baseia por inteiro a lei, é explicitado no art. 1°. Os
seus principais objetivos seriam: a) evitar os déficits; b) reduzir substancialmente a divida publica; ¢) adotar
uma politica tributéaria nacional; d) preservar o patriménio pablico; €) promover uma crescente transparéncia
das contas publicas. Em certa medida, trata-se de novidade introduzida pela Lei Complementar 101/2000,
embora podendo ja ser visualizado com o advento da Emenda n. 19, que, em seu art. 30, determinava a
apresentacdo de projeto de lei complementar pelo Executivo ao Legislativo em cento e oitenta dias da
promulgacdo da emenda”. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 112 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2016, p. 1446.
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O art. 150, § 5°, da Constituicdo Federal®*2 determina ao legislador a producéo de leis
que contenham informagdes que esclarecam os consumidores acerca dos impostos que
incidam sobre mercadorias e servicos (v.g., ICMS e ISS). Somente em 2012, com a

promulgacéo da Lei n® 12.741, houve a regulamentac&o deste principio®Z.

3.2 Competéncias da administracéo tributaria

O sistema tributario brasileiro encontra nos principios e normas constitucionais
acima referidos, e que se espraiam para o restante da legislagdo infraconstitucional, a base
de sua sustentacdo. O ordenamento juridico serve como espinha dorsal e direcionador do
sistema tributario, nele estando fundados todos os dispositivos relativos as hipoteses de
incidéncia tributaria e demais disposi¢fes necessarias a tributacdo dos fatos da vida pelo
Estado. O Estado, por sua vez, no caso a Unido, organizado em 6rgdos da Administracao
Publica Direta e Indireta, concentra e operacionaliza a administracdo tributéria federal e a
administracdo aduaneira na Secretaria da Receita Federal, 6rgao central de direcdo superior
da administracdo tributaria da Unido, diretamente subordinada ao Ministério de Estado da
Fazenda (art. 2° do Decreto n® 63.659, de 20/11/1968, que “define a estrutura e as
atribui¢oes da Secretaria da Receita Federal e dd outras providéncias”).

Anteriormente ao Decreto n° 63.659/68, ndo havia uma centralizagdo da
administracao tributaria no Brasil. Desde 1934 a estrutura do Tesouro Nacional comportava
uma Diretoria de Rendas Internas, uma Diretoria de Rendas Aduaneiras e, dentre outras
reparti¢des auxiliares, a Diretoria do Imposto de Renda. Depois de reformas estruturais em
1942 e 1965, a estrutura organizacional e administrativa fiscal anterior foi dividida em
departamentos subordinados a Direcdo Geral da Fazenda Nacional, do Ministério da
Fazenda. Contudo, tendo em vista a existéncia de estruturas similares e redundantes,
mostrava-se necessario promover mudancas para o melhor aproveitamento de recursos.

Com a reforma administrativa promovida pelo governo federal em 1967 (Decreto-
Lei n° 200, de 25/02/1967), que alterou o modelo gerencial da administracdo publica,

visando a torna-lo pautado pela descentralizacdo administrativa e pela busca de resultados,

322 «Art. 150. (...)

§ 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servigos”.

32 Luciano Amaro, no ponto, ensina que o principio da transparéncia dos impostos é correlato “ao principio
basico do direito das relagdes de consumo, que é o da informacdo — clara, correta, precisa e completa — do
consumidor”. AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 202 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 116.
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buscou-se também modernizar a Administracdo Tributaria Federal, resultando na criagdo da
Secretaria da Receita Federal (“SRF”) em 1968, subordinada ao Ministério da Fazenda.3?*

Nesse contexto, a SRF foi cunhada sob principios administrativos gerenciais voltados
para a desburocratizacdo, racionalidade técnica e implementacgdo de critérios de eficiéncia
para o fisco, com dois principais focos: (i) qualificacdo dos servidores de forma a prepara-
los para 0 novo modelo de gestdo publica e; (ii) transformagdo do modelo de estrutura da
Direcdo Geral da Fazenda Nacional, organizada por departamentos responsaveis pelos
principais tributos, em um modelo de divisdo por processos de trabalho.3?°

Paralelamente a essa alteracdo de gestdo publica, era editada e publicada a Lei n°
5.172,25/10/1966, o Cddigo Tributario Nacional, que, em seus arts. 194 e seguintes, discorre
sobre a Administracdo Tributaria, sendo previsto expressamente que a legislacao tributaria
requlara “a competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de
fiscalizagcdo da sua aplicagdo”.

Assim, ja em 1968, com o advento do Decreto n° 63.659/68, a Dire¢do-Geral da
Fazenda Nacional passou a denominar-se SRF, tornando-se o 6rgdo central de direcao
superior da administracdo tributaria da Unido, diretamente subordinada ao Ministro da
Fazenda.

Além disso, em contraposicdo a extingdo dos Departamentos do Imposto de Renda,
de Rendas Internas, Rendas Aduaneiras e de Arrecadacdo, especializados por matérias, o
novo 6rgdo centralizado, a SRF, se dividia de maneira sisttmica em Coordenacdo do Sistema
de Arrecadacdo, Coordenacdo do Sistema de Fiscalizacdo, Coordenacdo do Sistema de
Tributacdo e Centro de InformagBes Econdmico-Fiscais,®?® os quais foram alterados ao
longo do tempo, mas sem perder sua esséncia estrutural sistémica e funcional.

Embora a SRF tenha alterado sua denominacdo em 2007 para Secretaria da Receita
Federal do Brasil (“RFB”), quando do advento da Lei n® 11.457, de 16/03/2007, que, dentre
outras alteragcdes, concentrou na RFB as competéncias de controle, arrecadacdo e
fiscalizacdo das contribuicbes previdenciarias, extinguindo a Secretaria da Receita

324 VVITAL, Jodo Mauricio. Historia da Administracdo Tributaria e Aduaneira no Brasil: de 1500 a Receita
Federal. In Revista de estudos tributarios e aduaneiros da Receita Federal. Ano 1. n° 1 (ago./dez 2014). Brasilia-
DF: Secretaria da Receita Federal do Brasil, 2014, p.21.
325 VITAL, Jodo Mauricio. Histéria da Administragdo Tributaria e Aduaneira no Brasil: de 1500 a Receita
Federal. In Revista de estudos tributarios e aduaneiros da Receita Federal. Ano 1. n° 1 (ago./dez 2014). Brasilia-
DF: Secretaria da Receita Federal do Brasil, 2014, p.21.
3% VITAL, Jodo Mauricio. Histéria da Administragdo Tributaria e Aduaneira no Brasil: de 1500 a Receita
Federal. In Revista de estudos tributarios e aduaneiros da Receita Federal. Ano 1. n° 1 (ago./dez 2014). Brasilia-
DF: Secretaria da Receita Federal do Brasil, 2014, p.22.
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Previdenciaria do Ministério da Previdéncia Social, suas competéncias originérias ainda
encontram-se previstas no art. 3° do Decreto n° 63.659/68, destacando-se as competéncias
indicadas nas alineas “a” a “g” e “i”.3?’

Estas competéncias possuem como pano de fundo, além dos principios
constitucionais, dos principios tributarios constitucionais e dos principios da Administracdo
Publica, de um lado, (i) a dimensdo da necessidade de garantia de recursos para a execugao
das politicas publicas determinadas pelo governo, em favor do Estado e da sociedade, fim
primeiro do sistema tributario e concretizado por meio do ato de arrecadacdo, e (ii) a
dimensdo do aperfeicoamento e da regulamentacdo das normas e politicas puablicas
tributérias, os quais, em razdo dos principios da Administracdo Publica, devem buscar a
eficiéncia, a transparéncia e a simplificacdo do sistema tributario nacional, podendo também
servir para fins outros, como o de auxilio ao evasao tributaria, combate a lavagem de dinheiro
e corrupcao.

Para a execucdo de qualquer uma dessas dimensdes, contudo, serd necessario
recorrer-se a informacdes dos contribuintes, diretamente ou por meio de terceiros que sejam
repositorios dessa informacgdo, como as instituices financeiras, possuindo cada dimensao

seus proprios pressupostos, conforme serd abaixo analisado.

3.2.1 Regulamentacéo, arrecadacao e fiscalizacéo

A RFB, atual denominacdo da SRF, é um érgdo da administracdo direta, sendo seus

atos vinculados (e ndo discricionarios), estando adstritos e submetidos ao principio da

327 “4rt. 3° Compete a Secretaria da Receita Federal:

a) atuar como 6rgao de Planejamento, supervisdo, coordenacéo, avaliacdo e controle da administracéo da
receita tributaria federal;

b) propor medidas de aperfeigoamento e regulamentac¢éo do Codigo Tributario Nacional, e outras de politica
fiscal e tributaria que devam ser submetidas a consideracéo superior;

c) dirigir, superintender, orientar e coordenar os servicos de fiscalizacdo, cobranca, arrecadagéo,
recolhimento e controle dos tributos e demais rendas da Unido, salvo quando tais atribuicdes forem cometidas
a outros 6rgaos;

d) interpretar a legislacéo fiscal relacionada com suas atribui¢des, baixando ato normativos;

e) proceder a previsdo da receita tributaria federal e promover o acompanhamento e controle do
comportamento da arrecadacdo em suas variagdes globais, setoriais e regionais, tomando medidas
necessarias para manté-las nos niveis previstos na programacao financeira do Governo;

f) estudar os efeitos da politica tributaria no complexo industrial e no comércio interno e externo do Pais;
g) remeter & Comissao de Programagao Financeira, demonstrativos da Receita Tributaria arrecadada;

()

i) articular-se com outras reparti¢des federais, estaduais e municipais, bem como demais entidades de direito
publico ou privado, visando a integracao do Sistema Tributario Nacional, mediante permuta de informacoes,
métodos e técnicas e de agdo fiscal conjunta; (...)” (grifos nossos)
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legalidade e demais principios que regem a Administracdo Publica, conforme acima
explorado.

Nos termos do art. 3° do Decreto n° 63.659/68, estdo entre as competéncias da RFB
(i) atuar como 6rgdo de Planejamento, supervisdo, coordenacdo, avaliacdo e controle da
administragdo da receita tributaria federal (alinea “a”); (ii) dirigir, superintender, orientar e
coordenar os servicos de fiscalizacdo, cobranca, arrecadacdo, recolhimento e controle dos
tributos e demais rendas da Unido (alinea “c”); (iii) proceder a previsdo da receita tributaria
federal e promover o acompanhamento e controle do comportamento da arrecadagdo em
suas variagdes globais, setoriais e regionais, tomando medidas necessarias para manté-las
nos niveis previstos na programagao financeira do Governo (alinea “e”); e (iv) articular-se
com outras reparti¢cbes federais, estaduais € municipais, bem como demais entidades de
direito publico ou privado, visando a integracdo do Sistema Tributario Nacional, mediante
permuta de informagdes, métodos e técnicas e de agdo fiscal conjunta (alinea “i”).

Todas essas competéncias destinam-se a promogdo da atuacdo da RFB para o fim de
garantir a arrecadacdo de recursos para a execucao das politicas publicas determinadas pelo
governo, por meio (i) da regulamentacdo da legislacdo tributaria e determinacdo de
procedimentos que permitam ao contribuinte cumprir com suas obrigagdes fiscais e ao fisco
atuar para a adequada verificacdo dos recursos arrecadados; (ii) da fiscalizacdo da acdo do
contribuinte, que permita verificar o cumprimento de suas obrigages fiscais (principais ou
acessorias) e a existéncia de eventuais rupturas nessa conduta, com a consequente aplicacédo
das penalidades cabiveis; e (iii) da arrecadacdo dos recursos tributarios devidos pelos
contribuintes em razdo da subsuncdo dos fatos da vida a norma tributéria, resultando no
montante de receitas derivadas que sera destinada nos termos do que dispde a Constituicao
Federal.

Tais competéncias decorrem do disposto no art. 194 e seguintes do Codigo Tributario
Nacional, de 1966, que estabelece que a legislacdo tributaria deve regular, em carater geral,
a competéncia e os poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscalizacdo da
sua aplicacdo, devendo tal fiscalizagcdo aplicar-se as pessoas naturais ou juridicas,
contribuintes ou ndo, inclusive as que gozem de imunidade tributaria ou de isencdo de caréater
pessoal.

Além disso, esclarece o CTN, em seu art. 195, que, para os efeitos da legislacao
tributéria, “ndo tém aplicagdo quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do
direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos comerciais

ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da obrigacéo destes de exibi-/os ”.
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E arrematava, no art. 197, Il, que os “bancos, casas bancarias, Caixas Economicas e demais
institui¢oes financeiras”, mediante intimacdo escrita, eram “obrigados a prestar a
autoridade administrativa todas as informacdes de que disponham com relacéo aos bens,
negocios ou atividades de terceiros”.

Diz-se que “eram obrigados”, e ndo “sdo obrigados”, em razdo das delimitagdes
legais impostas ao sigilo bancario e consequente acesso as informacgdes bancérias dos
contribuintes junto as instituicdes financeiras, consoante LC 105, conforme anteriormente
detalhado.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foram estabelecidos de forma mais
expressa ndo apenas os direitos fundamentais garantidos aos individuos, mas tambeém as
premissas, 0s pressupostos e os deveres da Administracdo Publica, dentre eles a atuagdo dos
Orgaos estatais em sua funcao de fiscalizacdo e planejamento (art. 174 da CF) da atividade
economica.

Especificamente em relacdo a administracdo tributaria, o art. 145, 81° da CF,
estabelece que a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir

tributos, mas, sempre que possivel,

0s impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado & administracdo tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais®?® e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.” (grifos nossos).

Interessante observar que a administracao tributaria, a fim de cumprir com sua funcéao
de fiscalizagdo prevista na CF e na legislagcdo que determina suas competéncias, ndo apenas
com vistas a arrecadacdo, mas também para fazer cumprir requisitos protetivos aos
contribuintes, como a identificacdo de carater pessoal e gradacdo segundo a capacidade
econdmica especifica, deve identificar “o patriménio, os rendimentos e as atividades do
contribuinte”, 0 que apenas se mostra possivel com o acesso, direto ou por meio de terceiros,
as informacdes de contetido econdémico-patrimonial do contribuinte.

Ademais, nos termos do art. 150, 1, da CF, é vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se

328 para a maior parte da doutrina, a adocdo da expressdo ‘“respeitados os direitos individuais” € uma
redundancia e mostra-se desnecessario, ndo agregando elementos a discussdo sobre a oposi¢do de sigilo
bancéario ao fisco, uma vez que os dispositivos da CF ja tem como pressuposto o respeito aos direitos
individuais.
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encontrem em situacao equivalente, proibida qualquer distincéo (...), independentemente da
denominagdo juridica dos rendimentos, titulos ou direitos”’, em observancia ao principio da
igualdade material. Mas, para que a fiscalizacao levada a cabo pelo fisco seja efetiva e possa
adequar-se a igualdade material, dispensando tratamento equénime aos contribuintes,
também se mostra possivel apenas com o acesso as informagdes de conteido econémico-
patrimonial do contribuinte, diretamente ou por meio de terceiros. Caso contrério,
contribuintes que ndo estejam cumprindo com suas obrigacdes tributarias podem acabar por
ser tratados de forma equivalente aos contribuintes que as cumprem, em clara afronta ao
principio da igualdade que deve nortear o sistema tributario.

N&o se pode, portanto, pressupor que a administracdo tributaria possa ser cerceada,
de forma absoluta, de obter informacdes financeiras do contribuinte que sejam necessarias a
sua funcao de fiscalizacdo. Pode-se questionar a razdo de a administracdo tributaria intentar
0 acesso as informag6es financeiras de um contribuinte por meio das instituicdes financeiras
com as quais se relaciona. E este raciocinio é pertinente para os fins do presente trabalho.
Isso porque, embora os contribuintes, pessoas fisicas e juridicas, ja prestem ao fisco, com
determinada periodicidade prevista em lei, informacdes sobre seu patriménio, rendimentos,
operacOes e atividades, ndo se pode esquecer que estas informacgdes sdo declaratorias e
representam apenas uma foto da situagdo econdmico-patrimonial do contribuinte. Parte delas
vinculadas a e originadas em outras entidades (como os informes de rendimento), mas tendo
em sua maioria apenas o contribuinte como fonte de informacao.

Como seria possivel, assim, a verificacdo da veracidade e adequacdo daquela
informacdo prestada pelo contribuinte,3? ainda mais quando se considera o fator tempo e
tudo o que é por ele operado ao longo do ano calendario? A resposta é objetiva: por meio do
cruzamento, sempre que possivel, de informacgdes prestadas pelo contribuinte com outras
informac@es prestadas por terceiros que devem, por determinacdo legal ou regulatoria (se
houver previséo legal para tanto), encaminhar ao fisco as informagdes que detém acerca do
patriménio do contribuinte. O cruzamento de informacdes & benéfico para a coletividade,
pois (i) reduz o custo das fiscalizagdes, (ii) desestimula a sonegagéo e, consequentemente,
(iif) aumenta a arrecadagdo. Em especial no mercado de capitais, as institui¢cdes financeiras

sdo sujeitas ao cumprimento de diversas obrigagcdes acessorias, entre elas a DIRF (ndo

329 O pressuposto do fisco ndo pode ser o de desconfianga do contribuinte, contudo, como diria Thomas Hobbes,
“o homem é o lobo do homem”, por acreditar o pensador politico inglés que a natureza humana é regida pelo
egoismo e pela autopreservagao.
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exclusiva do mercado de capitais, a e-Financeira e o informe de IRRF sobre a alienagéo de
valores mobiliarios (conhecido no mercado como “dedo-duro”).

Este tipo de solicitacdo as instituicdes financeiras acerca de informacGes de seus
clientes ndo é nova em nosso ordenamento juridico. A RFB, desde o disposto no art. 12 da
Lei Complementar n° 70, de 1991, que obrigava as instituicdes financeiras e demais
instituicdes equiparadas a fornecer & SRF “informacées cadastrais sobre os usudrios dos
respectivos servicos, relativas ao nome, a filiacdo, ao endereco e ao numero de inscri¢éo
do cliente no Cadastro de Pessoas Fisicas — CPF ou no Cadastro Geral de Contribuintes -
CGC”, passou a exigir das instituicdes financeiras de seus clientes, inicialmente relativas a
informagdes cadastrais, mas que depois evoluiram para outros relatérios e obrigacoes
acessorias contendo informac6es detalhadas sobre operagdes, servigos e movimentacdes
financeiras.

Em que pese discussdes académicas sobre o fato de o fisco poder ou néo, desde o art.
12 da LC 70/91, em raz&o de suposto sigilo bancario,®*° acessar informacdes consolidadas
de clientes de instituicGes financeiras, o fato é que tais informacdes possuem conteido
econémico-patrimonial e estdo protegidas pelo ndcleo da privacidade, podendo ser acessadas
em razdo de interesse publico e desde que haja previsdo expressa em lei. No caso, a previsdo
legal estava estabelecida na regra geral do art. 38 da Lei n° 4595/64, e, a partir da LC 105 e
sua regulamentacdo, conforme anteriormente analisado, as limitacGes para este acesso
continuado pelo fisco as informagbes dos clientes de instituicGes financeiras estava
expressamente prevista.

Esta fiscalizacdo, de carater continuo, hoje prevista no art. 5° da LC 105 (denominada
por Everardo Maciel como “acesso sistémico”), ¢ diferente da fiscalizagao intermitente, que
ocorre pontualmente. A primeira pode ser realizada pelo fisco em razéo da sua competéncia
de supervisdo da administracdo da receita tributaria federal (diferente da fiscalizacdo pura),
nos termos do art. 3°, “a”, do Decreto n° 63.659/68, e visa coleta continua de informacGes
financeiras do contribuinte, enquanto que a segunda ocorre apenas quando da identificagdo
de indicios pela fiscalizacdo de que pode estar ocorrendo irregularidades. Justamente a
fiscalizacdo intermitente € aperfeicoada pela fiscalizagdo continua (supervisdo), uma vez que

quanto mais acuradas as informacdes fornecidas continuamente, mais eficiente sera o fisco

330 Ver, neste sentido, COVELLO, Sérgio Carlos. O Sigilo Bancario como Protecéo a Intimidade. Dissertagdo
de Doutorado em Direito Comercial apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sdo
Paulo, 1989, p. 93; e FERRAZ Jlnior, Tércio Sampaio Ferraz. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os
limites & funco fiscalizadora do Estado. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de S&o Paulo, v. 88,
1993, p. 453-457.
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na efetiva identificacdo de inconsisténcias e verificacdo de indicios que podem levar a uma
fiscalizagdo especifica (cuja coleta de informagdes se dard nos termos do art. 6° da LC 105
e sua regulamentacéo).

A facilidade e a praticidade de acesso as informacdes financeiras dos contribuintes
diretamente junto as instituicbes financeiras sdo as principais razdes do porqué de o fisco
busca-la nessas bases, além do fato de que tais instituicbes sdo reguladas (Banco Central) e
possuem a obrigacdo de manter tais bases higidas e corretas, ndo s6 para atender as
disposicdes legais e regulatorias, mas em especial para garantir a seguranca de seus clientes
e, logo, o status da instituigdo financeira no mercado.®!

N&o h& na lei uma sequéncia a qual o fisco deve recorrer para a obtencdo das
informacBes do contribuinte, e, pelo principio da praticabilidade, economia e eficiéncia,
mostra-se mais pertinente supervisionar os contribuintes por meio de solicitacdo e obtencao
direta as instituicdes financeiras de informacdes de seus clientes, desde que observados 0s
requisitos previstos na LC 105.

Isso ndo pode ser considerado quebra de sigilo bancario uma vez que, estando
expressamente prevista a possibilidade de acesso do fisco a informacgdes do contribuinte por
meio de obrigacBes acessérias exigidas das instituicGes financeiras, constitui esta ja uma
ressalva ao sigilo bancério.

Assim, por meio da atividade fiscalizatoria ou de supervisdo, a RFB exerce suas
competéncias e cumpre com seus objetivos como 6rgdo da Administracdo Publica, e,
observando os principios a ela inerentes, em especial o da eficiéncia, o acesso as informacdes
financeiras dos contribuintes por meio das instituigdes financeiras torna-se verdadeiro
pressuposto que permite a RFB cruzar dados, apurar a correicdo dos recolhimentos e
antecipar as projecdes de arrecadacdo, tornando-se eficiente também na reducéo dos custos
com fiscalizacdo direta e pontual dos contribuintes.

Para tanto a RFB precisa ter acesso as informac6es financeiras dos contribuintes, por
meio das instituicdes financeiras, desde que observados os requisitos, procedimentos e

limites legais, seja para fins de fiscalizacdo continua (acesso sisttmico) ou intermitente,

31 Nesse sentido, podemos citar a Circular Bacen n° 3.287, de 21/07/2005, posteriormente revogada e
substituida pela Circular Bacen n° 3.347, de 11/4/2007, que determinou a constituigdo, pelo e no Banco Central
do Brasil, do Cadastro de Clientes do Sistema Financeiro Nacional (CCS), destinado ao registro de informacgdes
relativas a correntistas e clientes de instituicBes financeiras, das demais instituicdes por ele autorizadas a
funcionar e das administradoras de consdrcios, bem como a seus representantes legais ou convencionais, por
meio de sistema informatizado que tem a capacidade de armazenar informacGes de correntistas ou de clientes,
bem como de seus representantes legais ou convencionais, bem como propiciar o atendimento de solicitagdes,
formulada pelas autoridades legalmente competentes (como a RFB, em razdo de convénios, conforme previsto
na LC 105 e no art. 28 da Lei n° 6.385/76, do detalhamento de informagdes nela contidas.
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conforme decisOes recentes do STF. Caso ndo pudesse acessar as informagoes financeiras
junto as institui¢des financeiras, a RFB teria de se limitar as informagdes declaradas pelos
contribuintes, e, se houvesse irregularidades nesta informacao e na propria arrecadacao, a
RFB ndo teria dificuldade para identifica-las e cobrar os correspondentes creditos tributarios
devidos, resultando em um tratamento desigual aos contribuintes, em afronta ao principio da
igualdade material. Em outras palavras, o acesso as informacgdes financeiras junto as
instituicbes financeiras constitui ferramenta necessaria a RFB ndo apenas para fins de
arrecadacdo, mas também para reforco aos principios que norteiam o sistema tributario e a
administragdo publica.

Contudo, o acesso da RFB as informacGes bancérias dos contribuintes por meio das
instituicdes financeiras ndo deve ter como pressuposto apenas a arrecadacdo para fins de
manutencdo do Estado. Conforme acima citado, a RFB possui outras competéncias que, para
serem atingidas, necessitam de acesso a informacdes detidas pelas instituicbes financeiras
em relacdo ao mercado e seus clientes. Dentre estas outras competéncias (que nao apenas a
atividade de fiscalizacdo para fins de arrecadacédo, que busca a subsuncdo do fato a norma
ou mesmo elementos sobre a ocorréncia do fato gerador) esta a de identificar se os tributos
(e as normas que os instituem ou regulamentam) estdo atingindo sua finalidade e atuando
adequadamente, 0 que s6 se mostra possivel com base em conhecimento sobre o objeto de
andlise, no presente caso, a tributacdo das operacOes de renda variavel em ambientes de bolsa

e assemelhados. E o que se passa a tratar.

3.2.2 Auxilio ao executivo e ao legislativo em matéria Tributaria (importancia das
informacgdes para entendimento dos mercados e desenvolvimento das politicas

econdmica e tributéria)

Além das competéncias de fiscalizacdo e arrecadacéo, a RFB possui competéncias
analitica e propositiva da legislacdo e das politicas tributarias, bem como interpretativa e
compreensiva dos fatos da vida que podem vir a se subsumir a legislacéo tributaria, todas
previstas no art. 3° do Decreto n° 63.659/68.

Nesse sentido, a RFB deve (i) propor medidas de aperfeicoamento e
regulamentacédo do Cddigo Tributario Nacional, e outras de politica fiscal e tributaria
que devam ser submetidas a consideracao superior (alinea “b”); (ii) interpretar a legislacao

fiscal relacionada com suas atribuicgdes, baixando ato normativos (alinea “d”); e (iii)
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estudar os efeitos da politica tributaria no complexo industrial e no comércio interno e
externo do Pais (alinea “f”).

Estas competéncias abrem para a RFB uma nova dimensao que vai muito além da
mera atuacdo como 6rgdo publico da Unido arrecadador e fiscalizador das praticas
tributarias, passando a RFB a atuar também como longa manus do Estado para fins de
aperfeicoamento do sistema tributério e das politicas tributérias, devendo para tanto estudar
os efeitos sobre o complexo industrial e sobre o comércio interno e externo do Pais.

Para tanto, ndo basta a RFB, por meio de seu corpo técnico, conhecer as normas
tributérias contidas na legislacdo e na regulamentagdo (direito posto) e os principios que
regem o sistema tributario. E essencial que conheca e entenda também as caracteristicas dos
fatos da vida, bem assim das estruturas sociais e econémica que os circundam, que restam
tributados pelas diversas hipdteses de incidéncia tributaria, para o fim de atuar de forma
critica em relacdo a tributacdo existente e propor as instancias competentes a aprovacao de
atos normativos e politicas que aperfeicoem o sistema tributério.

Pode parecer inocente pressupor que o corpo funcional da RFB conhecera todos os
setores econdmicos sobre os quais incidem tributos, em seus diferentes detalhes e facetas.
Por ébvio a totalidade do conhecimento e da informacdo escapam até aos especialistas de
suas respectivas areas. Mas, uma vez que a norma tributéria captura (em hipétese) alguns
fatos da vida que, se verificados, tornar-se-ao fatos geradores da obrigacdo tributaria, pelo
menos em relacdo a tais fatos e ao funcionamento do mercado que a cada qual rodeia, é
essencial ao corpo técnico da RFB deter o conhecimento necessario para, por meio das
informacdes coletadas, (i) acompanhar a arrecadacdo dali decorrente; e (ii) identificar
eventuais desvios da finalidade e do impacto do tributo que podem surgir em razdo de
alteracdes factuais (atividade que deixou de ser exercida ou alterou sua dindmica, como no
caso de setores de tecnologia) ou econdmicas (existéncia de crises econdémicas que afetam
mais intensamente determinado setor), e que poderiam resultar em ajustes nas normas e
politicas tributarias.

Imaginar que o oOrgdo responsavel pela administracdo tributdria simplesmente
executa as determinacOes legais e edita as normas regulatorias para locupletar o quadro
normativo, complementando esta atuacéo com fiscalizacéo e superviséo, é ignorar o fato de
que a RFB é o0 6rgéo do governo que deveria deter o melhor conhecimento técnico sobre o
sistema tributério, suas normas, procedimentos, arrecadacéo, sujeitos passivos e fatos da vida
gue resultam em fatos geradores. Assim, imperioso pressupor que a RFB participa do

processo de formacéo e alteracdo da legislacéo e da politica fiscal e tributaria (ambos em
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conjunto com o Executivo, e o segundo também com o Legislativo), de forma propositiva,
bem assim é responsavel pelos estudos dos efeitos das politicas tributarias e daqueles que
resultam em interpretacdes da legislacdo tributaria, posteriormente concretizados em atos
administrativos orientativos (podendo-se citar como principais os atos declaratérios, as
solugdes de consulta e as instru¢des normativas).

A execucdo dessas competéncias depende, contudo, de informacdes, e ndo apenas
dados, oriundos dos setores tributados. Estas informacdes devem deter conteudo suficiente
para que a RFB possa capturar a adequacao da norma tributaria aos fatos tributados, bem
assim os efeitos que as politicas tributérias exercem sobre eles.

Essas analises propositivas e analiticas levadas a cabo pela RFB possuem por
finalidade a busca pelo aperfeicoamento do sistema tributario, consoante disposi¢ao expressa
contida na alinea “b” do art. 3° do Decreto n° 63.659/68, a qual ndo pode ser interpretada
restritivamente e de forma estanque. Interpretacdo em sentido contrario levaria ao absurdo
de se pressupor que as alineas “d” e “f” acima referidas representariam atividades ndo-
direcionadas, apenas determinando que a RFB deveria “interpretar a legislag¢do fiscal” e
“estudar os efeitos da politica tributaria”, sem procedimento e sem orientacdo. Por 6bvio,
a previsao de “aperfeigoamento” contida na alinea “b” deve ser entendida como pressuposto
para todas as a¢Oes de competéncia do fisco, observado o limite da legalidade.

Tal interpretacdo reforca o carater que se queria dar a reestruturacdo da administracao
tributaria que resultou na constituicdo da SRF e na edi¢do da Decreto n°® 63.659/68: uma
organizacdo do 6rgdo tributario pautado e compromissado com o resultado na execuc¢édo de
suas competéncias, voltados para a desburocratizacdo, racionalidade tecnicista e
implementacdo de critérios de eficiéncia. Esta linha de atuacdo casa perfeitamente com o
conceito da eficiéncia da administracdo publica, da qual faz parte a administracao tributéaria.

Para tanto, desde 1968 um dos focos da administracdo tributaria é (ou deveria ser), a
qualificacdo dos servidores de forma a prepara-los para 0 modelo de gestdo publica pautado
pela eficiéncia.3*

No entanto, pode-se extrair um segundo nivel de eficiéncia buscada pela RFB por
meio das competéncias supramencionadas. O primeiro é aquele da atuacdo administrativa,

funcional, dos agentes publicos que devem atuar em linha com as funcgdes e competéncias

332 VITAL, Jodo Mauricio. Histéria da Administragdo Tributaria e Aduaneira no Brasil: de 1500 a Receita
Federal. In Revista de estudos tributarios e aduaneiros da Receita Federal. Ano 1. no 1 (ago./dez 2014).
Brasilia-DF: Secretaria da Receita Federal do Brasil, 2014, p.21.
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para as quais foram designados, sempre buscando tornar o mais eficiente possivel sua
atuacdo.>*® O segundo, contudo, suplanta a eficiéncia funcional, para buscar a eficiéncia do
conjunto de normas e politicas tributarias, ou seja, do proprio sistema tributario, como
eficiéncia material da atividade conduzida pelos servidores da RFB.

A eficiéncia do sistema tributario, composto pelas normas (legais e regulamentares)
e politicas tributarias, pode possuir um nimero infinito de sentidos, a depender do critério
que se queira adotar para fins de eficiéncia. Como a referéncia trazida pelo art. 3° do Decreto
n° 63.659/68 ¢ no sentido de “aperfeigoamento”, devemos entender que se pode extrair dois
sentidos: (i) um finalistico: como o sistema tributério visa, ao fim e ao cabo, a arrecadacao
de recursos para a execucdo pelo Estado de politicas publicas, dentro dos limites legais e
observados os principios constitucionais tributarios, gerais e de cada tributo, pode-se
entender que o aperfeicoamento da eficiéncia do sistema tributaria teria por objetivo
aperfeicoar a arrecadacéo, seja por meio de melhorias procedimentais e operacionais, seja
por meio de majoracdo da carga tributaria, sempre adstritos aos ditames e limites da lei;
contudo, como a majoracgdo da carga tributaria depende, além da alteracdo legal, de fatores
setoriais e econdmicos, ndo se pode pressupor que o pressuposto da eficiéncia vise aumento
da carga tributéria e, portanto, da arrecadacdo por mero aumento de aliquota; isso ndo seria
eficiéncia, mas sim majoracdo da carga tributaria; e (ii) um econdmico: sendo o sistema
tributério focado para fins de arrecadacédo, e possuindo esta uma correlacdo direta com o
cenario econdmico, é de se pressupor que alteracdes na economia afetam a arrecadacao
positiva e negativamente, havendo limites principiolégicos em ambos os sentidos para que
o sistema tributario se adapte; ou seja, o sistema tributario deve buscar constantemente a sua
eficiéncia, dentro de limites legais, principiolégicos, morais e econdmicos, e a RFB possuiria
competéncia para auxiliar nesse constante aperfeicoamento (de leis, regulamentacdes,
politicas e interpretacdes).

Parece que o segundo sentido guarda maior coeréncia para fins de adequacdo da
eficiéncia do sistema tributario a realidade econémica, sendo esta Gltima abstraida por alguns
doutrinadores, mas implacével em sua percepc¢do quando verificadas oscilacGes.

Assim, a informacéo colhida pela RFB torna-se um ferramental essencial ao e para
fins de aperfeicoamento da norma tributaria, seja quando de prépria elaboracéo pelo fisco

por sua competéncia regulatéria, seja quando encaminha as instancias competentes, por

333 MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. 392 ed., atualizada até a Emenda
Constitucional 71, de 29.11.2012. Séo Paulo, Malheiros, 2013; e CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de direito administrativo. — 27. ed. ver., ampl. e atual. até 31.12.2013. S&o Paulo, Atlas, 2014.
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solicitacdo ou de oficio, propostas ao executivo para elaboracdo de Projetos de Lei, Medidas
Provisorias, Decretos, etc. Além disso, essa gama de informagGes possuem relevancia para
as politicas publicas tributarias, uma vez que permitem ao governo identificar, por exemplo,
setores que demandam incentivos tributarios para a regular condugdo dos negdcios, ou em
que medida setores da economia poderiam ter procedimentos melhorados e simplificados
para apuracdo da carga tributaria ou para sua arrecadagéo, ou, ainda, ter sua carga tributaria
majorada, observada a capacidade contributiva dos contribuintes que serdo afetados e a
equidade do sistema tributario.

A percepcdo pela RFB de que o ambiente de neg6cios é um elemento importante na
equacao da arrecadacdo e na estruturacdo do sistema tributério, e que para sua anélise deve-
se considera-lo como um elemento enddgeno, e ndo exdgeno, do sistema, demonstra a
preocupacdo do fisco com a execucdo de suas competéncias analiticas e propositivas, as
quais demandam acesso a informacg6es. Em recente publicacdo da RFB, esta comenta que,
em reunido do Secretério da Receita Federal com advogados tributaristas,

“O ambiente de negoécios para nés [RFB] é muito importante. A
Administracdo Tributéaria tem a obrigacdo de tornar facil o cumprimento
da obrigacdo tributaria. E nesse ponto que devemos atuar”, disse o
secretario Rachid, que informou aos participantes que a melhoria do
ambiente de negdcios foi incluida no novo mapa estratégico da Receita
Federal, demonstrando a importancia do tema para a instituic&o.*

As informacdes referidas para estas competéncias da RFB ndo precisam ser, contudo,
necessariamente individualizadas por contribuintes. Para a conducdo de aprimoramentos da
norma e das politicas tributarias, bem assim de interpretacfes das normas ja existentes, as
situacBes individuais perdem sua relevancia para uma informacédo consolidada por setor
econémico, conjunto de contribuintes com caracteristicas semelhantes, tipos de operacdes,
ou mesmo volume de arrecadagéo, dentre outros exemplos.

Evidente que, se as informacgdes consolidadas puderem ser acompanhadas da
informag&o analitica por contribuinte, e sendo as informacdes relevantes e necessarias para
fins de fiscalizacdo continuada (acesso sistémico) da arrecadacdo (art. 5° da LC 105),
certamente a RFB poderia solicita-las em ambos os formatos.

Esta digressdo sobre a qualidade da informacdo é relevante para fins de analise

quanto ao sigilo bancério e as informaces financeiras, uma vez que, embora a RFB pudesse

334 Revista Fato Gerador. 112 Ed. 1o semestre de 2016, p. 17.
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coletar individualmente as informagdes com os contribuintes, por meio das declaragdes de
ajuste de pessoa fisica, precisaria coletar as informacfes financeiras junto as instituicdes
financeiras para cruzamento de dados e verificacdo da veracidade das informacdes a ela
prestadas.

Toda a discussdo conduzida nas Ultimas décadas no Brasil (e também no exterior)
acerca da possibilidade de fornecimento ao fisco das informac@es financeiras dos individuos
pelas institui¢ces financeiras (dentro dos limites legais estabelecidos), e a eventual afronta
ao direito fundamental da privacidade, primeiramente pelo carater constitucional da questao
a partir da Constituicdo Federal de 1988, e em seguida pelas supostas afrontas a CF
perpetradas pela LC 105 a partir de sua publicacdo, resultaram superadas recentemente em
decorréncia do posicionamento do STF no RE 601314 SP e nas ADIns 2.390, 2.386, 2.397
e 2.859, conforme anteriormente descrito, para fins de confirmar a constitucionalidade dos
artigos 5° e 6° da LC 105 (ou seja, fornecimento de informacdes financeiras ao fisco pelas
instituicbes financeiras para fins de fiscalizagdo continuada e também fiscalizagéo
intermitente, afastada a reserva de jurisdicéo).

Referidas acbes ndo discutiram ou analisaram em nenhum momento, contudo, o
fornecimento pelas instituicdes financeiras de informagGes financeiras estruturadas (ou
consolidadas) ao fisco para fins de aprimoramento de normas, politicas ou interpretacdes
sobre o setor da economia na qual elas séo originadas: basicamente, o mercado financeiro e
0 mercado de capitais. Assim, observados o0s requisitos, critérios e procedimentos previstos
nos arts. 5° e 6° da LC 105 e nos Decretos que os regulamentam, mesmo a informacao
analitica poderia ser fornecida a RFB para fins do exercicio de suas competéncias analiticas
e propositivas tratadas nesta se¢éo.

Vale relembrar que, conforme analisado no capitulo anterior, a LC 105 trata sobre o
sigilo de informagdes de “operagdes ativas e passivas e servigos prestados” pelas
instituicOes financeiras ali relacionadas aos seus clientes, sempre a qualificando como uma
informagdo individualizada por contribuinte, e havendo no Decreto n° 4.489/2002, que
regulamenta o art. 5° da LC 105, o detalhamento de como essa informacdo poderia ser
segregada para fins de fornecimento ao fisco. Entretanto, nenhuma referéncia é feita a
informacao financeira consolidada, a qual justamente por ser agregada, ndo identificando os
contribuintes individualmente, poderia ser obtida pelo fisco junto as institui¢fes financeiras
sem a necessidade do enfrentamento de discussdes sobre eventual quebra de sigilo bancério
(poderia haver, contudo, discussfes sobre 0 acesso pelo fisco a informagéo analitica que

compde a informac&o consolidada, para fins de verificacdo de sua acuidade).
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Como o foco deste estudo é o mercado de capitais, concentremo-nos neste setor, mais
propriamente nas operacGes de renda varidvel em mercados organizados de bolsa e
assemelhados, bem como liquidacdes futuras em balcdo organizado.

O fornecimento de informacgfes financeiras que denotem comportamentos dos
contribuintes (ou, pelo menos, permita compreender o funcionamento dos mercados),
permitiria fazer com que a renda efetiva, o ganho efetivo, fossem verificados de forma mais
adequada e eficiente possivel, além de permitir que a informacdo funcione como um
propulsor do entendimento pelo fisco das operacdes realizadas no mercado de renda vaiavel
(inclusive para fins de geracéo de efeitos extrafiscais pelo Imposto de Renda).

Mas como o acesso da RFB as informacdes financeiras dos contribuintes diretamente
junto as instituicdes financeiras pode auxiliar no desenvolvimento ndo apenas do sistema
tributario (e também no aumento de sua eficiéncia econdmica), mas, em ultima instancia,
também da prdpria arrecadacéo, bem como no aumento da eficiéncia do mercado de capitais?

E 0 que sera analisado na proxima secéo.

3.3 Analise dos impactos tributarios e econdmicos do sigilo em matéria tributaria

relativos as operacdes de renda varidvel em mercado de capitais

Como visto nas secdes anteriores, a informacdo financeira (ou bancaria, como
denominada na LC 105), referente as operacdes financeiras realizadas ou registradas pelos
clientes das instituicdes financeiras, bem assim referente aos servicos financeiros por eles
tomados, é essencial para o exercicio das competéncias da RFB previstas no art. 3° do
Decreto n° 63.659/68. A discussdo judicial levada a efeito sobre o tema em relagdo as
administrac@es tributarias, especialmente a RFB, resultou em decisdo pelo STF no sentido
da possiblidade de acesso as informacdes financeiras, desde que observados determinados
requisitos e procedimentos, os quais, para fins da administracdo publica federal (RFB), ja se
encontram totalmente atendidos por meio na LC 105 e nos decretos que regulamentam o0s
arts. 5° e 6°.

Ou seja, para fins do que dispde a LC 105 e sua regulamentacdo, a RFB pode ter
acesso as informacdes financeiras dos contribuintes diretamente junto as institui¢cdes
financeiras, mas por meios diversos: (i) um em razdo do art. 5° da LC 105, mediante a coleta
continua de informagdes restritas & identificagdo do contribuinte, montante global
mensalmente movimentado, e divisdo deste em alguns tipos de operagdes, aplicacOes, contas

e pagamentos, nos termos do art. 2°, 83°, e art. 3° e seus incisos, do Decreto n° 4.489/2002;
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e (i) outro em razdo do art. 6° da LC 105, constatando-se com base nas primeiras
informagdes, ou em outras informagdes dos contribuintes contidas nas bases da RFB, esta
podera promover procedimentos administrativos especificos para obtengdo de informacoes
financeiras mais detalhadas do contribuinte em relacdo ao qual haja indicios e suspeitas de
irregularidades no cumprimento da obrigacdo tributaria, bem como de ilicitos tributarios,
como evasao tributéria.

Mas o art. 6° do Decreto n°® 4.489/2002 (regulamenta o art. 5° da LC 105), ao dispor
que “recebidas as informagoes de que trata este Decreto, se detectados indicios de falhas,
incorrecBes ou omissdes ou de cometimento de ilicito fiscal, a apuracao dos fatos dar-se-a
mediante (...)”, ndo restringe a utilizacdo dessas informacdes pela RFB. Pelo contrério, a
interpretacdo sistematica deste decreto, somada a da LC 105, é a de que se cria uma
obrigacdo de prestacdo de informacGes para as instituicbes financeiras, e que a RFB, ao
receber a informacdo, mantera o sigilo necessario que sobre elas deve existir perante
terceiros, mas que, pelo menos para fins da informacdo coletada por meio do “acesso
sistémico” do art. 5° da LC 105, a informac&o poderia atender outras finalidades quando de
posse da RFB.

Isso é, inclusive, muito comum no mercado financeiro e de capitais, uma vez que as
informacdes financeiras dos clientes das instituicdes financeiras sdo por esta utilizadas
restritamente dentro das institui¢cbes, mas no intuito de se criarem indicadores e carteiras de
produtos que correspondam ao perfil de atividade e atuacdo do cliente. E a informacéo do
préprio cliente que, uma vez processada pela instituicao financeira, a ele retorna em forma
de novos servicos financeiros.

Ocorre que a informacdo financeira detém um conteldo muito valioso nao apenas
para as instituicdes financeiras, mas também para as administracdes tributarias (em especial
a RFB, na qual nos focaremos neste topico, uma vez que trataremos de tributacdo pelo
imposto de renda das operagdes de renda variavel no mercado de capitais), para 0 mercado
de capitais e para o proprio sistema tributario, porque, se por um lado permite a atuagao
consciente daqueles que a possuem para 0 adequado exercicio de suas atividades (no caso
da RFB, submetido aos principios da Administragdo Publica e, especificamente no que tange
ao imposto de renda, aos principios da capacidade contributiva, impessoalidade, da isonomia
e da livre concorréncia, pode levar ao cometimento de equivocos e atua¢ées com resultados
danosos quando exercida sem se ter conhecimento de, ou pior, mesmo acesso a, essas

informacoes.
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Deve-se, neste ponto, fazer uma breve digresséo, a fim de tratar sobre os efeitos da
norma tributéria indutora. O Estado, nos termos do art. 192 da CF, deve intervir de forma
direta ou indireta no ou sobre o dominio econdmico, podendo se dar tal intervencao de trés
formas®®®: (i) por absorcdo ou participacio (quando o Estado desempenha diretamente uma
atividade econdmica), (ii) por direcdo (quando o Estado impde determinada conduta) e (iii)
por inducéo (Estado estimula determinada conduta).

Especificamente em relacdo a esta ultima forma de intervencdo, ao regular por
inducdo, o Estado ndo impde um comportamento, mas privilegia aquele que entende
desejavel. Assim, as normas indutoras estimulam ou desestimulam, assegurando a
possibilidade de se adotar comportamento diverso, sem que para isso se cometa um ilicito®3®
(a0 contrario da norma diretiva, que deve resultar em um (nico consequente para
determinada hipotese, aplicando-se sancdo correspondente em caso de desobediéncia).

As normas tributarias certamente ndo podem ser diretivas, uma vez que nao podem
obrigar o contribuinte a incorrer no fato gerador se ndo for de sua vontade. Desse modo, as
normas tributarias acabam por ser normas indutoras, atuando sempre sobre a ordem
econémica de forma a regula-la por meio de estimulos ou desestimulos a determinadas
atividades, visando, de acordo com as politicas tributarias e demais politicas publicas, a
realizacdo de comportamentos mais desejaveis pelos agentes econémicos.

A partir deste ponto de vista, denota-se que a tributacdo afasta-se da premissa da
neutralidade que inicialmente Ihe incutiam, ndo s6 por meio da figura de incentivos fiscais
que possuem latente o impacto da tributacdo sobre a ordem econémica, mas também por
outras formas, como na tributacéo ordinaria do imposto de renda, uma vez que, por exemplo,
a reducdo da aliquota do IRPF poderia liberar recursos para a circulagdo na economia e
estimula-la, sendo uma forma de atuacdo da politica crediticia por meio da tributacéo.

Assim, se adequadamente manejada, a tributacdo (concretizada em suas normas)
possui a capacidade de gerar eficiéncia econdmica, atraindo o desenvolvimento, sempre
observando o rigido respeito a competéncia tributaria, legislativa e reguladora. Por outro
lado, as normas tributarias podem gerar efeitos que trardo consequéncias econémicas
danosas, gerando maiores assimetrias de mercado e perdas de arrecadacdo aos cofres

publicos. Por essa razdo também é prevista como competéncia da RFB (art. 3°, “f”, do

33%5 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros, 92 ed., 2004,
pég. 85.

33 SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas tributrias indutoras e intervengio econdmica. Rio de Janeiro: Forense,
2005, pag. 4.
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Decreto n° 63.659/68: “estudar os efeitos da politica tributdria no complexo industrial e no
comércio interno e externo do Pais;”) atuar de modo a avaliar os efeitos das normas e
politicas tributarias sobre a industria e o comércio (0 que deve ser realizado ndo sé
previamente a publicacdo das normas, mas mesmo depois, de modo a acompanhar seus reais
efeitos sobre todo o processo econdmico, evitando desperdicio de investimento publico e
possivel piora no sistema econémico).

Tradicionalmente, os tributos regulatérios, como o IOF, séo aqueles considerados
tipicamente como indutores da economia. Contudo, e embora ndo decorra de uma legislacéo
tdo flexivel e mutavel (tendo em vista a aplicacdo de principios como o da anterioridade
anual), o imposto de renda também acaba por gerar efeitos econémicos. A diferenca é que,
em razdo de sua maior perenidade, as mudancas que gera na economia sdo quase vistas como
decorréncias naturais do ajuste tributario, ao passo que podem ser efeitos intentados pelo
legislador tributério, motivado, por vezes, pela percep¢do da RFB.

Né&o se pode afiancar que todos os efeitos econémicos de uma norma tributéria de
imposto de renda sejam previamente pretendidos, da mesma forma que ndo se pode afirmar
gue a manutencdo de determinadas normas tributarias, quando da alteracdo da realidade
fatica de determinado setor econdmico, ndo acaba por gerar efeitos econdmicos, favoraveis
ou desfavoraveis a uma serie de agentes econdmicos e, inclusive, para a propria RFB para
fins de arrecadacdo.

Retornando ao raciocinio condutor, é sabido que o mercado de capitais € um setor
econbémico complexo em termos de seu funcionamento, produtos e servigos ofertados,
atuacdo dos seus participantes (instituicbes financeiras e investidores) e resultados
verificados. O objetivo do mercado de capitais, de permitir a aproximacgéo direta entre
credores e tomadores de capital, sem intermediacao bancaria do capital (sem ter a institui¢éo
financeira, simultaneamente, como credor e tomador), acaba por ser funcionar por meio da
intermediacdo de instituicbes financeiras do ponto de vista operacional (corretoras,
distribuidoras, bancos liquidantes, bolsas, balcGes, clearings, depositarias e escrituradores).
E, com o passar do tempo e seu desenvolvimento, torna-se cada vez mais complexo.

A teoria econbmica neoclassica entendia que o mercado se autorregulava pela
atuacdo racional dos investidores, que atuavam sempre para o fim de maximizar seus ganhos,

e, portanto, ndo precisavam de intervencédo externa do Estado (teoria da méo-invisivel do
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mercado).33” Mesmo raciocinio se adotava para a economia, em relacéo a qual se destacavam
teorias de equilibrio pela atuagdo dos agentes.33® Contudo, vez ou outra, ocorriam crises
financeiras e problemas relacionados a determinados participantes ou ativos negociados a
mercado, com impactos danosos para a economia e, consequentemente, ndo sd para oS
investidores, primeiros interessados. Os modelos econdmicos e matematicos adotados pelos
economistas neocléssicos, simplistas, de facil aplicagdo matematica, e que ndo partiam de
premissas realistas, ja ndo conseguiam mais responder as falhas que surgiam no mercado.®
Estamos no inicio do século XX.

Alguns economistas da época, mesmo que neoclassicos, passaram a estudar essas
falhas e a identificar suas origens, bem como os riscos e incertezas delas decorrentes, para o
fim de propor modelos mais complexos que pudessem afronta-las, por mais que atuassem
em dimensdes bastante distintas.?*® Assim, agruparam referidas falhas, de forma
simplificada, em 3 (trés) grupos, em razdo de suas caracteristicas, padrdes e formas de
atuacdo: (i) assimetrias informacionais e custos transacionais, que resultavam em
comportamentos (condutas) distorcidos por parte dos participantes do mercado, em razédo da
auséncia ou imprecisdo nas informacdes existentes a mercado, resultando em ineficiéncias e
desequilibrios; (ii) vantagens competitivas, que resultavam da existéncia de posicGes
economicas discrepantes a mercado, concentrando demasiadamente o poder econdmico em
determinados agentes; e (iii) externalidades, que representavam efeitos, positivos ou
negativos, inicialmente ndo intentados, mas que resultavam das interacBes e atividades
econdmicas.3*

Uma vez identificados, pelo lado econdmico, essas falhas passaram a ser atacadas e
tratadas por meio de novos modelos econdmicos que passaram a abranger a administracao
de riscos, justamente deles decorrentes. Mas, por se ter percebido que os mercados ndo se
autorregulavam, o Estado foi chamado a atuar, e, a partir da década de 50, logo apos a 22
Guerra Mundial, passaram a ter uma atitude mais intervencionista na economia, de modo a
buscar conter e atacar as falhas de mercado por meio de sua regulacdo, tanto de condutas

(assimetria informacional e vantagens competitivas), quanto sistémica (externalidades).

337 BRUE, Stanley. Histdria do pensamento econdmico. S&o Paulo: Pioneira Thomson Learning, 2005, p. 73.
33 YAZBEK, Otavio. Regulacdo do Mercado Financeiro e de Capitais. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
Eégl\z,ﬁgl.BEK, Otavio. Regulacdo do Mercado Financeiro e de Capitais. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
E“.Ol\f(;:ZYI.BEK, Otavio. Regulacdo do Mercado Financeiro e de Capitais. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
E‘{li\ZAjZ}EK, Otavio. Regulacdo do Mercado Financeiro e de Capitais. 22 ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009,
p. 36-45.



209

Pode-se perguntar qual a correlacdo dessas falhas com a questdo tributéria. E a
resposta é objetiva: no passado, um investidor poderia néo ter a informacéo suficiente sobre
0 emissor de um titulo que desejava comprar, bem como desconhecia, por vezes, custos
transacionais, gerando uma assimetria de precificacdo, danosa para o investidor a curto prazo
e para 0 mercado como um todo a longo prazo. Da mesma forma, se um investidor realiza
uma operacdo que possui determinadas caracteristicas que o levam, de acordo com a norma
tributéaria, a entender por haver uma tributacéo de X, e, posteriormente, acaba sendo tributado
como Y, cria-se uma assimetria de informacdao prejudicial para o0 mercado.

Evidentemente que, no exemplo acima, ndo se cogita de situagbes nas quais 0S
investidores ndo buscaram conhecer a norma tributaria, mas sim de um investidor probo e
conhecedor das normas tributarias, que se deparou com uma opera¢do que, a principio,
possuia todas as caracteristicas de renda variavel — devendo, assim, sujeitar-se ao regime do
autorrecolhimento —, mas acabou sofrendo a retencdo fonte pela instituicdo financeira
intermediaria, que acabou por ter entendimento diverso e reteve na fonte o IRRF. Ou, ainda,
de investidor que realizou uma determinada operacao de renda variavel sujeita a hipotese de
isencao, e foi surpreendido, tempos depois, por uma fiscalizacdo da RFB por entender que
aquela operagdo ndo se enquadrava na hipotese de isencao.

Situagcdes como estas, normais a qualquer setor econémico, acabam por ter efeitos
muito mais retumbantes no mercado de capitais, uma vez que dividas ou incertezas acabam
por afastar os investidores, ainda mais nos dias atuais, nos quais os mercados mundiais estao
integrados e o capital acaba por percorrer 0 mundo atrds das jurisdicdes com maiores
rentabilidades, mas que também oferecam maior seguranca juridica e menores riscos de
descompasso informacional.

A informacdo que é relevante para os investidores, participantes (instituicdes
financeiras) e reguladores (BC e CVM) acerca do mercado de capitais, por 6bvio, ndo é
apenas a informacdo financeira decorrente das operacOes e aplicacOes realizadas e
registradas pelos investidores, nem apenas de suas posi¢des em custddia e em contas de
deposito. Ela acaba se espraiando para informagdes de cunho cadastral e também para
informacgdes detalhadas acerca do patriménio (renda, bens), atividades (politicamente
expostos, pessoas relacionadas), e antecedentes (condenagdes por inside information,
restricOes regulatorias para operacao).

Isso é muito mais do que a simples informacdo econémico-patrimonial a que a RFB
busca para fins do exercicio de suas competéncias, seja de fiscalizacdo ou de auxilio na

verificacdo e criagdo das normas e politicas tributarias. E, mesmo assim, investidores e
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emissores, em razdo de disposicOes legais ou regulatorias, prestam reiteradamente essas
informacOes para os participantes que devem recebé-la e, eventualmente, repassa-la aos
reguladores (BC e CVM), nos termos da lei, ou presta-las diretamente aos reguladores, em
decorréncia de suas atividades de superviséo.

Na esfera tributaria, o acesso das informacdes financeiras pela RFB recebia (até o
advento do julgamento do RE 601.214/SP e das ADIns 2.390/DF, 2.386/DF, 2.397/DF e
2.859/DF) severas criticas e questionamentos, em especial por alegacfes de violacdo ao
direito fundamental da privacidade. Contudo, mesmo sendo mais simples as disposi¢oes
previstas na LC 105 acerca do acesso as informacfes financeiras pelos reguladores do
mercado de capitais (CVM e BC), estes acabam por recebé-las, juntamente com outras
informacdes, em menor periodicidade e maior quantidade e profundidade.

Mas, mesmo havendo, nos termos da legislacdo e regulamentacdo, maior fluxo de
informacdes financeiras sigilosas dos investidores e participantes do mercado de capitais
para os reguladores desse mercado, € a prestacdo de uma parcela muito mais restrita de
informacdes financeiras para a RFB que acaba sendo mais combatida. A mesma informacéo
financeira acaba recebendo dois tratamentos, sendo transferida com menos resisténcia aos
reguladores quando relativa a fluxos que versem sobre o0 mérito do mercado, em comparacao
com os fluxos com o 6rgdo da administracdo tributaria. Sem conta que, no ambito do
mercado de capitais, boa parte da informacao de emissores e outros participantes, caso nao
seja sigilosa, acaba por ser prestada ao mercado para evitar assimetrias informacionais, o
que nunca é demandado pela legislacdo tributaria, que requer apenas o0 acesso da RFB as
informagdes econdmico-patrimoniais dos investidores, potenciais contribuintes do Estado.

E importante destacar que, em que pese ser competéncia e principal funcdo da RFB
a arrecadacdo de tributos, para fins de manutencdo do Estado e das politicas pablicas, ndo se
pode esquecer que, na outra ponta, ha a obrigacdo/dever fundamental dos contribuintes em
pagar os tributos, tendo este dever a mesma finalidade que a atividade de arrecadacéo do
fisco: permitir a continuidade do Estado e seu funcionamento. Assim, pelas razdes que foram
expostas ao longo do Capitulo 2, ndo se mostra razoavel que a RFB ndo possa acessar as
informagdes financeiras necessarias para, também por meio de procedimentos de
fiscalizacdo, garantir a arrecadacéo do Estado. No final do dia, em que pese para finalidades
diversas, a prestacao de informac6es a administracdo tributaria e a prestacao aos reguladores
do mercado de capitais ndo deixam de ser duas obrigagdes previstas em lei (e esta Ultima,
em grande medida, em regulamentacdo), e que devem ser observadas pelos

contribuintes/regulados.
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Do ponto de vista de normas de direito pablico ndo h&a nenhuma diferenca em termos
hierarquicos ou de nivel de regra quanto a obrigacéo de prestar informagdes. Mas, do ponto
de vista principioldgico, em que pese a importancia da informacdo para 0 mercado de
capitais, esta é essencial para a atividade de fiscalizacdo da RFB, e pode acabar por afetar,
em ultima instancia, ndo apenas a garantia da manutencdo do Estado, mas o proprio
funcionamento do mercado de capitais.

De acordo com a competéncia de aperfeicoamento e regulamentacdo das normas e
politicas tributarias, a RFB deveria ter acesso a informacGes para poder, com base nesse
substrato de conhecimento, entender e analisar o funcionamento de setores econémicos,
dentre eles o mercado de capitais, os valores mobiliarios nele negociados e registrados, sua
estrutura de participantes, as interacdes entre eles e, 0 mais relevante, quais sdo os fluxos de
recursos e de rendimentos.

Por um lado, o conhecimento sobre o0 mercado permitiria a RFB identificar os efeitos
da legislacdo tributaria sobre as operaces no mercado de capitais, em especial, e, sendo este
o foco da dissertacédo, sobre as operagdes de renda variavel em mercados organizados. De
outro lado, a percepcao desses efeitos permitiria a identificacdo de eventuais situacfes que
estejam criando descompasso entre o intuito da operacdo no mercado de capitais (natureza
da operacdo a mercado) e a carga tributaria que se esta aplicando sobre ela (eventualmente
n&do coerente com a natureza da operacao a mercado).

E, pelo principio da eficiéncia a que esta submetida a administracdo tributaria, ndo é
apenas a eficiéncia do servico publico que é prestado a coletividade pelos serventuarios da
RFB que deve ser considerada. Evidente que a atuagcdo de um corpo técnico forte e coeso,
comprometido com o cumprimento das metas e fung¢des do 6rgdo publico € essencial para a
consecucdo da dimensdo interna, ou funcional, desse principio. Mas, quando se atenta que
todas atividade administrativa, com atos vinculados, tem um determinado objeto de atuacéo
(como, no caso da RFB e de seus serventudrios, o sistema tributario), é valido admitir que,
embora haja uma eficiéncia funcional do 6rgao, ele pode atender a uma eficiéncia material,
relativa ao objeto e condugdo das competéncias do 6rgdo publico. Isso porque, por exemplo,
se uma determinada fiscalizacdo identifica que a RFB estd cobrando indevidamente tributos
sobre determinado fato da vida que, na realidade, n&o se subsumi na hipotese de incidéncia
tributéria, o principio da eficiéncia deveria conduzir esses serventuarios a alertar a RFB e,

com isso, promover uma alteracdo de entendimento, para o fim de dedicar a forca
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fiscalizatéria (limitada em termos de pessoas, tempo e recursos) a outras matérias que,
efetivamente, resultardo em retornos de arrecadacéo ao fisco.>*?

Esta eficiéncia “material” seria fortemente reforcada na hipotese de a RFB poder
acessar uma massa de informacdes financeiras do mercado, (i) ndo apenas com finalidade
de arrecadacdo, (ii) mas também para entender e conhecer o funcionamento do mercado de
capitais. Comegando pela analise da segunda hipdtese, a RFB e seus serventuérios teriam
condicbes de absorver conhecimento sobre o mercado de capitais e seus fatos e,
posteriormente, promover o entendimento sobre a dindmica e funcionamento de seus fluxos
e produtos, bem como atuar interpretando a ordem juridica tributaria para a geracdo de
efeitos e criacdo de atos regulatérios, bem como propor adaptagdes e alteracfes na norma
legal e politicas tributarias. Nada é possivel, contudo, sem a percepcao sobre 0 ambiente de
negocio do mercado.

Enquanto isso, de acordo com a primeira hipotese, a informacéo financeira obtida do
mercado permitira & RFB deter o conhecimento necessario para saber se os dados existentes
em suas bases de informac6es sobre arrecadacao de imposto de renda no mercado de capitais
estd, ou ndo, condizente com os dados de fluxos financeiros, rendimentos e ganhos
supostamente obtidos. N&o seria, evidentemente, uma verificagdo que resultaria na
identificacdo de eventuais contribuintes a serem fiscalizados, mas sim na identificagdo de
montantes globais que permitam aferir se a arrecadacdo efetiva esta condizente com as
informacdes de fluxos financeiros e operagdes coletadas de participantes do mercado. Seria
uma verificacdo para fins de consisténcia e identificacdo de focos sobre os quais a RFB
poderia, posteriormente, atuar de forma pormenorizada para entender se (i) as operagdes em
relacdo as quais foi gerada determinada arrecadacdo possuem forte oscilagdo com base em
fatores externos, se (ii) ha indicios de que os participantes e investidores desse mercado

realizam operacGes sem cumprir com as obrigaces tributarias correspondentes, ou, ainda,

32 “Sabe-se que interpretacdes divergentes ou colidentes discussdes e insegurancga juridica que atrasam a
atividade administrativa e a judicial (Cf. STJ, REsp 592.687, rel. Ministro Luiz Fux), prejudicando sua
eficiéncia. Por isso, na forma acima, a EC 45, ao prever a edi¢do de simula como efeito vinculante para a
Administracao Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual, distrital e municipal, no 8§10 do art.
103-4, diz que ela tem por ‘objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca
das quais haja controvérsia atual entre orgdos judiciarios ou entre esses e a Administracdo Publica que
acarrete grave inseguranga juridica e relevante multiplica¢do de processos’. Vale dizer: ao afastar tais obices
ao bom desempenho da atividade administrativa, a edi¢do da simula vinculante permite que tal atividade seja
eficiente. Com a mesma finalidade, na &rea administrativa, temos as simulas da Advocacia-Geral da Unido,
de observancia obrigatéria por toda a Administracdo Federal, nos termos doar arts. 20 e 17 da Lei
complementar 73, de 10.2.93, como analisado no cap. XII, item 7.2. Do principio da eficiéncia decorre o dever
de eficiéncia (...).”. MEIRELLES, Hely Lopes et al. Direito administrativo brasileiro. 392 ed., atualizada até a
Emenda Constitucional 71, de 29.11.2012. S&o Paulo: Malheiros, 2013.
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se (iii) as informac0es que estdo sendo obtidas pela RFB ndo servem ao fim de se definir
indicadores de arrecadagéo para aquele mercado.

Conforme discutido no Capitulo 1 deste trabalho, a RFB nédo possui hoje informacgoes
fidedignas sobre algumas operacgdes de renda variavel realizadas ou registradas em mercados
organizados, como aquelas referentes as operagGes com acgdes e outros valores mobiliéarios
no mercado a vista em bolsa. Isso porque a RFB, embora tenha acesso aos valores das
operacdes de venda desses valores mobiliarios em razdo do relatério de IRRF sobre tais
alienagdes (“dedo-duro”), (i) ndo tem acesso ao custo de aquisicdo desses valores
mobiliarios, razdo pela qual torna-se dificil a identificacdo do ganho de uma operacgéo, e
posteriormente, (ii) quando da utilizacdo deste ganho para a apuracdo do ganho liquido
(resultado liquido de compras e vendas no més, deduzido ainda de perdas verificadas em
operacdes de renda variavel em bolsa), torna-se ainda mais dificil acessar a informacao para
verificar a adequacdo da base de célculo utilizada pelo contribuinte.

E, desconhecendo a RFB se o total arrecadado nessas operagdes €, de fato, condizente
com o que deveria ser arrecadado, acaba por se colocar em dificil dilema, uma vez que,
considerando sua competéncia arrecadatoria, (i) se suspeitar que esta havendo perda de
arrecadacdo, tem obrigacdo funcional de recupera-la, devendo, para tanto, realizar
fiscalizagbes pontuais (inclusive com emissdo de RMF, nos termos da LC 105 e
regulamentacdo) que podem, eventualmente, ser de dificil fundamentacédo por total falta de
informacdo minima a disposicao da RFB, e (ii) por outro lado, embora ndo possa deixar de
fazer cumprir eventuais obrigacdes tributarias, por vezes podem haver dispéndios com
fiscalizagGes que, ao final, ndo resultem em tributo a recuperar. Seja em um ou outro caso,
a informacdo financeira é relevante mesmo previamente ao procedimento de fiscalizacéo.

Mais do que isso, sem poder afirmar que detém a informacdo necessaria para
confirmar que a arrecadacdo verificada em determinado ano estad adequada, como pode a
RFB, como auxiliar do executivo, confirmar que as politicas tributarias e, em Gltima
instancia, a carga tributaria existente sobre este ou aquele mercado de valores mobiliarios é
adequada e condizente com a realidade econdbmica e com a capacidade financeira dos
contribuintes?

Para tanto, deveria a RFB adotar, por exemplo, a verificacdo que se pode levar a cabo
pela denominada “Curva de Laffer”, assim nomeada em homenagem a Arthur Laffer,
economista e Professor da Universidade de Chicago, sendo um conceito amplamente
difundido na literatura econémica inserida no pensamento da Escola da Economia de Oferta.

Consiste em um grafico de parabola, que tem no seu eixo horizontal (x) a carga tributaria
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aplicada pelo Estado e no eixo vertical (y) a receita arrecadada por meio da mesma,
representativo da relacdo de causa e efeito dessas duas variaveis. Percebe-se que, embora
inicialmente o aumento da aliquota leve ao crescimento da receita tributaria, a partir de um
determinado patamar esse aumento passa a gerar queda de arrecadacdo, tornando-o até
mesmo proibitivo.3*3

Em outras palavras, 0 aumento exagerado das aliquotas pode exceder o limite da
capacidade econdmica do contribuinte, levando-o a reduzir sua producdo, o que diminui a
base tributavel, e/ou aumentar a evasdo fiscal, de modo que, nos extremos da curva, com
aliquotas extremamente altas ou baixas, a receita gerada é zero.

Entretanto, analisando-se 0 caso concreto da RFB e da auséncia de informacéo
efetiva sobre se a arrecadacao para determinado mercado de valores mobiliarios condiz com
o total que deveria ser arrecadado, e considerando a aliquota de 15% incidente sobre os
ganhos liquidos dessas operac6es, como poderia o fisco afiancar que aquela carga tributaria
é adequada e respeita 0s principios constitucionais tributarios, em especial o da capacidade
contributiva e o da proporcionalidade? Além disso, ndo sendo possivel afirmar sobre a
adequacdo da carga tributaria, e considerando que a tributacdo é, ao fim e ao cabo, uma
questdo de politica tributaria, ndo poderia a RFB atestar a adequacdo da hipétese de
incidéncia tributaria para aqueles casos concretos, uma vez que ndo detém informacéo
suficiente para saber se as obrigac@es tributarias ndo estdo sendo cumpridas ou se, em razéo
da carga tributaria ou da hipotese de incidéncia existente, ndo ha efetivamente operacdes a
serem tributadas.

A relacdo entre a consecucdo da maior arrecadacdo possivel, em respeito ao
ordenamento juridico, como meio de realizacdo do bem comum, com a verificagdo do menor
sacrificio para os contribuintes, é o dilema que a RFB enfrenta em relacdo a arrecadagédo
nesses mercados, uma vez que lhe falta informacgdes. Ndo poderia haver, nestas hipoteses,
por exemplo, aumento da carga tributaria por meio de elevacao de aliquotas, uma vez que,
néo se conhecendo os impactos da carga tributaria sobre determinado mercado, como, entao,

seria possivel definir os efeitos econdmicos e de crescimento dessa nova carga tributaria?3*

33 LIMA, Emanoel Marcos; REZENDE, Amaury José. Um estudo sobre a evolucdo da carga tributaria no
Brasil: uma analise a partir da Curva de Laffer. Disponivel em:
http://www.anpad.org.br/evento.php?acao=subsecao&cod_edicao_subsecao=167&cod_evento_edicao=21&i
nterna=true#enapg.

344 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O principio do ndo-confisco no direito tributario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 58.


http://www.anpad.org.br/evento.php?acao=subsecao&cod_edicao_subsecao=167&cod_evento_edicao=21&interna=true#enapg
http://www.anpad.org.br/evento.php?acao=subsecao&cod_edicao_subsecao=167&cod_evento_edicao=21&interna=true#enapg
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345 Quais seriam os impactos sociais de tal medida? A auséncia de uma politica tributaria
estruturada e eventual aumento dos impostos, faz com que ndo apenas o contribuinte se torne
descrente em relacdo a efetividade de tais aumentos, mas também incentiva um movimento
sonegatorio. 34

Isso acaba resultando em uma problematica também para a materializagdo e
otimizacgdo da eficiéncia tributaria,3*’ uma vez que, para se identificar esta eficiéncia, é
preciso, primeiramente, conhecer os fatos sobre os quais incide a carga tributaria e,
posteriormente, saber sobre a adequacao da arrecadacdo. Nas operacdes de renda variavel
no mercado de capitais, contudo, a RFB ndo s6 ndo possui a informagdo suficiente para
conhecer o mercado, como também ndo detém elementos suficientes para saber se a
arrecadacao verificada encontra-se em patamares condizentes com 0 nimero de operaces e
fluxo financeiro do mercado.

Cumpre observar que, nos termos do art. 150, Il, da CF, é vedado a Unido e demais
entes da federacdo “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em
situacdo equivalente, proibida qualquer distin¢ao (...) independentemente da denominacéo
juridica dos rendimentos, titulos ou direitos ” (grifos nossos). Assim, se ha 2 investidores
em operagdes que trardo, por meio de diferentes instrumentos, a mesma rentabilidade, a
tributacdo de ambos deveria ser idéntica (inclusive com vistas ao principio da isonomia e da
impessoalidade). Caso contrério, a legislacdo tributaria ou a interpretacdo efetivada pela
RFB acabardo resultando em diferentes tratamentos para 0 mesmo rendimento, acarretando
assimetria de informacdo para o mercado de capitais e, logo, tornando-o menos eficiente,
com consequéncia imediata para a RFB, uma vez que resulta em menos operacgoes e,
portanto, menos renda a ser tributada. Alguns exemplos concretos dessas ineficiéncias serdo
detalhados na préxima secao.

Em relacdo a competéncia da RFB para coleta de informacgdes destinadas a
verificagdo de efeitos da norma e das politicas tributarias sobre o mercado, bem assim o
aprimoramento das normas, interpretacdes e politicas ja existentes, € interessante destacar
que, como ndo se busca como resultado imediato a arrecadacéo, a informagéo financeira a

que o fisco poderia ter acesso ndo precisaria ser individualizada, ao contrario do que dispde

345 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun; VELOSO, Andrei Pitten . Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Pesquisas
tributarias. Nova série, n. 12. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 198-199.

346 |CHIHARA, Yoshiaki. Principio da eficiéncia em matéria tributaria. In MARTINS, Ives Gandra da Silva
(Coord.). Principio da eficiéncia em matéria tributaria. Pesquisas tributarias. Nova série, n. 12. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 172.

347 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 83-84.
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a LC 105 e sua regulamentacdo. Poderiam ser informacdes consolidadas, por exemplo, por
instituicdo financeira, aglutinando apenas as operagdes nela cursadas ou que sejam mantidas
em suas contas e custodia.

Por outro lado, a obtencdo de informagdes consolidadas demanda a analise de duas
questdes. A primeira, refere-se ao nivel em que as informagdes serdo consolidadas. Como
visto no Capitulo 1, sdo vérias as instituicdes financeiras que prestam servigcos para
investidores no mercado, e elas se relacionam em diversos niveis. As corretoras sdo ou
possuem agentes de custddia para os valores mobiliarios custodiados por seus clientes, 0s
quais estdo depositados em depositarios centrais. 1sso é condi¢do para que os valores
mobiliarios a vista sejam negociados em bolsas. Contudo, outros valores mobiliarios podem
estar registrados em ambientes de balcdo, mas sendo liquidados em clearings, com o fluxo
financeiro final sendo entregue aos investidores por meio de bancos liquidantes. Para que
haja uma consolidacédo que fornecga ao fisco uma informacao pertinente para as suas atuacoes,
talvez sejam necessarios identificar diferentes responsaveis pela consolidacdo, a depender
do valor mobiliario e do mercado a que se esté intentando obter informaces (por exemplo,
os depositarios centrais conhecem a quantidade de valores mobiliarios, mas ndo detém
informacdes sobre fluxos financeiros e valores de liquidacdo das operagdes com esses
valores mobiliarios).

A segunda refere-se ao fato de que, se a RFB quiser auditar ou validar as informacdes
consolidadas, apenas podera fazé-lo tendo acesso as informac@es analiticas, que poderiam
ou ndo identificar os investidores finais (contribuintes). E, caso os identifique, ndo ha razdo
para que se obtenha as informacgdes consolidadas, devendo seguir, imediatamente, para a
obtencdo das informacGes individualizadas dos contribuintes.

Por seu turno, para que a RFB pudesse obter as informacdes financeiras de forma
individualizada por meio da sistematica de acesso sistémico, seria necessaria uma
interpretacdo da LC 105 e, eventualmente, um ajuste do decreto regulamentados do art. 5°.

Hoje, em especial com a entrada em vigor da IN RFB 1571/15 (que introduziu a e-
Financeira), a RFB ja possui acesso a uma quantidade significativa de informacoes
financeiras dos contribuintes que sdo informadas pelas instituicdes financeiras, inclusive
com aumento do numero de informacdes e detalhamento acerca de operagdes de renda
varidvel em mercados organizados. No entanto, tais informagfes estdo adstritas a
identificacdo dos contribuintes e aos montantes globais mensais para cada grupo de

operacg0es e aplicagdes previstas no art. 3° do Decreto n° 4.489/02.
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Contudo, uma vez confirmado pelo STF que ndo ha “quebra” de sigilo quando do
acesso de informacdes financeiras ao fisco por meio das instituicdes financeiras, justamente
por entender que o que ocorre é transferéncia de sigilo, poder-se-ia buscar uma alteracdo no
supramencionado decreto para inserir um nimero maior de alineas no inciso VI do seu art.
3° a fim de que a informacdo financeira sobre montantes globais mensais seja segregada em
mais tipos de operagdes, fornecendo uma informag&o mais detalhada para a RFB (tanto para
fins de arrecadacdo quanto para entendimento dos fluxo financeiros em cada tipo de
operacdo de renda variavel no mercado de capitais).

Outro caminho que a RFB poderia seguir caso quisesse, de fato, ter acesso a
informacdes financeiras mais detalhadas e acuradas em relacdo a operacGes de renda variavel
no mercado de capitais, seria buscar, respeitando os principios constitucionais tributarios e
o direito a privacidade dos contribuintes, a alteracdo do regime de recolhimento de imposto
de renda para essas operagdes, alterando-o de regime de autorrecolhimento para regime de
fonte, segundo o qual as instituicdes ficariam responsaveis pela apuracéo e recolhimento do
imposto de renda, de forma centralizada.

Nos termos da legislacdo em vigor, as informacGes sobre custos sdo informadas
apenas pelos contribuintes, ndo sendo fornecidas pelas instituicGes financeiras, e nao é
possivel ao fisco reconstituir a base de calculo de ganho liquido, que apenas é detida pelo
contribuinte. A RFB ndo possui a informacao sobre a efetiva arrecadagdo que poderia ser
verificada no mercado de renda variavel em bolsa (razdo que explica e justifica até hoje a
existéncia do autorrecolhimento).

Este modelo, contudo, partindo-se de politicas tributarias, resulta em grande impacto
para 0 mercado e para os contribuintes. N&o se pode afiangar se positivo ou negativo, mas,
certamente, relevante. Isso porque, como grande parte das informac@es financeiras que sdo
desconhecidas pelo fisco decorrem da informacéo acerca do custo médio dessas operacdes,
das duas uma: (i) ou se obrigaria todos os investidores a prestarem essas informacdes em
bases consolidadas para uma “virada” do regime de apuragdo (sendo certo que esta
informacgdo j& deve ser declarada anualmente pelos contribuintes, mas ndo ha bases
consolidadas para que o fisco valide tais declaracfes, a ndo ser em procedimentos especificos
de fiscalizagdo), (ii) ou entdo dever-se-ia definir premissas para essas apuracfes que
dependam de informacGes s6 detidas hoje pelos proprios investidores (como, por exemplo,
se as vendas de a¢Oes por investidores que detém agdes tomadas em empréstimo séo primeiro
as emprestadas ou as préprias; ou calcular custos iniciais para essa nova sistematica de forma

linear, previamente estabelecidos).
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Quando a RFB, por falta de informagdes financeiras, mantém ou promove regras
tributérias que resultam em riscos ou davidas pelos participantes do mercado de capitais,
isso prontamente gera assimetrias informacionais que afastam os investidores de certas
operacdes com valores mobiliarios ou mesmo de determinados mercados, pela percepc¢éo de
que possiveis custos de transacdo, no caso, tributarios, podem acabar incidindo sobre
operacOes que, a principio, pela sua natureza, ndo deveriam ser tributadas. Os participantes
e investidores do mercado de capitais SA0 avessos a riscos e insegurancas juridicas. Este ciclo
vicioso gera ineficiéncias para o mercado, uma vez que a saida de investidores reduz os
volumes, e redugéo de volumes afugenta investidores.

Em um cenério no qual o mercado de capitais desenvolve-se em termo de novos
produtos e tecnologias, e em razao dos quais tornar-se-a mais completo para os investidores
e mais complexo para aqueles que buscam entender suas dindmicas, a RFB precisa
urgentemente se aparelhar em termos de conhecimento desse mercado, para o fim de
conseguir identificar o funcionamento das operagoes e quais os fluxos financeiros precisam
ser acompanhados para fins de efetiva arrecadacdo. A manutencdo de tratamentos
distorcidos entre produtos e interpretacdes fiscalistas de operacdes de renda variavel leva a
ineficiéncias no mercado de capitais, estancando seu crescimento e, com isso, tornando
ineficiente a propria arrecadagdo pela RFB, tendo em vista que a redu¢do do nimero de
operacdes reduz, por consequéncia, 0s ganhos que poderiam ser objeto de tributacéo.

De acordo com o modelo de acesso a informacgfes hoje adotado pela RFB, ela
recebera informac6es financeiras continuamente pelo acesso sistémico do art. 5° da LC 105,
porém, apenas em relacdo a identificacdo dos contribuintes e montantes globais divididos
em alguns tipos de operacdes e aplica¢des. Ou, entdo, acessando pontualmente informacdes
por meio de fiscalizacdes individualizadas, nos termos da LC 105 e sua regulamentacao.
Isso, contudo, ndo € suficiente para promover o conhecimento dos fatos sobre 0s quais incide
as normas tributarias, e que precisam ser entendidos e internalizados pela RFB, em linha
com a eficiéncia que ela deve promover em sua atividade funcional e em relagdo ao mérito
de sua atividade: a adequada aplicacdo do sistema tributario.

Para dar um proximo passo nesse sentido, e nos termos de sua competéncia, a RFB
pode analisar os efeitos que as normas e as politicas tributarias impingem no mercado de
capitais, bem como buscar aperfeigoar as normas, politicas e interpretagdes tributarias. Para
tanto, contudo, faz-se necessario acessar informagfes financeiras que hoje ndo lhe séo
prestadas de forma continua (como no caso do acesso sistémico do art. 5° da LC 105). Isso

porque as informacdes que sdo continuamente prestadas ao fisco pelas instituicbes



219

financeiras estdo adstritas a identificacdo dos contribuintes e ao montante global mensal de
algumas operagdes e aplicacOes, e ndo contém, em sintese, (i) nem as informagdes detalhadas
de custo e custo médio necessarias para o fisco apurar e validar bases de calculo de operacdes
a vista com valores mobiliarios; e nem (ii) informacdes financeiras que permitam aprimorar
0 conhecimento sobre a dindmica, o funcionamento e os fluxos financeiros das operagdes de
renda variavel no mercado de capitais.

Faz-se necessario, assim, que a RFB desenvolva novas sistematicas que Ihe permitam
acesso adequado a informacdes financeiras, podendo optar (i) por promover junto ao
executivo e ao legislativo ajustes na legislacdo para o fim de alterar o regime de tributacéo
das operacdes de renda variavel em mercados organizados, passando a tributa-las na fonte
pelas instituicdes financeiras, ao inves de observar o regime de autorrecolhimento, o que
demandaria a definicdo de premissas para permitir a apuracdo por terceiros que nao 0s
préprios investidores (como, por exemplo, nas opera¢cdes de empréstimos de acBes com
posterior alienacdo, sendo certo que este modelo reduziria fiscalizagdo e permitiria 0
fornecimento de obrigacdes acessdrias com as informacdes financeiras completas sobre as
operacdes tributadas; ou (ii) pelo desenvolvimento de sistemas por meio dos quais as
instituicOes financeiras forneceriam informacdes financeiras consolidadas das operacgdes de
seus clientes, podendo ser definidos diferentes niveis de consolidacéo e sendo dispensado
qualquer tipo de validacdo da base de dados, uma vez que esta validacdo representaria
afronta aos limites da transferéncia de informac@es contido na LC 105.

Em ambos os modelos a RFB passaria a deter uma massa maior de informacdes
financeiras que permitirdo o aumento do conhecimento sobre as operagdes de renda variavel
no mercado de capitais e possibilitardo tanto ajustes de interpretacdo e de normas
regulamentares, quanto a proposicdo para aprimoramento da legislacdo tributaria pelo
executivo e pelo legislativo, em linha com suas competéncias e observado o principio da
eficiéncia da Administracdo Publica. Contudo, no primeiro modelo haveria ainda um ganho
de eficiéncia funcional, uma vez que a arrecadacao seria realizada na fonte e seria reduzido
0 numero de responsaveis a ser fiscalizado, e, no segundo, certamente a RFB ganharia em
conhecimento, e poderia permitir aperfeicoar a interpretacdo sobre a legislacdo hoje

existente vis a vis as operagdes e suas naturezas.34®

38 “De fato, algumas operagdes financeiras podem acarretar na identificacdo de tracos ou elementos
reveladores da forma de vida, costumes, preferéncias ou planos das pessoas. Entretanto, na maior parte das
operagdes bancarias, nao existe possibilidade de violagéo a esfera da vida privada e intimidade de alguém,
visto que o conhecimento se restringe a dados quantitativos. O tema em questdo ndo é constitucional, mas
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3.4 Casos concretos de ineficiéncias do sistema tributario que impactam o mercado de

capitais

Os exemplos que serdo aqui citados visam demonstrar como a administracao
tributéria federal, ao ndo atuar de acordo com suas competéncias (melhoria do sistema
tributario e aumento do conhecimento sobre o mercado) acabou por produzir normas e
interpretacdes que resultaram em ineficiéncias para o individuo (que foi impactado em
relacdo aos resultado econdbmico dos mercados em que opera) e para a propria administracao
tributaria, uma vez que sem o desenvolvimento dos mercados ndo ha novas operacdes e,
portanto, renda a ser tributada pelo IR. Demonstrar-se-a pelos exemplos abaixo o quanto a
auséncia de informacao sobre o funcionamento do mercado de capitais leva a RFB a instituir
normas regulatérias e propor outras de ambito legislativo que ndo se coadunam com a
natureza dos valores mobiliarios negociados.

A falta de eficiéncia da Administracdo tributaria no exercicio de suas competéncias
resulta em ineficiéncia para os mercados e para a propria arrecadagéo, que ndo pode ser vista
como unico fim da administracdo tributéaria, devendo-se considerar também a eficiéncia do
sistema tributario e seus efeitos extrafiscais, tdo sensiveis para 0 mercado de capitais.

O primeiro exemplo trata de uma alteracdo introduzida na legislacdo tributaria por
meio do art. 2° e seus 8§, da Lei n° 11.033/2004, passando-se a tributar pelo imposto de
renda na fonte (“IRRF”), a aliquota de 0,005% (a excegdo das operagdes de day-trade, que
ja eram tributadas pelo IRRF e permaneceram assim tributadas a aliquota de 1%), as
operacOes de renda varidvel em bolsas de valores, mercadorias e futuros e assemelhadas,
bem como as operacdes em balcdo organizado com valores mobiliarios do mercado a vista
e operacdes de liquidacdo futura fora de bolsa. As bases de calculo deste IRRF, definidas
nos incisos do §1°, normalmente remetem para ganhos nas operacGes de renda variavel, mas
para o mercado a vista, por exemplo, a incidéncia foi determinada sobre o valor da alienagéo

do valor mobiliario.

também ndo é possivel afirmar que é completamente ou integralmente inconstitucional. Neste circulo limitado,
do dado meramente contabil, ndo ha espago para invasdo da intimidade ou privacidade. O dado numérico ou
contabil em si ndo revela costumes ou preferéncias pessoais. Logo, ndo ha invasdo da intimidade ou vida
provada nas operacOes isoladas, objetivas e impessoais, havendo porém, a possibilidade de ingresso em
indicadores da intimidade e vida privada de alguém nas operacgdes que envolvem terceiros quando conhecido
o "lado" qualitativo nelas presentes.”. CASTRO, Aldemario Araujo. A constitucionalidade da transferéncia
do sigilo bancério para o fisco preconizada pela lei complementar n. 105/2001. Jus Navigandi, Teresina, n. 51,
2001, p. 1.
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Este IRRF tem por finalidade (e para isso foi inserido no ordenamento juridico
tributério) coletar informac@es para o fisco sobre alienacdo de valores mobiliérios, servindo
como ferramenta para que o fisco possa cruzar as informacdes desse IRRF (denominado pelo
mercado de “dedo-duro”) com aquelas declaradas pelos contribuintes acerca da alienacéo de
valores mobiliarios, e, assim, verificar a consisténcia dessas informacgdes. E um tributo
claramente destinado a funcéo de fiscalizacdo do fisco, ndo possuindo carater arrecadatorio,
em especial pelo seu valor irrisorio (0,005%).34°

Mesmo sendo este IRRF tratado como antecipacgéo do IR devido, seja para as pessoas
fisicas ou juridicas, admitindo-se a sua compensacdo futura, a sua incidéncia sobre o valor
total da alienacdo para valores mobiliarios no mercado a vista acaba por ser distorcida, uma
vez que (i) o investidor pode vir a alienar o valor mobiliario por valor inferior ao seu custo
médio, resultando em um IRRF que nao tributa a renda; e, de forma genérica para os demais
valores mobiliérios (ii) acaba por ndo ser um tributo efetivo em sua funcéo arrecadatoria,
mas sim um sinalizador para o fisco de aliena¢cdes em mercados de renda variavel, o que, em
si, ndo fornece a totalidade da informacdes pertinente para que o fisco possa identificar
indicios de irregularidade na tributacéo pelo regime de autorrecolhimento dos contribuintes.

O IRRF “dedo-duro” atua como um tributo incipiente utilizado pelo fisco para poder
acessar informacdes do mercado, por meio das instituicbes financeiras intermediérias,
responsaveis pela sua retencdo e recolhimento ao fisco, com consequente necessidade de
apresentacdo das informacdes, por investidor-contribuinte, do total de IRRF recolhido e CPF
ou CNPJ por meio de DIRF.%? Adota-se o ferramental tributario e move-se a maquina da
administracdo tributaria voltada para a arrecadagdo apenas para o fim de se obter uma
informacdo (incompleta e imprecisa) sobre alienagdo de valores mobilidrios de renda
variavel em mercados organizados.

O segundo exemplo refere-se a tributacdo das operacdes de empréstimo de titulos e
valores mobiliarios, operacdes que podem ser realizadas em ambientes de entidades
autorizadas pelo Bacen a prestar o servico de camaras de compensacdo e liquidacdo
(“Clearings”), nos termos da Resolu¢do CMN n° 3197, de 27/05/2004, e da Instrugdo CVM
n® 441, de 10/11/2006. Estas operagdes resultam, nos termos da legislacao civil, em efetivo

mutuo entre emprestador e tomador dos titulos ou valores mobiliérios, alterando-se a

349 BIFANO, Elidie de Palma. O Mercado Financeiro e o Imposto sobre a Renda. 22 Edicdo, atualizada e
ampliada. S&o Paulo, Quartier Latin, 2011, p. 254.

30 TORRES, Heleno Taveira (coord.). Tributacdo nos Mercados Financeiro e de Capitais e na Previdéncia
Privada. S&o Paulo, Quartier Latin, 12 ed., 2005, p. 23-24.
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titularidade desses ativos nos ambientes em que eles estdo depositados (depositarios
centrais). Sdo contratos bilaterais, na maior parte das vezes sem conhecimento entre as
partes, e por meio do qual o tomador paga juros ao emprestador pelo tempo que permanecer
com o ativo.

Uma vez que referidos ativos sao escriturais, a transferéncia de sua titularidade acaba
por, perante os sistemas de registro e depdsito, transferir a propriedade do ativo, e ndo apenas
sua posse. Apenas o efetivo proprietario tem conhecimento sobre a propriedade do ativo,
sendo que nem o sistema da Clearing registra esta informacéo, uma vez que, por nao ser
possivel carimbar estes ativos, o controle de entradas e saidas ocorre pelo saldo, sendo
possivel identificar os montantes emprestados e tomados de ativos, bem como os saldos de
obrigaces bilaterais entre os investidores, mas ndo a cadeia de movimentacao do ativo. Este,
inclusive, pode ser alienado pelo tomador, uma vez que pode ser adquirido pelo tomador
quando da data de devolugéo para o emprestador.

Este mercado de empréstimo de titulos e valores mobiliarios surge como uma
ferramenta do mercado de capitais para que investidores e a propria bolsa, que precisa manter
sisteméticas de salvaguarda das operacdes que sdo nela negociadas e posteriormente
compensadas e liquidadas, possam obter no mesmo dia ativos necessarios para que se possa
honrar obrigacdes em aberto (a liquidacdo de ativos no mercado secundario ocorre sempre
entre 1 (hum) a 3 (trés) dias da operacdo, e ndo na prépria data da operacdo). E, pelo lado
dos investidores, que muitas vezes mantém posi¢cdes “paradas” de ativos depositados nas
centrais depositarias, € uma forma de remunerar tais ativos por meio do recebimento de juros.

Para que os investidores sejam incentivados a oferecer seus ativos em operacdes de
empréstimo, a CVM, nos termos do art. 10 da ICVM 441, determinou que referidos
investidores teriam garantido em suas operacdes de empréstimo “a manutencdo de sua
situagdo financeira original” sobre o ativo. Em outras palavras: considerando-se um
empréstimo de acdes, as quais podem distribuir dividendos (isentos) e juros sobre o capital
proprio (tributados ou isentos, a depender da natureza tributaria do investidor), por mais que
0 ativo seja emprestado e durante o empréstimo a companhia distribua dividendos e JCP, o
tomador que constar4 como acionista da companhia, mas terd a obrigacdo de reembolsar o
titular (emprestador) no valor de proventos que este receberia se estivesse de posse das agdes.

Né&o havia regra tributaria para este mercado até 2007, quando, por meio da Instrugédo
Normativa SRF n° 765, de 02/08/2007, a RFB resolveu regulamentar o reembolso, tratando-
0 como reducdo de custo para os ativos emprestados. Posteriormente, esta regra foi

incorporada pela Instrucdo Normativa RFB n° 1.022, de 2010.
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Este modelo seria simples se todas as pessoas, fisicas e juridicas, tivessem a mesma
natureza tributaria. Contudo, em relagdes entre pessoas tributadas e isentas (emprestador
sendo tributado e tomador sendo isento), criava-se uma situacdo deveras estranha, mas
permitida pela IN: as pessoas isentas ou imunes tomadoras, quando realizassem operac6es
de empréstimo com emprestadores tributados, e no curso da operacdo ocorresse a
distribuicdo de JCP, o tomador restava ao final da operagdo com 15% (quinze por cento)
liquido em seu patrimdnio, que restava ndo-tributado.

Apenas em 2011 a RFB atentou-se para este fato e, a partir dai, realizou uma série de
interagcfes com participantes do mercado de capitais para verificar como poderia ser
adequada sistematica do produto, bem como sua tributacdo. Em paralelo, e para fins de
garantia da seguranca tributaria das operacdes, foi pleiteado pelo mercado que o regramento
tributario do reembolso néo fosse tratado apenas em Instrucdo Normativa, mas sim em lei,
uma vez que referido reembolso ndo deveria ser tributado (pela légica e premissas do
mercado de empréstimo de titulos e valores mobiliérios), constituindo efetiva isengédo ou
hipbtese de ndo-tributacdo que apenas a lei poderia determinar.

Assim, depois de sucessivas interacGes para que os participantes do mercado
pudessem explicar a sistematica e a regra material do empréstimo de ativos para a RFB,
restou consolidada uma proposta de tributacdo que seria remetida as instancias cabiveis no
governo (e que trazia tanto a tributagdo dos 15% que restavam nas pessoas isentas e imunes,
como propunha o ajuste em lei da ndo-tributacdo do reembolso em operacGes de empréstimo
de ativos de renda variavel e de renda fixa).

Em 10/07/14 foi publicada a MP n° 641/14 cuja redacdo assim dispunha:

Art. 7° O valor, integral ou parcial, reembolsado ao emprestador pelo
tomador, decorrente dos proventos distribuidos pela companhia emissora
das acGes durante o decurso do contrato de empréstimo, ¢ isento do imposto
sobre a renda para o emprestador, pessoa fisica ou juridica, domiciliado
no Pais ou no exterior.

A MP recebeu 334 emendas, sendo que nenhuma delas tratava sobre o caput do art.
7°, tratando a maior parte dela sobre temas que ndo eram afetos a tributacdo do empréstimo
de ativos.

Contudo, passado o prazo para apresentacdo de emendas, o0 governo, instruido pela
RFB no exercicio de sua competéncia de interpretar e buscar aperfeicoar as normas

tributarias, apresenta uma emenda ao texto contido na MP relativo ao caput do art. 7°,
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modificando sua redacdo original para dispor, conforme constante no Relatério do relator,
publicado em 07/10/14, que

O valor, integral ou parcial, reembolsado ao emprestador pelo tomador,
decorrente dos proventos distribuidos pela companhia emissora das acoes
durante o decurso do contrato de empréstimo, é isento do imposto sobre a
renda retido na fonte para o emprestador, pessoa fisica ou juridica,
domiciliado no Pais ou no exterior.>*

O texto constante no relatdrio, que passou a isentar um IRRF e ndo o IR que poderia
incidir nos pagamentos dos reembolsos entre tomadores e emprestadores, foi mantido no
PLV n° 15/14 (projeto de lei de conversdo) e, posteriormente, aprovado no Congresso
Nacional em conjunto com as demais matérias do PLV, convertendo-se a MP na Lei n°
13.043, de 14/11/14.

Com a redacdo introduzida na MP pelo governo, alterando o projeto inicial por meio
de emenda originada de interacdes do governo com a RFB, a lei passou a isentar um IRRF
ja inexistente quando do pagamento de valores, quando, na verdade, o intuito era isentar o
IR que incidiria sobre o valor do reembolso para o emprestador, a fim de manté-lo em mesma
situacdo patrimonial caso ndo tivesse emprestado o ativo.

Pelo fato de o empréstimo de ativos ser matéria de cunho técnico muito especifico e
nédo possuir ampla divulgacao, o entendimento das operacGes e do processo de negociagéo e
liguidacdo das operacBes de empréstimo e de reembolso demandavam a absorcdo de
conhecimento de mercado para que se pudesse, com o conhecimento tributario, entender
como acoplar ambos os sistemas juridicos. Uma vez ausente o primeiro conhecimento para
os redatores da emenda que alterou a MP 641, elaborou-se proposta ndo-condizente com 0
funcionamento do mercado, restando por criar uma ineficiéncia ao mercado de capitais: hoje
0 reembolso, por interpretacdo literal do art. 7° da Lei n°® 13.043/14, é tributado pelo IR
quando recebido pelo emprestador, onerando-o e levando a uma reducdo no ndmero de
investidores interessados em emprestar ativos, o que pode ocasionar um futuro problemas
para a liquidez das salvaguardas do mercado de capitais.

Como terceiro exemplo podemos citar a tributacdo das cotas de fundos de
investimento de indice de mercado, também conhecidos como Exchange Trade Funds

(“ETF”), fundos passivos que tem como objetivo replicar na rentabilidade de sua carteira

%1 Quadro comparativo da MP 641 X PLV 15: acessado em  15/10/2016:
http://www.senado.leg.br/atividade/rotinas/materia/getDocumento.asp?t=155606



225

indices de mercado. Outra caracteristica marcante desses fundos é o fato de que, embora
sejam fundos abertos (admitem resgate e constituigdo de cotas ao longo de sua vida) eles
devem, obrigatoriamente, ter suas cotas negociadas em ambientes de mercados organizados
de bolsa ou de balcéo, nos termos da regulamentacéo.

No Brasil, por serem fundos de investimento, os ETF séo regulados pela CVM, por
meio da ICVM n° 359, de 22/01/2002, alterada pelas ICVM n° 537/13 e 545/14. Percebe-se
que, desde 2002 tais fundos séo regulados e autorizados a serem constituidos no Brasil, mas
apenas em 2012, com o crescimento do interesse pela aquisicao de cotas desses fundos no
Brasil que se iniciou uma preocupacao acerca da sua tributacao.

Isso porque os ETF ndo séo fundos de agdes, fundos de renda fixa, fundos
imobiliarios ou fundos de debéntures incentivadas. Ndo possuem como objetivo investir
neste ou naquele ativo, mas sim fazer com que a rentabilidade acompanhe a oscilacdo de um
determinado indice. As discussdes tributarias existentes no mercado, contudo, ndo se
concentravam apenas na negociacdo das cotas, mas também na tributacdo quando da
constituicdo e resgate das cotas, ainda mais considerando a dificuldade operacional adicional
de que as cotas estariam sendo negociadas a mercado.

A principio, as primeiras duvidas referiam-se a ETF de renda variavel, em especial
relativo a indices de a¢Ges. Depois de algumas interacfes de representantes de participantes
do mercado de capitais com a RFB, para o fim de expor o problema em ndo haver normas
tributarias especificas para a tributacdo do ETF de indice de acBes, a RFB restou por
compreender o pleito e alterou a Instrugdo Normativa RFB n° 1022, de 05/04/2010, para o
fim de introduzir os artigos 22-A a 22-D, versando sobre “Fundo de Investimento em Indice
de Mercado - Fundos de Indice de Ag¢des”, por meio da Instrugio Normativa RFB n° 1290,
de 06/09/2012. Referidos artigos traziam uma interpretacdo objetiva sobre a ocorréncia de
ganho de capital nas situacBes de negociacdo, resgate e integralizacdo de cotas, e
equiparavam os ganhos realizados em mercados secundarios ao ganho liquido tipico de
operacdes de renda variavel em bolsa e assemelhadas.

No entanto, os ETF de indices de a¢fes ndo eram os unicos fundos possiveis de serem
constituidos segundo as normas da CVM. Outros fundos, baseados em indices de renda fixa
e também imobiliarios comegaram a ser pensados pelo mercado e, com eles, a percepgéo de
que ndo havia uma norma tributaria adequada para tributa-los.

Como visto no Capitulo I, a regra geral de tributacdo para operacGes financeiras é
que, caso ndo haja regra especifica, elas serdo tributadas como operagfes de renda fixa,

sujeitas a tabela regressiva de acordo com o tempo de permanéncia na operacao.
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Esta regra padréo, contudo, néo se aplicava, do ponto de vista econdémico, aos ETF
de renda fixa e aos ETF imobiliarios, uma vez que, por ser o ETF um fundo tipico de mercado
secundario, sendo passivel a sua negociacdo, a tributacdo de acordo com o prazo de
permanéncia no ativo afastaria a premissa de liquidez que se visava obter, inclusive por parte
do Tesouro Nacional (interessado em aumentar o volume de aquisi¢do de titulos publicos,
bem como a sua distribuicdo, mesmo que indireta, no mercado). Além disso, embora seja
um fundo, a aplicacdo da regra dos fundos de renda de curto e longo prazo nao poderiam ser
simplesmente replicadas, tendo em vista que, para replicar o indice de renda fixa, os gestores
dos ETF poderiam se valer de outros ativos, inclusive derivativos, ndo sendo possivel
integré-los para fins de tributacdo de renda fixa de curto ou longo prazo.

Assim, durante o segundo semestre de 2012 e o primeiro semestre de 2013,
participantes do mercado interagiram com a RFB para o fim de apresentar as possiveis
estruturas desses fundos e como poderiam ser tributadas a negociacdo, 0 resgate e a
integralizacdo de suas cotas. A principal proposta visava a vinculacdo da tributacdo a
composicao da carteira do fundo, ou seja, a semelhanca do que ocorrem com os fundos de
acOes, a concentracdo de um determinado ativo na carteira do ETF, independentemente do
indice que ele visava refletir, determinaria a sua tributagdo. Esta regra permitiria ndo apenas
a criacdo de ETF de renda fixa e de imobiliarios, mas também de outros valores mobiliarios
de renda variavel.

Ocorre que tal tributacdo ndo poderia ser objeto apenas de interpretacdo por parte da
RFB e edicdo de normas regulatérias. Demandaria a edicdo de legislacéo especifica, atuando
a RFB como interlocutor técnico especializado entre 0 mercado e o governo para o fim de
conduzir a construcdo de uma norma legal que atendesse os anseios do mercado e atendesse
aos interesses do governo.

Depois de uma série de rodadas de discussdes entre integrantes que representavam a
RFB e outros que representavam instituicdes do mercado, o governo e a RFB decidiram por
alterar as propostas entdo em discussdo, tentando impor a tributacdo na fonte para todos os
ETF, sejam eles de renda fixa ou de renda variavel. A ideia da RFB era conseguir tributar
essas operacOes com reducéo de esfor¢o de fiscalizacdo e tendo, ainda, obrigacfes acessorias
para poder validar os valores recolhidos pelos responsaveis tributarios.

Também como visto no Capitulo I, as operac6es de renda variavel demandam, para
sua tributacdo, o conhecimento sobre o custo médio de aquisi¢do dos valores mobiliarios,
sendo que apenas os investidores possuem esta informagdo, em especial porque podem

adquiri-los por diversos intermediarios.
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Sendo impraticavel a regra proposta pelo governo, por meio da RFB, os participantes
do mercado discutiram por meses a norma, a fim de demonstrar ao fisco a impraticabilidade
de sua introducdo. Enfim, no primeiro semestre de 2014, tendo a RFB anuido com a néo-
aplicacdo da regra de retencdo fonte para os ETF de renda variavel, conduziram a tributagédo
dos ETF de renda fixa para um novo caminho, a fim de tributa-lo por meio do prazo de
repactuacédo da carteira do fundo. Esta regra ndo se confunde com a das operacdes de renda
fixa e nem com as operac6es de renda variavel.

Assim, em setembro de 2014, a MP 651/2014 foi publicada para o fim de tratar, entre
outros temas, sobre a tributacdo dos ETF de renda fixa em seus arts. 1° a 5°. Referida MP
foi, em setembro de 2014, convertida na Lei n® 13.043/2014, estando em vigor até a presente
data.

Embora a legislacdo publicada tenha permitido que o ETF de renda fixa fosse
desenvolvido pelo mercado (uma vez que havia seguranca juridica acerca da sua tributacao),
a regra adotada pela RFB como referéncia para que o governo editasse e aprovasse no
legislativo uma nova lei, em razéo da sua complexidade e da diferenca em relacéo as demais
normas tributarias existentes para operac@es financeiras, que resultou em regulamentacdes e
novos entendimentos com a RFB, acabou por ndo simplificar o sistema tributério e trouxe
ineficiéncias ndo apenas para 0 mercado (que até o presente momento, mais de dois anos
depois da edicdo da lei, ndo langou nenhum ETF de renda), mas também para a arrecadacéo,
gue até o momento ndo sentiu os efeitos do novo produto financeiro.

Por fim, cumpre exemplificar uma tentativa da RFB para conseguir acessar
informacdes pertinentes ao exercicio de suas competéncias, em especial de arrecadacao,
como o custo médio de aquisicdo das acBes. A RFB busca, héa anos, obter de forma mais
simples e organizada a informacao sobre esses custos médios, uma vez que, com ela, seria
possivel a RFB, em conjunto com as informac@es contidas na DIRF sobre a retencédo fonte
em operagdes de renda varidvel no mercado de capitais, recalcular as bases de célculo do
ganho liquido (pelo menos para investidores que possuam apenas a¢cdes em suas carteiras) e
verificar a adequacgéo do imposto de renda recolhido ou das perdas computadas.

A dificuldade para a identificacdo desse custo médio decorre do fato de que (i) a
aquisicdo das a¢des ndo ocorre apenas em mercados organizados, podendo também ocorrer
em operacdes privadas, ndo havendo um participante do mercado que possa afiancar deter a
informacdo sobre a totalidade de aquisi¢Oes de agOes de um investidor; (ii) a informacéo do

custo médio ndo € estanque, e novas aquisi¢des podem altera-la; e (iii) nas declaragdes dos
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investidores sdo informados o custo para aquisi¢do de uma determinada quantidade de acoes,
mas ndo h& a obrigatoriedade de se informar o custo médio.

Assim, sem poder se recorrer a um determinado participante do mercado de capitais
(instituicdo financeira) para auxiliara na obtencdo dessa informacdo, mas verificando os
elevados gastos com fiscalizagdes pontuais de mercado de capitais acerca do tema, a RFB
restou por, em 25/04/2013, publicar a IN RFB n° 1349/2013, criando o “Informe de
Operagdes em Mercados Organizados de Valores Mobiliarios”, relatério (“Informe”) que
tinha por objetivo obrigar as instituicbes financeiras intermediarias (corretoras e
distribuidoras) a prestar ao fisco o custo das operacdes com acdes realizadas para seus
investidores.

Referido Informe (ndo se pode falar em obrigacdo acessoria, uma vez que nao era
acessoria a nenhuma retencdo ou recolhimento), contudo, por ndo estar vinculada a uma
obrigacdo tributaria principal, e também por solicitar informacbes detalhadas que
extravasavam ao limite do que determina a LC 105 em seu art. 5° (e decreto correspondente),
foi questionada pelos participantes e entidades de classe do mercado de capitais, em
interacdes com a RFB realizadas entre maio e junho de 2013. Diante das razfes apresentadas
pelo mercado, a RFB, em 31/07/2013, publicou a IN RFB n°® 1379/2013, postergando a data
de producdo de efeitos da IN RFB n° 1349/2013 para 01/01/2014.

A ideia seria de que, durante esse periodo, RFB e entidades representativas do
mercado de capitais pudessem discutir o objetivo e conteldo do relatorio, bem assim a
existéncia de fundamentos juridicos para tanto, e, em paralelo, evoluir em um possivel
leiaute do Informe, que passaria a conter uma gama muito maior de informagdes, incluindo,
por exemplo, opcBes, empréstimo de titulos, transferéncias de valores mobiliarios em
ambientes de depositaria central, com e sem troca de titularidade, e derivativos de balc&o.
Isso porque, durante a realizacdo dos trabalhos conjuntos, a RFB atentou-se para 0s diversos
fluxos financeiros e operacionais que cercavam essas operacles, e tentou captura-los,
juntamente com uma informacdo muito detalhada, no Informe.

Depois de meses de conversas técnicas, em 02/01/2014 foi revogada a IN RFB n°
1349/2013, uma vez que a RFB e o mercado ndo haviam chegado a um consenso sobre 0
leiaute que supriria as necessidades do fisco, havendo, por tras dessa falta de consenso, o
desconhecimento por parte de quem néo € afeto as operaces no mercado de capitais.

Houve ainda tentativas de se retomar a elaboracéo do Informe por parte da RFB, mas,
em 02/07/2015, foi publicada a IN RFB n°® 1571/2015, que instituiu a e-Financeira (para fins
de atendimento ao IGA firmado entre Brasil e EUA relativo ao FATCA), e na qual ja eram
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solicitado um conjunto de informagdes em maiores detalhes do que havia em qualquer outra
obrigagdo acessoria da RFB até aquele momento, mas, partindo do pressuposto de seria
impossivel capturar a totalidade da informacéo do mercado de capitais par fornecer um raio-
x & RFB, a e-Financeira partia de uma premissa mais realista de se obter as informac6es que
eram possiveis de serem fornecidas, tentando néo infringir disposi¢des da LC 105.

O descritivo acima demonstra a ineficiéncia gerada pelo proprio fisco que, ao visar a
obtencdo de informacdes apenas e exclusivamente para arrecadacdo, ndo preocupou-se com
0 entendimento do mercado, acabando por despender tempo e recursos da fiscalizacdo
(tornando-a ineficiente) para desenvolver, primeiramente, um relatorio limitado para fins de
arrecadacdo, e, depois, um relatério complexo e incompleto, também visando
exclusivamente a arrecadacao e ndo a obtencdo de informacg6es para melhor conhecimento
do mercado e dos efeitos da norma e da politica tributarias sobre ele. A percepc¢éo inicial da
RFB era a de que ela teria a totalidade da informacdo para calcular o ganho liquido em
mercado de capital, quando este, na verdade, s6 é passivel de calculo pelo contribuinte, pela
I6gica do autorrecolhimento. Houve dispéndio de tempo e recursos, em afronta ao dever de

eficiéncia que deve ser observado pela administracdo tributéaria.

3.5 As evolugdes no mercado de capitais e os desafios da RFB para captura e utilizagao

de informacdes

O mercado de capitais € probo na criacdo e constitui¢do de inovages financeiras, as
quais buscam atender aos anseios dos investidores e a situacdes praticas que se mostram com
0 natural desenvolvimento econdmico e do conhecimento.

Nas palavras de Otavio Yazbek

sdo exemplos de inovag6es financeiras surgidas desde entdo: os derivativos
financeiros, em suas diversas modalidades e combinados em estratégias,
gue viabilizaram o hedge contra exposi¢des a riscos de mercado em um
mundo marcado por uma cada vez maior volatilidade; os processos de
securitizacdo, que permitiram que relacBGes crediticias individuais,
“empacotadas”, fossem tornadas lastro de titulos de divida, emitidos em
mercado, melhorando as condicGes de oferta de crédito e, em um segundo
momento, permitindo arranjos mais elaborados de financiamento (ai ja no
campo das finangas estruturadas); e os derivativos de crédito, criados para
permitir uma melhor administragdo dos riscos de crédito pelas instituicdes
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financeiras e conseqlientemente, uma utilizacdo mais racional dos limites
estabelecidos no Acordo da Basiléia.*?

Essa inovacdo, contudo, desafia continuamente aqueles que tém por funcéo e
competéncia regular e atuar sobre esse mercado: seus principais reguladores, BC e CVM.
Isso ndo sdo apenas em razdo das inovacOes em si, que precisam ser reguladas ou vedadas,
mas em especial em decorréncia dos efeitos que essas inovagdes trazem para 0 mercado e
seus participantes. Como toda peca nova inserida em um sistema complexo, as
externalidades serdo verificadas, talvez s6 ndo se saiba bem onde e como ela surgira e quais
efeitos produzira.

Assim, ao mesmo tempo em que o mercado demanda inovacodes, ele necessita que
haja uma acéo externa dagqueles que podem auxiliara a reduzir fontes de instabilidade. Ocorre
que a atuacao dos regulares nem sempre é imediata, sendo normalmente a posteriori, dada a
dindmica do mercado, no qual os agentes estdo sempre a frente dos reguladores.

De todo modo, por vezes as evolugdes e inovagdes no mercado de capitais néo
decorrem apenas do interesse em novos e estruturados investimentos, mas também servem
para fins de criacdo de instrumentos que permitam ganhos indiretos, decorrentes de
arbitragens tributérias realizadas com instrumentos hibridos.

Os instrumento hibridos sdo aqueles que, embora emitidos pelas companhias
autorizadas e atuar como emissores no mercado de capitais, ndo possuem caracteristicas de
equities, mas sim de divida (debts). Sdo instrumentos que, normalmente, nao representam o
capital da companhia, mas pagam juros vinculados aos resultados por ela verificados.3

Esta é uma tipica situacdo na qual a legislacdo brasileira ndo encontra resposta
objetiva para o enquadramento tributario que devera ser realizado em relacdo a tais
instrumentos. A legislacdo tributéria vincula a tributacdo ao tipo de operagdo, quase como
se carimbasse a forma de uma operagao.

Contudo, com as inovaces financeiras que tém sido introduzidas, nem sempre uma
operacao, ou um conjunto de operacdes propositadamente ordenadas, gera os mesmos efeitos
econdbmicos que ela, isoladamente, geraria. Em que pese isso ndo seja, a principio, um

problema para a legislacdo tributaria (e, efetivamente, ndo o é), uma vez que se esta

%2 YAZBEK, Otavio. Crise, inovagdo e regulagdo no mercado financeiro — consideragdes sobre a
regulamentagéo do mercado de derivativos de balcéo, disponivel em
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1041837/mod_resource/content/1/Y AZBEK%20-
%20Derivativos%20balcao%20-%202011.pdf. Acessado em 15.12.2016.

353 Quiroga, Roberto. Piconez, Matheus Bertholo. Tratamento tributario dos instrumentos financeiros hibridos.
Controvérsias Juridico-Contabeis (Aproximagcdes e distanciamentos). Dialética: Sdo Paulo, 2011.
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https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/1041837/mod_resource/content/1/YAZBEK%20-%20Derivativos%20balcao%20-%202011.pdf
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subsumindo o fato a norma tributéria com a consequente incidéncia dos correspondentes
tributos, acaba por ser para as politicas tributérias e para fins de arrecadac&o.

As politicas tributarias orientam a acdo do Executivo com base nas normas
preexistente, bem como podem, a depender das informacfes disponiveis para 0s Sseus
executores, propor alteracdes legislativas para o fim de buscar reequilibras situagoes
econdmicas ou mesmo para criar beneficios a determinados seguimentos do mercado, tendo
como pano de fundo a arrecadacéo total obtida por meio dos tributos (receitas derivadas).

Quando uma operacdo, ou até mesmo um mercado, em razdo de estruturacfes
financeiras e econdmicas que ndo afrontam a norma tributaria e nem outras normas relativas
a regulamentacdo do mercado, conseguem se combinar ou inovar em termos de sua forma
para o fim de obter efeitos econdmicos diversos daqueles originariamente pensados pelo
legislador, ocorre uma dissonancia entre 0 que se espera tributar e o que é efetivamente
tributado, com danos (ndo decorrentes de agdes ilicitas) para o Erario Publico

Se por um lado a administracdo tributaria ndo possui 0 acesso necessario a
informacdes sobre operacdes e participantes do mercado para poder melhor compreende-lo,
de outro lado 0 mercado se move para, nessas lacunas da acéo do fisco, desenvolver produtos
e fluxo que permitem a obtencéo de resultados econémicos elevados, mas que em razao da
combinacdo de operages e montagem dos produtos, acabam sendo enquadrados para fins
tributarios de forma menos onerosa.

Como dito acima, o0 mercado move-se antes dos reguladores, e quando a lacuna de
conhecimento deste em relacdo aquele é muito grande, as chances de ocorrerem mais
situacOes de descasamento entre agdo do mercado e norma aumenta.

A preocupacdo com esta frente dos instrumentos hibridos € relevante, inclusive ndo
apenas para fins locais, mas também em relacéo a atuacdes dos participantes do mercado no
sentido de buscar arbitragem tributaria entre jurisdicbes, em especial em decorréncia de
regras especificas de tratado. Tanto é assim que 0 Base Erosion and Profit Shifting Project
(BEPS) possui uma agéo propria apenas para tartar sobre instrumentos hibridos, com o fim
de estabelecer regras a serem observadas por esses instrumentos, mas apenas depois de
serem entendidos e analisados os impactos que diferentes tratamentos tributarios em
jurisdi¢bes diversas podem causar para o fim de obtencdo de ganho considerados

“injustos”. 34

354 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project 2015 final reports. Executive Summary. Disponivel
em https://www.oecd.org/ctp/beps-reports-2015-executive-summaries.pdf. Acessado em 14.12.2016.
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Mas ndo € sé a evolucao financeira que tem trazido discussdes para fins tributarios
em relacdo ao mercado de capitais. A evolugdo tecnoldgica, com o aumento da velocidade
de operacdes, a mobilidade do capital e a possibilidade de que as pessoas possam operar de
qualquer dispositivo portatil tem mudado a I6gica de como as operacgdes sdo realizadas, e,
evidentemente, os reguladores precisam correr atras para se adaptar.

Os principais avangos tecnolégicos que podem impactar a logica tributaria e
demandardo um esforco grande do legislador e da RFB, sdo (i) 0s novos sistema privados de
pagamento, realizados por meio de moedas virtuais criadas com base em sistema
criptografados e que permitem uma auto-gestdo, sem necessidade de “regulador” central;
essas moedas e ativos digitais ndo possuem fronteiras pela logica atual, uma vez que sdo
apenas um conjunto de instruc@es eletrdnicas; (ii) as operacdes realizadas diretamente entre
investidores, sem necessidade de instituicdes financeiras intermediérias, utilizando-se, por
vezes, de moedas e ativos digitais para pagamento; (iii) operacdes conhecidas como “peer
to peer”, por meio da qual sdo realizadas operagdes de empréstimo diretamente entre
particulares, utilizando-se das moedas digitais, mas também sendo possivel por meio de
transferéncias eletrénicas de recursos; e (iv) os fundos de acdes on-line, que ao contrario do
anterior, permitem a aquisicdo de equity pelos investidores, como forma de participagdo
nesses fundos.>*°

Todas essas inovagdes passam por uma discussdo sobre a utilizacdo de moedas e
ativos digitais, os quais, por ndo serem efetivas moedas de jurisdicbes, e também néao
correspondem a ativos regularmente emitidos dentro das normas do mercado financeiro e de
capitais, precisardo ser analisadas para se verificar sua natureza material e tributéria, a qual,
por serem ativos que circulam mundialmente, precisardo ter um tratamento isonémico nas
diferentes jurisdi¢des para ndo se criarem novas arbitragens regulatorias e tributarias.

De todo modo, uma coisa € certa: as administracfes tributéarias precisardo se equipar
nédo apenas com informacdes para poderem entender o mercado atual e aquele que se anuncia
para 0s proximos anos (em sentido totalmente disruptivo), mas também precisara se equipar
em termos tecnologicos, seja para fins de absor¢do da quantidade de informacGes que pode
vir a ter de obter, seja para poder desenvolver mecanismos a fim de fiscalizar as operacgdes
que, quer no mundo “real” quer no mundo digital, devem se subsumir a norma tributéria para

fins de tributacéo.

355 http://insights.wired.com/profiles/blogs/four-financial-innovations-that-will-drive-growth-in-2015.
Acessado em 14.12.2016.
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Atualmente, a RFB j& € reconhecida mundialmente por seu pioneirismo no uso da
tecnologia, tendo como exemplos a recepgao das declaragoes de Imposto de renda, o
cruzamento de informacdes enviadas pelo contribuinte com diversas bases de dados da RFB,
para verificacdo de inconsisténcias, abertura e CNPJ para ndo-residentes e forma
automatizada junto & CVM. Hoje, em menos de um segundo, sao realizadas 71 criticas,
comparando informagdes da propria declaragdo com dados de outras bases como: CPF,
CNPJ e Previdéncia.>*

3% Revista Fato Gerador | 11a edig¢do | 10 semestre de 2016], p. 14.
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CONCLUSAO

Concluidos os apontamentos, analises, ponderacdes e concatenac¢es conduzidos ao
longo da dissertagdo, € hora de se fazer um balanco das conclusdes colhidas, esperando-se
que elas possam auxiliar a limar dos olhos dos leitores a névoa que, como dito no inicio da
Introducdo, eventualmente impede que internalizemos a representacdo mais proxima
possivel de alguns objetos.

Conforme exposto, as operacfes com valores mobilidrios de renda varivel
negociadas em bolsa ou registradas no mercado de liquidacéo futura de balcdo organizado
sdo sujeitas, nos termos da legislacdo do imposto de renda (Lei n. 8.981/95, em grande
medida), a apuracdo do imposto de renda sobre o ganho liquido, que consiste no somatorio
mensal de todos os ganhos obtidos nos diferentes tipos de operagdes de renda variavel no
mercado de capitais (a vista, futuro, a termo e opc¢des). Uma vez apuradas as bases de calculo
préprias de cada tipo de operacdo (por exemplo, em operacdes a vista, deve-se subtrair o
custo médio do valor mobiliario ao valor da alienacao), deve-se somar esses totalizadores
(inclusive em caso de prejuizos), para se obter um ganho final, liquido, em relagdo ao qual
incidird a aliquota de 15%.

Excluem-se dessa sistematica as operacfes que, embora realizadas nesses ambientes
especificos com valores mobiliarios de renda variavel, acabam, em decorréncia da estrutura
da operagdo, resultando em rendimentos pré-determinados. Essas operagBes, que, na
realidade, produzem efeito de renda fixa, sujeitam-se ao imposto de renda na fonte, a ser
apurado e recolhido pela instituicdo financeira que intermediar todas as operacdes
estruturadas. A legislacdo tributéaria expressamente enumera algumas dessas operagdes —
como aquelas denominadas de “box” (que consiste na operacao de quatro opgdes, sendo duas
vendidas e duas compradas, em posi¢des opostas) e de “termo coberto” (que consiste na
contratacdo de uma operacdo a termo de acBes quando, na mesma data, ja se adquire, no
mercado & vista, a agdo para entrega no futuro).

Essas sdo apenas algumas operacdes que podem ser estruturadas no mercado de
renda variavel, sendo compostas por varias operagdes mais simples, e que visam gerar efeitos
diversos daqueles que inicialmente se presumiria obter com base nas operagdes isoladamente
consideradas. E hoje, mesmo com o arsenal de obrigacOes acessorias de que a RFB dispde

para coletar informacGes dessas operagdes, ndo é possivel se afirmar que os efeitos validos
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e diferenciados intentados pelos investidores serdo identificados pelo 6rgao da administragdo
tributéria.

Isso ndo é bom nem ruim, a principio. E apenas uma constatacdo sobre um fato
preocupante em termos de fiscalizacdo e arrecadacdo: podem existir estruturas de ganhos ou
rendimentos no mercado de renda variavel que sdo desconhecidos pela RFB em razdo de nao
haver ferramentas adequadas a verificacdo da arrecadacéo e, menos ainda, para identificar
se o recolhimento observou a real natureza da operacdo, do rendimento ou do ganho dela
decorrente.

Como visto, na hipdtese de serem realizadas opera¢des no mercado de capitais que
ndo tenham previsdo legal especifica para sua tributacdo, os seus resultados financeiros serao
considerados rendimentos e tributados de acordo com o regime da retencdo na fonte, sujeitos
as aliquotas regressivas tipicas de operacGes nas quais se obtenha resultados pré-
determinados ou determinaveis.

No entanto, haja vista a velocidade com que o mercado de capitais inova em termos
de produtos e operacdes, atendendo aos anseios dos investidores, que se tornam cada vez
mais sofisticados, por vezes sdo criados produtos disruptivos que ndo se enquadram
perfeitamente nas hipoteses de incidéncia tributaria previstas na legislag&o.

Em grande medida isso ocorre porque a legislacdo tributaria, além de possuir um
processo naturalmente mais moroso do que o do mercado para adaptagdo em razédo do
processo legislativo envolvido, possui bases que ainda estdo voltadas para a tributacdo de
mercados menos sofisticados, nos quais um sistema de naturezas binarias (renda fixa e renda
variavel) funcionaria. Demanda-se, nesse sentido, duas atitudes por parte da RFB: (i) que
detenha conhecimento sobre 0 mercado para tentar buscar a interpretacdo que melhor atenda
a natureza tributaria dos novos produtos e valores mobiliarios, observada a busca pela
arrecadacdo; e (ii) atue perante as instancias superiores do Judiciario, do Executivo e do
Legislativo para promover as mudancas legais que entenda necessaria a fim de aplicar o
adequado tratamento tributario a nova operacao.

Importante destacar que o presente trabalho ndo tem por objetivo questionar as
decisdes da politica tributéria, refletida ha anos na legislacdo para que se tribute de tal e qual
forma operacdes de renda fixa e operacdes de renda variavel. O que se visou analisar foi que,
havendo regras tributarias pré-estabelecidas para aplicagdo a essas operagdes, caso nao
houvesse decisdo consciente para uma tributagéo diferenciada do padréo adotado para certa
operacao, estar-se-ia diante de uma das duas situacdes: (i) ou o fisco ainda ndo tinha tomado

conhecimento sobre a existéncia da operacdo e, portanto, ndo poderia nem ter tido
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conhecimento sobre seus efeitos danosos para poder remeter as instancias superiores, (ii) ou
o fisco ndo tinha como tomar conhecimento sobre a existéncia dessa operacao diferenciada,
situacdo que se mostra preocupante porque expde a inexisténcia de ferramentas habeis a
disposicao da RFB para captura da informacéo financeira necessaria a avaliacdo dos efeitos
tributérios sobre opera¢des no mercado de capitais.

Estes descompassos entre natureza econdmica e incidéncia tributaria geram
ineficiéncias para 0 mercado de capitais, uma vez que os investidores podem néo ter, ao final
da operacao, o resultado financeiro que era esperado inicialmente, mesmo que em operacdes
de renda variavel, tendo em vista que pode ter sido agregado um custo de transagdo (tributo)
inesperado. E, sendo avesso a insegurancas e a assimetrias informacionais, o investidor se
afasta desses mercados e/ou produtos, em detrimento do crescimento e do desenvolvimento
do mercado de capitais nacional, tdo caro e importante para que se tenha uma economia
solida e ndo exclusivamente dependente do financiamento bancério.

Para que o fisco possa avaliar os impactos que o sistema tributario impinge sobre
determinadas operacdes do mercado de capitais, é preciso, previamente, que o fisco entenda
e conheca esse mercado, seus participantes, sistematicas, produtos e servigos, e fluxos
financeiros existentes. A Unica solucéo para tanto é que a administracao tributaria, por meio
de seu corpo técnico e do ferramental tecnoldgico posto a sua disposi¢do, possa acessar
informacdes financeiras desse mercado. Isso porque, em que pese 0s estudos e
conhecimentos técnicos sejam relevantes, a informacéo financeira relativa a volumes, custos,
fluxo de recursos, saldos negociados, movimentacgdo e tantas outras informacdes derivadas
dessas operacOes € que fornecerdo a base de conhecimento técnico sobre cada tipo de
operacdo dentro do mercado de capitais, identificando pocas de liquidez e demonstrando
como a tributacdo, em Gltima instancia, exerce um peso maior ou menor sobre cada operagao.

Essa visdo possibilitaria ao fisco, e, especificamente a RFB — uma vez gue se esta
tratando de imposto de renda —, atender de forma plena os principios constitucionais
tributarios da capacidade contributiva, da pessoalidade, da isonomia e da livre-concorréncia,
bem assim os principios da administracdo tributaria, em especial o da eficiéncia, seja ela
funcional (relativa a adequada atuacdo do corpo técnico, buscando os melhores resultados
com 0 menor custo e tempo possivel), seja ela econémica ou material (relativa, esta sim, a
eficiéncia no cumprimento dos objetivos da propria RFB, estando entre eles ndo apenas a
arrecadacdo, mas também a fiscalizacdo, o aperfeicoamento das normas e interpretagdes
tributérias, por iniciativa prépria da RFB ou conjuntamente com as instancias superiores do

Judiciario, do Executivo e do Legislativo), e a identificacdo dos efeitos da carga tributaria
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sobre os mercados). A eficiéncia econdmica deve levar, necessariamente, ao aprimoramento
do sistema tributério brasileiro, por meio da execucdo e da conducdo das competéncias da
administracao tributaria federal, nos termos do Decreto n. 63.659/1968.

Mas seria possivel ao fisco acessar, livremente, as informacg6es financeiras das
operacOes de renda variavel, a semelhanga do que ocorre para os reguladores do mercado de
capitais — que possuem acesso a toda a base de informacdes financeiras das operacoes
cursadas em mercados que estdo sob a sua competéncia de fiscalizagéo e supervisdo? Antes
mesmao de se retomar as conclusdes que foram identificadas ao longo do estudo sobre o sigilo
bancério das informagdes financeiras, bem como de suas delimitagdes e limites de acesso,
pode-se responder a tal pergunta negativamente, mas em termos.

Desde que se tem noticia, os clientes ndo tém interesse em que terceiros tenham
conhecimento sobre e acesso as informacdes sobre as suas operacdes e riquezas, sendo
sempre a discricdo e a manutencdo do segredo comercial pré-requisitos das relagdes com os
bancos. Os séculos se passaram, e esta relacdo de confianga entre clientes e institui¢oes
financeiras evoluiu, passando, primeiramente, a ser o sigilo das opera¢es um direito dos
clientes resguardado pelo segredo da profissdo bancéaria, contrapondo-se, para 0s bancos, a
um dever de manutencao do segredo profissional.

Mais recentemente em termos da histéria mundial, e com o reforco, em especial
depois da Segunda Guerra Mundial, & protecdo dos direitos e as garantias fundamentais do
ser humano, estes foram acolhidos pelas ConstituicGes de diversos paises, passando a deter
status constitucional, da mesma forma que os deveres fundamentais (estes tltimos, contudo,
com menor destaque pela doutrina). Dentre estes direitos encontra-se o direito fundamental
a privacidade, o qual foi previsto na Constituicdo Federal do Brasil em seu art. 5°, X.

A interpretacdo do artigo supracitado, bem como seus fundamentos ensejadores, tem
levado a doutrina a entender que a Constituicdo busca proteger, dentre os direitos
fundamentais e garantias individuais, o direito a privacidade, nele incluido o direito a
intimidade, & vida privada e, em menor nimero na doutrina, ao sigilo de dados.®’
Percebemos que todos esses direitos sdo facetas de uma mesma protegéo: a da liberdade

(negativa)®® do individuo.

357 MOSQUERA, Roberto Quiroga. Tributagio no Mercado Financeiro e de Capitais. Sdo Paulo.
Dialética, 12 ed., 1998, p. 64-68.

38 MACEDO Janior, Ronaldo Porto. “Privacidade, Mercado e Informacdo”. In: NERY Junior, Nelson, e
NERY, Rosa Maria de Andrade (org.). Doutrinas Essenciais: Responsabilidade Civil: Direito a
informacéo. S8o Paulo, Revista dos Tribunais, v. 8, 2010, p. 26-39.
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A previsdo constitucional deste direito fundamental, bem assim o fato de que a Lei
n. 6.385/1976 (na qual estava previsto o regramento para o sigilo bancério, em seu art. 38),
em razdo da matéria ali tratada, foi recepcionada em 1988 como lei complementar em linha
com o disposto no art. 192 da Constituicao, fez com que a matéria referente ao sigilo bancario
fosse alcada & competéncia de lei complementar. Durante a década de 1990, uma serie de
questionamentos foi apresentada na doutrina e perante o Poder Judicidrio em relacdo ao
acesso a informacdes por 6rgdos publicos, relativas a uma gama variada de informacdes,
sempre sob o fundamento de que o direito a privacidade havia sido elevado a status
constitucional e, por ser formador do principio da protecdo da dignidade humana, ndo
poderia ser violado.

Contudo, bem caminhou a jurisprudéncia péatria no sentido de pacificar que os
direitos fundamentais, embora protejam valores essenciais dos individuos, ndo podem ser
considerados absolutos, tendo em vista que outros principios, direitos e deveres
constitucionais podem com eles, por ventura, colidir. Nesse sentido, a interpretacdo e
aplicacdo dos direitos fundamentais, inclusive o direito a privacidade, deve verificar o
interesse a que se estd protegendo para o fim de ser determinada sua adogdo ou,
eventualmente, sua relativizagéo.

O direito a privacidade &, de fato, o objeto da protecao juridica constitucional, sendo
o sigilo faculdade deste direito. Ou seja, o sigilo é a faculdade de protecdo do individuo
contra o fornecimento de informacdes e fatos relativos a sua privacidade, bem assim de
impedir 0 acesso de terceiros a estas informagdes. E, em esséncia, uma faculdade que protege
e garante um interesse particular do individuo em manter a esfera da sua vida privada longe
dos olhos de terceiros, inclusive do Estado.

Busca-se, dessa forma, proteger a liberdade do individuo naquilo que lhe é intimo e
privativo, de modo a impor limites a atuacdo arbitraria estatal. Contudo, o direito a
privacidade e a intimidade e, em ambito mais especifico, ao acesso as informagdes dos
individuos, desde que sopesados 0s pressupostos especificos (tal como tipo de informacéo
que se busca acessar) ndo podem ser considerados direitos absolutos (como acima citado),
haja visto outros principios albergados pela mesma Constituicdo, tal como o principio da
prevaléncia do interesse coletivo sobre o particular,®® a necessidade de manutengio do

Estado e o dever fundamental de pagar tributos.

39 “Algumas informagées sobre situagdo financeira do cidaddo sdo essenciais no julgamento de atos ilicitos,

em especial na investigacdo de crimes contra a ordem financeira e de sonegacéo fiscal nos casos de tréfico



240

Nesse sentido, pondera Ronaldo Porto Macedo Junior que

“um terceiro exemplo também mereceria reflexdo. Trata-se do direito ao
sigilo bancério, assunto que frequentemente tem despertado grande
atencdo dos estudiosos do tema da privacidade. Frequentemente se quer
eleger, ao menos no Brasil, o tema do sigilo dos rendimentos ao status de
direito humano fundamental, garantido pelas clausulas pétreas da
ConstituicAo Federal. Caberia indagar, no entanto, por que motivo este
direito deve prevalecer sobre o interesse da sociedade em evitar evasao de
recursos ou fraudes fiscais. Argumentos de ordem econémica certamente
podem ser invocados em favor do respeito da privacidade e do segredo
como elementos de estimulo ao bom funcionamento do mercado. Seria
equivocado, contudo, imaginar que a garantia de um tal direito repousa
exclusivamente sobre um principio geral de direito fundado na
liberdade.”*® (grifos nossos)

A vida privada do individuo (aqui considerado tanto as pessoas fisicas quanto as
juridicas) pode ser agrupada em circulos concéntricos relativos as informacdes privadas que
sdo (e ndo sdo) efetivamente intimas. Por este raciocinio, as informacdes e fatos contidos no
circulo mais interno correspondem a efetiva intimidade do individuo, ndo sendo passivel de
acesso por terceiros, nem pelo Estado. De outro modo, os demais circulos ndo sdo absolutos
em termos de vedacdo de acesso, e admitem a intromissdo de terceiros, desde que haja
interesses fundamentados para tanto. As informacdes de cunho econdémico-patrimonial,
embora possam ter a potencialidade de informar questdes intimas dos individuos, ndo
deveriam estar contidas em seu ndcleo de intimidade, uma vez que se referem a eventos que,
obrigatoriamente, interessam ao Estado em uma série de situacbes, como 0s controles
realizados pelos reguladores do mercado de capitais.

Delimita-se, com isso, até que ponto o sigilo pode ser relativizado e imp&e-se, como
premissa para 0 acesso de terceiros as informacgdes que ndo integram o nucleo da intimidade
do individuo, a relevancia e pertinéncia de seus interesses, sendo estes particulares ou
vinculados ao Estado. Ndo haveria de se falar, portanto, quando existente um interesse

legitimo e cumpridas as condigdes e requisitos que o identificam como tal, em “quebra” de

de entorpecentes e de desvio de recursos publicos. H4, assim, um interesse social superior ao individual que
deve prevalecer, quando houver conflito entre o segredo e a necessidade da transparéncia das operacgdes
financeiras, retirando o carater absoluto do direito ao sigilo bancéario. Aqui esta o ponto fulcral do presente
estudo, que busca, a partir dos fundamentos e do estudo do sistema juridico nacional e comparado, delinear
o limite do interesse coletivo capaz de afastar o segredo nas movimentagdes financeiras, sem viola¢do dos
direitos fundamentais, tutelados pela Constitui¢ao Federal.”. WALD, Arnoldo. “Sigilo Bancario e os Direitos
Fundamentais”. In: WALD, Arnoldo (org.). Doutrinas Essenciais: Direito Empresarial: Direito Bancario.
Séo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 7, 2011, p. 838.

360 MACEDO Junior, Ronaldo Porto. Op. Cit., p. 34-35.
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sigilo, mas apenas em acesso permitido. Em especial quando, em contraposic¢do a um direito
fundamental de privacidade, coloca-se um dever fundamental, como o de pagar tributo.

Em razdo das necessidades crescentes de se ter uma lei complementar que
estabelecesse a regra quadro (com requisitos, limites e procedimentos) para 0 acesso de
terceiros a informacdes, agora sim, especificamente financeiras (relativas a operacgdes ativas
e passivas com as instituicdes financeiras e a servicos financeiros por elas prestados), foi
editada e promulgada, em 10 de janeiro de 2001, a Lei Complementar n. 105 (“LC 105”). A
regra geral permanece sendo o sigilo bancéario sobre tais informacgdes, mas se estabelece de
forma mais detalhada as hipoteses de excecéo.

Na LC 105 o legislador define as institui¢des financeiras que sdo assim consideradas
para o fim dessa lei, além de definir as hipdteses, requisitos e procedimentos que
autorizariam alguns orgdos publicos, além das CPls, a terem acesso a informacdes
financeiras (ou bancérias) diretamente junto as institui¢des financeiras, e define como crime
a “quebra” de sigilo bancario.

Relativamente ao acesso de informacdes financeiras pelas administraces tributérias,
a LC 105 estabeleceu dois procedimentos: (i) um previsto no art. 5°, que se refere ao que foi
denominado oficiosamente como “acesso sist€émico”, consistindo na prestagdo continua de
informacdes cadastrais e de montantes globais movimentados, por tipo de operagdo ou
aplicagdo (conforme Decreto n. 4.489, de 28 de novembro de 2002), pelas instituigdes
financeiras a RFB; e (ii) um segundo previsto no art. 6°, que se refere a prestacdo pontual de
informacdes financeiras pelas institui¢des financeiras a administracdes tributarias, desde que
cumpridos os requisitos contidos na LC 105 e no Decreto n. 3.724, de 10 de janeiro de 2001,
ou seja, “quando houver processo administrativo instaurado ou procedimento fiscal em
curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente”, sendo previsto procedimento especifico para solicitacdo dessas informagdes,
por meio de Termo de Distribuicdo do Procedimento Fiscal - TDPF instaurado e Requisi¢ao
de Informacgdes sobre Movimentacdo Financeira (RMF). Tais informacOes devem ser
mantidas em sigilo pelos agentes do 6rgdo da administracéo tributéria, sigilo este decorrente
do exercicio de sua atividade (o denominado “sigilo fiscal”).

Em fevereiro de 2016 o STF pacificou entendimento sobre outra discussao existente
em relacdo ao sigilo bancario no Brasil: a inexisténcia de reserva de jurisdi¢do para fins de
acesso a informag@es financeiras sujeitas ao sigilo bancério, nos termos do julgamento
conjunto realizado do RE 601.314/SP (este com repercusséo geral), relatado pelo Min. Edson
Fachin, e das quatro acdes diretas de inconstitucionalidade (ADI 2390/DF; ADI 2859/DF;
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ADI 2386/DF; ADI 2397/DF), todas apensadas, por conexao, para julgamento comum, tendo
como relator o Min. Dias Toffoli. As a¢bes discutiam, em sintese, a inconstitucionalidade
dos arts. 5° e 6° da LC 105, bem assim seus decretos, e o STF faz valer a tese segundo a qual
ocorre transferéncia do dever de sigilo quando as instituicdes financeiras fornecem as
administragdes tributérias informagdes financeiras sujeitas ao sigilo bancério.

Como principais argumentos para a declaragdo de constitucionalidade dos citados
dispositivos, os ministros do STF destacaram, além do fato de o direito ao sigilo ndo ser
absoluto, que (i) a préatica prevista na LC 105/2001 é comum em Vvarios paises e a declaracao
de inconstitucionalidade dos dispositivos questionados seria um retrocesso diante dos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil para combater ilicitos como a lavagem
de dinheiro e evasao de divisas e para coibir praticas de organizagdes criminosas; (ii) a LC
105/2001 néo viola a CF/88, uma vez que o legislador ndo estabeleceu requisitos objetivos
para requisicdo de informacgdo pela administragdo tributéria as institui¢des financeiras e
exigiu que, quando essas informacdes chegassem ao Fisco, ali se mantivesse o dever de
sigilo; ndo ha ofensa a intimidade ou a qualquer outro direito fundamental, pois a LC
105/2001 ndo permite a “quebra de sigilo bancario”, mas sim a transferéncia desse sigilo dos
bancos ao Fisco; e (iii) o art. 6° da LC 105/2001 é taxativo e razoavel ao facultar o exame de
documentos, livros e registros de instituicbes financeiras somente se houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

E interessante notar, uma vez superadas as discussdes havidas desde o final dos anos
1980 sobre a possibilidade de acesso pelas instituicdes financeiras as informacdes
financeiras sujeitas ao sigilo bancério, que todas as principais discussdes existentes no Poder
Judiciario sobre o tema do sigilo bancario versavam sobre a possibilidade de acesso pela
administracao tributaria as informaces financeiras por ele resguardadas, na tentativa de se
evitar que o fisco, ao acessar tais informacdes, pudesse promover procedimentos de cobranca
de tributos.

Podem-se tirar algumas conclusdes desta hipotese. A primeira delas € que a discussédo
da oposicdo do sigilo bancario ao fisco parece ter sido superada, tendo sido declarada a
constitucionalidade dos arts. 5° e 6° da LC 105 e de seus decretos, para fins de ser entendido
que, observados os requisitos e procedimentos legais previstos, ocorre a transferéncia do
dever de sigilo das institui¢Oes financeiras para o fisco, ndo havendo reserva de jurisdicéo.

A segunda concluséo é que o que se buscava, de fato, ao opor sigilo bancério ao fisco,

era evitar a realizacdo de procedimentos de fiscalizacdo nos contribuintes, o que, por si so,
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ndo poderia ser considerado um argumento, uma vez que (i) cumprir com as obrigacdes
tributarias principais e acessorias € um dever dos contribuintes, sendo a fiscalizacdo
competéncia inata aos 6rgdos da administracdo tributaria para fazer cumprir a norma, e (ii)
eventual alegacdo no sentido de que o fisco poderia ser mais rigido em fiscalizacdes nao se
sustenta, tendo em vista estar o fisco sujeito aos principios e deveres da Administracdo
Publica, sendo seus atos vinculados (isso ndo quer dizer que ndo haja excessos por parte do
fisco em fiscalizagcOes, mas os principios e a letra da lei protegem o contribuinte).

A terceira conclusédo é que os procedimentos de fiscalizacdo conduzidos pela RFB,
em admbito federal, seja por meio de coletas continuas de informacéo (acesso sistémico), nos
termos do art. 5°, seja por meio de solicita¢cbes pontuais de informacéo, nos termos do art.
6°, ambos da LC 105, permitem ao fisco coletar uma série de informacgdes (muito mais
precisas no segundo procedimento, mas muito abrangentes no primeiro), que lhe ddo a
possibilidade de promover cruzamentos com informacgdes detidas em razéo de declaracéo
direta do contribuinte, mas ndo sdo suficientes para verificar a regularidade de bases de
calculo como a dos ganhos liquidos em operacdes de renda variavel em bolsa ou de
liquidacdo futura em balcéo organizado.

E, como quarta concluséo, percebe-se que o fundamento sempre utilizado para o
acesso (e o combate a ele) pelo fisco as informacdes financeiras sujeitas a sigilo bancario é,
exclusivamente, a arrecadacao e sua manutengdo ou majoracao. Contudo, caso seja adotada
esta premissa, apequenar-se-ia a atividade da administracdo tributaria, pelo menos a da
Unido, objeto de andlise deste trabalho, uma vez que, nos termos das alineas do art. 3° do
Decreto n. 63.659, de 20 de novembro de 1968, existem varias outras e relevantes
competéncias da RFB, ndo se limitando esta a atividade de arrecadacdo, em que pese esta
seja, ao fim e ao cabo, um de seus grandes objetivos.

Em razdo de suas competéncias institucionais — as quais devem, pelos principios da
Administracdo Publica, ser observadas em sua integralidade —, a RFB deve (i) propor
medidas de aperfeicoamento e regulamentacdo do Codigo Tributario Nacional, e outras de
politica fiscal e tributaria que devam ser submetidas a consideragdo superior (alinea “b”);
(it) interpretar a legislagéo fiscal relacionada com suas atribuicdes, baixando ato normativo
(alinea “d”); e (iii) estudar os efeitos da politica tributdria no complexo industrial e no
comeércio interno e externo do pais (alinea “f”)

Com isto em mente, deve-se retornar a analise da tributacdo das operagdes de renda
variavel no mercado de capitais para concluir que a RFB, pela legislagcdo em vigor, e para

atender as suas competéncias institucionais, deveria buscar informacgdes junto ao mercado
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de capitais e seus participantes ndo apenas para fins de arrecadacdo, mas também para fins
de “estudar os efeitos da politica tributdria” sobre as operacOes de renda variavel com
valores mobiliarios em bolsa e liquidagéo futura em balcao organizado, de modo a, com base
no resultado desses estudos, promover a verificacdo das interpretacdes conduzidas em
ambito regulamentar da propria RFB sobre a tributacdo dos ganhos de tais operagdes e,
eventualmente, “propor medidas de aperfeicoamento” e regulamentacdo as instancias
superiores, em relacdo ao CTN e a legislacéo e as politicas tributarias.

Atuando desta forma, a RFB podera compreender melhor a dindmica do mercado,
seu funcionamento e fluxos financeiros, ndo se restringindo a fiscalizar as operagdes do
mercado de capitais e, com base em uma legislacéo eventualmente simplista demais para a
realidade que lhe apresenta, tributa-la sob uma otica formalista, perpetuando no tempo uma
carga tributaria que pode ndo se coadunar com a efetiva natureza tributaria do resultado que
a RFB, nos dias atuais, acaba por visualizar por meio da parca quantidade de informacgoes
hoje colocada a sua disposicao.®%!

As competéncias acima mencionadas somente se aperfeicoardo com a possibilidade
de acesso da RFB a informacdes das operacdes de renda variavel, do mercado de capitais,
de seus participantes e dos fluxos financeiros, que resultard em conhecimento para a RFB e
seus servidores. E isso pode se dar, desde ja, por meio da utilizacdo das informacGes enviadas
pelas instituicBes financeiras a RFB continuamente, por meio de informes e obrigacdes
acessorias, tendo em vista que o art. 5°, § 4°, da LC 105, ndo limita o uso daquela informagéo
as fiscalizacOes para identificacdo de “indicios de falhas, incorregdes ou omissdes, ou de
cometimento de ilicito fiscal”, sendo possivel que a RFB a utilize para outras de suas
competéncias, tendo em vista que o sigilo bancario ja foi transferido das instituicGes
financeiras para a RFB, tornando-se sigilo fiscal.

As informacGes prestadas hoje ao fisco, diretamente ou por meio das institui¢coes
financeiras, servem em grande medida a identificacdo da regularidade do cumprimento das
obrigac@es tributarias ou de indicios que apontam para a existéncia de irregularidades, as
quais serdo atacadas de acordo com os procedimentos de fiscalizagdo pertinentes. As
informagdes capturadas junto as instituigdes financeiras servem para fins de cruzamento de
dados e identificacdo das referidas irregularidades, mas pouco acrescem ao fisco em termos

de conhecimento sobre os mercados financeiro e de capitais e seu funcionamento, uma vez

%1 ANDRADE, José Maria Arruda de. Interpretacdo e Aplicacdo da Lei Tributaria: da Consideracdo
Econdmica da Norma Tributéria & Analise Econdmica do Direito. In: MACHADO, Hugo de Brito (Coord.).
Interpretagdo e Aplicacéo da Lei Tributaria. Sdo Paulo: Dialética, 2010, p. 204.
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que se restringem basicamente a somatorios estanques de valores de operagoes e aplicagdes
divididas em alguns mercados.

Para que possa melhor e de forma mais eficiente cumprir com suas competéncias de
analise de efeitos da carga tributaria sobre o mercado e de promocéo de ajustes na legislacao
e politica tributérias (podendo atuar desde pronto naquelas normas regulamentares e nas
interpretagdes fornecidas), a RFB deveria ter acesso a uma base de informagdes mais
abrangente. Estas informacdes ndo precisariam ser individualizadas, uma vez que o enfoque
da atuacdo ndo seria, pelo menos a principio, arrecadar, mas sim buscar o aperfeicoamento
do sistema tributario. Nesse sentido, poder-se-ia tanto (i) desenvolver a tributacdo na fonte
das operacBes de renda varidvel no mercado de capitais, desde que se assumissem
determinadas premissas que tornariam possivel uma apuracédo de base de calculo adequada
pelos responsaveis (seguindo a informacdo os caminhos hoje ja existentes, mas podendo ser
proposta alteragdo no art. 3°, VI, do Decreto n. 4.489/2002, para aumentar o nimero de tipos
de operacdes nas alineas ali contidas), como também (ii) instituir, com base em premissas
que enfoquem o tipo de informacdo que cada instituicdo financeira participante do mercado
detém em suas bases, relatorios de informacgdes consolidadas sobre os mercados, trazendo
volumes, quantidade de operacdes e valores mobiliarios negociados ou registrados, bem
assim outras informacBGes que sejam necessarias ao entendimento e conhecimento dos
mercados e suas dinamicas.

Para que o fisco possa promover a totalidade de suas competéncias, dentre elas
auxiliar na criacdo da norma tributéria, bem assim tornar tanto sua atuacdo como entidade
como as normas sob as quais deve atuar e aquelas que edita (regulamentares) mais eficientes,
fundamental que sejam criados novos formatos para prestacao de informacéo ao fisco, néo
apenas em nivel individual dos contribuintes, mas também em ambito consolidado pelas
instituicbes financeiras que detém informacBes do mercado e podem consolida-la com
melhor inteligéncia, com vistas a fornecer ao fisco informacdes que, sem identificar os
contribuintes, demonstrem crescimento ou reducdo do mercado, as formas como eles se
integram e interagem, seus vasos comunicantes, para, ao fim, o fisco poder ndo s6 buscar a
arrecadacgdo (sempre o fim primeiro da administragdo tributaria), mas também identificar,
eventualmente, como o tributo pode estar sufocando e cerceando o crescimento de
determinados mercados, podendo sugerir ajustes na carga tributaria ali existente (com base
nos principios constitucionais tributarios e nos “direcionadores” do imposto de renda, como

0 seu carater pessoal e a capacidade contributiva).
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Com isso, a RFB estaréa exercendo suas competéncias em sua completude, de forma
eficiente e com resultados eficientes, uma vez que, servindo as informac6es como base para
a melhoria do sistema tributéario, e sendo promovidas as alteracbes que passardo a ser
identificadas como necessarias, tornar-se-a mais transparente a forma de aplicacdo da norma
a realidade fatica, bem como os efeitos que a norma tributaria gerara sobre as operacdes,
reduzindo a inseguranca sobre a interpretagdo da norma tributaria em relagdo a um mercado

tdo sensivel a assimetrias informacionais e a oscilagfes repentinas de comportamento.
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