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Resumo: O presente artigo se dedica a analisar quais sdo os limites do poder regulatério da
Receita Federal ap6s o advento da Lei Complementar n° 105/2001. A referida lei obrigou as
instituigdes financeiras a informar a Administracdo Tributaria da Unido as operagdes
financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos (art. 5° e 6°), sem autorizacao judicial e
em situacdes diversas daquelas voltadas para a persecucao criminal. Com isso, a proposta do
presente trabalho ¢ analisar quais sdo os efeitos regulatorios advindos da forma como a
Receita Federal passou a atuar, com base nessa lei e com a devida chancela do Supremo

Tribunal Federal.

Palavras-chave: Regulagdo; Sigilo bancario; Inconstitucionalidade; Direitos Fundamentais;

Direito Tributario;

BREACH OF BANK SECRECY AND THE LEGITIMATING SPEECH OF THE
VIOLATION OF FUNDAMENTAL TAXPAYER RIGHTS

Abstract: This article is dedicated to analyzing the limits of the regulatory power of the
Internal Revenue Service after the advent of Complementary Law No. 105/2001. The
aforementioned law obliged financial institutions to inform the Federal Tax Administration of
financial transactions carried out by users of their services (art. 5 and 6), without judicial
authorization and in situations other than those aimed at criminal prosecution. Thus, the
purpose of this paper is to analyze the regulatory effects arising from the way in which the
Internal Revenue Service started to act, based on this law and with the due seal of the Federal

Court of Justice.
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1 Introduciao

Com o advento da Lei Complementar n® 105/2001, que dispos sobre o sigilo das
operacdes de instituigdes financeiras, adveio o debate acerca da constitucionalidade do
compartilhamento de informagdes bancarias entre o Fisco e as instituicdes financeiras, sem
que para tanto fosse necessario a intervengao do Poder Judiciario. Mais especificamente, o
debate se concentrou no art. 1°, §3° IV, e §4°, bem como art. 5° ¢ 6° todos da Lei
Complementar n° 105/2001. Conforme esclarece Calmon, a referida lei disciplinou uma nova
sistemadtica, pela qual foi conferido ao Poder Executivo o poder para disciplinar um fluxo
periodico de informagdes entre as instituigdes financeiras ¢ a Administracdo Tributaria da
Unido no tocante as operagdes financeiras efetuadas pelos seus clientes (COELHO, 2020, p.
997).

A questdo foi objeto de quatro agdes diretas de inconstitucionalidade (ADIs 2.390,
2.386, 2.397 e 2.859) que foram julgadas conjuntamente pelo Supremo Tribunal Federal em
2016 (STF, ADI 2859). Segundo a Corte, ¢ possivel que o Fisco requisite informagdes
bancérias das instituicdes financeiras acerca dos contribuintes, sem que para isso seja
necessario acionar o Poder Judiciario. O STF considerou que o art. 5°, da LC n° 105/2001
assegura o sigilo das informacdes bancarias solicitadas, nao havendo qualquer exposi¢ao dos
dados obtidos. Ademais, a Corte Suprema argumentou que todos os contribuintes tem o dever
de pagar tributos, a fim de alcangar uma sociedade justa e solidaria e, para tanto, ¢ necessario
instituir mecanismos fiscalizatorios tais como os dispostos na LC n° 105/2001 (STF, ADI
2859). Assim, o STF considerou constitucional o compartilhamento de informagdes bancarias
entre o Fisco e os bancos sem que haja decisdo judicial nesse sentido.

Além disso, o referido julgamento conjunto também considerou constitucional o
compartilhamento de dados bancarios entre o Fisco e o Ministério Publico para fins de
investigacao criminal e até mesmo futura persecucao penal (STF, ADI 2859, p. 78).

Contudo, a pergunta que se perfaz nesse artigo ¢: quais sdo os efeitos regulatérios da

forma com que a Receita Federal passou a atuar apds a entrada em vigor da LC n° 105/2001 e
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a devida chancela do STF? Para responder a esse questionamento, o artigo se dedicara,
primeiramente, a esclarecer os conceitos de regulacao existentes e qual sera adotado para os
fins desse trabalho. Apos, a pesquisa se debrugara sobre o julgamento conjunto do STF nas
ADIs ora mencionadas, expondo criticas a alguns argumentos juridicos utilizados. Por fim, o
artigo se dedicara a estudar a principal norma da Receita Federal, de forma a compreender se
tal dispositivo pode ser considerado como uma norma regulatéria e se houve resultados
positivos para a arrecadacao tributaria apos o advento da Lei Complementar n® 105/2001. A
fim de compreender os possiveis efeitos regulatorios da LC n° 105/2001 e do Decreto n°
3.724/2001, levantou-se duas hipdteses: 1) a constitucionalidade da LC n° 105/2001,
reconhecida pelo STF, influenciou a retirada de investimentos do pais, uma vez que o
investidor procurou paraisos fiscais para resguardar seu patrimoénio; 2) a LC n°® 105/2001, ao
permitir a quebra de dados bancérios sem autorizagdo judicial, levou a um aumento de
representacdes fiscais para fins penais elaboradas pela Receita Federal. Essas hipdteses serdo
enfrentadas com base nos Relatorios Anuais de Fiscalizacdo da Receita Federal nos anos de
2011 a 2020. Ou seja, o artigo ira estudar se o advento dessa norma realmente foi positivo

para os fins arrecadatorios e se realmente foi um mecanismo de coagdo a sonegacao tributaria.

2 Conceito de Regulacao

Ao longo dos anos, surgiram diversas definigdes sobre regulagdo, levando a doutrina
a identificar sete concepgoes principais (KOOP, 2017). No entanto, o presente artigo tentara
abordar as defini¢des basicas sobre o tema, para, ao final dessa se¢do, esclarecer sobre qual
conceito de regulagdo o estudo ira se debrugar.

Martin Lodge e Robert Baldwin reconhecem a existéncia de diversos conceitos de
regulagao. Os autores esclarecem que, ao observar as mais variadas explicagdes sobre
regulacdo, ¢ possivel até mesmo distinguir entre abordagens que focam em fatores exdgenos
que moldam a evolu¢do da regulacdo, a exemplo das teses de grupos de interesse, e aquelas
que enfatizam fatores enddgenos, como culturas institucionais (BALDWIN; CAVE; LODGE,
2012, p. 40). Barack Orbach também dispde que as pessoas tem diferentes visdes e opinides

sobre o que seria a regulacdo (ORBACH, 2012, p. 01).
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Nesse sentido, o conceito de regulacdo pode mudar de acordo com a perspectiva que
se adota. O autor afirma que o conceito legal de regulagdo ¢ controle e coagdo (ORBACH,
2012, p. 04). Contudo, o termo ndo se resume a essa defini¢ao. Para Richard Posner, por
exemplo, regulacdo nada mais ¢ do que um produto construido de acordo com principios
basicos de oferta e procura (POSNER, 1974 apud ORBACH, 2012, p. 05). Posner também
explica que, segundo a teoria do interesse publico, a regulacdo ¢ definida como uma resposta
a demanda do publico para corrigir ineficiéncias e praticas do mercado que nao sao
consideradas justas (POSNER, 1974, p. 02).

Dessa forma, ¢ notavel que existem varios conceitos sobre o tema. Diante disso,
reconhecendo que existem inumeros conceitos que procuram definir o que € regulagdo, ¢
prudente pontuar o significado de regulacao adotado no presente artigo.

Nesse sentido, o artigo ira tratar do limite regulatorio da Receita Federal a partir dos
poderes conferidos a essa entidade por meio da Lei Complementar n°® 105/2001 e do
julgamento conjunto do STF nas ADIs 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859. Portanto, para
compreender essa demarcacao, o artigo ira adotar a visao legal acerca da regulagdo, ou seja,
entendendo regulacdo, para os fins desse trabalho, como coagdo e controle, segundo exposto
por Barack Orbach, buscando compreender os limites desse poder coercitivo conferido a

Receita Federal.

3 O julgamento conjunto do STF

Esclarecido o conceito de regulacdo adotado no artigo como sendo coacdo e controle,
incumbe abordar o contexto que levou ao julgamento conjunto de varias ADIs sobre a Lei
Complementar n® 105/2001.

Apos o advento da LC n°® 105/2001, muitas acdes diretas de inconstitucionalidade
foram ajuizadas com o fim de questionar alguns dispositivos legais, em especial os artigos 5°
e 6° da referida lei. Tais dispositivos, conforme exposto por Correia Neto, conferiam aos
orgaos da administragdo tributaria meios para obter dados bancérios dos contribuintes sem
necessidade de prévia autorizagado judicial (CORREIA NETO, 2016).

Diante da redagdo desses e de outros artigos, foram propostas quatro agdes diretas de

inconstitucionalidade. As ADIs n°® 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859 impugnavam as normas da LC
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n°® 105/2001 que tratavam do fornecimento de informagdes bancérias de contribuintes para a
administracao tributaria, considerando que esse fornecimento se daria por meio do
compartilhamento de informagdes entre o Fisco e instituicdes financeiras, em especial os
bancos, sem que houvesse decisdo judicial autorizando essa troca de informacdes.

Como o objeto de estudo desse artigo trata dos limites do poder regulatério
conferidos a alguns 6rgdos como a Receita Federal por for¢a de alguns artigos da LC n°
105/2001, o foco se mantera na impugnacao aos dispositivos legais que legitimaram a atuacao
desses orgdos no compartilhamento de dados sem a necessidade de ordem judicial. Sendo
assim, o artigo ira se debrugar sobre os questionamentos levantados nas ADIs em relagdo aos

artigos 5° e 6°, da LC n° 105/2001.

4 Argumentos favoraveis a inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 105/2001

Conforme exposto no julgamento conjunto do Supremo Tribunal Federal, os
principais argumentos levantados nas ADIs para impugnar a constitucionalidade dos referidos
artigos, diz respeito as violagdes aos artigos 5°, incisos X, XII, XXXV e LIV e 145, §1°, todos
da CRFB/88 (STF, ADI 2859, p. 11).

Os autores das ADIs invocam, além dos Direitos Fundamentais ora expostos, a
propria jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica que, a época desse julgamento
conjunto, possuia o entendimento de que a quebra de sigilo bancario e fiscal sé seria cabivel
mediante autorizacao do Poder Judiciario (STF, RE 389808). Para eles, o art. 5°, da CRFB/88
¢ claro ao dispor que a quebra de sigilo e acesso a informagdes pessoais ¢ direito fundamental
que so6 pode ser relativizado mediante decisdo judicial fundamentada (STF, RE 389808, p. 11).
Além disso, afirmam que a relativizagdo de Direitos Fundamentais pode até ocorrer mediante
lei, contudo, a legislacdo infraconstitucional deve respeitar o nucleo essencial do Direito
Fundamental que est4 a restringir, assim como deve estar de acordo com principios basilares,
como o principio da proporcionalidade e da razoabilidade (STF, ADI 2859, p. 11).

Dentre os argumentos ora expostos, os autores afirmam que a Lei Complementar n°
105/2001 viola o principio da inafastabilidade da jurisdigao (art. 5°, XXXV, da CRFB/88),
uma vez que admite que o contribuinte somente acione o Poder Judicidrio apds o

compartilhamento de informagdes entre a instituicdo financeira e o Fisco. Além disso, a
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referida lei também infringe a garantia constitucional a Ampla Defesa e ao Contraditorio (art.
5°, LV, da CRFB/88), haja vista que a quebra do sigilo de dados bancarios ocorre sem a
configuragdo de justa causa, sendo uma conduta unicamente em prol da Administracao
Publica, sem que seja dada a oportunidade do contribuinte se defender nesse primeiro
momento (STF, ADI 2859, p. 11).

Em sintese, os autores das referidas ADIs defendem que os artigos 5° e 6°, da LC n°
105/2001 violam Direitos Fundamentais, fogem a razoabilidade (uma vez que ferem o direito
a intimidade do contribuinte) e transferem ao Poder Executivo, mais especificamente a
Administragdo Publica, o poder de adentrar e compartilhar dados pessoais do contribuinte de

forma unilateral e arbitraria.

5 Argumentos contrarios a inconstitucionalidade da Lei Complementar n° 105/2001

Diante do ajuizamento das ADIs, a Presidéncia da Republica e o Senado Federal
foram intimados a prestar informagdes, conforme dispde o art. 6°, da Lei n® 9.868/99°.

A Presidéncia da Republica, que apresentou os seguintes argumentos favoraveis a
constitucionalidade de lei impugnada: o sigilo bancéario nao ¢ um direito absoluto e pode
sofrer restrigdes, ndo sendo uma manifestacdo necessaria para o pleno exercicio do direito a
intimidade e do direito a privacidade. Somado a isso, a Presidéncia da Republica defende
também que pessoas juridicas sequer sdo titulares de direito a privacidade e a intimidade,
logo, ndo haveria razao para sustentar qualquer ofensa a tais direitos (STF, ADI 2859, p. 12).

Aduz, ainda, que o art. 145, §1°, da CRFB/88® admite a possibilidade de que a
Administragdo Publica tenha acesso a dados referentes a operacdes financeiras, além de
ressaltar que tal compartilhamento entre instituicdes bancarias e o Fisco trata-se de atividade
necessaria ao exercicio de fiscalizagdo do Poder Publico, sendo possivel, portanto, restringir o

direito ao sigilo bancario por meio de norma infraconstitucional.

2 Art. 62 O relator pedird informagdes aos drgios ou as autoridades das quais emanou a lei ou o ato normativo

impugnado.

3 Art. 145. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir os seguintes tributos: § 1°
Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econdmica do
contribuinte, facultado a administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimoénio, os rendimentos e as atividades
econdmicas do contribuinte.
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Por fim, argumenta que o art. 5°, XII, da CRFB/88 tem como bem juridico de
protecao a comunicagao de dados, € ndo o seu registro, de forma que o acesso a informacgdes
bancarias do contribuinte pelo Fisco nao ¢ hipdtese de quebra de sigilo de dados, e sim de
transferéncia de responsabilidade para com dados registrados nas institui¢des financeiras®.

Ja o Senado Federal destacou que as acdes diretas de inconstitucionalidade deveriam
ser julgadas improcedentes, haja vista que os artigos 5° ¢ 6° da Lei Complementar n°
105/2001 nao disciplinam hipotese de quebra de sigilo bancario, mas sim a utilizacdo de
dados bancérios do contribuinte para verificagdo de possiveis irregularidades fiscais. Em
sintese, o Senado Federal argumenta que a lei impugnada ndo autoriza a quebra de sigilo,
posto que o Fisco teria como responsabilidade resguardar as informagdes as quais teve

acesso”.

6 O julgamento das ADIs pelo Supremo Tribunal Federal

Diante de todas as controvérsias juridicas ora expostas, o Supremo Tribunal Federal
foi instado a se manifestar e julgar as ADIs em questdo. Conforme ja esclarecido, a questao
central em discussdo nesse artigo se reduz ao fornecimento de informagdes bancarias de
contribuintes pelas instituicdes financeiras a Administragcdo, mais especificamente ao Fisco,
sem que haja autoriza¢ado judicial nesse sentido.

Primeiramente, ¢ importante ressaltar que os artigos 5° e 6°, da LC n°® 105/2001
também foram objeto de impugnagdo em outras duas agdes, quais sejam, AC 33/PR e RE n°
389.808/PR®. Contudo, foi no recurso extraordinario ora citado que a Corte teve a
oportunidade de se manifestar sobre o tema, sendo decidido que a quebra de sigilo ¢ uma
excecdo a regra prevista no art. 5°, XII, da CRFB/88 e tal mecanismo s6 deve ser utilizado
mediante autorizagdo do Poder Judicidrio dentro das esferas de investigacdo criminal e
persecucdo penal. Em sintese, no RE n° 389.808/PR, o STF entendeu que ndo cabia a Receita
Federal afastar o sigilo de dados do contribuinte (STF, RE 389.808/PR). No entanto, esse
entendimento mudou a partir do julgamento conjunto das ADIs 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859.

4 Art. 145, p. 12-13.
S Art. 145, p. 13.
5 Art. 145, p. 21-22.
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Nesse julgamento, o STF esclareceu que os artigos impugnados sdo constitucionais,
sendo possivel que o Fisco requisite € que as instituicdes financeiras compartilhem com a
Administragdo as informagdes bancarias dos contribuintes sempre que julgar necessario, nao
sendo preciso qualquer autorizagdo judicial para tanto (CAVALCANTE, Acesso em: 20 nov.
2021).

Para o STF, os artigos 5° e 6°, da LC n° 105/2001 nao violam o Direito Fundamental
expresso no art. 5°, X, da CRFB/88, posto que a lei complementar apenas autoriza que haja
um compartilhamento de dados entre os bancos e o Fisco, e ndo uma exposi¢do desses dados,
resguardando, assim, a intimidade do contribuinte (CAVALCANTE, p. 24-27).

Em sintese, ndo se trata de quebra de sigilo bancario e sim de transferéncia de sigilo
das instituigdes financeiras para a Administracdo, sendo proibida a divulgagdo dos dados
coletados. Ressalta-se que, em caso de algum compartilhamento indevido dos dados do
contribuinte, havera sang¢des penais, na forma do art. 10, da LC n® 105/2001".

Outro argumento utilizado diz respeito a legitimidade advinda do Fisco, haja vista
que ele ja detém informagdes bancarias dos contribuintes em decorréncia das declaragdes de
imposto de renda proferidas ano a ano. Para o STF, se a Administragdo ja possui, todo ano,
uma declaracdo da totalidade de bens do contribuinte, também teria legitimidade para acessar
dados bancarios (STF, ADI 2859, p. 28). Dessa forma, o Fisco poderia exercer uma
fiscalizacao do patrimonio e rendimentos de forma mais efetiva.

Somado a isso, o STF considerou constitucionais os artigos 5° e 6° da LC n°
105/2001, com base nos objetivos fundamentais da Republica, previstos no art. 3°, da
CRFB/88 (STF, ADI 2859, p. 35). Segundo esse dispositivo, a Republica Federativa do Brasil
deve construir uma sociedade justa, livre e solidaria, e tal objetivo so sera alcancado se o
contribuinte cumprir com o seu dever fundamental de pagar tributos, uma vez que a tributacao
¢ a principal receita do Estado. Assim, o STF considerou que a Republica s6 construird uma
sociedade justa por meio da arrecadacdo de tributos e, para tanto, € necessario que a

Administragdo tenha mecanismos eficientes de combate a sonegacdo fiscal e, dentre esses

7 Art. 10. A quebra de sigilo, fora das hipoteses autorizadas nesta Lei Complementar, constitui crime € sujeita os
responsaveis a pena de reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa, aplicando-se, no que couber, o Codigo Penal,
sem prejuizo de outras sangdes cabiveis.
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mecanismos, encontram-se os artigos 5° e 6°, da Lei Complementar n® 105/2001 (STF, ADI
2859, p. 35).

Para a Corte, o compartilhamento de dados previsto na lei complementar em analise
¢ uma pratica comum em varios paises desenvolvidos e que declarar a lei inconstitucional
seria 0 mesmo que retroagir e ir de encontro aos compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil no combate a crimes econdmicos, tais como a evasdo de divisas ¢ a lavagem de
dinheiro (STF, ADI 2859, p. 72-76).

Por fim, foi decidido que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem fazer
uso da prerrogativa disposta no art. 6°, da LC n°® 105/2001, desde que haja ato normativo
regulamentando detalhadamente a matéria (STF, ADI 2859, p. 48). Ou seja, tais entes
federativos podem solicitar as institui¢cdes financeiras informagdes relativas aos contribuintes.

Portanto, para o STF, os artigos 5° e 6°, da LC n® 105/2001 ndo s@o inconstitucionais,
eis que ndo dispdem sobre quebra de sigilo de dados, e sim de transferéncia desses dados,
sendo garantido o dever de sigilo, ndo havendo, assim, qualquer ofensa a Direito Fundamental

do contribuinte.

7 Criticas a decisao do STF relativa as ADIs 2.390, 2.386, 2.397 e 2.859 e a quebra de
sigilo de dados permitida pela Lei Complementar n° 105/2001

O julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal referente a
constitucionalidade da LC n° 105/2001, mais especificamente em relagcdo aos artigos 5° e 6°,
ensejou criticas por parte da doutrina tributarista.

Como primeira opinido contraria ao posicionamento do STF, destaca-se que, apesar
da Lei Complementar n° 105/2001 assegurar que o compartilhamento de dados sera restrito
aos montantes globais movimentados mensalmente®, essa conduta viola o art. 5°, XII, da
CRFB/88, pois, mesmo com as devidas restrigdes, o Fisco possui acesso aos montantes

mensais do contribuinte sem que haja decisdo judicial autorizando o acesso a essas

8 Art. 52 O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os critérios

segundo os quais as institui¢des financeiras informardo a administragdo tributaria da Unido, as operagdes
financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos.
§ 22 As informagoes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-ao a informes relacionados com a
identificacdo dos titulares das operagdes e os montantes globais mensalmente movimentados, vedada a
insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles
efetuados.
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informacdes. Dito de outra forma, o art. 5°, XII, da CRFB/88 autoriza o acesso a dados
bancarios desde que exista decisdo judicial nesse sentido e desde que tal acesso seja utilizado
para fins de investigagao e persecucdo penal, hipoteses nao previstas no art. 5°, da Lei
Complementar n° 105/2001 (FOSSATI, 2020, p. 89).

No mesmo sentido, Silveira Difini expde que a quebra de sigilo de dados s6 pode
ocorrer mediante autorizacao judicial, em respeito ao art. 5°, XII, da CRFB/88 (DIFINI, 2008,
p. 350). Segundo o autor, a interpretagdo conforme a Constituicdo do art. 6° da Lei
Complementar n. 105/2001 ¢ que as autoridades fiscais, em entendendo ser caso de quebra de
sigilo bancario de contribuinte, deverdo em juizo pleitear autorizagdo para tal (DIFINI, 2008,

p. 350). Da mesma forma, critica Roque Carraza:

Com efeito, os incisos X e XII do art. 5° da CF asseguram, respectivamente,
a inviolabilidade da privacidade e a inviolabilidade do sigilo de dados. Para
efetiva-las, entendem os mais conspicuos constitucionalistas que estes
incisos garantem o sigilo das informagoes bancérias, seja das constantes nas
proprias instituigdes financeiras, seja das existentes na Receita. De fato, por
meio de analise e divulgacdo dos dados bancarios, deixa-se ao desabrigo a
intimidade da pessoa (CARAZZA, p. 403 apud DIFINI, 2008, p. 349).

Silveira Difini esclarece, ainda, que a LC n° 105/2001, ao dispor sobre a
possibilidade de quebra de sigilo de dados sem autorizagdo judicial, optou por descaracterizar
o dever de sigilo expresso na CRFB/88. Para o autor, a inovagdo legislativa permitiu a
exposi¢do e constrangimento do contribuinte até mesmo em situagdo regular e feriu fundo o
sigilo de dados, previsto no art. 5°, XII, da CF. A nosso ver, ¢ inconstitucional e a divulgacao
sem razdo relevante, se danosa ao contribuinte, gera, inclusive, dever de indenizar do Estado
(CF, art. 37, § 62) (DIFINI, 2008, p. 351).

Ressalta-se, ainda, a critica feita ao argumento utilizado pelo STF para legitimar o
compartilhamento de dados entre os bancos e o Fisco sob a justificativa de combate a
sonegacdo fiscal. Para o professor Gustavo Fossati (FOSSATI, 2020, p. 89-90), o referido
argumento ndo pode ser utilizado para burlar regras constitucionais que existem justamente
para evitar a discricionariedade excessiva do legislador. Segundo o professor, por mais nobre
que seja a busca por uma sociedade justa e igualitaria, ndo ¢ razodvel ignorar uma norma
constitucional clara que especifica que a quebra de sigilo s6 deve ocorrer de forma

excepcional e em situagdes especificas. Na mesma linha critica, Eduardo Sabbag dispde que a
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quebra de sigilo bancario e fiscal, calcado em procedimento administrativo, deflagra indevida
intromissao na privacidade do cidadao (SABBAG, 2017, p. 1329).

Além disso, ¢ importante destacar que o dever fundamental de pagar tributo também
encontra percalgos juridicos. Esse dever ndo deve violar garantias constitucionais como a
prevista no art. 5°, XII, da CRFB/88, ainda mais ao considerar que essa regra ¢ clara ao
especificar quando sera admitido a quebra de sigilo de dados (FOSSATI, 2020, p. 89-90).
Ademais, existem outros mecanismos que podem ser eficazes no combate a sonegagdo
tributaria. Nesse sentido, esclarece Gustavo Fossati que ha outros mecanismos legais mais
proporcionais para se atingir a finalidade inadidvel da arrecadagao tributéria, entre eles, a lei
do procedimento e processo tributario administrativo federal e a lei de execugao fiscal, por
exemplo (FOSSATI, 2020, p. 89-90).

Claudio Carneiro esclarece que a tematica advinda com a inovacdo legislativa
promovida pela Lei Complementar n® 105/2001 suscitou polémica tanto na doutrina quanto na

jurisprudéncia (CARNEIRO, 2020, p. 835). Segundo o autor:

Corroboramos o entendimento de que o sigilo bancério ndo ¢ absoluto, mas
nos manifestamos em sentido contrario a flexibilizacdo da quebra do sigilo
bancario nas hipdteses de as autoridades fazendarias possuirem poder de
oficio para devassar o sigilo das informagdes dos contribuintes sob a guarda
das institui¢cdes financeiras (CARNEIRO, 2020, p. 835).

Ha de se destacar, ainda, o fundamento utilizado pelo STF acerca da necessidade de
inovacao legislativa autorizando a transferéncia de dados entre as institui¢des financeiras e a
Administragdo, tendo em vista o comprometimento do Brasil perante tratados internacionais
visando o combate a crimes econdmicos e tributirios. Com a devida vénia, apesar da
relevancia desse argumento, parte da doutrina também tece algumas criticas.

Para o professor Gustavo Fossati, apesar do compromisso assumido pelo pais contra
praticas como o planejamento tributario agressivo, tal engajamento para com os tratados
internacionais nao passou pelo crivo do procedimento previsto no art. 5°, §3°, da CRFB/88 e,
portanto, ndo possui status de emenda constitucional (FOSSATI, 2020, p. 90-91). O fato do
Brasil ter assumido compromissos internacionais nao legitima a violagdo a garantias e direitos
fundamentais, a exemplo do art. 5°, XII, da CRFB/88. Tal comprometimento por parte do

Brasil em ambito internacional ndo recebeu, sequer, aprovagdo pelo Congresso Nacional na
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forma do art. 5° §3° da CRFB/88, logo, ndo recebe a for¢a advinda de uma norma
constitucional, muito menos pode violar dispositivos constitucionais.

Diante de todo o exposto, ¢ notavel que, apesar do STF ter considerado os artigos 5°
e 6° da LC n° 105/2001 constitucionais, parte da doutrina tributarista ainda promove criticas
tanto ao julgamento da Corte, quanto aos proprios dispositivos normativos em questao.

A partir disso, o presente artigo passara a analisar se as normas internas da Receita
Federal (Decreto n® 3.724/2001), criadas com base na LC n° 105/2001, podem ser
consideradas como mecanismos de regula¢do (entendendo regulagdo como coagdo/controle).
O artigo também procura descobrir se tal decreto promoveu uma fiscalizagdo tributdria mais

efetiva e se de fato combateu a sonegacao tributaria.

8 O Decreto n° 3.724/2001 da Receita Federal ¢ um mecanismo de regulacio?

Com a promulgacdo da Lei Complementar n° 105/2001, a Receita Federal criou
normas com o objetivo de regulamentar a transferéncia de dados dos contribuintes com as
institui¢des financeiras, normas essas que foram consideradas constitucionais apos o
julgamento do Supremo Tribunal Federal acerca dos artigos 5° e 6°, da LC n°® 105/2001.

A Receita Federal possui, desde o ano de 2001, um decreto que regulamenta a
requisi¢do de informagdes bancarias. Trata-se do Decreto n® 3.724/2001° que regula, dentre
outros artigos da Lei Complementar n® 105/2001, o art. 6°, objeto dessa pesquisa.

O referido decreto segue os ditames da LC n°® 105/2001 ao dispor, em seu art. 4°, §1°,
que a Receita Federal podera requisitar informag¢des mediante um documento denominado
Requisicdo de Informagdes sobre Movimentacdo Financeira (RMF) e tal requisicdo serd
dirigida, dentre outras autoridades, ao Presidente do Banco Central, Presidente da Comissao

de Valores Mobiliarios, Presidente de institui¢do financeira e/ou gerente de agéncia'’. Ou seja,

? Art. 12 Este Decreto dispde, nos termos do art. 6° da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de 2001, sobre
requisicdo, acesso e uso, pela Secretaria da Receita Federal e seus agentes, de informagodes referentes a
operagdes e servigos das institui¢des financeiras ¢ das entidades a elas equiparadas, em conformidade com o
art. 12, §§ 12 e 22, da mencionada Lei, bem assim estabelece procedimentos para preservar o sigilo das
informagoes obtidas.

10 Art. 42 Poderdo requisitar as informagdes referidas no § 52 do art. 22 as autoridades competentes para expedir o
TDPF. § 1¢ A requisi¢do referida neste artigo sera formalizada mediante documento denominado Requisigdo
de Informacdes sobre Movimentacdo Financeira (RMF) e sera dirigida, conforme o caso, ao: I - Presidente do
Banco Central do Brasil, ou a seu preposto; II - Presidente da Comissdo de Valores Mobilidrios, ou a seu
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a Receita Federal poderd, segundo o Decreto n® 3.724/2001, requisitar informagdes bancarias
dos contribuintes diretamente as instituigdes financeiras, sem que seja necessario acionar o
Poder Judiciario. Conforme esclarece Alberto Carlos de Aguiar Rodrigues, em certas
situagdes, o contribuinte ndo tem sequer acesso aos argumentos que motivaram o afastamento
do sigilo bancario pela autoridade administrativa, ndo tendo como verificar se o caso se
enquadra em alguma das hipdteses de indispensabilidade previstas no art. 3° do Decreto
3.724/01, regulamentador da Lei Complementar 105/2001 (RODRIGUES, 2016).

Assim como a decisdo do STF que julgou constitucional a LC n® 105/2001, o
Decreto n® 3.724/01 da Receita Federal também ¢ alvo de criticas. Na opinido de
doutrinadores como Nestor Tavora e Rosmar Alencar, a existéncia de decreto para regular um
procedimento administrativo indica dissonancia com o postulado que exige que sua atividade
fiscal seja estreitamente vinculada a lei (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 08). Para os autores,
um decreto como o da Receita Federal ndo pode disciplinar como ocorrera a transferéncia de
dados do contribuinte, uma vez que esse tipo de atividade deveria estar vinculada a lei.

A critica em relagdo ao Decreto n° 3.724/2001 também ¢ proferida por Melissa
Fulmann ao se posicionar no sentido de que a edicao do referido decreto afronta os ditames
constitucionais, uma vez que fere direitos previstos na CRFB/88, tais como o devido processo
legal e o acesso ao Judiciario, ambos elencados, respectivamente, nos incisos, LVII, e XXXV,
do art. 5°, da CRFB/88 (FULMANN, 2005 apud LOURENCO, 2017, p. 11).

Diante desse breve aparato acerca do Decreto n° 3.784/2001, chega-se a seguinte
pergunta: esse decreto pode ser compreendido como um objeto de regulagao?

Primeiramente, conforme esclarecido anteriormente, existem diversas defini¢des
sobre o que seria regulagdo. Devido a isso, o presente artigo se dedicou a compreender os
principais conceitos que circundam o termo e, por fim, optou por adotar o conceito legal de
regulagdo, qual seja, controle e coagao.

Tendo em vista que o Decreto n® 3.784/2001, inspirado na Lei Complementar n°
105/2001, teve como objetivo regulamentar a transferéncia de dados do contribuinte entre a
Receita Federal e as instituicdes financeiras, com o fim de combater possiveis indicios de

sonegacao tributaria, ¢ possivel compreender aquela norma como sendo uma forma de coagir

preposto; III - presidente de institui¢do financeira, ou entidade a ela equiparada, ou a seu preposto; IV -
gerente de agéncia.
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o contribuinte a ndo sonegar, colaborando para com o Fisco, além de ser um mecanismo de
controle sobre os movimentos financeiros do contribuinte, controle esse até mesmo excessivo,
uma vez que a fiscalizagao pode ocorrer a todo momento, sem que haja justa causa e muito
menos decisdo judicial autorizando o acesso aos dados.

Nesse sentido, é possivel compreender o Decreto n® 3.784/2001 como um
mecanismo de regulagcdo, posto que seu objetivo principal € coagir o contribuinte a nao
cometer sonegagao tributdria e controlar seus rendimentos e patrimonios, até mesmo de forma

diéria, por meio de uma parceria entre institui¢des financeiras e a Receita Federal.

9 Os efeitos regulatorios advindos da Lei Complementar n° 105/2001 e do Decreto n°

3.724/2001

Entendendo que o Decreto n°® 3.724/2001 ¢ um mecanismo regulatério, ¢ necessario
refletir sobre quais foram os efeitos que essa norma produziu nos tltimos anos. Criada para
combater a sonegagdo fiscal e considerada constitucional pelo Supremo Tribunal Federal, a
pergunta que se perfaz é: a LC n° 105/2001 e o Decreto n® 3.724/2001 produziram efeitos
regulatérios, ou seja, produziram os resultados esperados? Em outras palavras, houve uma
redu¢do da pratica de sonegacao de tributos?

A primeira hipdtese levantada durante a produgdo desse artigo foi a de que o
julgamento do STF afirmando a constitucionalidade da quebra de sigilo de dados poderia
ocasionar um remanejamento dos investimentos alheios para paraisos fiscais, onde o sigilo
bancario seria respeitado.

Essa hipotese, a principio, ndo deve ser desconsiderada. O proprio doutrinador, Ives

Gandra da Silva Martins contempla tal possibilidade em uma de suas obras:

(...) As operacdes bancarias devem, pois, ser preservadas, com o sigilo
inerente, de resto, assegurado pela Constituigdo, para que as relagdes
juridicas realizadas através do sistema financeiro sejam garantidas. O acesso
indiscriminado gera inseguranca e o que € pior, em época de globalizagdo da
economia, transferéncia de investimentos, que poderiam ser realizados no
Brasil, para outros paises, onde o sigilo € preservado, como ocorre na maior
parte das nagdes civilizadas (MARTINS, 2011, p. 92).

A segunda hipotese elaborada nesse artigo foi a de que a LC n® 105/2001, ao

autorizar a quebra de dados bancarios sem autorizacao judicial, levou a um aumento de
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representacdes fiscais para fins penais elaboradas pela Receita Federal.Com essas hipdteses
em mente, o presente artigo buscou dados que pudessem confirmar ou rechagar as suposigoes
formuladas. Para tanto, foi necessario consultar todos os Relatorios Anuais de Fiscalizacao da
Receita Federal'' disponiveis e abertos a consulta publica.

Convém destacar que os documentos analisados ndo trazem uma avalia¢do especifica
acerca das espécies de crimes tributdrios identificados e denunciados ao ano. Contudo, foi
possivel analisar a quantidade de autuagdes fiscais para fins penais produzidas anualmente
pela Receita Federal, o que ja demonstra se o Decreto n® 3.724/2001 produziu o efeito
regulatdrio a que se propds, especialmente se ao menos tentou combater a sonegacdo
tributaria.

A Receita Federal disponibiliza, gratuitamente, um relatorio com a fiscalizagao
gerada pelo 6rgao desde o ano de 2014 até o ano de 2020. Nesse documento, ha um topico
especifico sobre combate a fraude e a sonegacdo tributdria, demonstrando a quantidade de
representacoes fiscais para fins penais geradas no ano em andlise. Os gréaficos abaixo sdao
referentes aos Relatorios Anuais de Fiscalizagcdo do ano de 2015 e 2020 (BRASIL, Receita
Federal do Brasil, Relatérios Anuais de Fiscalizagdo), porém, os graficos também

demonstram a quantidade de representagdes fiscais para fins penais em anos anteriores:

Representacdo Fiscal paraFins Penais
8.000 28,50%
28,00%
27,50%
4.000 27,00%
26,50%
26,00%
25,50%

6.000

2.000

2011 2012 2013 2014 2015

Quantidade e Farticipacdo no total das Autuacdes

' A busca por dados mais concretos e detalhados ndo foi possivel, haja vista que se trata de informagdes
sigilosas que, para obter acesso, seria necessario protocolar um pedido junto a Receita Federal, com base na
Lei de Acesso a Informagdo (Lei n® 12.527/2011). Como o tempo de producao desse artigo estava dilatado,
ndo foi possivel fazer tal requerimento. Dessa forma, as hipoteses serdo enfrentadas com base nos dados
publicos constantes no sitio eletronico da Receita Federal.
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No primeiro grafico (2011-2015), € possivel notar que, no ano de 2011, houve 22 mil
autuagOes realizadas pela Receita Federal. Desse total, apenas 6 mil foram representacdes
fiscais com fins penais, o que corresponde a um total de 27,5% das ag¢des fiscais encerradas. O
referido grafico também demonstra que o nimero de representacdes fiscais para fins penais
sofre constantes mudangas, uma vez que a quantidade varia de ano a ano. Em 2011, por
exemplo, as representacdes fiscais com fins penais (RFFP) superaram a quantidade de RFFP
propostas no ano de 2012, com um aumento no ano de 2013 e queda em 2014.

J& no segundo grafico (2015-2020), a informagdo presente no Relatério Anual de
Fiscalizacdo informa que em 2015 foram elaboradas 2.782 RFFP, que corresponde a 28,1% de
todas as acgoes fiscais encerradas (BRASIL, Receita Federal do Brasil, Relatorios Anuais de
Fiscalizacdo Resultado 2015 e Plano de Ag¢do para 2016). Ja4 no ano de 2017, o nimero de
autuagoes fiscais para fins penais foi um dos maiores, correspondendo, segundo o Relatorio
Anual, a 2.877 RFFP, relativamente a 25,42% dos procedimentos de fiscalizacdo encerrados
(BRASIL, Receita Federal do Brasil, Relatérios Anuais de Fiscalizagdo Resultado 2017 e
Plano de Acdo para 2018). Ou seja, em um universo de 100%, que equivale, segundo o
grafico, a cerca de 12 mil autuagdes, apenas 25% delas foram representagdes fiscais e penais.
Isso demonstra que, apesar da grande quantidade de autuacdes, menos da metade delas
corresponde a crimes tributdrios e a sonegagdo, o que leva-nos a refletir sobre o nimero de
trabalho desenvolvido pela Receita Federal no combate a delitos na seara tributaria. Ha ou nao
ha um combate efetivo a sonegacdo de tributos? Ao analisar o grafico, parece que essa batalha
nao foi apta a alcangar o resultado prometido pela LC n® 105/2001 e pelo Decreto n°®

3.724/2001.
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Ja em 2018, o nimero de representacdes fiscais para fins penais reduziu em
comparagdo com o ano de 2017. Segundo informagdes do Relatério da Receita Federal, em
2018 foram elaboradas 2.442 RFFP, que correspondem a 29,48% de todas as acdes fiscais
encerradas (BRASIL, Receita Federal do Brasil, Relatorios Anuais de Fiscalizagao Resultado
2018 e Plano de Acdo para 2019). Esse dado pode vir a indicar um esforco, por parte da
Receita Federal em promover uma porcentagem um pouco maior de agdes fiscais finalizadas
em comparagao com o ano anterior.

Em 2019, conforme disposto no Relatoério Anual, foram elaboradas 2.963 RFFP, que
corresponde a 27,24% de todas as acdes fiscais encerradas (BRASIL, Receita Federal do
Brasil, Relatorios Anuais de Fiscalizagao Resultado 2019 e Plano de Agao para 2020). Mais
uma vez, o nimero de autuagdes fiscais para fins penais nao correspondeu nem a metade do
total de autuacdes elaboradas pela Receita Federal.

No ano de 2020, segundo dados do Relatério Anual de Fiscalizacdo, foram
elaboradas 2.094 RFFP, que correspondem a 27,8% do total de agdes fiscais encerradas
(BRASIL, Receita Federal do Brasil, Relatérios Anuais de Fiscalizagdo Resultado 2020 e
Plano de A¢do para 2021), o que corresponde a um nimero equivalente ao alcancado em 2015
e em 2019. Além disso, no intervalo de 2015-2020, a quantidade de representacdes fiscais
também foi inconstante, representando um crescimento ¢ queda de acordo com o ano
analisado, da mesma forma que no periodo de 2011-2015.

Diante disso, ¢ possivel compreender que ha um esfor¢o constante da Receita
Federal em produzir o maximo possivel de representagcdes fiscais para fins penais,
demonstrando, assim, varias tentativas de combater crimes tributarios (dentre eles, a
sonegacao tributaria). Todavia, o numero de agdes fiscais encerradas nem sempre corresponde
a tal esforgo, o que leva a refletir acerca dos motivos para a discrepancia € menor nimero de
encerramento das acdes fiscais para fins penais se comparado com o universo de autuagdes
registradas no geral. Nos graficos analisados, em nenhum ano o nimero de RFFP
correspondeu a metade das representagdes fiscais produzidas pela Receita Federal. Tal
resultado pode se dar em decorréncia de morosidade do Fisco ou da dificuldade na produgao
de provas? Porque essa diferenca se desde 2001 existe lei complementar autorizando a quebra

de sigilo bancario sem a necessidade de ordem judicial? Ao analisar os dados disponibilizados
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pela Receita Federal, s6 € possivel fazer especulagdes, esvaindo-se de uma resposta definitiva.
Quanto a hipotese de evasdo de investimentos para o exterior, essa nao pdde ser comprovada,
haja vista a falta de dados concretos e publicos capazes de fundamentar essa teoria. No que
tange a segunda hipotese, os dados publicos mostram que ela ndo se sustenta, haja vista o
baixo numero de representacdes fiscais para fins penais mesmo ap6s mais de 10 anos da

edi¢ao da LC n° 105/2001.

10 Consideracoes Finais

De fato, o Fisco tem como func¢do primordial fiscalizar a arrecadagdo tributaria de
forma eficiente. Entretanto, apoia-se a parcela da doutrina tributarista que defende que a
Administragdo Tributaria deve respeitar Direitos e Garantias previstos na CRFB/88. A
exemplo, pode-se mencionar o disposto no art. 5°, XII e XXXV, ambos da CRFB/88. A Carta
Magna Brasileira ¢ clara ao dispor que o sigilo de dados somente admite violagdo diante de
decisdo judicial e que a lei ndo podera afastar da anélise do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito. A Constituicdo também dispde, em seu art. 145, §1°, que a administragdo deve
respeitar direitos individuais ao promover a fiscalizagdo tributaria. Todos esses dispositivos
constitucionais promovem o entendimento de que o sigilo bancario ¢ uma garantia individual,
e, portanto, ndo pode sofrer relativizacdo mediante lei complementar, haja vista a existéncia
de hierarquia entre normas constitucionais e normas infraconstitucionais.

Contudo, a criacao da LC n° 105/2001 e do Decreto n° 3.724/2001, somado ao
julgamento do STF nas ADIs anteriormente citadas demonstram que a inviolabilidade dos
dados bancarios pode ser interpretada de forma a beneficiar o Fisco, em prol de uma
fiscalizacdo tributaria mais efetiva e em prejuizo do contribuinte. Alguns argumentos
utilizados pelo STF para fundamentar esse entendimento, segundo parte da doutrina, sao
frageis, haja vista que uma lei complementar ndo poderia, em tese, se sobrepor as normas
constitucionais. Para essa parcela da doutrina, ¢ possivel que a Administracdo Tributaria
promova uma efetiva fiscalizagdo sem a necessidade de ignorar Direitos Individuais.

Da leitura de todo o artigo, ¢ possivel pensar que a LC n°® 105/2001 e o Decreto n°
3.724/2001 sdo mecanismos criados pelo legislador com o fim de controlar as movimentagdes

financeiras do contribuinte e coagi-lo a ndo cometer ilicitos tributarios e economicos. Esse
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controle se torna ainda mais evidente ao perceber que o legislador deu poder ao Fisco de
adentrar na esfera privada do contribuinte a qualquer momento, sem necessidade de
comprovar justa causa e sem precisar requerer acesso ao Poder Judiciario. Nesse sentido, por
ser um mecanismo de controle e coagdo, e assumindo o conceito legal de regulagdo como
controle/coacdo, conclui-se que tais dispositivos sdo manifestagdes de uma atividade
regulatoria.

Ademais, da analise dos dados publicos obtidos durante essa pesquisa, ¢ possivel
notar que o numero de representagdes fiscais para fins penais realizados pela Receita Federal
ainda ¢ muito infimo, se comparado com o total de autua¢des promovidas pelo 6rgio, o que
demonstra que o combate a sonegacdo tributaria ndo se mostrou efetivo como se propds a ser,
mesmo apods o julgamento das ADIs pelo STF.

Portanto, o cendrio atual demonstra que os Direitos Fundamentais do contribuinte
sdo violados constantemente e que tal transgressdo encontra fundamento na decisao do STF
sob o argumento de que ¢ preciso promover uma fiscalizacao tributaria mais efetiva. Apesar
disso, os dados publicos da Receita Federal demonstraram que a quantidade de autuagdes
fiscais comprovando a ocorréncia de crimes econdomicos e de sonegacgdo tributdria ndo
equivale nem a metade das representagdes promovidas pela Receita Federal e que essa
discrepancia em relagdo a quantidade vém se prolongando a pelo menos 10 anos, se tomarmos
como base o ano de 2011 (primeiro ano disponibilizado para consulta mediante Relatorio

Anual da Receita Federal).
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