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A GARANTIA DO SIGILO FISCAL E O COMPARTILHAMENTO DE
INFORMACOESFISCAISENTRE PAISES

THE GUARANTEE OF TAX SECRECY AND THE SHARING OF TAX
INFORMATION BETWEEN COUNTRIES

Fabricio Germano Alves
Vitor Cunha L opes Cardoso

Resumo

A Constituicdo Federal confere o direito ao sigilo fiscal. Todavia, tal garantiando é ilimitada,
sendo possibilitada a quebra do sigilo como meio de fiscalizagdo da administracéo publica. O
Brasil assinou convencéo internacional que permite o compartilhamento de informacoes
fiscais sigilosas entre paises. Faz-se um estudo constitucional acerca do tema, analisando-se a
proporcionalidade da medida. O método adotado € o hipotético-dedutivo, de natureza
aplicada com abordagem qualitativa e pesquisa bibliografica. O compartilhamento de dados
fiscais, a partir da Convencdo de Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria Tributéria,
encontra respaldo constitucional, pois respeita os limites da proporcionalidade, meio e
necessidade da medida.

Palavras-chave: Sigilo fiscal, Convencéo internacional, Proporcionalidade,
Compartilhamento de dados, Limites dos limites

Abstract/Resumen/Résumé

The Federal Constitution grants the right to fiscal privacy. Thisright is not unlimited, and the
breach of secrecy is made possible as a means of oversight. Brazil has signed an international
convention that allows sharing of confidential tax information between countries. A

constitutional study is carried out, analyzing the proportionality aspect. The method adopted
is the hypothetical-deductive of applied nature with a qualitative approach and bibliographic
research. The sharing of tax data, based on the Convention on Mutual Administrative
Assistance in Tax Matters, finds constitutional support, as it respects the limits of

proportionality, means and necessity of the measure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Fiscal privacy, International pact, Proportionality,
Data sharing, Limit’slimits
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1. INTRODUCAO

Os mais diversos tipos de informacdo transitam pelo mundo em questdo de poucos
segundos, em raz&o da difusdo dos meios de comunicacdo. E cada vez mais facil e mais rapido
trocar informacdes sobre tudo que envolve a vida dos individuos: esportes, trabalho,
entretenimento e até a vida pessoal. H4, porém, valoragdo especifica quanto as informacdes,
diante da importéancia e sensibilidade dos dados.

Acompanhando os modelos ja existentes, o Estado brasileiro, ao visualizar o
merecimento de tais informacGes gozarem de protecéo, estabeleceu na Constituicdo Federal, ao
lado de muitos outros direitos, um reduto especial para proteger efetivamente estes dados.

E possivel notar que no art. 5° da Constituicio Federal, no inciso X, a protecio da
intimidade, da vida privada e das informaces mais caras ao individuo, alcou o patamar de

direito fundamental.

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

Preliminarmente, é preciso destacar que diversos direitos decorrem do que é disposto
no art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal, no entanto, objetiva-se tratar especificamente neste
estudo do direito ao sigilo fiscal. Portanto, ndo é surpresa que o referido dispositivo
constitucional ndo seja o Unico a resguardar este interesse. Adicionalmente, persiste o inciso

XI1 do referido artigo, que trata do sigilo dos dados.

XII - é inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no ultimo caso, por ordem
judicial, nas hipo6teses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrugdo processual penal;

Para além do controle interno do sigilo sobre os dados fiscais, a preocupacdo que se
apresenta é sobre difusdo dessas informacdes de forma global, em razéo da forma veloz que os
dados podem ser compartilhados atualmente.

Como visto, o Estado brasileiro, algou o direito a intimidade a modalidade de direito
fundamental, e em sendo os direitos fundamentais ndo somente direitos que aquele deve
proteger contra a violagdo por parte de terceiros, eles também se apresentam como uma

limitacdo a propria atuacéo do Estado.
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A possibilidade do compartilhamento das informacdes e dados fiscais dos cidaddos
brasileiros com outros Estados soberanos é a problematica que se pretende investigar.

O que se propBe o presente trabalho é analisar se o compartilhamento dessas
informacBes com outros Estados nacionais ndao seria um meio excessivamente gravoso de se
cooperar internacionalmente. Considerando ser, no Estado brasileiro, a intimidade um valor t&o
caro, em que o proprio ente estatal necessita cumprir determinados requisitos para adentrar a
esfera intima do individuo, qual arcabouco possibilitaria ao Brasil, em poder dos dados fiscais
de um cidad&o, repassa-los?

Conforme Moraes (2020, p. 72), ante a consagracdo dos sigilos fiscal e bancério,
apenas a ordem judicial fundamentada ou a acdo tomada por Comissdes Parlamentares de
Inquérito poderdo ultrapassar a garantia de segredo conferida aos individuos, havendo
expressos limites legais.

O proprio Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu recentemente a repercussao
geral do tema (Recurso Extraordinario 1.055.941) e deve analisar a constitucionalidade do
compartilhamento das informacdes fiscais adquiridas pela administracao tributaria em favor do
Ministério Publico, independentemente de autorizacdo judicial. Essa analise demonstra a
relevancia e preciosidade do imbrdglio.

No plano internacional, foco desta discussdo, o Brasil, no ano de 2016, ratificou a
Convencgdo Multilateral sobre Assisténcia Administrativa Mdtua em Assuntos Fiscais junto a
Organizacdo para a Cooperacao e o Desenvolvimento Econdmico — OCDE (Decreto n° 8.842
de 29/08/16), que possibilita a troca de informacdes, cooperacdo para a cobranca de créditos
tributérios e notificacdo de documentos.

Sendo assim, analisa-se a seguir os desdobramentos do sigilo fiscal e a compatibilidade
com o ordenamento juridico brasileiro da cooperacdo juridica internacional em matéria de

compartilhamento de informacdes fiscais.

2. PREVISOES CONSTITUCIONAIS SOBRE O SIGILO FISCAL
Como ja afirmado, do direito geral a intimidade cumulado com o sigilo de dados
decorre o direito ao sigilo fiscal. Neste sentido, o Estado deve proporcionar ao individuo a
seguranca de que seus dados fiscais ndo serdo violados sem o devido procedimento judicial.
Conforme Grinover (1976, p. 43), o direito a intimidade consiste em:

O direito & intimidade integra a categoria dos direitos da personalidade; e suas
manifestacGes sdo multiplas: o direito a imagem, a defesa do nome, a tutela
da obra intelectual, a inviolabilidade do domicilio, o direito ao segredo
(epistolar, documental, profissional) sdo apenas algumas de suas expressoes,
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ndo se tratando de um rol taxativo, uma vez que a tutela da intimidade podera
ser estendida a novos atributos da personalidade. O direito ao segredo ou o
direito ao respeito da vida privada objetiva impedir que a acdo de terceiro
procure conhecer e descobrir aspectos da vida privada alheia; por outro lado,
o direito a reserva ou direito a privacidade sucede o direito ao segredo,
compreendendo a defesa da pessoa da divulgacdo de noticias particulares,
embora legitimamente conhecidas pelo divulgador.

E inegavel que uma das expressdes do direito a intimidade seja o sigilo fiscal. Portanto,
se faz mister observar que o sigilo fiscal & de uma importancia inenarravel, visto que é uma
manifestacdo de um direito de carater tdo pessoal.

Quando trata do sigilo de dados, a Constituicdo Federal, impde uma notavel limitacéo

ao direito ao sigilo: ...

XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comunicagoes telegraficas,
de dados e das comunicagdes telefonicas, salvo, no Gltimo caso, por ordem
judicial, nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer para fins de
investigacdo criminal ou instrucdo processual penal;

Dessa maneira, o Constituinte originario ao tratar do sigilo, estabeleceu que apenas em
razdo de ordem judicial, para apurar condutas criminosas, € que se poderia adentrar a intimidade
do individuo e assim quebrar o sigilo.

Nesse sentido, € preciso salientar que tais informacdes, geralmente estdo sob o0 dominio
da administracao tributaria, da Receita Federal. Em razdo do dever do Estado de fiscalizar e do
interesse na manutencdo da maquina estatal por meio da cobranca de tributos.

O dever de fiscalizagdo do Estado, inserto no art. 145, 81°, da Constituicdo Federal,
expressa que, sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados segundo
a capacidade econémica do contribuinte, facultado a administracao tributaria, especialmente
para conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades econémicas do contribuinte.

Verifica-se, portanto, que o dever de fiscalizacdo se opOe diretamente ao dever,
também do Estado, de proteger a intimidade e os dados fiscais dos cidad&os. Todavia, 0 proprio
Constituinte, subordinou o dever de sigilo aos direitos individuais, ou seja, quando se confronta
a necessidade de fiscalizar com uma garantia individual, esta deve prevalecer sobre aquela.

Explica Segundo (2020, p. 88):

[...] a regra é o respeito ao sigilo, sendo exce¢do a sua quebra, em face de
circunstancias que justifiqguem a atribuicdo de maior peso aos principios que
justificam a fiscalizac8o que aos que protegem a intimidade do fiscalizado.
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Segundo Moraes (2020, p. 93), h& a relativizacdo dos sigilos bancarios e fiscais e estes
apresentam limites, havendo a possibilidade de acesso aos dados pela Justica Penal ou Civil,
pelas Comissbes Parlamentares de Inqueérito (CPI) e pelo Ministério Publico, uma vez que a
protecao constitucional do sigilo ndo serve aos detentores de negdcios ndo transparentes ou de
devedores que tiram proveito dele para ndo honrar compromissos.

Por mais meritdrio que seja o objetivo do fisco, ao buscar sancionar sonegadores, nao
se justificaria a quebra do sigilo fiscal, sendo com o crivo do Poder Judiciario, em razdo do
amparo constitucional que possui o tema (art. 5°, XII CF).

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 1.055.941, em sede de
repercussdo geral, pretende discutir se é admissivel transferir informagdes fiscais e bancérias
automaticamente dos 6rgdos administrativos tributarios ou dos responsaveis pela atividade
bancéria tal qual o Banco Central do Brasil, diretamente ao Ministério publico.

Relacionado a discusséo, evidencia-se o julgamento do RE 601.314, tratando sobre 0
art. 6° da Lei Complementar n® 105/2001, que estabelece a necessidade de um procedimento
administrativo, dispensando a autorizacdo judicial, para que as autoridades e os agentes fiscais
tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios possam obter acesso a
tais informacGes. Neste exemplo, o posicionamento adotado pelo Supremo Tribunal Federal
(RE 601.314) reconheceu a constitucionalidade da modalidade adotada pela referida Lei.

Demonstra-se, desta forma, possivel padrdo de entendimento do STF, concluindo que
a transferéncia automatica de dados ndo constitui violacdo ao sigilo fiscal, muito embora o
Ministro Marco Aurélio, que abriu divergéncia no julgamento, tenha entendido que a
cooperacdo internacional no combate a ilicitos tributarios ndo pode prescindir da observancia
constitucional.

O direcionamento constitucional extraido das decisGes supracitadas resulta na
possibilidade de estabelecer um ponto de partida ao analisar e comparar 0 movimento das
informagdes fiscais no ambito nacional com a cooperacdo juridica internacional no

compartilhamento de tais dados.

3. LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL E A CONVENCAO SOBRE
ASSISTENCIA MUTUA ADMINISTRATIVA EM MATERIA TRIBUTARIA
Aborda-se aqui a forma de compartilnamento de informagdes fiscais no Brasil. Artigos
do Cddigo Tributario Nacional (CTN), da Convencdo Multilateral sobre Assisténcia
Administrativa Matua em Assuntos Fiscais (Decreto n° 8.842 de 29/08/16) e de outras normas

afetas ao tema, serdo discutidos adiante.
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3.1 Cddigo Tributério Nacional

O Cadigo Tributario Nacional (Lei n® 5.172, de 15 de outubro de 1966) trata das
informacdes fiscais a partir dos artigos 197, 198 e 199.

O art. 197 impde a obrigatoriedade daqueles descritos nos incisos a prestar todas as
informagdes que tém em poder sobre bens, negdcios ou atividades de terceiros & autoridade
administrativa, sendo necessaria a intimacao por escrito.

Sabbag (2017, p. 555) observa que “a intima¢do citada ¢ administrativa; se fosse
judicial, todos, e ndo somente os arrolados, teriam de prestar informagdes.” Revela-se, portanto,
indicios da pessoalidade e motivacdo minimamente fundamentada do ato que atingird aquele
que podera ter o sigilo relativizado.

O paragrafo unico do supracitado artigo ressalva as oportunidades em que o terceiro,
ao qual séo solicitadas informacdes, tem, em razdo da atividade profissional exercida, o dever
de manter sigilo.

Estabelece o art. 198 do CTN:

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, é vedada a
divulgacdo, para qualquer fim, por parte da Fazenda Pudblica ou de seus
funcionarios, de qualquer informacdo, obtida em razdo do oficio, sobre a
situagdo econdmica ou financeira dos sujeitos passivos ou de terceiros e sobre
a natureza e o estado dos seus neg6cios ou atividades.

Paragrafo Gnico. Excetuam-se do disposto neste artigo, unicamente, 0s casos
previstos no artigo seguinte e os de requisicao regular da autoridade judiciaria
no interesse da justica.

Este artigo prevé que a prépria Fazenda Publica ndo pode manejar as informacdes dos
contribuintes ou sujeitos passivos da relacdo a qual faz parte de qualquer forma. Na medida em
gue veda esse comportamento por parte da autoridade administrativa, o artigo também, no
paragrafo Unico, estabelece excecfes a divulgacdo, como a determinacdo judicial nas hipoteses
de dilacdo probatdria no processo e necessidade de esclarecimentos.

A outra excecdo extraida do paragrafo Unico do art. 198, CTN, € a decorrente do art.

199.

Art. 197. Mediante intimag#o escrita, s40 obrigados a prestar & autoridade administrativa todas as informacdes de
que disponham com relagcdo aos bens, negécios ou atividades de terceiros: | - os tabelides, escrivdes e demais
serventudrios de oficio; Il - os bancos, casas bancérias, Caixas Econdmicas e demais institui¢des financeiras; 111 -
as empresas de administracdo de bens; 1V - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais; V - 0s inventariantes;
VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios; VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em
razdo de seu cargo, oficio, fungdo, ministério, atividade ou profissdo. Paragrafo Gnico. A obrigacdo prevista neste
artigo ndo abrange a prestacdo de informacgdes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente
obrigado a observar segredo em razdo de cargo, oficio, funcéo, ministério, atividade ou profissao.
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Art. 199. A Fazenda Publica da Uni&o e as dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios prestar-se-40 mutuamente assisténcia para a fiscalizacdo dos
tributos respectivos e permuta de informacdes, na forma estabelecida, em
carater geral ou especifico, por lei ou convénio.

Paragrafo unico. A Fazenda Publica da Unido, na forma estabelecida em
tratados, acordos ou convénios, podera permutar informacgdes com Estados
estrangeiros no interesse da arrecadacdo e da fiscalizacdo de tributos.

Entretanto, a previsdo desse artigo impde aos interessados, para que se efetue a
colaboracdo entre os membros Fazenda Publica, a realizacdo de convénio entre eles, ou em
decorréncia da lei, em raz&o do primado da legalidade, condutor da administragéo publica.

Estas sdo, portanto, as previsdes do Cddigo Tributario Nacional em relacdo ao

compartilhamento de informacg6es no ambito interno do poder publico.

3.2 Lei Complementar n° 105/2001

A Lei Complementar n® 105/2001 trata do sigilo das operages de instituicGes
financeiras em ambito nacional.

O art. 6° da Lei Complementar n° 105/2001 foi objeto de controle de
constitucionalidade no julgamento do RE 601.314 Declarado constitucional sob o entendimento
de que é possivel a administragdo tributaria compartilhar informaces sigilosas sem autorizagdo
judicial.

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

Paréagrafo Unico. O resultado dos exames, as informagdes e 0s documentos a

que se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a legislagdo
tributéria.

O julgamento referente a esse artigo, cumulado com as disposicdes presentes no CTN,
demonstra que, a0 menos internamente — muito embora a Constituicdo Federal exija
expressamente a necessidade de ordem judicial — o compartilhamento de informacGes fiscais

pela via administrativa € admissivel.

3.3 Convencéo sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Materia Tributaria

A Convencdo sobre Assisténcia Matua Administrativa em Matéria Tributéria (Decreto
n° 8.842 de 29/08/16) é um acordo internacional assinado pelo Brasil em 2011 e aprovado pelo
Congresso Nacional no ano de 2016. O texto da convencdo estabelece regras para o
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compartilhamento de informacdes fiscais, entre os paises membros do Grupo-20, formado pelos
ministros de finangas e chefes dos bancos centrais das 19 maiores economias do mundo e a
Unido Europeia.

Notoriamente, o Direito Internacional € guiado por principios gerais, tais como pacta
sunt servanda (deve-se respeitar o que foi pactuado), autodeterminacdo e a soberania dos povos.

Nesse sentido, na hipotese de assinatura de um acordo internacional, o ente estatal se
submete as regras estabelecidas pelo pacto. No ambito da Convencéo supracitada, fora acordada
a confidencialidade das informacdes tributarias e foram criados limites que visam a protecédo
das pessoas e do sigilo dos dados fiscais, de forma a impedir que essas informagdes possam
prejudicar cidaddos dos diversos Estados signatarios

A internacionalizacdo e a globalizacdo da economia nos dias atuais incentivam a
criacdo de medidas protetivas, como as previstas em convencdes, benéficas tanto aos cidadaos
quanto aos fiscos dos Estados, que buscam combater a evasdo fiscal, facilitar a arrecadacdo e

criar um ambiente saudavel para a realizacdo de negocios licitos.

4. ANALISE CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE DA CONVENCAO
SOBRE ASSISTENCIA MUTUA ADMINISTRATIVA EM MATERIA TRIBUTARIA

Tracado o arcabouco legal sobre o tema, mister adentrar o nucleo da celeuma
enfrentada, analisando, a partir de hermenéutica juridico-constitucional baseada na
proporcionalidade, a constitucionalidade do referido compartilhamento de informacdes fiscais.

Para tanto, serd centralmente utilizado o método de analise da proporcionalidade da
medida, que subdivide o estudo da problematica a partir da verificacdo da adequacdo do
propdsito e do meio utilizados, discutindo por fim a necessidade da atuacéo.

Sobre este método de analise, Alexy (2007, p. 108) relata que, ja a partir do ano de
1958, o Tribunal Constitucional alemao proferiu sentenca que trouxe evolugdo a interpretacdo
constitucional, estabelecendo que, inicialmente, os direitos fundamentais ndo possuem somente
0 carater de regras, como também de principios. ldentificou-se também que, a partir da
estruturacdo dos valores e principios, propensas se tornam as colisdes entre estes, resultando no
raciocinio interpretativo que, somente por ponderacdo, por meio da proporcionalidade, poderia
haver a solugéo para tais conflitos.

Nesta medida, pretende-se averiguar a relacdo entre o direito fundamental a

privacidade, do qual deriva o direito ao sigilo fiscal, e a Convencédo sobre Assisténcia Mutua
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Administrativa em Matéria Tributaria, que prevé métodos de relativizacdo da garantia
constitucional.

E preciso frisar, e delimitar, a area de protecdo oferecida pela previsdo legal contida
no art. 5°, inciso X, da Constituicdo Federal. Primordialmente, tem-se que, ao langar-se olhar
sobre algum direito, observa-se que este ird possuir facetas objetivas e subjetivas.

Quanto aos direitos fundamentais expostos na Constituicdo Federal, em especial o
direito a privacidade, constata-se que este, em seu rol subjetivo, possui status eminentemente
negativo, na medida que se traduz em espécie de direito de resistir a intervencdo do Estado, ou
seja, uma obrigacdo de ndo fazer imposta ao ente pablico. Quanto a faceta objetiva, este direito
existira independentemente do reconhecimento dos titulares, atuando como ferramenta de
controle do aparato estatal.

Conclusdo logica, portanto, € que a area de protecdo oferecida pelo direito
possivelmente lesado é a esfera particular do cidaddo, abarcado pela Constituicdo Federal de
1988.

Determinada a area de protecdo e sugerido o carater subjetivo do direito fundamental
em pauta, passa-se a discutir acerca da proporcionalidade de intervencdo estatal no referido
direito.

Primordialmente, em face da Convengéo (Decreto n° 8.842 de 29/08/16) adotada pelo
Brasil, ird constituir ato de intervencdo estatal tanto a atuacdo do préprio ente federativo
nacional, quanto a do requerente estrangeiro. E imperioso aceitar inicialmente que, mesmo em
face de sujeitos distintos, os atos praticados pelos membros que firmaram o acordo internacional
irdo gerar as mesmas intervencgdes, ou efeitos, sobre o nucleo da intimidade do individuo, na
medida que exposta a informacdo, em face do requerimento.

Sob esta perspectiva é que se pode analisar os requisitos da intervencao estatal sob um
mesmo panorama, como se esta fosse realizada pelo proprio Estado nacional, em face das
especificidades do pacto internacional.

Neste ponto, torna-se interessante expor a interpretacdo utilizada por Neves (20086, p.
143-144) em relacdo a teoria de Luhmann quanto a legitimacdo dos atos procedimentais no
Estado Democratico de Direito. Quando desafiado pelas diversas expectativas, interesses e
valores de uma sociedade moderna, os procedimentos do Estado de Direito (eleitorais,
legislativos, judiciais e administrativos) atuam como ferramentas de filtragem e imunizagéo dos

sistemas politico e juridico, em desfavor das demais influéncias em contrario.
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Nesta visdo, € reconhecido que o aparente dissenso entre os valores e interesses plurais
compreende-se, portanto, na exigibilidade sisttémico-funcional do principio da legalidade,
impondo-0 normativamente nas sociedades contemporaneas.

Dimoulis e Martins (2014) definem, desta forma, quatro hipdteses em que a
intervencdo estatal possui justificativa constitucional: em primeiro lugar, é adequada a
intervencdo do Estado quando a conduta desta ndo adentrar a esfera da &rea de prote¢do do
direito fundamental. Nestes casos, torna-se logica a percepcao da possibilidade de acdo do ente,
visto que inexistiria ameaca ao direito protegido. Em segunda hipotese, permite-se intervencéao
quando h& norma infraconstitucional que restringe direito fundamental, legitimada por meio de
reserva legal. Sendo esta as ressalvas de um direito fundamental previstas na propria
Constituicdo Federal, introduzindo limitacGes a area de regulamentacdo. O terceiro tipo de
intervencdo adequado ocorre nas hipGteses em que o ato deriva de um limite imposto por um
direito constitucional de colisdo. Por fim, nos casos em que normas fundamentais e interesses
gerais colidirem quanto a aplicag&o destes.

Trazendo 0s conceitos expostos ao tema abordado, tem-se que uma intervencgao estatal
no direito fundamental a privacidade estara presente sempre que uma autoridade estatal de
qualquer dos poderes (Executivo, Legislativo ou Judiciario) ignorar o poder exclusivo do titular
do direito dispor de sua intimidade e da sua vida privada, invadindo espacgos, momentos,
acontecimentos e dados da esfera intima do sujeito.

Assim, uma disposi¢do normativa que autorizasse a quebra de sigilo de informacg6es
privadas sem o consentimento do respectivo sujeito representaria uma intervencdo no direito
fundamental a privacidade (art. 5°, X, CF).

Eminente frisar que o tipo de intervencdo aqui encontrada, nos casos do
compartilhamento de informacges fiscais entre entes internacionais, diz respeito a terceira
hipbtese de atuacdo anteriormente mencionada, visto que, no caso em questdo, nao se vislumbra
uma reserva legal explicita que autorize o legislador a intervir no exercicio do direito.
Entretanto, a intervengdo pode estar formalmente justificada no direito constitucional de
coliséo.

A intervengdo estatal supraverificada poderia ser justificada, porém, se estivesse
legitimada por um limite constitucional ao direito fundamental a privacidade, e desde que a
imposi¢do concreta desse limite observasse, por sua vez, seu limite consubstanciado na
aplicacdo do critério da proporcionalidade.

Na visdo de Alexy (2007, p. 110), o principio da proporcionalidade é composto por

trés principais bases, quais sejam o0s principios da idoneidade, da necessidade e da
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proporcionalidade em estrito. Estes principios indicariam o ideal de otimizacéo, pois percebe o
autor que os direitos fundamentais poderiam ser compreendidos como mandamentos de
otimizacao.

A pauta relacionam-se outros direitos fundamentais, como o direito & seguranca,
tutelada pelo caput do art. 5° e pelo art. 6° da Constituigdo Federal, ou seja, quando houver alto
e relevante interesse social ou quando a privacidade possa por em risco a seguranca publica, ha
possibilidade de flexibilizacdo da garantia.

A partir de tal perspectiva é que reside a previsdo contida no art. 145, §1° da
Constituicdo Federal, impondo o dever e a possibilidade de fiscalizagdo tributaria por meio da
pessoa juridica de direito publico.

Trata-se de uma atencdo, nascida do proprio interesse publico, a0 mantimento da
ordem tributaria e a regularizacdo de todos os contribuintes, evitando o enriquecimento ilicito,
a partir da sonegacao, ou até mesmo protegendo-os, ao tentar impedir o instituto da bitributac&o.

Estes, portanto, configuram-se como os limites constitucionais do direito fundamental
analisado, visto compreender-se que ndo persiste a nogdo de garantia fundamental ilimitada.

Ocorre que, mesmo reconhecendo as fronteiras da prestacdo das garantias, é preciso
atentar-se ao limite do préprio limite. Teoricamente, o limite dos limites seria o ntcleo essencial
do direito fundamental, ou seja, as limitagdes ndo poderiam atingir o que tal direito diz em sua
esséncia, sob pena de ferir o proprio aparato l6gico da norma, intencionado pelo Constituinte,
como afirmam Gonet e Mendes (2020, p. 351).

Sobre o direito ao sigilo fiscal, é necessario também examinar a intervencéao estatal
utilizando como parametro o critério da proporcionalidade. Este crivo avalia a licitude do
proposito e do meio, e a adequacdo e a necessidade deste ultimo.

Assim, a intervencdo estatal pela via das possibilidades apresentadas pela Convencéo
sobre Assisténcia Mdtua Administrativa em Matéria Tributéria estaria intervindo, de maneira
proporcional e permitida constitucionalmente, no direito fundamental a privacidade dos
potenciais atingidos, se — e somente se — pudesse ser considerada um meio de intervencao licito,
adequado e necessario, em face de pelo menos um propdsito legitimo. Caso contrério, estaria a
intervencgdo estatal ignorando as fronteiras impostas & atua¢do, mesmo diante das limitagdes
existentes no Direito.

Iniciando propriamente a analise da proporcionalidade da aparente colisdo enfrentada,
€ necessario tratar da licitude do proposito da mencionada Convencgédo. O critério aqui ndo se
atém a questbes materiais, isto €, filosoficas ou axioldgicas. Licitude, nesse sentido, se refere a
legalidade, a validade formal da medida (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 197).
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Para tanto, extraem-se trechos do predmbulo da Convengéo (Decreto n° 8.842/2016),
que informam o propésito do Tratado:

Considerando que o desenvolvimento dos movimentos internacionais de
pessoas, de capitais, de bens e de servigcos — conquanto largamente benéfico
em si mesmo — veio aumentar as possibilidades de elis@o e evasdo fiscal,
exigindo assim uma cooperacdo crescente entre as autoridades tributéarias;

E logo apos:

Considerando que os principios fundamentais, em virtude dos quais toda e
qualquer pessoa tem direito ao procedimento legal adequado com vista a
determinacdo dos seus direitos e obrigac6es, devem ser reconhecidos em todos
os Estados como sendo aplicaveis em matéria tributaria, e que os Estados
deveriam esforcar-se no sentido de proteger os legitimos interesses dos
contribuintes, inclusive quanto a protecdo adequada contra a discriminacéo e
a dupla tributacéo;

Percebe-se, portanto, que 0s propositos explicitos apresentados sdo o dever de
fiscalizacdo, evitando as préaticas ilicitas de sonegacdo fiscal, e a necessidade de
compartilhamento de informag6es com o fim de evitar abusos fiscais em relacdo aos proprios
contribuintes. Ambos o0s propositos se declaram como licitos no ordenamento juridico
brasileiro, a partir da previséo constitucional do art. 145, §1° da Constituicdo Federal, e as
disposic¢des referentes ao tema no Codigo Tributario Nacional.

Como se discutird em diante, porém, ndo somente basta que seja licito o proposito para
que se configure a sensata constitucionalidade de uma intervencao estatal, ou horma produzida.
Para tanto, na medida em que interfere em esferas delicadas, devera passar por adicionais
crivos, confirmando seu aspecto positivo ao ordenamento.

Ja se sabe que o propdsito é licito, mas o0 meio pelo qual esse escopo € buscado também
deve estar de acordo com a legislacdo (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 200).

Os métodos especificados na Convencao estdo previstos no terceiro capitulo desta,
denominado formas de assisténcia. De acordo com o inciso I, do art. 4° do mencionado acordo,
“as Partes trocardo quaisquer informacdes previsivelmente relevantes para a administragdo ou
0 cumprimento de suas legislagdes internas relativas aos tributos abrangidos pela presente
Convencao”.

Nesta medida, as trocas se dardo a partir do pedido formal, o compartilhamento
automatico, o espontaneo e o simultaneo (arts. 5°, 6°, 7° e 8° do Decreto n° 8.842/2016), onde 0
Estado requerido fornecera as informages pertinentes ao Estado requerente.

Em primeiro momento, para que seja caracterizada a licitude do meio, € preciso
retomar o exposto anteriormente em relacdo a auséncia de reserva legal especifica ao direito do

sigilo fiscal. Quando nestes casos, pode-se entender que os meios de prova estabelecidos no

296



plano infraconstitucional seriam legitimos, desde que respeitados os limites dos limites
impostos.

Sobre este ponto, percebe-se que a previsdo infraconstitucional para a quebra do sigilo
fiscal dos individuos se da por meio das previsdes contidas no art. 145, 81°, da Constitui¢éo
Federal e nos arts. 194 e seguintes do Cadigo Tributario Nacional. Consequentemente, estaria
adequado o meio proposto pela Convencéo se este fosse adepto ao teor infraconstitucional
existente no ordenamento juridico brasileiro.

O art. 21° da Convencdo sobre Assisténcia Mdtua Administrativa em Matéria Tributéria,
reconhecida pelo Decreto n° 8.842/2016 dispde que:

1. Nenhuma disposicao da presente Convencado podera afetar os direitos e as
salvaguardas garantidos as pessoas pela legislacdo ou pela prética
administrativa do Estado requerido.

2. Salvo no que diz respeito ao Artigo 14, as disposicdes da presente
Convencdo ndo poderdo ser interpretadas no sentido de impor ao Estado
requerido a obrigacao de:

a) tomar medidas em desacordo com sua legislagdo ou sua préatica
administrativa, ou com a legislacdo ou a pratica administrativa do Estado
requerente;

b) tomar medidas que sejam contrarias a ordem publica;

c) fornecer informagdes que ndo possam ser obtidas com base na sua propria
legislacdo ou pratica administrativa, ou na legislacdo ou pratica administrativa
do Estado requerente;

Resta cristalina, portanto, a preocupacdo estabelecida em preservar a licitude e
legitimidade do meio imposto para o compartilhamento dos dados requeridos, sendo o
individuo acobertado pela égide do ordenamento em que se submete. E, consequentemente,
licito o meio utilizado.

A licitude ndo é o bastante para que a medida seja aprovada pelo critério da
proporcionalidade, ela também precisa ser adequada e necessaria. A medida adequada é aquela
que atinge o fim esperado, a partir de hipoteses comprovadas pela experiéncia. Essa fase do
exame relaciona 0 meio empregado e o proposito que se deseja alcancar (DIMOULIS;
MARTINS, 2014, p. 203). Segundo Martins e Dimoulis (2014, p. 203), “meio adequado deve
ser entendido aquele que hipoteticamente leva ao alcance do fim, havendo indicios para tanto
que autorizem prognésticos”.

No presente caso fatico exposto, percebe-se que o compartilhamento de dados, por si
sO, enseja uma probabilidade de maior fiscalizacdo, fomentando nos Estados participantes a
capacidade de combater, de maneira mais eficaz, os crimes fiscais, mais comumente

despercebidos em face das possibilidades de camuflagem em atos que atingem a esfera
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internacional, como também o combate as injusticas fiscais que oneram o contribuinte, visando
a diminuicdo dos casos de bitributacdo. Adequa-se, nesta visdo, 0 meio ao propasito.

Por fim, em Ultima fase de averiguacdo da proporcionalidade da medida estatal, e neste
caso, do tratado assinado pelo Brasil, encontra-se o filtro da necessidade. Sob esta visdo, mister
identificar na norma, além da adequacdo do meio e do propdsito, se esta é estritamente
necessaria. Caso ndo passe pelo crivo da necessidade, é preciso encontrar um meio menos
oneroso e de mesma eficacia. O aspecto essencial da medida necessaria € o carater
minimamente lesivo ao direito fundamental (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 211).

Abordando o ponto especificado, percebe-se que, como dito anteriormente, a quebra
do sigilo fiscal deve servir como exce¢do a regra, e ndo ser usada como ferramenta banal,
substituta de um dever burocréatico ou logistico do ente, que necessitaria ser mais eficiente, sob
pena de ferir as liberdades primordiais do cidaddo envolto em um ambiente de prestacdo de
garantias fundamentais. Desta forma, seja para o uso nacional ou o internacional deve haver a
protecdo dos dados pela percepgédo do valor destes, e a confianca de que serdo seguidos ritos
restritos e disciplinados em caso de necessidade de violagdo deste status negativo.

N&o obstante, mais uma vez acertou o Tratado em dispor sobre as possibilidades de
compartilhamento de dados fiscais, ao entender a sensivel questdo que envolve o tema, e a
eminente necessidade de preservacao do status quo de sigilo, cabendo a agéo estatal somente
em hipéteses deliberadamente necessarias.

Traduz-se essa intencdo justamente na prerrogativa imposta pela alinea “g ”, do inciso
Il, do art. 21, do mencionado pacto, que informa as hipdteses em que o Estado requerido nao
necessitard de enviar as informagdes requisitadas.

Art. 21. .........

g) prestar assisténcia administrativa, se o Estado requerente néo tiver esgotado
todas as medidas razoaveis previstas pela sua legislagdo ou préatica
administrativa, salvo se o recurso a tais medidas causar dificuldades
desproporcionais;

Do raciocinio exposto, compreende-se que, em busca do meio menos gravoso ao titular
de direitos, convengdo sobre assisténcia mutua administrativa em matéria tributaria instituiu a
possibilidade de compartilhamento somente em ultimo caso, havendo, portanto, um incentivo
aos entes participantes a realizarem uma evolugéo dos sistemas existentes, seja por meio da
fiscalizacdo prépria, ou por meio de qualquer outra politica e/ou tecnologia que permita

amenizar a necessidade da intervencao agressiva nos casos relacionados ao fisco.
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Mister, portanto, reconhecer também a adequacéo e a necessidade, em rela¢do ao meio
proposto, tendo a convencao pactuada, desta forma, superado os desafios propostos pela analise
da proporcionalidade da medida, sendo imperativo reconhecer a constitucionalidade desta, ndo

obstante a garantia constitucional do sigilo dos dados fiscais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Ininterrompivel, a revolucdo da informacéo alcancou 0 mundo moderno, a partir da
globalizacdo e evolucao da tecnologia existente, em um espago pds-guerras mundiais, 0s entes
politicos, representantes dos modelos sociais adotados, encontraram-se em ambiente
extremamente propicio a cooperacdo internacional, resultando, de maneira esperada, 0
nascimento de pactos que envolvem a transferéncia de dados entre os Estados.

Este foi 0 caso da Convencgdo sobre Assisténcia Mutua Administrativa em Matéria
Tributéria, que objetivou facilitar a fiscalizagdo tributaria entre paises e evitar as hipoteses de
bitributacdo ou possibilidade de abusos.

N&o obstante a intencdo aparentemente benéfica dos atos estatais apresentados, estes
nunca devem desviar-se do crivo central proposto pelas garantias fundamentais oferecidas aos
individuos, aqui caracterizados como contribuintes.

No caso do Brasil, ha previsdo expressa na Constituicdo Federal quanto a protecédo a
intimidade (art. 5°, X), sem que sequer haja a insercdo de reserva legal explicita no comando
original. Dai a importancia dada pelo Constituinte ao direito mencionado, visando criar amarras
a atuacdo discriciondria do Estado, preservando a liberdade dos individuos.

N&o ha, porém, direito ilimitado. Nesta afirmativa dura, reside a possibilidade da
intervencdo estatal, que deve ocorrer sempre em consonancia com uma analise de
proporcionalidade da medida imposta, a partir do proposito, meio utilizado e a necessidade
deste.

Obedecendo a cautela do meio menos gravoso ao titular de direitos, declarados os
propdsitos como licitos, no ordenamento juridico brasileiro, a partir da previsao constitucional
do art. 145, §1° da Constituicdo Federal, e as disposi¢des referentes ao tema no Codigo
Tributario Nacional e resguardada a adequacdo da medida, que enseja uma probabilidade de
maior fiscalizacdo, fomentando nos Estados participantes a capacidade de combater, de maneira
mais eficaz, os crimes fiscais, ultrapassa-se o crivo da proporcionalidade do método de atuacéo
estatal, traduzida na Convencdo Sobre Assisténcia Muatua Administrativa em Matéria

Tributaria.
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No presente caso, restou claro o carater constitucional da Convencéo ratificada pelo
Brasil na medida que respeita os limites impostos ao sigilo fiscal, sem que haja atuacéo que fira
a propria esséncia do Direito, visando-se aqui a protecdo ao sistema tributario nacional e o

contribuinte legitimo.
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