178

DANIELA OLIMPIO DE OLIVEIRA

TRANSPARENCIA FISCAL, SIGILO E A RELACAO
REPUBLICANA FISCO E CONTRIBUINTE

Daniela Olimpio de Oliveira*

Comocitar:OLIVEIRA, DanielaOlimpiode. TRANSPARENCIA
FISCAL, SIGILO E A RELACAO REPUBLICANA FISCO E
*  Professora  Adjunta  de CONTRIBUINTE. Revista do Instituto de Direito Constitucional

Direito Financeiro e tributério | e Cidadania — IDCC, Londrina, v. 4, n. 2, p 178-200, dez, 2019.
da  Universidade Federal de | [9SN:2596-0075

Lavras. Doutora em Direito pela ’ ) ] ) o
Universidade Federal Fluminense. | https://doi.org/10.48159/revistadoidcc.v4n2.oliveira

RESUMOO surgimento da Era da Transparéncia ocasionou
acOes de governo voltadas para a troca de informagdes
internacionais de ordem fiscal. Medidas mais refinadas de
acesso e fornecimento de dados por institui¢cdes bancarias — que
foram envolvidas na politica internacional deste jaez — foram
adotadas e surge, aqui, questdes ndo s6 de ordem econdmica,
mas, também, sociais, de redistribui¢ao de renda e controle do
capital. A transparéncia também se fez notar nos atos de governo.
O objetivo € o controle social do uso dos recursos arrecadados.
Quanto se arrecada? Em que se emprega o dinheiro publico? Qual
o tamanho do Estado? Conscientizagdao do cidadao fiscal passa
pela boa gestdo governamental dos recursos publicos. A “quebra”
do sigilo fiscal foi desmistificada. Acesso e, ndo, quebra. Acesso
por orgdos com competéncia funcional para controle de dados,
identifica¢do do patrimonio e renda do contribuinte. Informagao
fiscal. Transparéncia acerca da capacidade econdmica do
contribuinte. O artigo propde investigar, sob o prisma da moral
tributaria, a transparéncia e o sigilo, seja por parte do Fisco, seja

por parte do Contribuinte.

Palavras-Chaves: Transparéncia Fiscal; Sigilo Fiscal; Direito
Tributario; Relagao Fisco x Contribuinte.
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INTRODUCAO

E de conhecimento comum, a relacio fisco-contribuinte se estabelece numa ambivaléncia
acerca da moral tributaria que, ndo obstante seja assentada no entendimento concorde de igualdade
aristotélica, outrossim ¢ relativamente considerada a partir da visao de cada um dos sujeitos desta
dindmica.

De um lado, o contribuinte, que percebe a justica fiscal a partir da sua possibilidade
individual, ou capacidade contributiva, sendo-lhe considerado “justo” aquilo que lhe € cobrado de
acordo com sua condi¢cdo econdmica, de forma igualitaria. 4 contrario sensu, mas deste mesmo
lado, o Fisco, percebendo a justica a partir das possibilidades econdmicas do contribuinte, devendo
considerar igualmente os iguais, ¢ desigualmente os desiguais na medida das suas desigualdades.

Para o contribuinte, os tributos deveriam ser graduados segundo a capacidade economica
de cada um. Para o Fisco, para tanto, deveria lhe ser facultado identificar, respeitados os direitos
individuais, o patrimdnio, os rendimentos e as atividades economicas do contribuinte.!

Tamanha polarizagdo se estabeleceu nesta relagdo de interesses convergentes, que
ainda hoje ¢ comum separar os assuntos do fisco numa logica interna, hierarquica, burocratica
e procedimental, de Direito Financeiro, que se justifica na constituicdo despesas publicas e na
aplicagdo das receitas publicas; destacando dessa seara os interesses do contribuinte, individuais,
patrimoniais, privados, nas limitagdes impostas ao poder de tributar e na formagao da obrigacao
do Direito Tributario.

Fato ¢ (ndo tdo o6bvio assim), que os sujeitos desse embate juridico-tributario-financeiro,
Fisco e Contribuinte, se relacionam sistemicamente, constrangendo-se com o exercicio da
legalidade e da cidadania fiscal, convergindo num formato de Estado que traz essa ressonancia
tributaria e que sobre esta intervém. Neste embate republicano, o conhecimento mutuo sobre os
propositos do confrontante possibilita 0 encadeamento de uma democracia desenvolvimentista,
refinada pela transparéncia dos procedimentos e objetivos desta sociedade plural, com seus atores
ndo tdo mais polarizados.

Norberto Bobbio ¢ magistral ao relacionar o regime democratico com a transparéncia,
sentenciando que “pode-se definir a democracia das maneiras as mais diversas, mas nao existe
defini¢do que possa deixar de incluir em seus conotativos a visibilidade ou transparéncia do poder”
(BOBBIO, 1986, p.10). Como a relagao fisco-contribuinte ¢ uma relagdo de poder, o transito de

informagdes ¢ mecanismo ativador da cidadania fiscal:

O transito de informagdes entre Estado e sociedade civil causa uma reciproca
aproximacao que ¢ ativadora da cidadania. Nesse sentido a transparéncia e o
exercicio visivel do poder, além de ampliar quantitativamente e qualitativamente
a participagdo cidada na tomada de decisdes politicas, também rompe com

1 Constitui¢ao Federal de 1988. Art. 145. § 1° Sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administragdo 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 economicas do contribuinte.
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o isolamento estatal, uma vez que as estruturas de poder sdo inseridas na vida
cotidiana dos individuos. (ASSONI FILHO, 2011, p.58).

O presente artigo se propde a investigar, sob o prisma da moral tributaria, a transparéncia e
o sigilo, seja por parte do Fisco, seja por parte do Contribuinte. Dois marcos temporais brasileiros
nos remetem a essa reflexdo. Em primeiro lugar, a Lei n. 12.527, de 18 de novembro de 2011, a
Lei da Transparéncia Publica, seguida da sua regulamentagdo e avaliagcdes de efetividade que se
estabeleceram desde entdo. Os demonstrativos das contas publicas postos em evidéncia, de forma
a conformar a a¢cdo governamental ao crivo da legitimidade, economicidade, eficiéncia e finalidade
publicas. Em segundo lugar, a confirmagdo da constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da Lei
Complementar n.105, de 2001, autorizando o acesso por parte da Administracao Publica a dados
bancarios de ordem fiscal, em contas privadas dos contribuintes brasileiros. Aqui, os contornos do
direito fundamental a privacidade e a intimidade sdo questionados, pela afirmacao do, ndo menos
fundamental, dever constitucional de pagar tributos.

Buscamos, assim, contrapor a ambivaléncia deste principio da transparéncia, seguindo a

fundamentagdo teorica preconizada por Ricardo Lobo Torres:

O dever de transparéncia incumbe ao Estado, subsidiariamente, e a Sociedade.
A sociedade deve agir de tal forma transparente que no seu relacionamento com
o Estado desapareca a opacidade dos segredos e da conduta abusiva fundada na
prevaléncia da forma sobre o contetido dos negocios juridicos. O Estado, por seu
turno, deve revestir a sua atividade financeira da maior clareza e abertura, tanto
na legislagdo instituidora de impostos, taxas, contribui¢des € empréstimos como
na feitura do orcamento e no controle da sua execu¢do. (TORRES, 2005, p.245)

O proposito ¢ contextualizar o tema da transparéncia fiscal, a partir de uma conjuntura
internacional, de competi¢ao global e controle do capital, onde os dados fiscais sobre arrecadacao
e movimentacdo dos contribuintes tornam-se uma condi¢do de sustentabilidade econdmica,
fazendo-se mister, ainda, a clareza das regras e procedimentos publicos acerca da tributagdo. Neste
ponto, aponta Flavio Rubinstein, “a transparéncia fiscal exige que as atividades financeiras do
Estado sejam visiveis e mensurdveis para a sociedade, a quem deve ser assegurada a possibilidade
tempestiva de compreender as politicas adotadas — e também as pretendidas — por todos os niveis
de governo (RUBINSTEIN, 2011, p.871).

Em seguida, busca-se apresentar o marco normativo brasileiro sobre “transparéncia”,
destacando suas caracteristicas, propositos e resultados j& colhidos. Os desafios da transparéncia
e as operacdes que sdo excepcionadas a regra da publicidade, as chamadas despesas sigilosas,
que sdo justificadas na preservacao da seguranga da sociedade e do Estado, sdo, enfim, pontos de
especial atengao.

E, ainda, temos por objeto de andlise as decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) nos autos das A¢des Diretas de Inconstitucionalidade n°s 2390, 2386, 2397 e 2859, bem

como no Recurso Extraordinario n°® 601.314, quando foi questionada a existéncia de um direito
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fundamental ao sigilo bancario em face do Fisco. Observamos uma mudanga de orientacdo do STF,
afinando-se com as diretrizes internacionais e redefinindo o principio da privacidade. Buscaremos,
nas proximas paginas, destacar estes pontos factuais que passam pela dindmica da transparéncia

publica e do acesso a dados particulares, no campo da agao fiscal.

2 O FIM DA ERA DO SIGILO NA ORDEM INTERNACIONAL

Em 2009, a Reunido de Capula do G-20 em Londres foi concluida com a sentenga de que a
era do sigilo bancério havia chegado ao fim. O contexto era de combate aos regimes privilegiados
ou “paraisos fiscais”, que sdo conhecidos por subtrairem capital do pais de origem, atraindo
empresas que buscam vantagens tributarias em aliquotas menores, ou até ndo-incidéncia, além do
sigilo sobre as transagdes e sobre os sujeitos nelas envolvidos. As mais conhecidas zonas offshore
— estas onde a empresa mantém sua contabilidade e dinheiro, apesar de exercerem sua atividade
em outro Pais - sdo as da Suica, Bahamas, I[lhas Cayman e Bermuda.

O que areunido fez foi corroborar o postulado da transparéncia internacional, especialmente
num contexto de crise econdmica mundial, onde ndo mais se tolera o sigilo das transagdes bancarias,
corrompidas em tratativas de evasao fiscal, ilicitude e corrup¢do de poderes publicos. Havia ali,
ainda, a necessidade de se fortalecer o proprio sistema financeiro em crise econdmica, pressionado
agora para harmonizar-se com os imperativos de gestao publica e das autoridades regulatorias.

Na mesma linha, a Organizacao de Cooperagdo e de Desenvolvimento Econémico (OCDE)
héa algumas décadas ja vinha se manifestando contrariamente aos paraisos fiscais. Destaque para
a Convengdo Multilateral sobre a Assisténcia Mutua em Matéria Fiscal, de 1988, originaria da
necessidade de cooperagdo internacional em prol da determinagdo das obrigacdes fiscais, bem como
da coordenagdo de esforcos para prestagdo de assisténcia administrativa em matéria fiscal relativa a
todo tipo de impostos®. A Convengao considerava, ali, que um novo quadro de cooperagdo emergira,
sendo desejavel dispor de um instrumento multilateral que permitisse a0 maior nimero de Estados
pudessem dele se beneficiar, implementando normas mais abrangentes de cooperagao internacional
na area fiscal. Esta Convencao foi atualizada em junho de 2011, seguindo as diretrizes do G-20
e mais de 50 paises ja a assinaram. S3o amplas as formas de assisténcia, desde o procedimento
administrativo de lancamento, cumprimento de obrigagdes instrumentais até o recolhimento do
tributo. E a previsdo de troca de informacdes, seja: i) a pedido, quando o Estado requerente o faz,
facultando-lhe informagdes relativas a uma pessoa ou a uma transagdo determinada; i) espontanea,
quando, sem prévio pedido, um Estado comunica a outro informagdes de que tenha conhecimento,
em circunstancias indicadas na Convencao; e iil) automadtica, relativa a determinadas categorias
de casos e conforme procedimentos convencionados, as Partes procedem a troca automatica de
informacdes.

Ja em 2013, a OCDE apresenta o Action Plan, visando o aumento da cooperagdo entre

os paises por meio da troca automdtica. Vale a observacdo de Sergio André Rocha, segundo o

2 https://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/POR-Amended-Convention.pdf
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qual, “aqui fica ainda mais evidente a meta da OCDE para o futuro: migrar do modelo baseado
essencialmente na troca de informacdes e a pedido para a implementacdo de um sistema consistente
de troca de informacgdes automatica” (ROCHA, 2015, p.31).

O contexto global ¢ da atengdo as transagdes com repercussdo fiscal, elevando-se a
transparéncia a categoria de principio internacional com vistas a cooperagdo, ao controle ptblico e

a adequagdo das operacdes privadas e financeiras. Como diz Misabel Derzi (et al):

Enfim, como ja observamos, uma forte tensdo se revela em primeiro lugar no fato
de que os Estados, mesmo os mais desenvolvidos, passaram a sentir os efeitos
econdomicos decorrentes da perda de investimentos em razdo de problemas
estruturais. Por isso, na forte competicdo fiscal tentam, dentre outras medidas,
criar um ambiente favoravel a continua atragdo e manutencio dos investimentos
locais e estrangeiros. Todos estdo premidos pela necessidade de garantia um nivel
de receita publica que garanta as opg¢des feitas em favor de um Estado do bem-
estar social e, nenhum deles pretende abrir mao de sua soberania. (DERZI, 2013,
p.420-421)

A pressao pela transparéncia também se faz pelas grandes poténcias. Em 2010, os Estados
Unidos editam uma lei de conformidade de contas estrangeiras, o Foreign Account Tax Compliance
Act (FATCA), prevendo regras sobre instituicdes bancérias estrangerias, tornando obrigatério o
fornecimento de dados dos correntistas norte-americanos para as autoridades americanas. £ uma
medida de combate a evasdo fiscal por meio do controle das contas e ativos estadunidenses no
estrangeiro.

As institui¢cdes financeiras estrangeiras, a partir do FATCA, devem celebrar acordo com
o Internal Revenue Service (IRS) — instituicdo similar a Receita Federal no Brasil — e a partir
de entdo informar anualmente sobre seus correntistas norte-americanos. Além disso, também
passam a contar com a obrigacao tributdria de reterem trinta por cento sobre qualquer pagamento
de fonte norte-americana a institui¢des financeiras ndo participantes do FATCA e a pessoas fisicas
ou entidades estrangeiras que nao fornecam informacgdes completas, gerando dificuldade na
identificagdo da nacionalidade norte-americana. Sao os passthru payments — pagamento de fonte
estrangeira que possa ser imputado a rendimentos de fonte estadunidense.

E de se observar que o FATCA acompanha a tendéncia internacional de atengdo a
transparéncia dos dados bancarios. No entanto, ndo deixa de ser um ponto sensivel de tensdo
entre os dominios publico e privado. Neste sentido, Luis Eduardo Schoueri resgata a avaliacao
do professor norte-americano David Rosembloom, para quem o FATCA corresponde a “um novo
e substancial rebalanceamento dos direitos dos contribuintes versus o poder das administragdes
tributarias” (SCHOUERI, 2013, p.498-499).

E mais, entende Luis Eduardo Schoueri que o FATCA fere o principio da territorialidade,
segundo o qual a legislacdo de um Estado se aplica nos limites do seu territorio. Os jurisdicionados

dessa norma sdo instituigdes financeiras estrangeiras, as quais os Estados Unidos buscam atingir.
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Ao esperar que institui¢des financeiras estrangeiras ajam como sua longa manus
e retenham imposto na fonte sobre montantes pertencentes a estrangeiros que nao
tenham reportado informagoes as autoridades norte-americanas, o governo dos
Estados Unidos tenta sancionar o ndo cumprimento de uma lei de seu territorio.
(SCHOUERI, 2013, p.503)

Trata-se de uma situagao peculiar em que, ndo por meio de convengdes ou tratados, mas de
uma norma unilateral, um Estado submete estrangeiros a sua soberania. Naturalmente, este Estado
¢ os Estados Unidos - a norma se faz muito mais sobre for¢a econdmica do que sobre juridicidade.
O FATCA se efetiva neste cendrio em que nao se considera sua rejeicdo. As entidades financeiras
que ndo colaborarem serdo praticamente eliminadas do sistema financeiro internacional. Destaca
Luis Eduardo Schoueri, usando da assertiva de Miranda Stewart, o “FATCA seria o ‘exemplo mais
notavel’ da tentativa dos paises de ’expandir unilateralmente suas proprias redes de informagdes
fiscais nacionais e suas capacidades de sangdo para além de suas fronteiras” (SCHOUERI, 2013,
p.503). Apenas faco a ressalva que ndo se trata aqui da imposicao feita por qualquer pais, mas
pelos Estados Unidos, que ndo se afastam de uma postura imperialista, apesar de em atendimento
finalistico a um principio legitimo da transparéncia.’* Cerca de cem paises aderiram ao FATCA,

inclusive o Brasil.

O descontrole e a inseguranga gerados pela garantia de sigilo nos paraisos fiscais ja foram
desvendados em situagdes peculiares. Em 2007, por exemplo, um executivo do banco sui¢o
divulgou informacgdes de milhares de correntistas, revelando gigantescas operagdes de evasao fiscal
relacionadas a crimes variados. Os bancos sui¢os tornaram-se alvo das autoridades internacionais

e a guerra contra o sigilo fiscal se intensificou.*

Em que pese toda a circunstancia politica e econdmica da qual emerge as Convengdes pela
transparéncia e troca de informagdes, ha um consenso de legitimidade quanto ao combate aos
paraisos fiscais. Conforme explica Sergio André Rocha, estes sdo marcados por caracteristicas
impactantes, dentre as quais destaca-se o fato de promoverem uma gama de fatores nocivos

ao mundo globalizado, pois distorcem investimentos; prejudicarem os sistemas tributarios,

3 Vale destacar a observagdo de Claudio Gradiolone, segundo o qual apesar de sua propagandeada rigidez fiscal, os
Estados Unidos sempre ofereceram alguns enderegos aconchegantes para quem quer suavizar a mordida do Ledo.
“Nos EUA, a estrutura de sigilo funciona com base em legislacdes estaduais que permitem o estabelecimento de
‘trusts’, empresa que recebe ativos financeiros e tem um administrador, ou ‘trustee’, normalmente um advogado ou
contador, encarregado de investir esses ativos. O dinheiro entdo serd remetido para um trust, e deixa de pertencer
ao investidor. Os rendimentos, estdo sujeitos aos impostos estaduais americanos, que oscilam entre a isencdo em
Nevada até os 8,7% em Delaware. O trust pode ter varios beneficidrios, ¢, nos Estados Unidos, ¢ muito usado para
driblar os pesados impostos de sucessao e heranga, que podem chegar a 50% do valor legado. Ao transferir os bens
para o trust, o endinheirado pode colocar os filhos como beneficiarios e o problema esta resolvido. Ai, basta enviar o
dinheiro para a conta e aproveitar do sigilo ‘made in USA’. Apesar de todos os banqueiros garantirem que s6 aceitam
clientes que provem estar em dia com o Fisco, na pratica essa brecha legal tem atraido fortunas de paraisos fiscais.”
(GRADIOLONE, 2016)

4 O caso Hervé Falciani - um técnico de informatica que trabalhava no private bank do HSBC na Suiga vazou os
dados de 106 mil clientes, expondo a tolerancia do banco com traficantes e sonegadores. Isso levou as autoridades
americanas a uma agressiva campanha judicial contra os bancos sui¢os. Em 2012, para evitar maiores processos, 80
institui¢des financeiras concordaram em pagar um total de US$ 5 bilhdes em multas ao governo americano. Dois
anos depois, a OCDE, ainda inspirada por Washington, langou um programa de transparéncia. Conferir em: <http://
www.istoedinheiro.com.br/noticias/investidores/20160204/sigilo-americana/338615>
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constrangendo a arrecadacdo e gastos; impactarem na politica tributdria interna ao induzir
estratégicas de inteligéncia, transferindo parte da carga tributaria para bases menos moveis, como
folhas de salarios e consumo; aumentarem os custos administrativos e instrumentais tanto para as
autoridades fiscais como para os contribuintes; e em relacdo aos contribuintes que ndo fazem uso
dos regimes privilegiados, desestimularem quanto ao cumprimento de obrigagdes fiscais (apud
ROCHA, 2015, p.26).

As acdes globais envoltas a transparéncia buscam o proposito de minimizar as situagoes
de migragdo do capital, do pais de origem empresarial para o estrangeiro que atua como

depositario de capital. Conforme completa Luis Eduardo Schoueri:

De um ponto de vista internacional, pretende-se que um contribuinte cujas
transagdes o tornem sujeito a mais de uma jurisdi¢do ndo possa se valer de um
dos ordenamentos envolvidos como “escudo” apto a protege-lo do cumprimento
de suas obrigagdes fiscais junto ao outro Estado; assim entendida, a transparéncia
tem o conddo de fazer com que uma jurisdi¢cdo tenha condig¢des de ‘enxergar’ o
contribuinte no outro Estado. (SCHOUERI, 2013, p.497).

Nesta secdo, o que fizemos foi expor o tratamento internacional dado a transparéncia no
contexto atual. Vimos que as ag¢des sao voltadas para a quebra do sigilo bancério e para a cooperacao
na troca de informacdes, inclusive com a tendéncia de se ampliar ainda mais esse ajuste, de forma
a viabilizar o automatismo dos dados fiscais. Certamente, estamos com Ricardo Lobo Torres
(2005, p.246), a transparéncia € o principio que melhor atende a “supera¢do das ambivaléncias
da sociedade de risco”, pois a partir dela torna-se possivel desvendar “o mecanismo do risco,
pelo conhecimento de suas causas e de seus efeitos”, superando a inseguranca e promovendo o
desenvolvimento. Na proxima se¢do, buscaremos evidenciar em territorio nacional o marco da

transparéncia e do acesso a informagao por parte dos setores publicos com destino a sociedade.

TRANSPARENCIA NA GESTAO PUBLICA

O conhecimento pauta o processo de deliberacdo. E a transparéncia € principio que se
destina, também, ao Estado, ¢ ndo s6 ao individuo e suas contas bancarias. Nao so alcanca a
informacdo fiscal do contribuinte como, também, orienta a publicidade das contas publicas, a
participagdo e o controle social.

Tendo por destinatario o Estado, a transparéncia ¢ principio republicano, viabilizando
acompanhamento da gestdo publica, participagdo e controle social. Um sistema autoritario e
despotico ¢ facilmente identificavel pela inexisténcia de transparéncia nos atos de governo.
Publicidade existe, mas a informagdo ¢ manipulada. Transparéncia ndo existe.

A tecnocracia também pode se estabelecer pela pouca clareza das informagdes. Nao raras
vezes, a pretensa transparéncia se limita a atender alguns contornos formalistas, num linguajar

carregado de tecnicismos, mas sem nenhum aspecto substantivo, isto €, sem atender ao carater
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valorativo do principio da transparéncia, que € o acesso a informagao. Nestas ocasides, estrategismo
e manipulagao de informagdes estdo em cena.

Em sentido aproximado, Fernando Rezende destaca:

Nem sempre, portanto, a transparéncia € vista como algo positivo por todos. Ela
implica em custos e explicita conflitos de interesses que muitos podem preferir que
nao sejam revelados. Em particular, o recurso a ilusdo fiscal pode ser util para o
governo e para segmentos da sociedade que dela se beneficiam, os quais, portanto,
forneceriam o apoio necessario para preservar essa situacdo. (REZENDE, 2013,
p-239).

O autor fala da “ilusdo fiscal” como o recurso usado por governos em relacdo a tributacao
embutida. A estratégica de fazer o contribuinte suportar o custo dos impostos sem perceber com
exatiddo a carga tributaria. E, de outra ponta, busca-se uma énfase na carga social do Estado e nas
suas despesas, promovendo a “conscientiza¢do” do dever do cidaddo em suportar o 6nus fiscal.

Neste cendrio, a desinformagdo ¢ cultivada, ao mesmo tempo em que as estratégicas
politicas sdo estabelecidas. Fernando Rezende menciona o clamor pelo chamado “imposto inico”
em certo periodo no Brasil, no qual a ideia de simplicidade ¢ defendida sem consideragdo aos
aspectos e reflexos desta complexa opg¢do. Nesta logica, a ilusdo fiscal leva ao entendimento
de Hugh Dalton, “de que o melhor imposto seria aquele que os ricos devem pagar mais do que
acreditam enquanto os pobres creem que pagam mais do que o fazem” (REZENDE, 2013, p.239).
Ou, na frase ja popularmente consagrada de Luis XIV, em que considera que a tributagdo como
uma arte que consistiria em depenar um ganso, a partir de uma técnica que resulta na obtenc¢ao da
maior quantidade de penas com a menor quantidade possivel de gritos.

Vale aqui a observagdo de Luis Eduardo Schoueri em relagdo a este contexto, donde deduz
que “a transparéncia fiscal do Estado implica saber quem paga os tributos e quem se beneficia
destes” (SCHOUERI, 2013, p.521).

Acesso a informagdo, conhecimento, participacao e controle. Democracia ¢ o poder visivel
e, conforme bem ressaltou Norberto Bobbio ao falar da opacidade do poder (opacidade como nao-
transparéncia) como valor antagonico a democracia, sobre esta “nada pode permanecer confinado
no espaco do mistério” (BOBBIO, 1986, p.83).

Na mao dupla da transparéncia, a atuacdo do Estado se orienta pelo mister democratico e

republicano da tomada de posicdes e do controle publico. Assim preconiza Ricardo Lobo Torres:

Dirige-se assim ao Estado como a Sociedade, tanto aos organismos financeiros
supranacionais quanto as entidades ndo-governamentais. Baliza e modula a
problematica da elaboragdo do or¢amento e da sua gestao responsavel, da criagao
de normas antielisivas, da abertura do sigilo bancario e do combate a corrupgao.
(TORRES, 2005, p. 243-244).

Tomando-se por destinatario o Estado, a transparéncia importa em dever de informagao
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e oportunidades de participagdo e controle social. A contrapartida estatal ¢ deveras considerada
numa sociedade de risco. O proprio Fundo Monetario Internacional, editou em 2007 um Codigo
de Boas Praticas para a Transparéncia Fiscal, estatuindo diretrizes sobre a gestdo da transparéncia
e da informagdo. > De acordo com o documento, a sociedade deve ser plenamente informada
sobre as atividades fiscais passadas, presentes e programadas e sobre os principais riscos
fiscais; as informagdes devem ser apresentadas tempestivamente e de uma forma que facilite a
analise de politica econdmica e promova a responsabilizacdo; as atividades fiscais devem seguir
procedimentos internos de supervisdo e salvaguarda; e as informagdes fiscais devem ser objeto de

escrutinio externo.®

Os Estados devem se organizar para disponibilizar esta estrutura ao povo. O Supremo

Tribunal Federal j& se manifestou a este proposito, relacionando a democracia a transparéncia:

Na realidade, os estatutos do poder, numa Republica fundada em bases
democraticas, como o Brasil, ndo podem privilegiar o mistério, porque a
supressdo do regime visivel de governo - que tem, na transparéncia, a condigdo
de legitimidade de seus proprios atos - sempre coincide com os tempos sombrios
em que declinam as liberdades e os direitos dos cidadios.’

No Brasil, a Lei n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, veio consagrar normativamente o
acesso a informacao e a transparéncia publica, representando um novo marco para a Administragao
Publica brasileira.

Fato € que ja contdvamos com outros diplomas normativos acerca da transparéncia e controle
social, como a Lei de Responsabilidade Fiscal, LC n° 101/2000, que previu como instrumentos
da transparéncia da gestao fiscal os orgamentos publicos; as prestacdes de contas e o respectivo
parecer prévio; o Relatorio Resumido da Execucao Orgamentaria e o Relatorio de Gestao Fiscal; e
as versdes simplificadas desses documentos.

Importante considerar, ainda, a Lei Complementar n° 131/2009, que inseriu modificagdes
na Lei de Responsabilidade Fiscal, especialmente com a finalidade de promover a transparéncia
publica. Ao dispositivo que cuidava da transparéncia, foram acrescidos trés incisos, os quais visam

assegurar:

I — incentivo a participag@o popular e realizacdo de audiéncias publicas, durante
os processos de elaboragao e discussdo dos planos, lei de diretrizes orgamentarias
¢ or¢camentos;

5 FUNDO MONETARIO INTERNACIONAL. Manual de Transparéncia Fiscal. Disponivel em: < https://www.imf.
org/external/np/fad/trans/por/manualp.pdf>. Pesquisa realizada em 14 de margo de 2016.

6 Idem.

7 MS 27141 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, julgado em 22/02/2008, publicado em DJe-034 DIVULG
26/02/2008 PUBLIC 27/02/2008.

8 LC 101/2000. Art. 48. Sao instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos quais serd dada ampla divulgagao,
inclusive em meios eletronicos de acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes or¢amentarias; as
prestagdes de contas e o respectivo parecer prévio; o Relatorio Resumido da Execugdo Or¢amentaria e o Relatorio
de Gestao Fiscal; e as versdes simplificadas desses documentos.
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IT - liberag@o ao pleno conhecimento e acompanhamento da sociedade, em tempo
real, de informagdes pormenorizadas sobre a execugdo orgamentaria e financeira,
em meios eletronicos de acesso publico;

IIT — adogdo de sistema integrado de administragdo financeira e controle, que
atenda a padrao minimo de qualidade estabelecido pelo Poder Executivo da
Unido e ao disposto no art. 48-A.

A LC 131/2009 ainda cuidou de especificar quais seriam as informagdes especificadas em
direito financeiro:

quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades gestoras no decorrer
da execugdo da despesa, no momento de sua realizacdo, com a disponibilizagdo
minima dos dados referentes ao ntimero do correspondente processo, ao bem
fornecido ou ao servigo prestado, a pessoa fisica ou juridica beneficiaria do
pagamento e, quando for o caso, ao procedimento licitatorio realizado;

quanto a receita: o langamento e o recebimento de toda a receita das unidades
gestoras, inclusive referente a recursos extraordinarios.

Nao obstante, a Lei n® 12.527/2011 reinaugurou o dever de informag¢do a partir de uma
principiologia marcada pela transparéncia publica e combate a corrup¢do. A Lei do Acesso a
Informacao se pauta no dever de publicidade como regra, e no sigilo como excecao.

Além disso, preza a lei pela divulgacdo de informagdes de interesse publico,
independentemente de solicitagdes, inclusive com a utilizagdo de meios de comunicacdo
viabilizados pela tecnologia da informagdo. E, ainda, visa ao fomento do desenvolvimento da
cultura da transparéncia e do desenvolvimento do controle social na administragao publica.

Para atingir estes pardmetros, ¢ exigida a adoc¢ao de alguns parametros de conduta quando
da divulga¢do da informagdo ao publico, indicando o grau de detalhamento que deve ser atendido
neste propdsito. Tem destaque a exigéncia de informagdes referentes a procedimentos licitatorios
e contratos, bem como repasse de recursos financeiros, além de itens como a estrutura para

atendimento das perguntas mais frequentes da sociedade.’

Os 6rgaos e entidades publicas deverdo utilizar de meios de comunicagao legitimos, sendo
obrigatdria a divulgacdo em rede de internet (Unica ressalva para Municipios com menos de dez
mil habitantes), inclusive buscando atender a acessibilidade de pessoas portadoras de deficiéncia
e, ainda, indicando ali no site o local e as instru¢des que possibilitem ao interessado comunicar-se,

por email ou telefone, com o 6rgao ou entidade."

9 Lei n® 12.527/2011, Art. 82, § 1° Na divulgagdo das informagdes a que se refere o caput, deverdo constar, no
minimo: [ - registro das competéncias e estrutura organizacional, enderecos e telefones das respectivas unidades e
horarios de atendimento ao publico; II - registros de quaisquer repasses ou transferéncias de recursos financeiros; I11
- registros das despesas; IV - informagdes concernentes a procedimentos licitatorios, inclusive os respectivos editais
e resultados, bem como a todos os contratos celebrados; V - dados gerais para o acompanhamento de programas,
acdes, projetos e obras de o6rgdos e entidades; e VI - respostas a perguntas mais frequentes da sociedade.

10 Lein®12.527/2011, Art. 82, § 3° Os sitios de que trata o § 2¢deverdo, na forma de regulamento, atender, entre
outros, aos seguintes requisitos: I - conter ferramenta de pesquisa de conteudo que permita o acesso a informagéo
de forma objetiva, transparente, clara e em linguagem de facil compreensdo; II - possibilitar a gravacao de relatorios
em diversos formatos eletronicos, inclusive abertos ¢ ndo proprietarios, tais como planilhas e texto, de modo a
facilitar a analise das informagdes; III - possibilitar o acesso automatizado por sistemas externos em formatos
abertos, estruturados e legiveis por maquina; IV - divulgar em detalhes os formatos utilizados para estruturacao
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A Lei 12.527/2011 ndo apenas fala do dever de publicidade, mas do principio que o
fundamenta. Cuida do acesso a informacdo, da transparéncia publica, do acompanhamento e
controle sociais. Sdo percebidas, pela leitura do diploma legal, inimeras condicionantes, requisitos
minimos de atendimento, finalidades, dever de motivacao para as restricdes autorizadas.

Destaque, por derradeiro, para a exigéncia de criacdo de servigos de informagdes ao
cidaddo, em locais com condi¢des apropriadas, para atender e orientar o publico, informar sobre
a tramitacdo de documentos, protocolizar requerimentos, tudo relacionado ao objetivo da lei, de
conferir acesso a informagdes. Também exige a lei que os 6rgdos e entidades publicas promovam
a realizac@o de audiéncias ou consultas publicas, com incentivo a participacdo popular ''. O Portal
da Transparéncia foi criado em 2004 com o propoésito de informar, possibilitar o acompanhamento
e fornecer dados para o controle da gestdao publica.

Quanto menos transparente e visivel se torna as acdes de um governo, menos democratico
ele é. A linguagem da informagdo deve ser também contemplar a acessibilidade, para que a
transparéncia ndo se perca em tecnocracia e o cidaddo comum seja excluido. Sobre isso, ja foi

analisado o tema por Norberto Bobbio:

Tecnocracia ¢ democracia s3o antitéticas: se o protagonista da sociedade
industrial ¢ o especialista, impossivel que venha a ser o cidaddo qualquer. A
democracia sustenta-se sobre a hipotese de que todos podem decidir a respeito
de tudo. A tecnocracia, ao contrario, pretende que sejam convocados para decidir
apenas aqueles poucos que detém conhecimentos especificos. Na época dos
estados absolutos, como ja afirmei, o vulgo devia ser mantido longe dos arcaria
impem porque considerado ignorante demais. Hoje o vulgo ¢ certamente menos
ignorante. Mas os problemas a resolver — tais como a luta contra a inflagdo, o
pleno emprego, uma mais justa distribui¢do da renda— nao se tornaram por acaso
crescentemente mais complicados? Nao sdo eles de tal envergadura que requerem
conhecimentos cientificos e técnicos em hipotese alguma menos misteriosos para
0 homem médio de hoje (que apesar de tudo é mais instruido)? (BOBBIO, 1986,
p-34).

As informagdes sdo técnicas, mas devem ser claras ao homem comum, que ¢ cidaddo.
Cidadania integra o conceito de democracia. Na oOtica republicana de governo, sdo principios

fundamentais do debate democratico, a transparéncia seguida da motivagao, clara e simples, dos

da informagdo; V - garantir a autenticidade ¢ a integridade das informagdes disponiveis para acesso; VI - manter
atualizadas as informagdes disponiveis para acesso; VII - indicar local e instru¢des que permitam ao interessado
comunicar-se, por via eletronica ou telefénica, com o 6rgdo ou entidade detentora do sitio; e VIII - adotar as medidas
necessarias para garantir a acessibilidade de contetido para pessoas com deficiéncia, nos termos do art. 17 da Lei
ne 10.098, de 19 de dezembro de 2000, e dO art. 90 da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pelo Decreto Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008.,§ 49

Os Municipios com populagdo de até 10.000 (dez mil) habitantes ficam dispensados da divulgacao obrigatoria na

internet a que se refere o § 2°, mantida a obrigatoriedade de divulgagdo, em tempo real, de informagdes relativas a
execugdo or¢amentaria e financeira, nos critérios e prazos previstos no art. 73-B da Lei Complementar ne° 101 de 4 de maio
de2000(T_ej de Responsabilidade Fiscal).

11 Lein® 12.527/2011, Art. 9° O acesso a informagdes publicas sera assegurado mediante: | - criagdo de servigo
de informacdes ao cidaddo, nos 6rgdos e entidades do poder publico, em local com condi¢des apropriadas para: a)
atender e orientar o publico quanto ao acesso a informagdes; b) informar sobre a tramitagdo de documentos nas
suas respectivas unidades; ¢) protocolizar documentos e requerimentos de acesso a informagoes; e II - realizacao de
audiéncias ou consultas publicas, incentivo a participacdo popular ou a outras formas de divulgacao.

REVISTA DO INSTITUTO DE DIREITO CONSTITUCIONAL E CIDADANIA, LONDRINA, V. 4, N. 2, P. 178-200, DEZ. 2019.



189

TRANSPARENCIA FISCAL, SIGILO E A RELACAO REPUBLICANA FISCO E CONTRIBUINTE

atos de gestao publica.

Despesas Sigilosas e a Transparéncia Publica

O direito a informacao ndo € absoluto. Em situacdes tidas por estratégicas e de seguranca
nacional, ¢ admissivel o uso de despesas sigilosas. Nao apenas no cenario interno, mas a politica
internacional é repleta de exemplos de operagdes fiscais confidenciais. Na Guerra Fria encontramos
essa referéncia, quando em uma corrida armamentista e de inteligéncia tecnologica, as informagdoes
sobre tais despesas nao eram passiveis de se tornarem publicas. De todo modo, nos Estados Unidos,

Pais de tradicdo democratica, os gastos assim concebidos eram todos autorizados pelo Congresso.

No Brasil também. Cita-se o Programa Auténomo de Tecnologia Nuclear, instituido
em 1979 pela Comissdao Nacional de Energia Nuclear (CNEN), para enriquecimento de uranio
com tecnologia propria. O cenario era de pressdes internacionais, especialmente dos Estados
Unidos, contra a transferéncia deste tipo de tecnologia, ocasionando um contexto estrategista que

comportava manter informag¢des num tratamento sigiloso.

A Constituicdo Brasileira restringe a divulgacdo de informagdes quando o sigilo se
fizer imprescindivel para a seguranca da sociedade e do Estado™. O proposito da restrigdo ¢é
justamente proteger a sociedade, a vida, seguranca, saide da populagdo, bem como a integridade

das instituigdes governamentais e da propria soberania.

Na mesma linha, regulamentou a Lei 12.527/2011". As informag¢des do governo serdo
classificadas como sigilosas na medida em que o acesso possa prejudicar agdes estratégicas,
como algumas relacionadas as Forcas Armadas, outras dirigidas para negociagdes comerciais
internacionais, ou de cunho financeiro, cientifico ou tecnologico e, ainda, investigagdes relacionadas

a prevengdes ou repressao de infragdes, dentre outras. '

Conforme destaca Antonio Newton Soares de Matos, em periodos anteriores,
especialmente o militar, a realizac@o de despesas sigilosas era feita sem apreciag@o
especifica do Congresso Nacional, mas por meio da “separa¢do”, no orgamento

12 CF/88, Art. 5°, inciso XXXIII - todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu interesse
particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade,
ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do Estado;

13 Lei 12.527/2011. ”Art. 4° Para os efeitos desta Lei, considera-se: (...) III - informacao sigilosa: aquela submetida
temporariamente a restricdo de acesso publico em razdo de sua imprescindibilidade para a seguranca da sociedade
e do Estado;

14 Lei 12.527/2011. Art. 23. Sdo consideradas imprescindiveis a seguranca da sociedade ou do Estado e, portanto,
passiveis de classificacdo as informagdes cuja divulgag@o ou acesso irrestrito possam: I - pér em risco a defesa e a
soberania nacionais ou a integridade do territorio nacional; II - prejudicar ou por em risco a condugdo de negociagdes
ou as relagdes internacionais do Pais, ou as que tenham sido fornecidas em carater sigiloso por outros Estados e
organismos internacionais; III - por em risco a vida, a seguranc¢a ou a saude da populacdo; IV - oferecer elevado
risco a estabilidade financeira, econdmica ou monetaria do Pais; V - prejudicar ou causar risco a planos ou operagdes
estratégicos das Forcas Armadas; VI - prejudicar ou causar risco a projetos de pesquisa e desenvolvimento cientifico
ou tecnologico, assim como a sistemas, bens, instalacdes ou areas de interesse estratégico nacional; VII - por em
risco a seguranca de institui¢des ou de altas autoridades nacionais ou estrangeiras ¢ seus familiares; ou VIII -
comprometer atividades de inteligéncia, bem como de investigagdo ou fiscalizagdo em andamento, relacionadas com
a prevengdo ou repressao de infracdes.
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das unidades gestoras e pelos proprios administradores, de recursos para essa
finalidade:

Assim, o Congresso Nacional, que tem como uma de suas fungdes primordiais a
votagdo do orcamento e a fiscalizagdo dos gastos do governo, ndo votava dotagoes
or¢amentarias para esse tipo de despesa, pois tudo o que era aprovado estava
englobado no orgamento como despesas nao sigilosas. (MATOS, 2000).

Relata o autor que foi com a Decisdo 52/1992 do Plenario do Tribunal de Contas da Unido
(TCU) que a situagao foi revista. Especialmente diante de dentincias de gastos abusivos neste campo
das despesas sigilosa, o TCU recomendou ao Departamento de Orcamentos da Unido que criasse
item especifico para a classificacdo desse tipo de despesa or¢amentaria, bem como foi indicada
a necessidade de autorizagdo legislativa para a realizacdo da despesa sigilosa. A partir de entdo,
passou-se a estabelecer, em sede de lei de diretrizes orgamentarias que as despesas sigilosas somente
poderiam ser realizadas por entes administrativos com competéncia para o desenvolvimento de
atividades deste jaez, com dotacdo or¢amentéria também estabelecida (MATOS, 2000).

Atualmente, com a Lei 12.527/2011, as despesas sigilosas sdo incorporadas a ldgica
orcamentaria. Tornou-se regra a vedacdo dos gastos sigilosos, mas sdo estes considerados inerentes
a gestdo publica. E comum as leis orcamentdrias autorizarem-nos quando realizados por érgios ou
entidades cuja legislagdo que as criou estabelega, entre suas competéncias, o desenvolvimento de

atividades relativas a seguranca da sociedade e do Estado, atendendo ao imperativo constitucional.
15

E importante ressaltar que a partir da autorizacio legislativa, estamos no campo dos atos
discricionarios - aqueles que se encontram num campo politico de analise acerca da oportunidade
e da conveniéncia da divulgagao de informagdes, atendendo a uma finalidade constitucional, qual
seja, a seguranca da sociedade e do Estado. Autorizando apenas a rubrica sigilosa, o Congresso
Nacional se libera do controle de mérito. Fosse o caso de se intentar maior rigidez no campo
das autorizagdes, devera o Congresso exigir maior detalhamento, ainda que procedimental, para

autorizagao deste tipo de despesa.

Em sentido aproximado, Fernando Facury Scaff: “Constata-se, pois, que o Congresso
Nacional autoriza a realizag@o destes gastos sigilosos sem discriminacdo dos projetos, programas
ou elementos de despesa em que devem ser realizados, indicando apenas o 6rgdo destinatario da
verba.” (SCAFF, 2011, p.225).

15 Veja o exemplo da LDO/2016 da Unido, Lei n* 13.242/2015. No seu artigo 17, V, veda despesas com agdes de
carater sigiloso, excepcionando sua possibilidade quando a competéncia do 6rgdo ou entidade for relacionada a
acdes estratégicas sigilosas, devendo haver discriminacdo em categoria de programacao.

Art. 17. Nao poderdo ser destinados recursos para atender a despesas com: (...) V - agdes de carater sigiloso; (...) §
lo Desde que o gasto seja discriminado em categoria de programacdo especifica ou devidamente identificado em
natureza de despesa especifica na execugdo, excluem-se das vedagdes previstas: (,,,) III - no inciso V do caput, quando
as acOes forem realizadas por o6rgdos ou entidades cuja legislagdo que as criou estabeleca, entre suas competéncias,
o desenvolvimento de atividades relativas a seguranca da sociedade e do Estado e que tenham como precondi¢do o
sigilo;
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Resta o controle da finalidade do ato ordenatdrio da despesa. Nao se trata, neste ponto,
de mérito de discricionariedade. O controle de finalidade integra o campo da juridicidade, sendo

destacado pela Constitui¢ao Federal como atribui¢do do controle externo (artigo 71 da CF).

E dever do Estado controlar o acesso e a divulgagdo de informagdes sigilosas produzidas
por seus orgdos e entidades. E dever do Estado também promover a reavaliagdo da classificagio
dada a uma informacao, com vistas a uma possivel desclassificagao ou redugao do prazo de sigilo,
seja como decorréncia da autotutela hierarquica administrativa, seja por via de mecanismos de

controle externo dos poderes, em termos de legalidade e finalidade.

Outrossim, as despesas sigilosas sdo passiveis de classificagdo como ultrassecreta, secreta
ou reservada Os prazos para manutengdo do sigilo variam conforme a classificagdo — 25, 15 ou
05 anos respectivamente. A classificacdo levara em conta o interesse publico da informagdo e
utilizara o critério menos restritivo desta, considerando a gravidade do risco ou dano a seguranca

da sociedade e do Estado e o prazo maximo de restri¢ao (ou evento que defina seu termo final).

A classificagdo como ultrassecreta, no ambito da administragdo publica federal, ¢ de
competéncia do(a) Presidente da Republica; Vice-Presidente; Ministros de Estado e autoridades
com as mesmas prerrogativas; Comandantes das For¢as Armadas; e chefes de missdes diplomaticas

e consulares.

No grau de secreto podem classificar, além destas autoridades ja mencionadas, os titulares

de autarquias, fundagdes ou empresas publicas e sociedades de economia mista.

E no grau de reservado, ainda poderdo classificar as demais autoridades que exercam
fungdes de dire¢do, comando ou chefia, ou superior, de acordo com regulamentagado especifica de

cada 6rgdo ou entidade.

Em algumas situacdes, a lei ja realiza a classificagdo, como em relagdo as informagdes que
possam colocar em risco a seguranga do Presidente e Vice-Presidente da Republica, conjuges e
filhos, tidas por reservadas.'®

Na legislacdo anterior, Lein © 8.159/1991, que instituida a “Politica Nacional dos Arquivos
Publicos e Privados”, o prazo era ainda mais folgado. Despesas ultrassecretas seriam mantida em
sigilo por um periodo de 30 anos, prorrogaveis por igual periodo. Neste cendrio, vale a critica de

Fernando Facury Scaff acerca da ponderagdo com o direito a verdade, anulado desarrazoadamente:

Assim, se estas condicionantes forem aplicadas, sé no longiguo ano de 2062 ¢
que a sociedade sabera onde, no que e por quem foram realizadas as despesas
sigilosas do ano de 2002, no valor de R$ 2.768.243,45. Este prazo tdo dilatado
ndo nos parece adequado quando se trata de comprovagdo de despesas publicas,

16 Lei 12.527/2011. Art. 23. § 2° As informagdes que puderem colocar em risco a seguranca do Presidente e Vice-
Presidente da Republica e respectivos conjuges e filhos(as) serdo classificadas como reservadas e ficardo sob sigilo
até o término do mandato em exercicio ou do ultimo mandato, em caso de reeleicao.
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que podem ser secretas, mas ndo eternamente encobertas da sociedade.” (SCAFF,
2011, p.224).

Fernando Facury Scaff analisou os nimeros das despesas classificadas como sigilosas
pela Unido, nos fazendo refletir sobre os valores que estdo em questdo. De se considerar, em
primeiro lugar, o aumento vertiginoso das despesas sigilosas. “Na verdade, ao longo de 8 anos,
elas cresceram quase 13 vezes (...). Se incluirmos os cartdes corporativos nesse rol de despesas, o
acréscimo sera ainda maior — quase 30 vezes” (SCAFF, 2011, p.224). Scaff propde maior atencao
aos gastos sigilosos, de forma a se fixar parametros de acompanhamento deste tipo de despesa que
fica ao descontrole publico!’. Sdo altos os numeros. “Constatamos que em 2010 foram gastos mais
de R$ 32 milhdes em despesas sigilosas, excluindo as despesas com cartdes corporativos. Caso as
incluissemos o valor chegaria a mais de R$ 80 milhdes no mesmo periodo” (SCAFF, 2011, p.227).

A decisdo pela classificagdo como sigilosa deverd ser fundamentada, dela constando o
assunto que versa a informacgao, os critérios usados para classifica-la, a indicagdo de dispositivo
legal justificador e o prazo do sigilo e a identificagdao da autoridade que a classificou. A informacao
privilegiada fica restrita a pessoas que sdo tidas por indispensaveis ao seu conhecimento, assim
credenciadas ou autorizadas por lei. Neste grupo tem-se o tribunal de contas.

Todos os que tenham acesso a ela ficam obrigados a também resguardarem o sigilo. O
proprio processamento de prestacdo de contas e de auditorias de despesas sigilosas ¢ feita em
sessdo também sigilosa. Acaso haja intercambio dessas informagdes com o Congresso Nacional,
este também ficara incumbido de protegé-las. '

Outrossim, a propria decisao pela classificacdo de uma despesa como sigilosa serd também
mantida em sigilo, ¢ sob o mesmo grau de classificagdo usado para a informagao, assim tornando

parte integrante do conjunto de sigilo.

A defesa que ora fazemos ¢ pelo maior controle procedimental quanto a autorizagdo e
execucao deste tipo de despesa. Informagdes privilegiadas geram privilégios em diversos niveis
de poder. Considerando que hé situagdes legitimas que justificam a classificagdo de um gasto
como sigiloso, o procedimento devera ser acautelado por indicagdo de programagdo, analise de

competéncia do 6rgao ou ente, e exame finalistico pelo tribunal de contas.

17 No MS 27141 MC, destaca o Relator Min. Celso de Mello, a nota juridica elaborada no ambito do Gabinete
de Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica, a qual assim se explicava: ‘’vale destacar, também, que
nem sequer valores nominais globais discriminados por natureza da despesa devem ser divulgados. Isso porque,
insista-se, o valor global do gasto com muni¢do, alimentag@o, hospedagem e deslocamento - por exemplo - presta-
se a mensuracdo do contingente de homens envolvidos na seguranca presidencial. Tal dado, por sua significacdo
estratégica, ndo pode ser levado ao conhecimento publico. MS 27141 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO,
julgado em 22/02/2008, publicado em DJe-034 DIVULG 26/02/2008 PUBLIC 27/02/2008). Esse tipo de justificativa
vai de encontro ao aqui defendido como patamar de controle de despesas ditas sigilosas.

18 “Como se sabe, 0 Congresso Nacional ¢ o titular da competéncia para o exercicio do controle externo, que € exercido
com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido (art. 71 da Constitui¢do Federal). Se o TCU, que exerce o controle
externo de forma delegada, tem acesso a informacdes classificadas, com muito mais razdo deve ter o Congresso
Nacional.” MATOS, Antonio Newton Soares de. As despesas sigilosas do governo e o or¢amento. IN: Revista
do TCU. maio/ ago 2000. Disponivel em: < revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/download/388/438 >.
Consulta realizada em 13.03.2016.
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QUEBRA DE SIGILO FISCAL

O controle do Estado sobre o individuo, em termos de comportamento, relagdes civis
e sociais, interesses culturais, atividades profissionais e econdmicas, passa a integrar, com
naturalidade, o periodo de pés-modernidade. Identificar os limites da observacao estatal ¢ tarefa
da Constitui¢do Politica de um Estado, configurando o que o direito entende por privacidade. E,
nesta esfera, a persona se recolhe a liberdade de atuagdo e de resguardo.

Os regimes de governo serdo medidos, nesta relagao sobre o individuo, pelo grau de controle
sobre sua liberdade e pela extensdo do espago reservado a privacidade. Quanto mais autoritirio um
Estado, menor a privacidade e a liberdade do individuo. Neste modelo o Estado controla, vigia e
impede ag¢des individuais - “o grande irmdo esta de olho em vocé” (ORWELL, 2009).*

A Constituigdo Federal de 1988, democratica, cidadd e republicana, elegeu como

fundamental o direito a intimidade e a vida privada.

CF, art. 5°.

X —sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizag@o pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagéo;

Deve o Estado proteger esses bens fundamentais. Entendemos que a Constitui¢ao Brasileira
estabeleceu desdobramentos para este direito fundamental a privacidade, ao que seria o inciso XII
também uma protecdo a vida privada, uma divisdo, portanto, do inciso X. Segue a redacdo do

inciso XII:

CF, art. 5°.

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

(grifo nosso)

Observamos que o principio da privacidade contempla o tratamento das informagdes
pessoais. Privacidade e informagdes pessoais ndo sdo expressdes sindnima. Estas podem ser
conhecidas e, em certa medida, divulgadas, sem que estejamos a considerar uma ofensa ao principio
da privacidade.

Neste sentido, identificamos na Lei n © 12.527/2011 uma Seg¢ao sobre as “Informagoes
Pessoais”, onde foi previsto que o seu tratamento devera ser feito com respeito a intimidade e a

vida privada.?

19 Expressdo usada por George Orwell na obra “1984”, em que narra uma distopia pautada num regime extremo de
autoritarismo e controle sobre tudo e sobre todos.

20 Lein © 12.527/2011. Art. 31. O tratamento das informagdes pessoais deve ser feito de forma transparente e com
respeito a intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, bem como as liberdades e garantias individuais.
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As informacdes pessoais terdo seu acesso restrito a agentes publicos legalmente autorizados
e poderdo ter autorizada sua divulgacdo diante de previsdo legal. Podemos mencionar, aqui, a
publicidade dada aos vencimentos de servidores publicos. Informagdes pessoais que relativizam o

direito a vida privada por apresentarem conotacao de interesse publico.

O inciso XII do artigo 5° da Constituicdo Federal deve ser interpretado sistematica e
finalisticamente, ao consagrar como inviolavel o sigilo de dados. Se ha sigilo de dados, ha antes os
dados. E os dados atendem a um proposito: cadastro, registro, identificacao, controle. O acesso € o

conhecimento sdo inerentes aos dados. Confira o que diz o dicionario Michaelis:

Dados

1. Conjunto de material (= informagdes) disponivel para analise. 2 Cib
Representagdo de fatos, conceitos e instrugdes, por meio de sinais de uma
maneira formalizada, possivel de ser transmitida ou processada pelo homem ou
por maquinas.

Novamente, se ha dados, ha material disponivel para anélise. O sigilo de dados ¢ assegurado
contra o destinatario dos dados fiscais de cunho pessoal. Quem seriam os destinatarios da norma

constitucional sendo aqueles que t€ém acesso as informagdes e aos dados pessoais?

Nao fosse permitido qualquer acesso, nao teriam sentido existencial os dados pessoais,
v.g., os dados fiscais. Por exemplo, em termos de Declaragdo de Ajuste do Imposto de Renda,
onde o contribuinte ¢ obrigado a fornecer dados econdmicos, patrimoniais, familiares, poder-se-
ia apontar, aqui, um caso de violagdo por norma legal de dados protegidos constitucionalmente?
Decerto que ndo. De se considerar que “o acesso a dados bancarios pelas autoridades fiscais nao

¢ 0o mesmo que sua divulgagao publica” (ROCHA, 2016).

Entendemos ndo se encontrar no campo da privacidade e intimidade, bem como no campo
da norma protetiva dos dados pessoais e fiscais, o acesso a tais informacdes. A condicionante
legitimadora, no caso, serd vista de forma sistematica e finalistica. O acesso funcional que atenda
a outros imperativos também de ordem constitucional ¢ legitimo, viabilizando uma concordancia

pratica entre normas de mesma estatura.

Assimsedacomo §1°do Artigo 145 da Constituicao Federal, onde se faculta a administragao
tributaria “identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimonio, os
rendimentos ¢ as atividades econdmicas do contribuinte.” Aqui o acesso a informagdes pessoais,

dados fiscais, € autorizado constitucionalmente.

Com efeito, o sigilo fiscal ¢ direito assegurado ao individuo, tendo a norma por destinatario
0 agente que t€m acesso a tais informacoes fiscais, por autorizacao constitucional ou legal. Neste

caso, o dever de sigilo é um dever funcional. 2! Ndo defendemos, como alguns, que o sigilo fiscal
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esta se restringindo de tal forma a um dia deixar de existir.”?> Entendemos, outrossim, que € o caso
de explicitacdo do conceito de sigilo fiscal, de forma a identificar o alcance da norma impositiva
e dos seus destinatarios. A defesa do sigilo fiscal contra o Fisco j4 ndo ¢ mais patente em sede

doutrindria. Sergio André Rocha ¢ cirurgico neste aspecto:

E importante questionar, portanto, a quem interessa o sigilo bancéario. Lembro-
me de conversa com um de nossos mais estimados tributaristas em que ele me
confidenciava que nunca tinha ouvido falar de contribuinte em dia com suas
obrigagdes preocupado com sigilo bancario. Em sua experiéncia, sempre que
alguém chegava ao seu escritorio muito apreensivo com a quebra de sigilo
bancario ¢ que algo de errado havia. (ROCHA, 2016).

O dever de sigilo fiscal ¢, pois, um dever funcional, cujo destinatario ¢ o agente/institui¢ao
que tem acesso as informagdes fiscais, que lhe fora permitido conhecer por uma abertura que a
norma confere de forma teleologica. Descumprido o dever funcional, ao ofendido cabe a reparagao
patrimonial.

Denise Lucena Cavalcante (2013), por exemplo, destaca o exemplo da divulgagdo feita
pelo Governo do Distrito Federal de doagdes feitas por contribuintes. O ente incumbido pela
guarda das informagdes fiscais obtidas promoveu a divulgagao destes dados sem um cuidado com
a vida privada. Nao obstante a inteng@o fosse o cruzamento de dados das doagdes informadas em
declaragdes de imposto de renda com os dados da Secretaria da Fazenda do Distrito Federal, para
viabilizar a cobran¢a do Imposto de Transmissdo Causa Mortis e Doagdo, a medida foi tida por
inconstitucional, violadora do sigilo de dados.

Em sentido aproximado, Sergio André Rocha chama a nossa atengdo para o mau uso que
se possa fazer diante das informagdes pessoais obtidas pelo Fisco. E aponta para a necessidade
de se estabelecer a dindmica do contraditério nos procedimentos fiscais de acesso a dados
bancérios, como foi, inclusive, orientado pela OCDE. Este imperativo seria um desdobramento
do devido processo legal, principio ja enraizado no sistema juridico brasileiro. De acordo com o

autor, “o direito de participagao do sujeito passivo afetado pela troca de informagdes ¢ inferido do

21 Seguem referéncias legais sobre o dever de sigilo fiscal como um dever funcional:

Codigo Tributario Nacional.

Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislagdo criminal, ¢ vedada a divulgag@o, por parte da Fazenda Publica ou de
seus servidores, de informagao obtida em razdo do oficio sobre a situacdo econdmica ou financeira do sujeito passivo
ou de terceiros e sobre a natureza ¢ o estado de seus negocios ou atividades”

Cédigo Penal

“Violagao de Sigilo Funcional”. Art. 325. “Revelar fato de que tem ciéncia em razao do cargo e que deva permanecer
em segredo, ou facilitar-lhe a revelagdo.”

Lei de Improbidade Administrativa, Lei n® 8.429/92

Art.11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os principios da administragao publica qualquer

acdo ou omissdao que viole os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade, ¢ lealdade as instituigdes, e
notadamente:

IIT — revelar fato ou circunstancia de que tem ciéncia em razdo das atribui¢des e que deva permanecer em segredo;

22 E ainda: “O sigilo fiscal, nos moldes previstos no art. 198, do Cddigo Tributario Nacional, esta cada vez mais
restrito, até, quem sabe, um dia, deixar de existir em prol da transparéncia fiscal, considerando a propria realidade da
publicidade inerente dos dados no mundo contemporaneo”. (CAVALCANTE, 2013. p.135).
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ordenamento juridico brasileiro, independentemente de uma regra especifica tratando da matéria”
(ROCHA, 2015, p.188). Mas, ainda assim, faz ele o destaque da orientacdo da OCDE:

Ao analisar os direitos dos sujeitos passivos tributarios em processos de troca
de informacdes, a OCDE segmentou-os em trés categorias: (a) o direito de ser
informado a respeito de determinado pedido de informagdo e de seu conteudo
essencial (“direito de notificagdo”); (b) o direito de participar do processo de
coleta da informag¢ao (“direito de consulta”); e (¢) o direito de recorrer ¢ de
controlar a legitimidade da solicitacdo da informagdo (“direito de intervengdo”).
(ROCHA, 2015, p.173)

Ha que se considerar, sobre os dados bancarios, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justi¢a se firmou no sentido de que a chamada “quebra” do sigilo somente seria admitida apds

terem sido esgotadas as tentativas de obtencao das informagdes por outros meios:

O sigilo fiscal se insere no direito a privacidade protegido constitucionalmente
nos incisos X e XII do artigo 5° da Carta Federal, cuja quebra configura restri¢ao
a uma liberdade publica, razdo pela qual, para que se mostre legitima, se exige
a demonstragdo ao Poder Judiciario da existéncia de fundados e excepcionais
motivos que justifiquem a sua adogdo.?

Ou seja, o STJ considera uma medida extrema o acesso a dados fiscais pelo Fisco. Nos
parece incongruente esta posi¢do. Entendemos que o sigilo fiscal que se insere no direito a
privacidade ¢ aquele a ser guardado pelos agentes funcionais que obtém a tais informagdes, sendo
a eles franqueado o acesso, ndo de forma excepcional, mas sob a otica finalistica e funcional.

Naoobstante,oSupremoTribunal Federal,nosautosdasA¢des DiretasdeInconstitucionalidade
n%s 2390, 2386, 2397 e 2859, admitiu o acesso a dados fiscais, independentemente de ordem
judicial, avangando na consideragdo sobre o tema. Isto porque, possibilitando o acesso a dados
fiscais, a legislagdo passou a admiti-lo de forma direta pela Administragdo Fazendaria, podendo-se
usar como referéncia o entendimento acima esbogado da relativizagdo do principio da privacidade
e da sua aplicagdo finalistica. No entanto, o questionamento surgido em sedes das ADI’s foi pela
necessidade de uma prévia autorizagdo judicial para as situagdes de “quebra” de sigilo fiscal.

A Lei Complementar n°105, de 10 de janeiro de 2001, estabeleceu a possibilidade de acesso
a dados fiscais dos contribuintes a partir de processo administrativo instaurado ou procedimento

fiscal em curso, isto ¢, dispensando a necessidade de prévia autorizagao judicial para tanto:

LC 105/2001,

Art. 6%As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderao examinar documentos, livros
e registros de institui¢cdes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdsitos
e aplicagdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis

23 HC 160.646/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 01/09/2011, DJe 19/09/2011
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pela autoridade administrativa competente.

O Supremo finalmente considera o dispositivo constitucional, viabilizando um avango em
sede de acesso a dados fiscais. O Ministro Dias Toffoli, na mesma linha do que aqui esposado,
aponta que os dispositivos questionados ndo violam direito fundamental, relacionado a intimidade,
“pois ndo se esta fazendo quebra de sigilo, mas afirmando-se este direito”.

Ricardo Lodi Ribeiro, comentando a decisdo, e concordando com o Ministro Dias Toffoli,
faz importante observagdo e aponta para um mito nacional - do direito fundamental a ocultar
riquezas tributaveis — considerando, ainda, uma deturpagdo da norma constitucional em prol do

sigilo fiscal em face do Fisco:

Porém, tal associacdo entre os direitos fundamentais relacionados a privacidade
e o sigilo bancario é uma criagdo peculiarissima da doutrina patria, uma vez que,
em outros paises, embora ainda existam aqueles que prevejam o sigilo bancario
— cada vez menos numerosos em face do avancgo do principio da transparéncia
no cenario global — o tratam como um instituto que deriva de mera opgao
legislativa dirigida a atracdo de capitais externos, e ndo de um direito fundamental
do contribuinte. (RIBEIRO, 2016)

A chamada “quebra” do sigilo fiscal ndo ¢ real, como bem observou o Ministro do STF, Dias
Toffoli. Porque o que se tem € o acesso, pelo Fisco, de informagdes que lhe competem, informagdes
fiscais. O atendimento a norma constitucional se da na esfera da administragdo tributaria quando,
diante de informagdes pessoais do contribuinte, se considere impedida de expo-las ao dominio
publico, posto se tratar de dados sigilosos.

Do contribuinte se exige o dever de cooperagao, como decorréncia de um imperativo legal
e um quadro constitucional, sendo ilegitima a conduta que se esquiva do dever de informar, da
mesma forma que se exige essa publicidade das contas do governo. Estamos na Era da Transparéncia

Fiscal, seja do Fisco para com o contribuinte, seja deste perante o Estado e a Sociedade.

CONCLUSAO

Em busca de um regime republicano substancial, o Estado Democratico de Direito se
organiza a partir do principio da transparéncia, que se irradia por relagdes juridicas complexas,
possibilitando melhores tomadas de decisdo, participacdo social e controle publico.

O reconhecimento das agdes praticadas por um polo desta relagdo dicotomica confrontante
pode viabilizar maior comprometimento, o fazer mais consciente e responsavel, pela outra parte.
Uma relacdo comutativa, agora harmonizada por ambos os atores deste complexo chamado
Republica — Estado x Povo -, e que se pauta também numa légica de tributacdo, arrecadagao,

contribui¢do e uso de recursos publicos - Fisco x Contribuinte.
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O surgimento da Era da Transparéncia ocasionou agdes de governo voltadas para a troca
de informacdes internacionais de ordem fiscal. Medidas mais refinadas de acesso ¢ fornecimento
de dados por institui¢des bancarias — que foram envolvidas na politica internacional deste jaez
— foram adotadas e surge, aqui, questdes nao s6 de ordem econdmica, mas, também, sociais, de
redistribuicdo de renda e controle do capital.

A transparéncia também se fez notar nos atos de governo. O objetivo € o controle social do
uso dos recursos arrecadados. Quanto se arrecada? Em que se emprega o dinheiro publico? Qual
o tamanho do Estado? Conscientiza¢do do cidadao fiscal passa pela boa gestdo governamental dos
recursos publicos.

A “quebra” do sigilo fiscal foi desmistificada. Acesso e, ndo, quebra. Acesso por 6rgaos com
competéncia funcional para controle de dados, identificacdo do patrimdnio e renda do contribuinte.
Informagao fiscal. Transparéncia acerca da capacidade econdmica do contribuinte.

Republica é regime que privilegia o espaco publico. Mistério, sigilo, informagdes
privilegiadas sdo circunstincias excepcionais ¢ merecem todo cuidado e também controle, de
forma a se evitar vantagens desmedidas e aumento de poder em desgoverno.

O presente artigo buscou apontar o contexto de transparéncia, as situagdes de sigilo, as
dificuldades ainda encontradas, politica e juridicamente, e, sobremaneira, a polaridade da relacao
fisco-contribuinte, baseada em interesses contrapostos, muitas vezes, pela falta de transparéncia que
(ndo)pauta este entendimento. O labor republicano, as comunicacdes entre os sujeitos, 0 acesso as
informagdes fiscais (do fisco e do contribuinte), o controle reciproco, permitirdo o acontecimento

da Republica neste Estado Democratico de Direito Fiscal.
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