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RESUMO

O Sistema Publico de Escrituracao Digital — Sped é a nova ferramenta a disposicéo
das empresas para o cumprimento de suas obrigacdes acessorias, tudo em um
ambiente exclusivamente digital. Trata-se do novo paradigma das obrigagbes
acessorias, marca do abandono dos suportes fisicos pela adocéo de suportes digitais,
corolario da necessaria adaptacéo as inovacoes tecnoldgicas, ao mundo web. Com a
implementacédo do projeto Sped e em seguida de seus varios maédulos, firmou-se o
dever de cumprimento das exigéncias empresariais estritamente pela via digital. O
Sped, portanto, representa o que ha de mais moderno no ambito da escrituracao
empresarial, consistindo em importante instrumento no combate a sonegacéo fiscal,
reducado de custos, simplificacdo das obrigacdes acessorias, entre outros beneficios.
E essencial, portanto, o estudo do Sped como tema central e, na perspectiva deste,
dos deveres instrumentais ou obrigacdes acessoOrias tributarias, dos certificados
digitais e da Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil), e da
flexibilizacdo do sigilo bancario no Brasil. Com relacdo a metodologia aplicada na
pesquisa, pode-se classificar como sendo do tipo qualitativa, aplicada e explicativa,
sendo os métodos utilizados o bibliografico, o documental e o estudo de caso. Esse
ultimo consistente na analise do inteiro teor de acérddo, votos e notas taquigréficas
do julgamento em conjunto das acdes diretas de inconstitucionalidade de n°: 2.390;
2.386; 2.397; e 2859, e do Recurso Extraordinario n°® 601.314 - S&o Paulo, com
repercussao geral reconhecida, onde fora declarada a constitucionalidade dos artigos
5° e 6° da Lei Complementar n® 105/2001 e respectivos decretos de n°® 4489/2002 e
3724/2001. O julgamento pode ser classificado como sendo o leading in case do sigilo
bancéario no Brasil, e seu estudo decorreu da necessidade de se analisar os impactos
dessa decisdo no Sped. Com isso, o resultado a que se chegou foi que o0 acesso as
informacdes financeiras dos contribuintes pelas administracdes tributérias,
independentemente de autorizacdo judicial, para além de ser uma medida alinhada
com 0S compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, é imprescindivel para
garantir maior efetividade na fiscalizacéo e arrecadacao de tributos, reduzir os custos
e 0 tempo com o cumprimento de obrigacdes acessorias, inibir a pratica de crime de
sonegacéo fiscal, lavagem de dinheiro, evasédo de divisas e organizacdo criminosa,
bem como afirmar a efetividade do Sped no Brasil.

Palavras-Chave: flexibilizacdo do sigilo bancario; Sistema Publico de Escrituracao
Digital — Sped; obrigacdes acessorias.



ABSTRACT

The Public Digital Bookkeeping System - SPED is the new tool available to companies
to fulfill their ancillary obligations, all in an exclusively digital environment. This is the
new paradigm of ancillary obligations, a sign of the abandonment of physical media by
the adoption of digital media, a corollary of the necessary adaptation to technological
innovations, to the web world. With the implementation of the SPED project and then
of its various modules, it was established the duty to fulfill the business requirements
strictly by the digital route. SPED, therefore, represents the most modern in the field of
business bookkeeping, consisting of an important instrument in the fight against tax
evasion, cost reduction, simplification of ancillary obligations, among other benefits. It
is essential, therefore, the study of SPED as the central theme and in the perspective
of this, the Instrumental Duties or Accessory Tax Obligations, Digital Certificates and
the Brazilian Public Key Infrastructure (ICP-Brasil), and Flexibilization of Banking
Secrecy in Brazil. With regard to the methodology applied in the research can be
classified as being of the qualitative, applied and explanatory type, being the methods
used the bibliographic, the documentary and the case study. The latter consisting of
the analysis of the entire content of judgment, votes and shorthand notes of the joint
judgment of the Direct Unconstitutionality Actions of No. 2,390; 2.386; 2,397; And
Extraordinary Appeal No. 601,314 - S&o Paulo, with general acknowledged
repercussion, where the constitutionality of Articles 5 and 6 of Complementary Law
105/2001 and respective Decrees of No. 4489/2002 and 3724/2001 were declared.
The judgment can be classified as being the leading in case of bank secrecy in Brazil
and its study arose from the need to analyze the impacts of this decision in SPED.
Thus, the result was that access to taxpayers' financial information, regardless of
judicial authorization, is not only a measure aligned with the international commitments
assumed by Brazil, it is essential to ensure greater effectiveness in the inspection And
collection of taxes, reduce costs and time with compliance with ancillary obligations,
inhibit the practice of crime of tax evasion, money laundering, evasion of foreign
exchange and criminal organization, as well as affirm the effectiveness of SPED in
Brazil.

Keywords: flexibilization of banking secrecy; Public Digital Bookkeeping System —
Sped; accessory obligations.
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1. INTRODUCAO

A presente dissertac@o tem como titulo A Flexibilizag&o do Sigilo Bancario
e a Efetividade do Sistema Publico de Escrituracdo Digital — Sped e busca sobretudo
levar & academia e a sociedade em geral um maior entendimento sobre os temas:
escrituracdo empresarial e acesso direto as informacdes sobre movimentacdes

financeiras pelas administracdes tributarias.

1.1. TEMA E DELIMITACAO

Em sendo os principais temas abordados a escrituracdo empresarial e o
acesso direito as informacdes sobre movimentacdes financeiras pelas administraces
tributarias, coube dentro deste ultimo a andlise do julgamento em conjunto das ADINs
n°: 2.390; 2.386; 2.397; 2859; e RE n°® 601.314 — SP (Repercussado Geral), e, em
relacdo aquele, o estudo do Sped e seus principais médulos, a Escrituracdo Contabil
Digital - ECD, a Escrituracdo Digital Fiscal- EDF, a Nota Fiscal Eletronica — NF-e e a

e-Financeira.

1.2. JUSTIFICATIVA

O Sped fora o tema escolhido em razdo de sua relevancia na atualidade,
sobretudo para o meio empresarial. O sistema é uma espécie de repositoério das
obrigacdes acessorias, através de seus diversos modulos, recebe, armazena e envia
diversas informacdes e documentos em meio eletrénico.

O Sped esta para a escrituracdo empresarial assim como o Processo
Judicial Eletrénico — PJE esta para os processos judiciais, ou seja, tem como escopo
informatizar o processo de escrituracdo, ao passo em que o PJE, 0os processos
judiciais.

Tem marco legal o Decreto n® 6022/2007, e segundo o diploma: o Sped
unifica as atividades de recepcéo, validacdo, armazenamento e autenticacao de livros
e documentos que integram a escrituracdo comercial e fiscal dos empresarios e das

sociedades empresarias, mediante fluxo Gnico e computadorizado.



Portanto, o Sped é um banco de dados publicos destinado ao
armazenamento e tratamento de informacbes econdmico-fiscais geradas pela
atividade dos agentes econdmicos, estando, a partir da adocédo do Sped, a empresa
incumbida de fornecer ao fisco, em meio digital, informacdes contdbeis e fiscais
detalhadas acerca de suas atividades empresariais.

O Sped revolucionou o formato das obrigacdes acessoérias, prevendo que
a escrita contabil e fiscal fosse realizada estritamente em ambiente digital,
acompanhando, portanto, as exigéncias do mundo web e do mundo globalizado.

A despeito disso € que a presente dissertacdo resolveu abordar em
conjunto com o tema Sped a questdo do acesso direto as informacdes sobre
movimentacdes financeiras no Brasil, pois, no mundo globalizado, os dados que
circulam pelo Sped ndo se restringem a alimentar o dito sistema, em verdade,
interessam as diversas administracdes tributarias, tanto no ambito interno quanto no
ambito externo.

Seguindo esse raciocinio, o0 Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria,
nos autos das ADINs n°: 2.390; 2.386; 2.397; 2859; e RE n° 601.314 — S&o Paulo —
com repercussao geral reconhecida, que “o acesso as informacdes financeiras dos
contribuintes pelas administracdes tributarias, na forma da Lei Complementar
105/2001, prescindido de autorizacao judicial, ndo configuraria quebra, mas sim
transferéncia de sigilo entre instituicbes que possuem o dever de zelar pelo segredo
das informacgdes sigilosas”.

Vale ressaltar que ndo somente se reconheceu a inexisténcia de violagao
ao sigilo de dados, mas também que o0 acesso direto as informacdes sobre
movimentagdes financeiras constitui medida necesséaria, em razdo de ter o Brasil
assumido diversos compromissos internacionais.

Assim, impedir o acesso direto, além de constituir medida que vai de
encontro com o0s compromissos assumidos pelo Brasil em nivel internacional, o
eguipara a uma minoria de paises (segundo levantamento da OCDE, ANEXO I) que
nao permitem o acesso direto as informag¢des sobre movimentagdes financeiras, do
que sao exemplos: Andorra, Bahrein, llhas Cayman, Ilhas Mauricio, Ilhas Virgens,
Libano, Libéria, Macau, Tonga e outras 9 jurisdi¢des.

Em sentido inverso, paises como Portugal, Alemanha, Espanha, Australia,
Dinamarca, Finlandia, Italia, Estados Unidos, Noruega e outras 61 jurisdicbes

permitem o acesso direto, ou seja, hd uma evidente oposicao a dita restricao.
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1.3. OBJETIVOS GERAIS

Estudar o Sped e, na perspectiva de um mundo globalizado, o acesso direto

as informag6es sobre movimentagdes financeiras no Brasil.

1.4. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Realizar um estudo sobre as obrigacfes acessorias e, em especifico, sobre
a escrituracdo empresarial, apontando para sua evolucao até a implantacao do Sped
e seus modulos;

Compreender o funcionamento dos certificados digitais, da Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil e como tais ferramentas contribuem para
efetividade do Sped;

Analisar o inteiro teor dos acordaos, votos e notas taquigraficas do
julgamento em conjunto das ADINs n°: 2.390; 2.386; 2.397; 2859; e RE n° 601.314 —

Sé&o Paulo — com repercussao geral reconhecida e suas implicagdes no Sped.

1.5. PROBLEMATIZACAO

Dado o estudo do Sped e do acesso direto as informacdes sobre
movimentag0des financeiras pelo fisco, e ja havendo um paralelo no Brasil, em razéo
da decis&o por maioria do Supremo Tribunal Federal, que, nos autos das ADINS n°
2390, 2386, 2397 e 2859 e do RE n°® 601.314 — SP (Repercusséo Geral), entendeu
que ‘o acesso as informacgOes financeiras dos contribuintes pelas administracdes
tributarias, na forma da Lei Complementar 105/2001, prescindido de autorizacdo
judicial, ndo configuraria quebra, mas sim transferéncia de sigilo entre instituicdes que
possuem o dever de zelar pelo segredo das informagées sigilosas”.

Desse modo, perante o cotejo das teses fixadas no julgamento paradigma,
deparou-se o autor com a necessidade de apurar os efeitos que surtira a deciséao
sobre o Sped, sobretudo com relacéo a e-Financeira.

Diante desse cenario, levantou-se como problematizacdo para um estudo
aprofundando do acesso direto as informagdes sobre movimentagfes financeiras e

seus efeitos sobre o Sped o0 seguinte questionamento: A flexibilizagdo do sigilo
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bancario adotada pela maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal garantiu a

efetividade do Sistema Publico de Escrituracao Digital?

1.6. METODOLOGIA

Para realizacdo da dissertacdo, foram adotados os seguintes métodos de
pesquisa: bibliografico, o0 documental e o estudo de caso.

O bibliografico consistente no uso de livros, artigos cientificos de revistas
especializadas, dados do mundo web, do documental atinente a vasta legislacéo
apontada ao longo do trabalho e do estudo de caso com relacdo a andlise do leading
in case ja mencionado.

Para tanto, o autor requereu aos Ministros Relatores, nos autos da ADI n°
2390 e do RE n° 601.314, a disponibilizacédo do inteiro teor do acérdaos, votos e notas
taquigraficas, no que foi atendido, o que viabilizou uma analise pormenorizada das

guestdes decididas, garantindo assim os resultados esperados.

1.7. ESTRUTURA

A pesquisa tem como ponto de partida o estudo das obrigacGes acessorias
e, mais adiante, da escrituracdo empresarial, com foco no Sped e seus principais
modulos (ECD, EFD, NF-e e e-Financeira).

No Capitulo 2 (dois) h4 uma abordagem a respeito das obrigacdes
acessorias tributarias, demonstra-se a diferenca entre as obrigacfes juridicas e as
obrigacdes tributarias, entre as obrigacdes tributarias principais e acessorias, discute-
-se a dicotomia “obrigacéo acessoria tributaria x deveres instrumentais” ao tempo em
gue se apresentam algumas espécies de obrigacdes tributarias acessorias.

Logo no capitulo seguinte (Cap. 3), foram introduzidas, junto com as
nocoes iniciais sobre a escrituracdo empresarial, licbes sobre Sped e seus principais
modulos, o ECD, o EDF, a NF-e e a e-Financeira.

A ECD tem como objetivo promover a substituicdo da escrituragdo em
papel pela escrituracdo transmitida via arquivo, ou seja, corresponde a obrigacao de
transmitir, em versdo digital, alguns livros da contabilidade, como o Diéario e auxiliares,
Razdo e auxiliares, e Balancetes Diarios, Balangcos e fichas de lancamento

comprobatérias dos assentamentos neles transcritos. A EDF substituiu a Declaracéo
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de Informag¢des Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ), a partir do ano-
calendério 2014, com entrega prevista para o Ultimo dia Gtil do més de julho do ano
posterior ao do periodo da escrituracdo no ambiente do Sistema Publico de
Escrituracao Digital. A NF-e substituiu a antiga Nota Fiscal, emitida em papel. E a e-
Financeira € composta pelo conjunto de arquivos digitais referentes a cadastro,
abertura, fechamento e auxiliares, e pelo mddulo de operacgdes financeiras.

Noutro apartado, Capitulo 4 (quatro), é abordado outro assunto
estritamente ligado ao Sped, caso dos certificados digitais e da ICP-Brasil.

Vale ressaltar que toda escrituracdo empresarial e documentos eletronicos
que circulam pelo Sped devem ser assinados digitalmente, através de certificado
digital credenciado pela ICP-Brasil, portanto, trata-se de outro elemento que contribui
para efetividade do Sped.

Por derradeiro, no Capitulo 5 (cinco), explora-se a mudanca de paradigma
estabelecida pela maioria dos membros do Supremo Tribunal Federal, no julgamento
em conjunto das ADINs n° 2390, 2386, 2397 e 2859 e do RE n° 601.314 — SP, quando
firmou-se a tese de que “o acesso as informagdes financeiras dos contribuintes pelas
administrac@es tributarias, na forma da Lei Complementar 105/2001, prescindido de
autorizacao judicial, ndo configuraria quebra, mas sim transferéncia de sigilo entre
instituicbes que possuem o dever de zelar pelo segredo das informagées sigilosas”

A partir dessa tese fixada é que surgiram as indagacdes sobre a efetividade
do Sped, isso considerando as duas formas de acesso direto as informacdes sobre
operacoes financeiras, 0 acesso sisttmico e 0 acesso incidental, previstos na Lei
Complementar 105/2001.

O acesso sistémico, previsto no art. 5° da supramencionada lei
complementar, estabelece que “O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a
periodicidade e aos limites de valor, os critérios segundo 0s quais as instituicoes
financeiras informardo a administracao tributaria da Unido, as operacgdes financeiras

efetuadas pelos usuarios de seus servigos”.

IN 1571/2015 — e-Financeira

Art. 7° As entidades de que trata o art. 4° estdo obrigadas a apresentacao das
informacdes relativas as operagoes financeiras mencionadas nos incisos |, Il
e VIl a X1 do caput do art. 5°, quando o montante global movimentado ou o
saldo, em cada més, por tipo de operacao financeira, for superior a:
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| - R$ 2.000,00 (dois mil reais), no caso de pessoas fisicas; e

Il - R$ 6.000,00 (seis mil reais), no caso de pessoas juridicas.

O acesso incidental, enunciado no caput do art. 6° da LC 105/2001, dispde
0 seguinte: “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 instituicoes financeiras, inclusive os referentes a contas de depdésitos e
aplicacdes financeiras, quando houver processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados indispensaveis pela
autoridade administrativa competente”.

Donde se pode concluir que a flexibilizacdo do sigilo garantiu o acesso
sistémico as informacdes financeiras (a que alude o art. 5° da LC 105/2001 combinado
com o art. 7° da IN 1571/2015), viabilizando, inclusive, o acesso incidental, na medida
em que permite o cruzamento dos dados relativos as operagfes financeiras
informadas pelos bancos com outros, a exemplo da declaracdo de Imposto de Renda
dos contribuintes.

Portanto, ndo fosse a flexibilizacdo do sigilo bancério, restariam
prejudicados tanto 0 acesso sistémico quanto o acesso incidental, previstos nos arts.
5° e 6° da LC n° 105/2001 e art. 7° da IN 1571/2015 (norma que instituiu a e-
Financeira).

Outra observacao consiste em saber que a Unido (por meio da Secretaria
da Receita Federal do Brasil) € a Unica (exclusiva) destinataria dos dados sigilosos
transmitidos via acesso sistémico, o que néo implica na inacessibilidade dos estados,
Distrito Federal e municipios aos referidos dados.

Para tanto, coexiste a possibilidade de assisténcia mitua e permuta de
informacgdes entre as administragdes tributarias, a teor do que dispde o art. 199 do
CTN, in verbis:

Art. 199. A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios prestar-se-do0 mutuamente assisténcia para a
fiscalizac8do dos tributos respectivos e permuta de informacées, na forma
estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio.
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Ou seja, pode a Unido (pela SRFB), de posse das informacbes sobre
movimentagdes financeiras, compartilhar ou permutar os dados sigilosos recebidos
com os estados, Distrito Federal e municipios, e assim estes poderao efetivar o acesso
incidental, a que se refere o art. 6° da LC n° 105/2001.

Entretanto, cabe registrar que a decisdo em comento restringiu 0 acesso
incidental aos estados, Distrito Federal e municipios, até que estes editem seus
préprios decretos regulamentadores, assim como fez a Unido (ao editar o Decreto n°
3724/2001, regulamentando o art. 6° da LC 105/2001).

Logo, o Sped por ora somente se aplica a Unido, a uma, porque a e-
-Financeira apenas repassara as informac6es do modulo de operacdes financeiras a
SRFB, e, a duas, em razdo de estar o acesso incidental condicionado a
regulamentacao no ambito dos estados, do Distrito Federal e dos municipios.

Ante as constatacdes, os resultados obtidos foram no sentido de que a
flexibilizacao do sigilo bancério garantiu a efetividade do Sped, com a ressalva quanto
aos estados, DF e municipios, resta ainda a necessidade de regulamentacdo do
acesso incidental. Mais, que o Sped é imprescindivel no combate a sonegacéao fiscal
e delitos correlatos, como a evaséao de divisas, a lavagem de dinheiro e a organizacao
criminosa. E, somado a isso, garante uma fiscalizagcdo mais eficaz, pois simplifica o
cumprimento das obriga¢cfes acessorias, facilitando, portanto, a auditoria dos tributos,
provocando um potencial aumento na arrecadacao e, via de consequéncia, maiores
investimentos em &reas prioritarias, como saude e educacdo, decorrente da
vinculagao constitucional dos impostos.

Mais e ao cabo, essa era a trilogia mais provavel para nosso Pais, na
medida em que se firmaram diversos compromissos internacionais no sentido de
garantir o0 acesso as informacdes sobre movimentacbes financeiras,
independentemente da chancela estatal de um juiz.

Alias, os impactos negativos de uma conduta diversa poderiam ser danosos
a imagem do Brasil, pois os paises que ainda exigem a autorizacdo judicial para
garantir o acesso direto as informacdes sobre movimentacgdes financeiras sdo minoria,
e, no mais das vezes, lhes falta interesse em combater crimes financeiros, caso dos

“paraisos fiscais”.
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CAPITULO 2
DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS ACESSORIAS

2.1. Obrigacao Juridica e Obrigacao Tributaria

Dado que um dos objetivos principais da pesquisa é estudar o Sistema
Pablico de Escrituracdo - Sped, novo formato por meio do qual as obrigacdes
acessorias tributarias devem ser prestadas, premente se faz o estudo desse tipo de
obrigacao.

Desse modo, como ponto de partida para o estudo das obrigacbes
acessorias tributarias - OATs, convém distingui-las das obrigacdes juridicas - OJs, 0
gue € possivel, a priori, a partir da premissa de que estas (OJs) decorrem da vontade
das partes, enquanto aquelas (OATS), da lei.

Todavia, a distingdo ndo é tdo simples como parece. A principio, € preciso
esclarecer que a obrigacdo juridica (OJ) constitui género, do qual a obrigacao
tributaria (OT) € espécie, enquanto que a obrigacao acessoria tributaria (OAT), assim

como a principal (OPT), séo espécies, das quais a obrigacdo tributaria € género.

Obrigacdo tributdria € espécie do género obrigacdo juridica, ndo se
assentando, no dizer de Washington Coelho, em diferencia¢cdes quanto aos
essentialia da obrigacao civil, porque tanto uma, quanto a outra, alicercam-se
num tripé: causa, sujeito e objeto. Entretanto, obrigacdo tributaria tem suas
peculiaridades que lhe asseguram autonomia. Tem como causa,
invariavelmente, a lei e ndo a convergéncia de vontades, essencial na
obrigacdo de natureza civil.

Em face do exposto pode-se definir a obrigacao tributaria como uma relagéo
juridica que decorre da lei descritiva do fato pela qual o sujeito ativo (Unido,
Estados, DF ou Municipio) impde ao sujeito passivo (contribuinte ou
responsavel tributario) uma prestacéo consistente em pagamento de tributo
ou penalidade pecuniaria (art.113, §1°, do CTN), ou prética ou abstencéo de
ato no interesse da arrecadacédo ou da fiscalizag&o tributéria (art. 113, 82°, do
CTN). (Harada, 2015, p. 554)

Somado a essas consideracdes, pode-se dizer que a obrigacéo tributaria
(OT) é espécie do género obrigacdo juridica (OJ), em razdo destas possuirem
identidade de elementos: causa, sujeito e objeto.

Entretanto, na seara tributaria, h4 a necessidade de prescri¢do legal por

parte dos entes competentes para que 0S sujeitos passivos (contribuinte ou
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responsavel tributario) fiquem obrigados a realizar o pagamento do tributo ou ao
cumprimento das obrigacdes acessorias.

Nessa linha de raciocinio, Maricato reforca ainda que:

[...] hd quem entenda haver uma diferencga total entre as obrigag6es tributarias
e as de direito privado e ha, no outro extremo, aqueles que propugnam por
uma completa identidade entre ambas. Do entremeio destes polos
doutrindrios, isto é, do seu intervalo epistemolégico, extraimos a corrente
defendida por Alcides Jorge Costa, o qual sustenta a tese de que “existe uma
identidade estrutural entre a obrigagéo tributaria e a de direito privado e que
as diferencas entre ambas resultam das fun¢bes que tém. Entendemos que
o elemento distintivo entre ambas obriga¢cBes € que o objeto da obrigacéo
tributaria é a prestacéo de cunho tributério sobre a qual ha o vinculo juridico
entre o sujeito ativo (Fazenda Publica) e o sujeito passivo (contribuinte). Tal
prestacdo, em face de seu objeto, divide a obrigacao tributaria em principal
(dar o tributo) e acessoéria (fazer, ndo fazer ou tolerar algo de natureza
instrumental tributaria).

Neste mesmo sentido, segue a ligdo de Luciano Amaro: “E pelo objeto que a
obrigagao revela sua natureza tributaria”.

Reitere-se, portanto, que existe uma identidade estrutural entre as obrigagdes
de direito privado e as tributarias. Definamos, entdo, obrigacdo tributéria
como a vinculagdo juridica entre sujeito ativo e passivo de uma relagéo
juridica centralizada em um objeto prestacional de natureza tributaria,
geradora de sujei¢do relativa a um dever contraposto ao direito de exigir.

Saliente-se que o gravame de involuntariedade na definicdo se refere ao
carater ex lege do nascimento da obrigacdo tributéria. Assim, prescinde de
gualquer manifestacao volitiva do sujeito passivo o surgimento da obrigacéo
tributaria, ao contrario do que ocorre macicamente em relacao as obrigacdes
de direito privado. Contra argumenta-se que a origem de todas as obrigagdes
€ a lei. Ndo é errdnea tal assertiva. Todavia, ha que se diferenciar fonte
imediata de fonte mediata. Desta forma, todas as obriga¢des tém como fonte
mediata a lei, porém, nas relacdes tributarias, o fato gerador (hipétese e
incidéncia) descrito em lei ndo é suficiente e necessario bastante para que
surja a referida obrigacao tributaria, pois necessita da linguagem competente.

Paulo de Barros Carvalho entende que, ao torna-se concreto o fato previsto
no descritor da regra de incidéncia (pela linguagem competente), surge a
relacdo juridica de conteudo patrimonial, a saber, a obrigacdo tributéria. E
gue ndo ha diferenca entre o conceito obrigacdo tributaria e obrigacédo
tributaria principal e, portanto, opta ele por chamar a obrigacdo principal
apenas de obrigacéo tributaria.

Portanto, podemos conceituar a obrigagdo tributéria, enquanto relagdo de
cunho patrimonial, como um nexo légico que se instala na consequente da
norma individual e concreta, com a constituicdo do fato juridico tributério,
introduzindo no ordenamento juridico a relagdo que envolve um sujeito ativo,
titular do direito subjetivo de exigir a prestacdo, e um sujeito passivo,
cometido do dever de cumpri-la. (Maricato, 2009, p. 54/55)
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Defende-se, portanto, uma identidade estrutural entre as obrigacbes
tributarias e de direito privado, sendo as diferencas entre ambas resultantes das
respectivas funcdes, ou mesmo do seu objeto. E, no que concerne as obrigacdes
tributarias, predomina o carater ex lege, ou seja, prescinde de manifestacdo de
vontade do sujeito passivo, o contribuinte ou responsével tributério, diversamente do
que ocorre com as obrigacdes juridicas comuns, que demandam esse tipo de

manifestacao.

2.2. Obrigacéo Tributaria Principal e Acessoria

Estabelece o artigo 113, caput e seus respectivos 88 (paragrafos), do
Caodigo Tributario Nacional - CTN, ser a obrigacéo dividida em principal ou acessoria,
sendo aquela decorrente da ocorréncia do fato gerador, cujo objeto é o pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria, e esta Ultima decorrente da legislacao tributaria,
tendo como objeto as prestacfes positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacéao ou da fiscalizacdo dos tributos.

As obrigacdes tributarias principais consistem, em geral, em verdadeiras
obrigacdes (de dar ou entregar) de pagar tributos ou penalidades decorrentes das
mais variadas situacbes (como, p. ex., a de ndo cumprimento das obrigacdes
acessorias impostas ao contribuinte), ao passo em que as acessorias constituem um
verdadeiro dever de prestar ou deixar de prestar algo (fazer ou nédo fazer).

Nessa linha de raciocinio, vide interpretacdo do Professor Hélio Silvio
Ourem Campos:

[...] H& a acessoria e a principal (art. 113, CTN). E principal tudo aquilo que
implica em pagamento de dinheiro (obrigac&o de dar). E o caso do tributo (art.
3°, CTN) e da multa. E acessoério tudo aquilo que viabiliza o cumprimento da
principal, quer consista em prestacfes positivas (fazer) ou negativas (nédo
fazer). S&o deveres instrumentais, ou seja, atos que instrumentalizam a
arrecadacdo do Estado. Exemplos: declarar imposto de renda, possuir CPF
(pessoa fisica) ou CGC (pessoa juridica), emitir nota fiscal, ndo importar para
além da cota permitida. Discute-se, também, se a obrigacdo acessoéria
inadimplida simplesmente converte-se em obrigacdo principal (penalidade
pecuniaria), conforme o que predica o art.113, 83°, CTN, ou se, de fato, ocorre
uma novacdo objetiva. Pessoalmente, sou partidario da segunda posicéo.
Afinal, se a obrigacdo acessoria foi descumprida, e, por isto, vem a se pagar
uma penalidade, ndo significa dizer que ela ndo continue descumprida.
Apenas surge uma nova obrigacéo, que ndo se confunde com a inadimplida,
mas que deve ser prestada como uma pena decorrente do ato ilicito. (HELIO
SILVIO OUREM CAMPOS, 2015-?)
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s

Com efeito, é importante haver a consciéncia de que o fisco ndo tem
condicdes de realizar a cobranca dos tributos (isto é, daqueles que dependem de
prestacdo de informacfes pelo contribuinte) sem que tenha acesso as operacdes
financeiras do contribuinte (pessoa fisica ou juridica), sendo esta uma das razdes para
a existéncia da obrigacédo de cunho acessorio. Assim, € que o Estado as instituiu, e
entre elas estdo: o dever de escriturar livros, de apresentar declaragcfes, emitir notas
fiscais, entre outras, que nada mais sdo do que a prestacao, pelo proprio contribuinte,
de informacdes ao fisco sobre as movimentacdes financeiras que realizou.

A constituicdo do crédito tributario por meio do lancamento por
homologacéo, no qual o particular € quem declara as operagdes que realizou, apura
o quantum de tributo devido e realiza 0 pagamento, restando ao fisco tdo somente a
miss&o de homologar ou n&do todo o procedimento feito. E um exemplo classico de
prestacao das obrigacdes acessorias.

Prosseguindo, e ainda sobre as obrigacfes acessorias, Paulo de Barros
Carvalho entende que a expressao seria mais bem designada pelo termo “deveres
instrumentais ou formais”, pois, segundo ele, as obrigacdes acessorias tributarias se

tratam de:

(...) deveres com o intuito de mostrar, de pronto, que ndo tém esséncia
obrigacional, isto é, seu objeto carece patrimonialidade. E instrumentais ou
formais porque, tomado em conjunto, € o instrumento de que disp6e o
Estado- Administracdo para o acompanhamento e consecucdo de seus
designios tributarios. (Carvalho, 2013, p. 291)

Da leitura do trecho acima destacado, conclui-se que as obrigacdes, em
sentido estrito, tém como esséncia a patrimonialidade, requisito este inexistente nas
de cunho acessorio, o que importa na sua constituicdo apenas como sendo deveres
instrumentais postos a disposicado do fisco como meio de garantir a arrecadacéo e
fiscalizagéo dos tributos.

Ainda, sobre a impropriedade da terminologia adotada pelo Cadigo

Tributério Nacional, entende Andreia Fogaco Maricato que:

[...] o Cddigo Tributario Nacional denomina os vinculos juridicos que néo
apresentam cunho patrimonial de obrigacbes acessérias. Entretanto,
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segundo o entendimento acima exposto, entendemos ser impropria tal
terminologia, pois, como imposi¢cdes de um fazer ou de um néo fazer, ndo
podem caracterizar uma obrigacdo, jA que sado despidas de cunho
patrimonial, motivo pelo qual ndo podem ser chamadas de “obrigagdes”, em
sentido estrito, de acordo com as licdes de teoria geral do direito, ja vistas.
Por serem verdadeiros deveres, ndo séo tais obrigacdes acessdrias, porque
a Administracdo Tributaria fara uso do cumprimento dos deveres impostos
aos contribuintes para aferir se houve ou ndo a concrecédo da hipétese de
incidéncia da norma de tributacdo. No caso da comprovagdo da néo
ocorréncia do fato juridico tributario e ndo instauragéo do vinculo obrigacional
(obrigacao tributaria principal), diversos deveres foram cumpridos (entrega de
documentos, preenchimentos de guias, declaracdes, etc.), mas nenhuma
relacdo juridica de cunho patrimonial se instaurou. Portanto, as
impropriamente denominadas obrigacdes acessorias sdo vinculos juridicos
gue ndo apresentam cunho patrimonial e tém carater instrumental, cujo
objetivo € assegurar a efetividade da arrecadacéo e fiscalizacéo de tributos.

Robson Maia Lins esclarece que a questédo da acessoriedade faz sentido se
for estudada no plano geral e abstrato: “ora, no plano das normas juridicas
individuais e concretas, ndo hesitamos em concordar com a doutrina
majoritaria no sentido de que é possivel o cumprimento de todos os deveres
instrumentais sem que haja o nascimento do tributo, no nivel individual e
concreto.

O autor ndo toma o termo “acessoriedade” no sentido de “dependente”, ndo
indo além do sentido de acessoriedade em nivel geral e abstrato.

E importante acrescentar que a eventual desproporgédo entre as regras de
Matrizes de Incidéncia Tributaria, ou a simples previsdo de competéncia
constitucional para se instituir o tributo, permite investigar a relacdo de
adequacdo e necessidade entre a Regra Matriz de Incidéncia Tributaria
(RMIT) e os deveres instrumentais previstos.

E por essa razdo que, mesmo as pessoas juridicas imunes ou isentadas em
relacdo a determinado tributo, sdo obrigadas ao cumprimento de varios
deveres instrumentais. Mas todos eles somente podem ser instituidos para
se aferir requisitos normativos que, se descumpridos, terdo o condao de
suspender a imunidade ou isencéo, do que decorre, em nivel geral e abstrato,
ter-se a condig&o de incidéncia da Regra matriz de incidéncia tributaria. Vé-
se, pois, que a acessoriedade permite a afericdo de proporcionalidade entre
as condutas de fazer, ndo fazer ou suportar do sujeito passivo possivel, além
da possivel incidéncia da RMITs.

Seguindo este entendimento, adotamos a terminologia “deveres
instrumentais” para as chamadas “obrigacdes acessérias” eleita pelo direito
positivo e que conduz a interpretagdo de serem tais deveres adicionais a
obrigacéo tributaria, pois, conforme ja analisado, as obrigacdes acessorias
ndo sédo, nem obrigacdes, nem acessorias (dependentes). Constituem-se,
sim, em dever, porque, como veremos no proximo capitulo, dependem da lei
e séo instrumentais por terem a funcédo de operacionalizar a regra matriz de
incidéncia tributéria, servindo como instrumento da atividade de arrecadacgéo
e fiscalizacao dos tributos. (Maricato, 2009, p. 60/62)

Como se V&, sustenta a autora que as obrigacdes acessorias tributérias ndo
podem ser caraterizadas como sendo obrigacdes em sentido estrito, posto que

despidas de patrimonialidade, requisito essencial segundo a teoria geral do Direito.
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Mais, afirma que se constitui sim como dever porque dependem da lei e
sao instrumentais por terem a funcéo de operacionalizar a regra matriz de incidéncia
tributaria - RMIT, servindo como instrumento da atividade de arrecadacdo e
fiscalizacéo dos tributos.

Sobre a RMIT:

A regra matriz de incidéncia tributaria, descrita pioneiramente pelo Professor
Paulo de Barros Carvalho, expfe os critérios necessarios a incidéncia do
tributo.

Esbocga apenas a estrutura minimal do tributo, isto é, o plano sintatico da
norma juridica, que, para cumprir sua funcdo de regular as condutas
intersubjetivas (plano pragmatico), requer que as estruturas sejam
preenchidas com conteudo de significagao (plano semantico).

No altiplano geral e abstrato, a regra matriz institui o tributo, porém, para que
a conduta intersubjetiva seja jurisdicizada, € imperioso que o ser humano
produza a linguagem individualizadora e concretizadora, o que somente é
possivel realizada a incidéncia.

A regra matriz ap6s sofrer a incidéncia, produz a obrigacéo tributéria e
também o crédito tributario. Saimos do mundo geral e abstrato e ingressamos
no individual e concreto.

S6 h& obrigacéo e crédito tributério apds a incidéncia da regra matriz.

A regra matriz de incidéncia tributaria € uma forma utilizada para simplificar
0s enunciados e para melhor entender os tributos, possibilitando entender as
guestdes juridicas e mostrar os limites constitucionais que o legislador e o
aplicador da norma devem respeitar. Por se tratar de uma norma juridica, esta
definida como juizo hipotético condicional que construimos a partir da leitura
dos textos, € composta por uma hipotese e por um consequente. “A hipétese
prevé um fato de conteldo econémico, enquanto o consequente estatui um
vinculo obrigacional entre o Estado, ou quem lhe faca as vezes, na condi¢ao
de sujeito ativo, e uma pessoa fisica ou juridica, particular ou publica, como
sujeito passivo, de tal sorte que o primeiro ficara investido do direito publico
subjetivo de exigir, do segundo, o pagamento de determinada quantia em
dinheiro. Em contrapartida, o sujeito passivo serd cometido do dever juridico
(ou dever subjetivo) de prestar aquele objeto. (Maricato, 2009, p. 111/112)

Em outras palavras, a RMIT consiste numa norma criada pela doutrina, cujo
objeto é definir caracteristicas basicas, que precisam estar presentes no texto
normativo que cria tributos, sendo, a partir de sua analise, possivel verificar a
legalidade ou n&o do tributo.

Entretanto, para operacionalizacdo da RMIT, é imprescindivel o apoio dos
deveres instrumentais (obrigacBes acessorias), cuja funcdo € viabilizar a

Administracéo o controle do nascimento ou ndo da RMIT.
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O objetivo principal de tais deveres é instrumentalizar a atividade de
arrecadacdo e a fiscalizacdo dos tributos. S@o regras constituidas com a
finalidade de controlar a ocorréncia de fazer com que os contribuintes
suportem e ajudem na fiscalizagcdo, para apurar o eventual nascimento de
obrigagéo tributaria material ou demonstrar o seu ndo nascimento, Como nos
casos de imunidade. Portanto sdo medidas necessarias ao controle da acéo
de tributar e séo dirigidas diretamente a conduta do contribuintes ou quem a
lei determinar, impondo-lhe deveres de tomar certas medidas destinadas a
possibilitar 2 Administracdo controlar o nascimento ou ndo da regra matriz de
incidéncia tributaria.

Assim, todo contribuinte, na posicdo de sujeito passivo da relacéo juridica
tributaria (ou quem a lei determinar), beneficiado, por exemplo, por um
imunidade, isencdo, anistia e até mesmo nos casos de suspensdo da
exigibilidade do crédito tributario, ndo esta desobrigado ao cumprimento dos
deveres instrumentais. Os referidos deveres apresentam existéncia propria,
mesmo sem o nascimento da obrigagdo tributaria. Em outras palavras, os
deveres instrumentais ndo estdo dispensados, pelo contrario, sao
obrigatérios, pois, é por intermédio deles que os entes politicos mantém o
controle sobre se a imunidade estd sendo gozada e por quem de direito.

Logo, determinado sujeito passivo imune continua tendo a obrigacdo de
prestar os deveres instrumentais, vez que esta é a ferramenta do Estado na
operacionalizagdo da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria ou na averiguagéo
de seu surgimento. Em caso de ndo cumprimento, a imunidade podera ser
suspensa, assim como a isencao e anistia poderdo ser revogadas. (Maricato,
2009, p. 110/111)

Do narrado, infere-se mais uma vez a prescindibilidade da patrimonialidade
da obrigacdo acessoria tributaria, pois, mesmo sendo o caso de contribuinte imune,
isento ou anistiado, permanecem os deveres instrumentais correspondentes.

Isso porque € a partir do cumprimento desses deveres que podera ser
verificado pelos entes politicos se os contribuintes ou quem a lei determinar mantém
0 controle sobre se, p. ex., a imunidade esta sendo gozada e por quem de direito.

Seguindo esse viés, resta elaborada a premissa de que “as obrigacdes
acessorias tributarias sdo, em verdade, deveres instrumentais”. Deveres, na medida
em que nao podem ser consideradas como obrigacdo em sentido estrito, pois esta
tem como esséncia a patrimonialidade, o que nédo € a realidade das obrigacdes
acessorias tributarias em nosso sistema, e instrumentais, pois se tratam da ferramenta
posta a disposicdo do Estado na operacionalizacdo da Regra Matriz de Incidéncia

Tributaria ou na averiguacao de seu surgimento

2.3. Natureza Juridica da Obrigacéo Acessoria Tributaria
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Sobre a natureza juridica da obrigagdo acessoria tributaria, mais uma vez
a discussao gira em torno de ser esta uma obrigacdo ou ndo, dada a auséncia de
conteudo econdmico. Como ja visto em linhas anteriores, essa € razao pela qual Paulo
de Barros Carvalho as intitulou como deveres instrumentais, contudo, ha outras
questdes controvertidas envolvendo o termo obrigagBes acessorias.

Uma delas € que, para alguns autores, a obrigacdo acessoria tributéria nao
seria “obrigacao” por lhe faltar o requisito da transitoriedade, o que se diz porque esta
existe até que se extinga com o pagamento ou outra forma de extincdo legalmente
prevista, o que ndo ocorre no caso das acessorias, pois se tratam de deveres
continuos do sujeito passivo, configurando estados de sujeicdo permanentes.

Outro ponto refere-se ao termo acessoérias, entendendo alguns autores que
as ditas obrigacdes ndo seriam acessorias em razado de poderem existir sem que haja
uma obrigacdo tributaria principal, enquanto outros entendem que inexiste
impropriedade no termo adotado, devendo o intérprete, neste caso, desvincular-se de
concepcOes civilistas, entendendo o termo de forma especifica, de acordo com o
direito tributario positivo.

Para ilustrar, vide a opinido de alguns autores citados por Ellen Cristina
Chaves:

Paulo de Barros Carvalho defende que os por ele determinados deveres
instrumentais nem sempre s&8o acessorios, pois nem sempre hd uma
obrigacdo principal a ser cumprida; por exemplo em um procedimento de
fiscalizag8o para apurar a ocorréncia de um evento tributario, um sujeito
passivo pode ser compelido a prestar diversas informacdes, realizar
comprovacdes e esclarecimento, mas, ao final, o Fisco concluir que néo se
deu o evento que cogitava e, portanto, houve a concretizacdo de diversos
deveres administrativos por parte do sujeito passivo, mas sem a existéncia
de um obrigacao tributéria patrimonial.

Por outro lado, ha substanciosa doutrina que aceita o termo acessoéria, pois 0
mesmo deve ser entendido dentro do contexto do direito positivo tributario,
desvinculado das concepcdes civilistas.

Regina Helena Costa entende que o termo em questdo foi corretamente
empregado pelo legislador, pois no ambito do direito tributario, ndo traduz
conceito afeito a disciplina das obrigagbes na esfera civil, segundo a qual “o
acessorio segue o principal”. A obrigacao tributaria tem existéncia autbnoma,
subsistindo ainda que ausente a obrigacdo principal, como nos casos de
imunidade e isencdo; no entanto, a acessoriedade dessa obrigacdo, nos
termos do Cadigo Tributario Nacional, surge do fato de que o liame assim
qualificado é estatuido para propiciar a efetiva fiscalizacéo e arrecadacao do
tributo, objeto da obrigacéo principal, ainda que a situacéo fatica especifica
ndo revela a exigéncia daquele. Portanto, a mera possibilidade de existéncia
de obrigacéo principal legitima a imposi¢céo de obrigacdes acessorias, sendo
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esse o0 sentido da acessoriedade no contexto dos vinculos obrigacionais
tributarios.

Hugo de Brito Machado ensina que a acessoriedade das obrigacfes
tributarias ndo pode ser entendida no sentido de “ligagdo a determinada
obrigacao outra, da qual dependa”. Por isso mesmo, a obrigagdo tributaria
subsiste, ainda quando a obrigacao principal a qual se liga, ou parece ligar-
se imediatamente, € inexistente em face da imunidade, n&do incidéncia ou
isencdo tributaria. O carater da acessoriedade ha de ser entendido no sentido
proprio que tem a obrigagcdo no campo do direito tributario, ou seja, uma
acessoriedade em relacdo a obrigatoriedade de pagar tributo vista
globalmente, e ndo em relagdo a obrigagdo de pagar determinado tributo,
exigivel em razédo de determinado e especifico fato tipo, que realiza uma
hipétese de incidéncia em determinada situac&o isolada. Acessoriedade no
sentido de ser uma obrigacdo instrumento de outra; que sO existe para
instrumentalizar a outra; que nao teria sentido de existir sem a outra; pois, por
exemplo, ndo haveria sentido de obrigar algum comerciante a manter
escrituracdo de todas as suas compras, e de todas as vendas, em livros
especificamente destinados para este fim, e a emitir notas fiscais, nem a
manter registros contabeis de todos os fatos relativos aos seus patrimonios,
se ndo existissem tributos incidentes sobre a producdo e circulacdo de
mercadorias, bem sobre a renda de tais pessoas. (Carvalho; Costa; Machado;
apud Chaves, 2010, p. 62/64)

Da leitura, parece ser mais adequada a ado¢éo da segunda corrente, que
admite o termo acessoria, dissociando-se das concepcdes civilistas. Tal entendimento
é fruto de que, nas hipéteses de isencdo, imunidade e anistia ndo havera qualquer
conteudo econdmico nas relacdes juridicas travadas, mas ainda assim persistira a
obrigacao acessoria tributéria, o que faz concluir que esta néo leva a mesma sorte

das instituidas pelo Direito Civil, onde “o acessorio segue o principal”.

2.4. Espécies de Obrigacdes Acessorias Tributarias

Analisados o0s principais pontos acerca das obrigacdes tributérias
acessorias, convém demonstrar alguns exemplos destas, na conjuntura das pessoas

juridicas, principais destinatarias dos deveres instrumentais de cunho fiscal.

[...] quanto as pessoas juridicas, hé diversas declaracdes previstas em
ambito federal, tais como: Declaracdo de Débitos e Créditos Tributérios
Federais — DCTF; Demonstrativo de Apuracdo de Contribuicbes Sociais —
Dacon; Declaracédo Especial de Informagfes Relativas ao Controle do Papel
Imune — Dif-Papel Imune; Declaracdo de Informacdes sobre Atividades
Imobilidrias — Dimob; Declaracdo de InformagBes Sobre Movimentagao
Financeira — Dimof; Declaracéo do Imposto Retido na Fonte — DIRF; Guia de
Recolhimento do FGTS e informagdes a Previdéncia Social — GFIP; dentre
outras. (Chaves, 2010, p. 145)
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Do trecho acima transcrito, percebe-se que existe uma extensa lista de
obrigagfes acessorias destinadas aos contribuintes do tipo pessoa juridica, contudo,
as obrigacoes variam de acordo com a atividade exercida pela empresa, ou seja, nem
todas deverdo prestar a Dif-Papel Imune, pois nem todas as empresas sao
beneficidrias da imunidade existente sobre o papel, logo, ndo precisam emitir esse
tipo de declaracédo. O mesmo se diga da Dimob e da Dimof, efetivamente, ndo ha que
se falar em prestacdo de declaracbes sobre atividades imobiliarias quando o
contribuinte ndo exerce esse tipo de atividade, bem como néo tem incluido entre seus
escopos (objetivos da sociedade empreséria) nada dessa natureza. Do mesmo modo,
somente quem detém acesso as movimentagfes financeiras dos contribuintes
(instituicdes financeiras, em regra) € que pode emitir a Dimof.

Por outro lado, algumas declaracdes tém maior abrangéncia, como é o
caso da DCFT, nesta devem estar registradas todas as operagcbes envolvendo
impostos e contribuicbes federais, como, p. ex., IRPJ, CSLL, PIS e COFINS, IPI, IOF
etc. Ou seja, cuida-se de um universo bem mais extenso, o que leva a conclusdo de
gue a pessoa juridica necessariamente sera contribuinte de algum desses impostos
ou contribuicdes e, por consequéncia, tera que emitir a DCFT.

Para ilustrar, vide alguns dados acerca das declaragcbes

supramencionadas:

A Declaragéo de Débitos e Créditos Tributérios Federais — DCTF € uma das
mais importante declaragbes das pessoas juridicas em ambito federal, por
meio da qual as pessoas juridicas de direito privado em geral e as
equiparadas, as imunes e as isentas, as autarquias e fundacbes da
administragdo publica dos Estados, Distrito Federal e Municipios e os 6rgaos
publicos dos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario dos Estados e do
Distrito Federal e dos poderes Executivo e Legislativo dos Municipios, desde
gue se constituam em unidades gestoras de orcamento, devem apresentar a
Receita Federal informacfes sobre os seguintes impostos e contribuicdes
federais, desde que por ela devidos: IRPJ; IRRF; IPI; IOF; CSLL; PIS/Pasep;
Cofins; Cide-Combustivel; Cide-Remessa. A apresentacdo era mensal ou
semestral, de acordo com a IN SRF n° 482, de 21/12/2004, posteriormente
alterada pela IN SRF n° 532, de 30/03/2005; no entanto, segundo a IN RFB
n°® 974, de 27/11/2009, que disciplina os fatos geradores ocorridos a partir de
1° de janeiro de 2010, as empresas devem apresentar apenas a DCTF
mensal, sendo extinta a DCTF semestral.

O Demonstrativo de Apuracéo de ContribuicBes Sociais — Dacon foi previsto
pela Instrucdo Normativa SRF n® 387, de 20 de janeiro de 2004, em
substituicdo ao Demonstrativo de Apuracdo da Contribuicdo para o
PIS/Pasep ndo cumulativo (DAPIS) previsto na IN SRF n° 365, de 29/10/2003,
ora revogada, e que nao produziu efeitos. Estdo obrigadas a entrega do
Dacon, as pessoas juridicas de direito privado e as que lhe sédo equiparadas
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pela legislagao do Imposto de Renda, submetidas a apuragdo da Contribuigdo
para o PIS/Pasep e da contribuicdo para o financiamento da seguridade
social — Cofins, nos regimes cumulativo e ndo-cumulativo, inclusive aquelas
gue apuram a contribuicdo para o PIS/Pasep com base na folha de salarios.
Ainda, nos termos da Instrucdo Normativa RFN n°® 940, de 19 de maio de
2009, as pessoas juridicas obrigadas ou optantes pela entrega mensal da
Declaracdo de Débito e Créditos de Tributos Federais (DCFT) devem
apresentar a Dacon Mensal e as pessoas juridicas ndo obrigadas ou nao
optantes pela entrega da Dacon mensal devem apresentar Dacon semestral.

A Declaracao Especial de Informacgdes Relativas ao Papel Imune — DIF-Papel
Imune constitui claro exemplo de que as obrigacgdes tributarias acessorias
ndo dependem da existéncia de uma obrigacdo tributaria principal. Com
efeito, a DIF-Papel Imune é exigida dos fabricantes, distribuidores,
importadores, empresas jornalisticas, editoras e graficas que realizam
operacdes com papel destinado a impresséo de livros, jornais e periddicos;
devendo ser apresentada até o Ultimo dia util dos meses de fevereiro e
agosto, em relacdo aos semestres civis imediatamente anteriores, em meio
digital. Dessa forma, embora os livros, jornais, periédicos e o papel destinado
a sua impressdo sejam imunes aos impostos, existe a obrigacao tributaria
acessoria consistente na entrega da DIF-Papel Imune pelas pessoas juridicas
aqui mencionadas.

A Declaragéo de Informag8es sobre atividades imobiliarias — Dimob, por sua
vez, é exemplo de obrigacéo exigida de pessoas que dispdem de informacgdes
a respeito de bens imdveis envolvendo terceiros. Com efeito, a Dimob &
exigida de pessoas que comercializam imoveis por ela construidos, loteados
ou incorporados; que realizam a intermediacdo de aquisicdo, alienacéo ou
aluguel de imdveis; que realizam sublocagdo de imoéveis; ou que foram
constituidas para construcdo, administracdo, locacdo ou alienagdo do
patriménio préprio, de seus condéminos ou sécios. A Dimob deve ser
entregue até o ultimo dia atil do més de fevereiro do ano subsequente as
operacdes e pagamentos realizados pelas pessoas juridicas obrigadas e
deve informac8es sobre: (i) as operagdes de construcdo, incorporacdo e
loteamento e intermediacdo de aquisi¢bes/alienacbes, no ano em que foram
contratadas; (i) os pagamentos efetuados no ano, discriminados
mensalmente, decorrentes de locacdo, sublocacdo e intermediacdo de
locacgdo, independentemente do ano em que essa operacao foi contratada.

A Declaragcédo de Informagfes Sobre Movimentacbes Financeiras — Dimof
também é exemplo de obrigacdo exigida de pessoas juridicas que dispdem
de informacfes a respeito de terceiros, pois por meio dessa declaracéo, as
instituicdes financeiras e entidades a ela equiparadas séo obrigadas a prestar
semestralmente a Secretaria da Receita Federal do Brasil, informacdes
relativas as operacoes financeiras discriminadas na Instrugdo Normativa RFB
n° 811, de 28 de janeiro de 2008, efetuadas pelos usudrios de seus servicos.

A Declaragdo do Imposto de Renda Retido na Fonte — Dirf é a declaracédo
feita pela fonte pagadora, destinada a informar & Receita Federal o valor do
imposto de renda retido na fonte, dos rendimentos pagos ou creditados para
seus beneficiarios. Dessa forma, as pessoas fisicas ou juridicas que séo
obrigadas a efetuar a retencdo devem apresentar a Dirf a Secretaria da
Receita Federal do Brasil, anualmente, da qual devem constar os valores dos
rendimentos tributaveis pagos ou creditados, por si ou na qualidade de
representante de terceiro, bem como os valores dos respectivos impostos
sobre a renda ou contribui¢cfes retidos na fonte.

A Guia de recolhimento do FGTS e Informagdes a Previdéncia Social — GFIP
passou a ser exigida desde a competéncia de janeiro de 1999, de todas as
pessoas fisicas ou juridicas sujeitas ao recolhimento do FGTS, conforme
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estabelece a Lei n° 8.036/90 e legislacdo posterior, bem como sujeitas as
contribuicBes e/ou informacdes a Previdéncia Social, conforme disposto nas
Leis n° 8.212/91 e 8.213/91 e legislacdo posterior. Devem constar da GFIP
dados da empresa e dos trabalhadores, fatos geradores de contribuicbes
previdenciarias e valores devidos ao INSS, bem como as remuneracdes dos
trabalhares e valor a ser recolhido ao FGTS; no entanto, a empresa esta
obrigada a entrega da GFIP ainda que ndo haja recolhimento para o FGTS,
caso em esta GFIP sera declaratéria, contendo todas as informacdes
cadastrais e financeiras de interesse da Previdéncia Social. A GFIP deve ser
entregue/recolhida até o dia 7 (sete) do més seguinte aquele em que a
remuneragdo foi paga, creditada ou se tornou devida ao trabalhador e/ou
tenha ocorrido outro fato gerador de contribuicdo a Previdéncia Social.
(Chaves, 2010, p. 145/149)

Ainda sobre as obrigacfes acessorias tributarias, cabe o registro de que o
Simples Nacional (Lei Complementar 123/2006) instituiu um sistema simplificado de
cumprimento dessas obrigacdes, disposto no artigo 25 e seguintes da dita lei.

Pelo regramento, a microempresa ou empresa de pequeno porte optante
pelo Simples Nacional devera apresentar anualmente a Secretaria da Receita Federal
do Brasil declaracéo unica e simplificada de informac¢des socioecondmicas e fiscais,
gue devera ser disponibilizada aos 6rgaos de fiscalizacao tributaria e previdenciaria
observados prazo e modelo aprovados pelo CGSN e observado o disposto no 8§ 15-A
do art. 18 (Fonte legal: art. 25 da LC 123/2006).

Mais, a lei do Simples implica no recolhimento mensal, mediante
documento Unico de arrecadacéo, dos seguintes impostos e contribui¢des: | - Imposto
sobre a Renda da Pessoa Juridica - IRPJ; Il - Imposto sobre Produtos Industrializados
- IPI, observado o disposto no inciso Xll do § 1° deste artigo; Il - Contribuicdo Social
sobre o Lucro Liquido - CSLL; IV - Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade
Social - COFINS, observado o disposto no inciso XII do 81°deste artigo; V -
Contribuicdo para o PIS/Pasep, observado o disposto no inciso XIl do § 1° deste
artigo; VI - Contribuicdo Patronal Previdenciaria - CPP para a Seguridade Social, a
cargo da pessoa juridica, de que trata o art. 22 da Lei n° 8.212, de 24 de julho de 1991,
exceto no caso da microempresa e da empresa de pequeno porte que se dedique as
atividades de prestacdo de servicos referidas no 8§ 5°-C do art. 18 desta lei
complementar; VIl - Imposto sobre Operacdes Relativas a Circulagdo de Mercadorias
e Sobre Prestacdes de Servicos de Transporte Interestadual e Intermunicipal e de
Comunicagéo - ICMS; VIII - Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza - ISS.
(Fonte legal: art. 13 e incisos, da LC 123/2006).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LCP/Lcp123.htm#art18
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm#art22
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Por derradeiro, a microempresa ou empresa de pequeno porte optante pelo
Simples Nacional devera adotar para os registros e controles das operacbes e
prestacdes por ela realizadas, observado o disposto no art. 61-Al: | - Livro Caixa, no
qual devera estar escriturada toda a sua movimentacéao financeira e bancaria; Il - Livro
Registro de Inventério, no qual deverdo constar registrados os estoques existentes no
término de cada ano-calendario, quando contribuinte do ICMS; Il - Livro Registro de
Entradas, modelo 1 ou 1-A, destinado a escrituracdo dos documentos fiscais relativos
as entradas de mercadorias ou bens e as aquisicfes de servicos de transporte e de
comunicacdo efetuados a qualquer titulo pelo estabelecimento, quando contribuinte
do ICMS; IV - Livro Registro dos Servicos Prestados, destinado ao registro dos
documentos fiscais relativos aos servicos prestados sujeitos ao ISS, quando
contribuinte do ISS; V - Livro Registro de Servicos Tomados, destinado ao registro
dos documentos fiscais relativos aos servicos tomados sujeitos ao ISS; VI - Livro de
Registro de Entrada e Saida de Selo de Controle, caso exigivel pela legislagéo do IPI.

Vistas as espécies de obrigacdes acessorias tributarias acima, ou melhor,
os deveres instrumentais expostos, consistentes nas diversas declaracdes e no
regime simplificado das obrigacdes acessoérias adotado pelo Simples Nacional,
convém, em tépico apartado, tratar do Sistema Publico de Escrituracéo Digital - Sped,
o qual, visando adaptar a escrituracdo das empresas a nova realidade digital, instituiu
um novo formato (utilizando suportes digitais), por meio do qual as obrigacbes

acessorias serdo prestadas.

1 Art. 61-A. A RFB, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios nao poderéo instituir obrigactes
tributarias acessorias ou estabelecer exigéncias adicionais e unilaterais, relativamente a prestacao de
informacdes e apresentacdo de declaragdes referentes aos tributos apurados na forma do Simples
Nacional, além das estipuladas ou previstas nesta Resolugdo e atendidas por meio do Portal do Simples
Nacional. (Lei Complementar n°® 123, de 2006, art. 26, 88 4° e 15) (Incluido(a) pelo(a) Resolugao CGSN
n® 115, de 04 de setembro de 2014)
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CAPITULO 3
O SISTEMA PUBLICO DE ESCRITURACAO DIGITAL — SPED E A E-FINANCEIRA

3.1. Legislacado da Escrituracdo Empresarial — Codigo Civil Brasileiro

As normas referentes a escrituracdo estdo dispostas no art. 1.179 e
seguintes, do Cadigo Civil Brasileiro.

O caput desse artigo prevé que o0 empresario e a sociedade empresaria
estédo obrigados a seguir um sistema de contabilidade, mecanizado ou ndo, com base
na escrituracdo uniforme de seus livros, em correspondéncia com a documentacao
respectiva, e a levantar anualmente o balanco patrimonial e o de resultado econémico.

Por sua vez, o 82° do art. 1.179, do CC, excepciona o empresario rural e
0 pequeno empresario das exigéncias previstas no caput deste artigo.

Isso porque, além da previsdo contida no art. 970, do CC, de tratamento
favorecido a essas classes, cuida-se também de principio constitucional (art. 170, IX,
CF/88), o qual prevé que a ordem econémica sera fundada na valorizacao do trabalho
humano e na livre iniciativa, tendo por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observado, além de outros principios, o
seguinte: tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob
as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais.

Entretanto, com relacdo a esse pequeno empresario que fora dispensado
da elaboracédo da escrituracao contébil, deve-se identificar, nos limites da legislacao,
quem € beneficiario dessa dispensa, para que o conceito ndo seja interpretado de
forma ampla e imprecisa.

Desta feita, a identificagdo precisa do pequeno empresério desobrigado da

escrituragdo contabil é obtida a partir da leitura combinada dos seguintes dispositivos:
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art. 9702, do 82 do art. 1.1793, ambos do Cdédigo Civil, do 81° do art. 18-A4 e do art.
685 da Lei Complementar 123/2006.

Logo, atualmente, esta dispensado da elaboracdo da escrita contabil o
empresario individual (MEI) que tenha auferido receita-bruta, no ano-calendario
anterior, de até R$ 81.000,00 (oitenta e um mil reais), optante pelo Simples Nacional
e que nao esteja impedido de optar pela sistematica prevista no art. 18-A, da lei LC
123/2016. Afora isso, hd uma série de exigéncias legais no que concerne a
escrituracdo, dentre as quais, merecem destaque:

A necessidade de que sejam escriturados os livros exigidos por lei, sendo
indispensavel o livro Diario, que pode ser substituido por fichas no caso de
escrituracdo mecanizada ou eletrénica (Fonte legal: art. 1.180, CC);

O dever de autenticacdo no Registro Publico de Empresas Mercantis dos
livros obrigatorios e, se for o caso, as fichas, antes de postos em uso (Fonte legal: art.
1.181, CC);

A reserva de responsabilidade sobre a escrituracdo das empresas aos
contabilistas legalmente habilitados (Fonte legal: art. 1.182, CC);

A realizacdo da escrita em idioma e moeda corrente nacionais e em forma
contabil, por ordem cronolégica de dia, més e ano, sem intervalos em branco, nem
entrelinhas, borrbes, rasuras, emendas ou transportes para as margens (Fonte legal:
art. 1.183, CC);

O lancamento no livro Diario, com individuacéo, clareza e caracterizacao
do documento respectivo, dia a dia, por escrita direta ou reproducdo, todas as
operacdes relativas ao exercicio da empresa (Fonte legal: art. 1.184, CC);

2 Art. 970. A lei assegurara tratamento favorecido, diferenciado e simplificado ao empresario rural e ao
pequeno empresario, quanto a inscri¢cdo e aos efeitos dai decorrentes.

3 § 20 E dispensado das exigéncias deste artigo o pequeno empresario a que se refere o art. 970.

4§ 10 Para os efeitos desta Lei Complementar, considera-se MEI o empresario individual que se
enquadre na definicdo do art. 966 da Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 - Cédigo Civil, ou o
empreendedor que exerca as atividades de industrializacdo, comercializacéo e prestacdo de servicos
no &mbito rural, que tenha auferido receita bruta, no ano-calendéario anterior, de até R$ 81.000,00
(oitenta e um mil reais), que seja optante pelo Simples Nacional e que nado esteja impedido de optar
pela sistematica prevista neste artigo.  (Redacédo dada pela Lei Complementar n°® 155, de 2016)
Producéo de efeito

5 Art. 68. Considera-se pequeno empresario, para efeito de aplicacéo do disposto nos arts. 970 e 1.179
da Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cdodigo Civil), o empresario individual caracterizado como
microempresa na forma desta Lei Complementar que aufira receita bruta anual até o limite previsto no
§ 1o do art. 18-A.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm#art970
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Nenhuma autoridade, juiz ou tribunal, sob qualquer pretexto, podera fazer
ou ordenar diligéncia para verificar se 0 empresario ou a sociedade empresaria
observam, ou ndo, em seus livros e fichas, as formalidades prescritas em lei (Fonte
legal: art. 1.190, CC — Excec¢ao aos casos previstos em lei);

Pode haver autorizagéo judicial para exibi¢cdo integral dos livros e papéis
de escrituracdo quando necesséria para resolver questdes relativas a sucessao,
comunhdo ou sociedade, administracdo ou gestdo a conta de outrem, ou em caso de
faléncia (Fonte legal: art. 1.191, CC), podendo, em caso de recusa, ser apreendidos
judicialmente (Fonte legal: art. 1.192, CC);

As restricbes supramencionadas ndo se aplicam as autoridades
fazendarias, no exercicio da fiscalizagcdo do pagamento de impostos, nos termos
estritos das respectivas leis especiais. (Fonte legal: art. 1.193, CC);

O empresério e a sociedade empresaria sao obrigados a conservar em boa
guarda toda a escrituracdo, correspondéncia e mais papéis concernentes a sua
atividade, enquanto ndo ocorrer prescricdo ou decadéncia no tocante aos atos neles
consignados (Fonte legal: art. 1.194, CC).

E, por derradeiro, todas as normas elencadas aplicam-se as sucursais,
filiais ou agéncias, no Brasil, do empreséario ou sociedade com sede em pais
estrangeiro (Fonte legal: art. 1.195, CC).

1.8. 3.2. Linhas Gerais sobre a Escrituracdo Empresarial

Como se observou, 0os empresarios e sociedades empresarias estdo
obrigados a manter a escrituracdo de suas empresas em dia, para tanto, devem
autenticar os livros numa junta comercial e contratar os servigos de um contador, que
ficara responsavel pela escrita empresarial. No mais, importa registrar que esta se
reveste de uma série de requisitos, dentre os quais: a necessidade de uso de livros,
quando feita a mao, ou fichas, no caso de escrituragcdo mecanizada ou eletrénica, bem
como deve ser autenticada junto ao Registro Publico de Empresas Mercantis. Ainda,
deve ser feita em portugués, os valores devem ser registrados em moeda nacional,
em forma contabil, uniforme, com a escrituracdo disposta em ordem cronologica de
dia, més e ano, sem intervalos em branco nem entrelinhas, ou mesmo borrdes,

rasuras, emendas ou transportes paras as margens.
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Com efeito, a escrituragdo é essencial para o bom desenvolvimento das

atividades empresariais, € a partir dela que podemos extrair informacdes sobre a real

situacdo da vida financeira das empresas, seu faturamento, folha de funcionarios,

despesas com insumos, empréstimos eventualmente contraidos, provisdes, etc.

Enfim, quase tudo da vida empresarial, do desempenho da atividade, de seu passado,

de seu estado atual e de suas possibilidades — ou necessidade — futuras.

Mais que uma obrigacéo legal, a escrituracdo é instrumento essencial para o
bom desenvolvimento da atividade negocial. Frederico Herrmann Junior
destaca que contabilidade se ocupa do patriménio aziendal, do ponto de vista
estatico e dindmico, servido a escrituragdo como instrumento de
demonstracdo das variagfes patrimoniais, dando a conhecer os efeitos da
administracdo sobre o capital-valor e sobre os elementos materiais do
patriménio aziendal. Eis por que Fayol a definiu como 6rgdo visual das
empresas, permitindo saber, a qualquer instante, onde se esta e para onde
se vai, fornecendo informacdes sobre a situagdo econémica da empresa.

A contabilidade empresarial tem importancia vital para o direito.
Desconhecida por muitos, mesmo em tragcos minimos, a contabilidade diz
quase tudo da vida empresarial, do desempenho da atividade, de seu
passado, de seu estado atual e de suas possibilidades — ou necessidade —
futuras. (Mamede, 2015, p. 137)

Efetivamente, se um investidor pretende comprar uma empresa, observar

a escrituracao desta é imprescindivel, pois a vida empresarial esta ali descrita, e, por

consequéncia, uma transacdo envolvendo aquisicdo desse bem somente sera

respaldada por um minimo de seguranca, a partir da andlise da escrituracdo da

empresa.

O exame da escrituracdo de uma empresa diz muito sobre a sua atividade:
ali encontram-se informac¢des sobre fornecedores, forma habitual pela qual
contrata (preco, prazo etc.), custos, insumos etc. Um concorrente habilidoso,
de posse das informac8es contabeis, pode simplesmente aprender a forma
pela qual a empresa é conduzida e mitigar-lhe a vantagem de mercado. A
atividade empresarial, em contextos de livre concorréncia, assemelha-se em
muito a um jogo, no qual preservar o sigilo das proprias informacdes € vital.
Isso fica claro, por exemplo, na oferta de preco, privada ou publica
(licitacBes); igualmente, nas negociacdes com clientes ou com fornecedores,
ndo raro baseadas em blefes, voltados para garantir o melhor negdcio.
Reconhecendo essa realidade, o legislador que, nos art. 1.179 e seguintes
do Cadigo Civil, obrigou os empresarios e sociedades empresarias a manter
escrituracdo regular, guardando-a e conservando-a, bem como a
documentacao respectiva, além da correspondéncia da empresa, garante,
nos artigos 1.190 e seguintes do mesmo Cdédigo, o sigilo das informacdes
escriturais. (Mamede, 2015, p. 148)

Por dizer muito sobre a vida da empresa, € que a escrituracdo deve ser

mantida em sigilo, a bem de serem protegidas informacdes que poderiam beneficiar
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os concorrentes. Contudo, o referido sigilo ndo € absoluto, podendo, nas questbes
relativas a sucessdo, comunhdo ou sociedade, administracdo ou gestado a conta de
outrem, ou em caso de faléncia, ser determinada a apresentacdo dos livros
empresariais pela autoridade judicial.

Deve-se destacar também que as restricdes ao exame da escrituracao ndo
se aplicam as autoridades fazendéarias quando no exercicio da fiscalizacdo do

pagamento de tributos.

A fiscalizagdo desempenha papel importante, & medida que nem todos estédo
dispostos a contribuir voluntariamente para o erario, fazendo-o apenas por
temor da atuagdo dos agentes fiscalizadores. Essa atuacéo inclui lavrar
termos, notificagBes, intimacdes e outras pecas fiscais, efetuando ou
revendo, de oficio, quando for o caso, o langamento do crédito tributario.

Reconhecendo tais aspectos especificos, o artigo 1.193 do Cédigo Civil deixa
claro que as restricbes ao exame da escrituracdo, em parte ou por inteiro, ha
forma acima estudada, ndo se aplicam as autoridades fazendérias quando no
exercicio da fiscalizacdo do pagamento de impostos, nos termos estritos das
leis especiais. (Mamede, 2015, p. 152)

Observa-se, portanto, que a escrituracdo se constitui como o retrato, a
representacdo numérica da atividade empresarial, servindo como instrumento de
comprovacédo dos atos e fatos juridicos, mormente os tributarios, que serdo apurados
pelo fisco com base nas informacdes dispostas na escrituracdo da empresa. Todavia,
nao serve a escrituracao apenas como forma de efetivar o lancamento dos tributos, a
partir da verificacdo da ocorréncia dos fatos juridicos tributarios, em varias hipoteses,

pode servir como meio de prova que milita a favor do empresario.

A escrituracdo regular dos livros comerciais, atendendo-se aos requisitos
extrinsecos e intrinsecos, milita a favor da empresa, como se afere em
inmeras circunstancias. Nesse sentido, cito a Primeira Turma do Superior
Tribunal de Justica que, no julgamento do Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento 356.416/RJ, sob a relatoria do Ministro José Delgado, confirmou
o entendimento de que, “verificados pelo magistrado os requisitos formais de
validade das notas fiscais e a adequada escrituracdo das mercadorias nos
livros préprios, nada mais justo que se primar pela boa-fé da autora,
consagrada na teoria da aparéncia”. H4 um outros precedentes, de iguais
Turma e relator — o Recurso Especial 281.267/SC, no qual um empresario
processou a Caixa Econdmica Federal, pois, ao implodir da agéncia Miramar,
causou danos ao estabelecimento do autor, cujo titulo era Casa Miscelania.
O judiciario deferiu-lhe a indenizagdo da loja, incluindo mercadorias, vitrines
e instalagdes, mas indeferiu o pedido de lucros cessantes, afirmando que “a
auséncia de escrita regular milita contra a pretenséo dos autores”; transcreve-
se o perito, afirmando que “a ndo existéncia de escrituragdo contabil e de
inventario das mercadorias, bem assim o controle de estoque, impossibilita a
determinacéo dos lucros cessantes”. Quando do exame do Recurso Especial
397.992/RS, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, cujo relator o
Ministro Luiz Fux, examinou demanda na qual a fiscalizagdo tributaria
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contatara que a receita bruta auferida pela empresa guardava maiores
proporcdes do que a que fora declarada na respectiva escrituracdo. Diante
desse quadro, afirmaram ser permitido ao Fisco proceder ao arbitramento do
lucro, ja que a contabilidade afigura-se imprestavel ao propésito da apuracao
do lucro real; ademais, aplicando o art. 403 do Regulamento do Imposto de
Renda, presumiu que o lucro arbitrado fora distribuido em favor dos sécios,
na proporcdo de sua participacdo no capital social. Ndo € um exemplo
isolado. A mesma Primeira Turma, ao examinar 0 Recurso Especial
384.528/SC, afirmou que, ‘comprovada a irregularidade na escrituracdo
contabil da pessoa juridica, sujeito passivo da obrigacéo tributaria, pode a
Fazenda Publica, nos termos expressos do art. 33, §4°, da Lei 8.212/91 [Lei
da Seguridade Social], valer-se da afericdo indireta dos valores devidos”. O
feito foi relatado pela Ministro José Delgado, realcando que, no caso, a
empresa nao emitira algumas notas fiscais, nem contabilizou as vendas que
realizara, ndo fazendo consta no Livro Diario, deixando claro que os
documentos contabeis era “imprestaveis a uma correta afericao, por lhe faltar
fidedignidade”. (Mamede, 2015, p. 147)

Em razéo desse valor probante, e ainda para dar efetividade ao trabalho do
fisco, é que o Caodigo Civil estabeleceu o dever de guarda e conservacao de toda a
escrituracdo elaborada e documentacdo respectiva, até que ocorra a prescricdo ou
decadéncia no tocante aos atos neles consignados.

Sintetizando, esses sdo alguns pontos essenciais para compreensao dos
principais elementos sobre a escrituragdo comercial, que vem passando por
significativas mudancas com a evasao dos suportes fisicos para os suportes digitais,
tendo o Sistema Publico de Escrituracao Digital como protagonista.

1.9. 3.3. Escrituracdo das Empresas e o Sistema Publico de Escrituracao

Digital

O Sistema Publico de Escrituracao Digital - Sped, instituido pelo Decreto n°
6022/2007, é um instrumento que unifica as atividades de recepc¢do, validagéo,
armazenamento e autenticacao de livros e documentos que integram a escrituracao
comercial e fiscal dos empresarios e das sociedades empresariais, mediante fluxo
anico e computadorizado. Em outras palavras, o Sped € um banco de dados publico
destinado ao armazenamento e tratamento de informacdes econdmico-fiscais
geradas pela atividade dos agentes econdmicos, estando, a partir da adocéo do Sped,
a empresa incumbida de fornecer ao fisco, em meio digital, informacdes contabeis e

fiscais detalhadas acerca de suas atividades empresariais.
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A ideia do sistema, portanto, € a de que os livros contabeis e respectivos
documentos, a exemplo das notas fiscais, sejam emitidos em forma eletrGnica
(Mamede, 2015, p. 153).

Assim, é importante registrar que o Sped tem como objetivos®: (1) Promover
a integracao dos fiscos, mediante a padronizagdo e compartilhamento das
informacdes contdbeis e fiscais, respeitadas as restricdes legais; (2) racionalizar e
uniformizar as obrigacdes acessorias para 0s contribuintes, com o estabelecimento
de transmissdo Unica de distintas obrigacfes acessoérias de diferentes o6rgaos
fiscalizadores; (3) tornar mais célere a identificagdo de ilicitos tributéarios, com a
melhoria do controle dos processos, a rapidez no acesso as informacbes e a
fiscalizacdo mais efetiva das operacées com o cruzamento de dados e auditoria
eletrénica.’

Mais, possui como premissas®: (1) propiciar melhor ambiente de negdécios
para as empresas no Pais; (2) eliminar a concorréncia desleal com o aumento da
competitividade entre as empresas; (3) o documento oficial € o documento eletrdnico
com validade juridica para todos os fins; (4) utilizar a Certificacdo Digital padréo ICP
Brasil; (5) promover o compartiihamento de informacdes; (6) criar na legislacéo
comercial e fiscal a figura juridica da Escrituracao Digital e da Nota Fiscal Eletronica;
(7) manutencéo da responsabilidade legal pela guarda dos arquivos eletronicos da
Escrituracao Digital pelo contribuinte; (8) reducdo de custos para o contribuinte; (9)
minima interferéncia no ambiente do contribuinte; (10) disponibilizar aplicativos para
emissao e transmissdo da Escrituragcdo Digital e da NF-e para uso opcional pelo
contribuinte.

Ademais, segundo exposto também no Portal Sped, inserido sitio eletrénico da
Receita Federal do Brasil, 0 novo sistema trara os seguintes beneficios®: reducéo de
custos com a dispensa de emissdo e armazenamento de documentos em papel;
eliminacdo do papel; reducdo de custos com a racionalizacédo e simplificacdo das
obrigacdes acessorias; uniformizacdo das informacdes que o contribuinte presta as
diversas unidades; reducdo do envolvimento involuntario em praticas fraudulentas;

reducdo do tempo despendido com a presenca de auditores fiscais nas instalacoes

6 Disponivel em < http://sped.rfb.gov.br/pagina/show/967 > acesso em dezembro

& Disponivel em < http://sped.rfb.gov.br/pagina/show/969 > acesso em dezembro
9 Disponivel em < http://sped.rfb.gov.br/pagina/show/965 > acesso em dezembro
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do contribuinte; simplificacdo e agilizacado dos procedimentos sujeitos ao controle da
administracdo tributaria (comércio exterior, regimes especiais e transito entre
unidades da federacéo); fortalecimento do controle e da fiscalizacdo por meio de
intercambio de informacdes entre as administracdes tributarias; rapidez no acesso as
informacdes; aumento da produtividade do auditor através da eliminacao dos passos
para coleta dos arquivos; possibilidade de troca de informagdes entre os proprios
contribuintes a partir de um leiaute padrdo; reducdo de custos administrativos;
melhoria da qualidade da informacéo; possibilidade de cruzamento entre os dados
contabeis e os fiscais; disponibilidade de copias auténticas e validas da escrituracédo
para usos distintos e concomitantes; redu¢ao do “custo Brasil”; aperfeicoamento do
combate a sonegacao; preservacdo do meio ambiente pela reducdo do consumo de
papel.

Feitas essas consideracdes acerca do Sped, deve-se consignar que esse
novo sistema contempla trés grandes projetos, e um em especifico de suma

importancia, a saber:

a) Escrituracdo Contabil Digital ou Sped Contabil;

b) Escrituracdo Fiscal Digital ou Sped Contabil;

C) NF - eletrdnica, em substituicdo as notas fiscais em papel de
mercadorias e bens;

d) E-Financeira;

Em que pese a existéncia de outros projetos em andamento, como visto
alhures, o presente estudo sera delimitado a tratar especificamente destes.

Apenas para ilustrar, convém transcrever o rol dos projetos que compdem
0 universo de atuacdo do Sped, a saber: CT-e, ECD, ECF, EFD ICMS IPI, EFD
Contribuicdes, EFD-Reinf, e-Financeira, e-Social, NF-e, NFS-e, MDF-e, NFC-e.

3.3.1. Sped contabil

A Escrituracéo Contabil Digital (ECD) é parte integrante do projeto Sped e
tem por objetivo a substituicdo da escrituragdo em papel pela escrituracéo transmitida


http://sped.rfb.gov.br/item/show/267
http://sped.rfb.gov.br/item/show/499
http://sped.receita.fazenda.gov.br/projeto/show/269
http://sped.rfb.gov.br/item/show/523
http://sped.rfb.gov.br/item/show/284
http://sped.rfb.gov.br/item/show/284
http://sped.receita.fazenda.gov.br/pagina/show/1204
http://sped.receita.fazenda.gov.br/projeto/show/1179
http://www1.receita.fazenda.gov.br/outros-projetos/efd-social.htm
http://sped.rfb.gov.br/item/show/271
http://sped.rfb.gov.br/item/show/488
http://sped.rfb.gov.br/pasta/show/1318
http://sped.rfb.gov.br/pasta/show/1310
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via arquivo, ou seja, corresponde a obrigacdo de transmitir, em versdo digital, os

seguintes livros:

| - Livro Diario e seus auxiliares, se houver;
Il - Livro Razdo e seus auxiliares, se houver;
Il - Livro Balancetes Diérios, Balancos e fichas de lancamento

comprobatérias dos assentamentos neles transcritos.

Esse projeto visa basicamente a substituicdo dos livros supramencionados
por documentos que serdo escriturados de maneira digital, tal como regulado pelo
Decreto n° 6.022/2007. Nesse sistema, 0s encarregados pela contabilidade da pessoa
juridica gerardo um arquivo digital, em formato pré-definido, que € submetido ao
Programa Validador e Assinado — PVA. Uma vez feitas as validagcOes exigidas, 0
arquivo é transmitido ao ambiente Sped, por meio do Receitanet, e, ao final da
transmissao, o sistema gera o recibo de entrega.

Ainda, ha de se ressaltar a importancia do certificador digital emitido por

entidade credenciada pela Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil):

[...] os livros contédbeis e os documentos deverdo ser assinados digitalmente,
utilizando-se de certificado de seguranca minima tipo A3, emitido por
entidade credenciada pela Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileiras
(ICP-Brasil), a fim de garantir a autoria, a autenticidade, a integridade e
validade juridica do documento digital. (Neder, 2010, p. 80)

Tal exigéncia vale para todo o sistema Sped, ndo somente para a ECD, e
0 assunto sera mais bem explorado no tépico que ira tratar dos documentos
eletrdnicos como meio de prova.

Quanto aos obrigados a adotar a ECD, em relacdo aos fatos contabeis

ocorridos a partir de 1° de janeiro de 2014, sdo, respectivamente:

| - as pessoas juridicas sujeitas a tributacdo do Imposto sobre a Renda com
base no lucro real;
Il - as pessoas juridicas tributadas com base no lucro presumido, que

distribuirem, a titulo de lucros, sem incidéncia do Imposto sobre a Renda Retido na
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Fonte (IRRF), parcela dos lucros ou dividendos superior ao valor da base de calculo
do Imposto, diminuida de todos os impostos e contribuicdes a que estiver sujeita;

[l - as pessoas juridicas imunes e isentas que, em relacdo aos fatos
ocorridos no ano calendario, tenham sido obrigadas a apresentacdo da Escrituracao
Fiscal Digital das Contribui¢gdes, nos termos da Instrucdo Normativa RFB n°® 1.252, de
1° de margo de 2012.

IV — as Sociedades em Conta de Participacao (SCP), como livros auxiliares

do sécio ostensivo.

Entretanto, a referida obrigatoriedade, ndo se aplica:

| - as pessoas juridicas optantes pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacado de Tributos e Contribuicdes devidos pelas microempresas e empresas
de pequeno porte (Simples Nacional), de que trata a Lei Complementar n® 123, de 14
de dezembro de 2006;

Il - aos 6rgaos publicos, as autarquias e as fundacdes publicas;

lll - as pessoas juridicas inativas de que trata a Instrucdo Normativa RFB
n°® 1.536, de 22 de dezembro de 2014.

No mais, fica facultada a entrega da ECD as demais pessoas juridicas e,
guanto as declaracdes relativas a tributos administrados pela Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB) exigidas das pessoas juridicas que tenham apresentado a
ECD, em relacdo ao mesmo periodo, serdo simplificadas, com vistas a eliminar
eventuais redundancias de informagao.

Por derradeiro, importa registrar que, com relagdo aos fatos contabeis
ocorridos no ano de 2013, as sociedades empresarias sujeitas a tributacdo do Imposto
de Renda com base no Lucro Real ficam obrigadas a adotar a ECD, e as pessoas
juridicas do segmento de construcao civil, por sua vez, dispensadas de apresentar a
Escrituracdo Fiscal Digital (EFD) e obrigadas a escriturar o livro Registro de Inventério,
devendo apresenta-lo na ECD, como um livro auxiliar.

Quanto ao prazo, A ECD sera transmitida anualmente ao Sped, até as
23h59min59s (vinte e trés horas, cinquenta e nove minutos e cinquenta e nove
segundos), horario de Brasilia, do ultimo dia Gtil do més de maio do ano seguinte ao

ano-calendario a que se refira a escrituracao.
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Sendo que, nos casos de extingdo, cisdo parcial, cisdo total, fusdo ou
incorporacdo, a ECD devera ser entregue pelas pessoas juridicas extintas, cindidas,
fusionadas, incorporadas e incorporadoras até o ultimo dia util do més subsequente

ao do evento.

3.3.2. Sped fiscal

A Escrituracéo Contabil Fiscal (ECF) substitui a Declaracao de Informacdes
Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica (DIPJ), a partir do ano-calendario 2014, com
entrega prevista para o ultimo dia util do més de junho do ano posterior ao do periodo
da escrituracdo no ambiente do Sistema Publico de Escrituracdo Digital (Sped).
Portanto, a DIPJ esta extinta a partir do ano-calendario 2014.

O Sped Fiscal, como também é chamada a ECF, é constituido pelo
conjunto de escrituragdes de documentos fiscais e de outras informacdes de interesse
dos fiscos das unidades federais e da Secretaria da Receita Federal do Brasil, bem
como de registro de apuracdo de impostos referente as operacdes e prestacdes
praticadas pelo contribuinte, enfim, tudo relacionado a apuracao de tributos.

Para Rubya Floriani dos Anjos (2010, p. 64), “o Sped Fiscal serd o
‘langamento’ por homologacédo no futuro proximo. E o processo passa a ser téo
dindmico que o contribuinte devera ficar atento as informacdes que enviar as
fazendas”.

Diz-se isso porque ja se firmou a cultura de que o contribuinte é quem deve
enviar as informagdes ao fisco e, com base no que informou, recolher o tributo devido,
pois a recepg¢do dos arquivos pelo fisco configurard a constituicdo do crédito tributério,
0 que é bastante para que o tributo seja devido, podendo quaisquer erros ensejar na
lavratura imediata de autos de infragdo ou no encaminhamento do débito para divida
ativa.

Prosseguindo, quanto a obrigatoriedade da ECF, deve-se registrar que esta
€ extensiva a todas as pessoas juridicas, inclusive imunes e isentas, sejam elas

tributadas pelo lucro real, lucro arbitrado ou lucro presumido, exceto:

| - as pessoas juridicas optantes pelo Regime Especial Unificado de
Arrecadacao de Tributos e Contribuicbes devidos pelas Microempresas e Empresas
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de Pequeno Porte (Simples Nacional), de que trata a Lei Complementar n°® 123, de 14
de dezembro de 2006;

Il - os 6rgaos publicos, as autarquias e as fundacdes publicas;

lll - as pessoas juridicas inativas de que trata a Instrucdo Normativa RFB
n°® 1.536, de 22 de dezembro de 2014.

Sendo que, a dita obrigatoriedade de entrega da ECF néao se aplica a
incorporadora, nos casos em que as pessoas juridicas, incorporadora e incorporada,
estejam sob o mesmo controle societario desde o ano-calendario anterior ao do
evento.

Deve-se consignar que a pessoa juridica inativa a que se refere o inciso lll,
acima transcrito, € aquela que nao tenha efetuado qualquer atividade operacional, ndo
operacional, patrimonial ou financeira, inclusive aplicacdo no mercado financeiro ou
de capitais, durante todo o ano-calendario. Estas deverdo apresentar a Declaracao
Simplificada da Pessoa Juridica (DSPJ) - Inativa.

Ha que se ressaltar que, caso a pessoa juridica tenha sociedades em conta
de participacdo (SCP), cada SCP devera preencher e transmitir sua propria ECF,
utilizando o CNPJ da pessoa juridica que é socia ostensiva e o CNPJ/Cédigo de cada
SCP.

Em tempo, uma das inovacdes da ECF corresponde, para as empresas
obrigadas a entrega da Escrituracdo Contébil Digital (ECD), a utilizacdo dos saldos e
contas da ECD para preenchimento inicial da ECF. Ademais, a ECF também
recuperara os saldos finais das ECFs anteriores, a partir do ano-calendario 2015. Na
ECF haver& o preenchimento e controle, por meio de validagfes, das partes A e B do
Livro Eletrénico de Apuracdo do Lucro Real (e-Lalur) e do Livro Eletrdnico de
Apuracédo da Base de Calculo da CSLL (e-Lacs). Todos os saldos informados nesses
livros também serdo controlados e, no caso da parte B, havera o batimento de saldos
de um ano para outro. Finalmente, a ECF apresentara as fichas de informagdes
econdmicas e de informacfes gerais em novo formato de preenchimento para as
empresas.

Quanto ao prazo, a ECF deve ser transmitida anualmente ao Sistema
Publico de Escrituracdo Digital (Sped) até as 23h59min59s (vinte e trés horas,
cinguenta e nove minutos e cinquenta e nove segundos), horario de Brasilia, do altimo

dia util do més de junho do ano seguinte ao ano-calendario a que se refira. E, nos
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casos de extingdo, cisao parcial, cisao total, fusédo ou incorporacao, ocorridos de
janeiro a maio do ano-calendario, o prazo de que trata o § 2° sera até o ultimo dia util
do més de junho do referido ano, mesmo prazo da ECF para situacfes normais
relativas ao ano-calendario anterior.

Por dltimo e quanto a forma, deve ser assinada digitalmente mediante
utilizacdo de certificado digital valido credenciado pela Infraestrutura de Chaves

Pulblicas Brasileira (ICP-Brasil).

3.3.3. Nota fiscal eletrbnica

Com aintencao de promover efetividade ao comando inserto no inciso XXII,
do art. 37 da Constituicdo Federal, que dispfe sobre a atuacdo integrada das
administracdes publicas da Unido, dos estados, do Distrito Federal e municipios,
inclusive por meio do compartilhamento de cadastro e informagdes fiscais, é que foi
criada a Nota Fiscal Eletrénica — NF-e, no intuito de promover essa dita integracao,
bem como garantir uma padronizacdo e melhor qualidade das informacfes, entre
outras medidas.

Para tanto, fora realizado, nos dias 15 a 17 de julho de 2004, em Salvador,
0 1° Encontro Nacional de Administradores Tributarios ENAT, reunindo os titulares
das administracdes tributarias federal, estaduais, do Distrito Federal e dos municipios
de capitais.

Esse encontro teve por escopo buscar solugdes conjuntas das trés esferas
de governo que promovessem maior integracao administrativa, padronizacao e melhor
qualidade das informacfes; racionalizacdo de custos e da carga de trabalho
operacional no atendimento; maior eficacia da fiscalizacdo; maior possibilidade de
realizacdo de acOes fiscais coordenadas e integradas; maior possibilidade de
intercambio de informacdes fiscais entre as diversas esferas governamentais;
cruzamento de dados em larga escala com dados padronizados e uniformizacao de
procedimentos.

No ENAT foram aprovados dois protocolos de cooperacdo técnica nas
areas do cadastramento (Projeto do Cadastro Sincronizado) e Nota Fiscal Eletronica.

Visando alinhar as diretrizes do projeto, iniciado pelo ENAT, com o férum
de discussédo dos coordenadores e administradores tributarios estaduais (ENCAT), foi

realizada uma reuniao técnica do ENAT/ENCAT, em Sao Paulo-SP, em 27 de abril de
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2005, para a unificagdo dos diferentes projetos em andamento no ambito das
administracdes tributérias.

No final de agosto/2005, no evento do Il ENAT- Encontro Nacional de
Administradores Tributarios, em Sao Paulo, os secretarios de Fazenda dos estados e
DF, o secretério da Receita Federal e os representantes das Secretarias de Financas
dos municipios das capitais assinaram o Protocolo ENAT 03/2005, visando o
desenvolvimento e a implantacdo da Nota Fiscal Eletronica, consolidando de forma
definitva a coordenacdo técnica e o desenvolvimento do projeto sob a
responsabilidade do Encat (Encontro Nacional dos Coordenadores e Administradores
Tributérios Estaduais) com a participacdo, da agora denominada, Receita Federal do
Brasil (RFB). A partir de novembro de 2005, a Superintendéncia da Zona Franca de
Manaus (Suframa) passou a integrar o projeto.

Para Ramos Filho, a Nota Fiscal Eletronica (NF-e) pode ser definida como
(2010, p. 138):

[...] um documento de existéncia exclusivamente digital, emitido e
armazenado eletronicamente, com o intuito de documentar uma operacéo de
circulacdo de mercadorias ou prestagcdo de servigos, cuja validade juridica é
garantida pela assinatura do emitente e a Autorizag&o de Uso, fornecida pela
administracgao tributaria do domicilio do contribuinte.

Tamanha é a importancia desse instrumento que fora criado um portal web
exclusivo para a Nota Fiscal Eletronica — NF-e, nele constando informagdes sobre:
estratégia de contingéncia; histérico; descricdo do processo; beneficios; justificativas
para a execucao; e objetivos do projeto.

No referido portal, descreve-se a operagao da NF-e da seguinte forma:

De maneira simplificada, a empresa emissora de NF-e gerara um arquivo
eletrénico contendo as informacdes fiscais da opera¢do comercial, o qual
deverd ser assinado digitalmente, de maneira a garantir a integridade dos
dados e a autoria do emissor. Este arquivo eletrénico, que correspondera a
Nota Fiscal Eletrbnica (NF-e), ser4 entdo transmitido pela Internet para a
Secretaria da Fazenda de jurisdigdo do contribuinte que fard uma pré-
validacdo do arquivo e devolvera um protocolo de recebimento (Autorizagdo
de Uso), sem o qual ndo podera haver o transito da mercadoria.

A NF-e também sera transmitida para a Receita Federal, que sera repositério
nacional de todas as NF-e emitidas (Ambiente Nacional) e, no caso de
operacdo interestadual, para a Secretaria de Fazenda de destino da operacéo
e Suframa, no caso de mercadorias destinadas as areas incentivadas. As
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Secretarias de Fazenda e a RFB (Ambiente Nacional), disponibilizardo
consulta, através Internet, para o destinatario e outros legitimos interessados,
gue detenham a chave de acesso do documento eletrénico.

Para acompanhar o transito da mercadoria serd impressa uma representacao
gréfica simplificada da Nota Fiscal Eletronica, intitulado DANFE (Documento
Auxiliar da Nota Fiscal Eletrénica), em papel comum, em Unica via, que
conterd impressa, em destaque, a chave de acesso para consulta da NF-e na
Internet e um codigo de barras bi-dimensional que facilitara a captura e a
confirmacéo de informacdes da NF-e pelas unidades fiscais.

O DANFE nédo é uma nota fiscal, nem substitui uma nota fiscal, servindo
apenas como instrumento auxiliar para consulta da NF-e, pois contém a
chave de acesso da NF-e, que permite ao detentor desse documento
confirmar a efetiva existéncia da NF-e através do Ambiente Nacional (RFB)
ou site da SEFAZ na Internet.

O contribuinte destinatario, ndo emissor de NF-e, podera escriturar os dados
contidos no DANFE para a escrituracdo da NF-e, sendo que sua validade
ficara vinculada a efetiva existéncia da NF-e nos arquivos das administracdes
tributarias envolvidas no processo, comprovada através da emissdo da
Autorizacao de Uso. O contribuinte emitente da NF-e, realizard a escrituragao
a partir das NF-e emitidas e recebidas. (Portal da NF-e, 2017)10

Em outras palavras, explica Ramos Filho (2010, p. 140):

A empresa emissora de NF-e gerara um arquivo eletrbnico contendo as
informacdes fiscais da operacdo comercial, o qual devera ser assinado
digitalmente, de maneira a garantir a integridade dos dados e autoria do
emissor.

Este arquivo eletrdnico, que correspondera a Nota Fiscal Eletronica (NF-e),
sera entdo transmitido, pela Internet, para a Secretaria de Fazenda Estadual
de Jurisdicdo do contribuinte emitente.

A Secretaria de Fazenda Estadual fara uma pré-validagdo do arquivo e
devolvera uma Autorizacdo de Uso, sem a qual ndo podera haver o transito
da mercadoria.

ApO6s o recebimento da NF-e, a Secretaria de Fazenda Estadual
disponibilizara consulta, por meio da Internet, para o destinatario e outros
legitimos interessados, que detenham a chave de acesso do documento
eletrénico.

Este mesmo arquivo da NF-e sera ainda transmitido através da Secretaria de
Fazenda Estadual, para:

a Receita Federal, que sera o repositério nacional de todas as NF-e emitidas;

no caso de uma operacao interestadual, a Secretaria de Fazenda de destino
da mercadoria; e

10 Disponivel em:

<http://www.nfe.fazenda.gov.br/portal/sobreNFe.aspx?tipoConteudo=HaV+iXy7HdM= > acesso em

janeiro
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quando aplicavel, os 6rgéos e entidades da Administracdo Publica Federal
direta e indireta que tenham atribuicdo legal de regulacdo, normatizacéo,
controle e fiscalizacdo, como, por exemplo, a SUFRAMA (superintendéncia
da Zona Franca de Manaus).

Por sua vez, Saulo José de Barros Campos expde que:

A Nota Fiscal eletrdnica (NF-e) € um documento de existéncia apenas digital,
emitido e armazenado eletronicamente, com o intuito de documentar, para
fins fiscais, uma operacao de circulacdo de mercadorias ou uma prestacao
de servicos, ocorrida entre as partes, com recepc¢do, pelo Fisco, do
documento eletrénico, antes da ocorréncia do fato gerador. Sua validade
juridica é garantida pela assinatura digital do remetente e da Autorizacéo de
Uso fornecida pela administracao tributaria do domicilio do contribuinte. O
arquivo da NF-e eletrénico utiliza o formato XML, descrito de modo sucinto
no Quadro 7. A NF-e detalha qualitativa e quantitativamente todos os itens de
produto ou servi¢co contidos no documento. As informacdes requeridas podem
atender a 6rgdos reguladores e de seguranga publica. (CAMPOS, 2012, p.
56)

Finalmente, é possivel estabelecer que a Nota Fiscal Eletronica (NF-e)
persiste com as mesmas func¢des de sua antecedente (cujo suporte era fisico, papel),
consistente na reportagem sobre a circulacdo de mercadorias ou prestacdo de
servicos em documento habil.

Desse modo, pode-se dizer que a NF-e realiza as ditas operacdes
exclusivamente em ambiente eletronico, nela sendo descritas as informagdes fiscais
da operacao comercial realizada, que serdo assinadas através de Certificado Digital
da ICP-Brasil e enviadas a Secretaria da Fazenda do respectivo emitente e a
Secretaria da Receita Federal do Brasil (repositério nacional da NF-e), podendo,
ainda, ser transmitida a Secretaria de Fazenda de destino da mercadoria (Qquando
houver circulagéo interestadual de mercadorias), bem como aos 6rgaos e entidades
da administracdo publica que tenham atribuicdo legal de regulacdo, normatizacao,
controle e fiscalizacéo.

Recebido o arquivo correspondente a NF-e, a Secretaria de Fazenda do
emitente pré-validara o documento, devolvendo ao emissor uma autorizagdo de uso,
necessaria ao transporte da mercadoria.

Para tanto (transportar a mercadoria), deve ser impressa uma
representacdo grafica simplificada da Nota Fiscal Eletrénica, o DANFE (Documento
Auxiliar da Nota Fiscal Eletrénica), em papel comum, em Unica via, que contera

impressa, em destague, a chave de acesso para consulta da NF-e na internet e um
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codigo de barras bidimensional que facilitara a captura e a confirmacdo de
informagdes da NF-e pelas unidades fiscais.

Sobre o documento auxiliar da Nota Fiscal Eletrbnica:

Um dos requisitos fundamentais para que o documento eletrénico possa ser
utilizado como prova da ocorréncia do evento por ele documentado é a
“portabilidade”, que se refere a possibilidade de se transportar o registro
eletrbnico do acontecimento para um suporte material diverso do primitivo,
assegurando sua integridade e fidelidade ao registro original.

Assim, para acompanhar o transito da mercadoria sera impressa uma
representacéo grafica simplicada da NF-e, denominada DANFE (Documento
Auxiliar da Nota Fiscal Eletrénica).

O DANFE tem, dentre outras funcbes, as seguintes: (a) acompanhar a
mercadoria em transito, fornecendo informacdes basicas sobre a operacao
em curso (emitente, destinatario, valores etc.); (b) auxiliar na escrituragdo das
operacdes documentadas por NF-e, no caso do destinatario nao ser
contribuinte credenciado a emitir NF-e; (c) colher a firma do
destinatario/tomador para comprovagdo de entrega de mercadorias ou
prestacéo de servicos.

O DANFE deve ser impresso pelo vendedor das mercadorias antes da
circulacdo destas e somente podera ser utilizado para transitar com as
mesmas apos a concessao da autorizagdo de uso da respectiva NF-e.

Tal documento serd impresso em via Unica, geralmente em papel comum.

O DANFE contera impressos, em destaque, a chave de acesso e o cddigo de
barras linear tomando-se por referéncia o padrao CODE-128C, para facilitar
e agilizar a consulta da NF-e na Internet e a respectiva confirmacdo de
informacdes pelas unidades fiscais e contribuintes destinatarios.

A legislagéo podera prevés casos em que seja permitida a impresséo de mais
de uma via do DANFE, como contingéncia utilizando formularios de
seguranca, por exemplo.

Ressalte-se que o DANFE ndo é nota fiscal, nem mesmo a substitui, servindo
apenas como instrumento auxiliar para consulta da NF-e, pois contém a
chave de acesso da NF-e, que permite ao detentor desse documento
confirmar, através da pagina da Secretaria da Receita Federal do Brasil, a
efetiva existéncia de uma NF-e que tenha tido seu uso regularmente
autorizado. (RAMOS FILHO, 2010, p. 141/142)

Das colocacgdes acima, e voltando-nos para a pratica forense, percebemos
gue as confusfes sao recorrentes quanto ao termo utilizado para exigir-se o DANFE.
Isso porque, quando da passagem dos transportadores pelos postos fiscais, muitas
das vezes se exige a nota fiscal, quando, em verdade, se esta a falar do DANFE, que
€ o papel que o transportador leva consigo, com uma chave de acesso em destaque,

para, na eventualidade de uma fiscalizagdo, comprovar que a NF-e foi regularmente
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emitida, bem como se as mercadorias que traz consigo sao respectivamente aquelas
a que se refere a NF-e. Do contrario, é provavel que as mercadorias figuem retidas
ate efetiva regularizacdo, ou seja, com a emissao da respectiva nota fiscal e impresséo
do DANFE correspondente para averiguar a fidelidade das informacdes fiscais acerca
da operacdo comercial que esta sendo realizada.

Entendido na teoria como funciona a NF-e, convém registrar os beneficios
gue este projeto pretende ofertar tanto para a administracéo tributaria quanto para a

sociedade e contribuintes em geral:

O Projeto NF-e instituirh mudancas significativas no processo de emisséo e
gestdo das informagfes fiscais, trazendo grandes beneficios para os
contribuintes e as administra¢des tributérias, conforme descrito a seguir:
Beneficios para as Administragfes Tributérias:

Aumento na confiabilidade da Nota Fiscal;

Melhoria no processo de controle fiscal, possibilitando um melhor intercambio
e compartilhamento de informacdes entre os fiscos;

Reducéo de custos no processo de controle das notas fiscais capturadas pela
fiscalizacdo de mercadorias em transito;

Diminuicdo da sonegacédo e aumento da arrecadagéo;

Suporte aos projetos de escrituracao eletrdnica contabil e fiscal da Secretaria
da RFB (Sistema Publico de Escrituracéo Digital Sped).

Beneficios para a Sociedade:

Reduc¢do do consumo de papel, com impacto positivo no meio ambiente;
Incentivo ao comércio eletrdnico e ao uso de novas tecnologias;
Padronizacéo dos relacionamentos eletrénicos entre empresas;

Surgimento de oportunidades de negécios e empregos na prestagdo de
servigos ligados a Nota Fiscal Eletronica.

Beneficios para o Contribuinte Comprador (Receptor da NF-e):
Eliminacéo de digitacdo de notas fiscais na recepc¢do de mercadorias;

Planejamento de logistica de entrega pela recepg¢do antecipada da
informacéo da NF-e;

Reducéo de erros de escrituracdo devido a erros de digitacédo de notas fiscais;
Incentivo ao uso de relacionamentos eletrénicos com fornecedores (B2B);

Beneficios para o Contribuinte Vendedor (Emissor de NF-e):
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Reducéo de custos de impresséao;

Reducéo de custos de aquisi¢do de papel;

Reducéo de custos de envio do documento fiscal;

Reducéo de custos de armazenagem de documentos fiscais;

Simplificacdo de obrigacfes acessorias, como dispensa de AIDF;

Reducédo de tempo de parada de caminhdes em Postos Fiscais de Fronteira;

Incentivo a uso de relacionamentos eletrdnicos com clientes (B2B); (PORTAL
DA NF-e, 2017)11

Percebe-se, portanto, que um dos principais beneficios, extensivo a todas
as categorias supramencionadas, diz respeito a economia do papel, o que é de
extrema importancia para um pais sustentavel do ponto de vista ambiental. Afora isso,
ha a simplificacdo dos deveres instrumentais, evitando rabiscos, erros humanos,
dotando, por consequéncia, o documento de maior confiabilidade.

N&o obstante, facilita em grande medida o trabalho do fisco, dentre outras
possibilidades, garante ao agente fiscalizador a possibilidade verificar, de posse da
chave de acesso a NF-e contida no DANFE, se foi regularmente emitida a nota fiscal
eletrOnica, e ainda se as mercadorias em transito correspondem com as discriminadas

no documento fiscal.

3.3.4. e-Financeira

A e-Financeira é uma obrigac&do acessoria, e igualmente outro médulo do
Sped, que reune diversas informacdes relativas a operagdes financeiras de interesse
da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB).

A obrigacéo € constituida por um conjunto de arquivos a serem entregues
em leiautes especificos, por meio do ambiente do Sped, utilizando certificado digital
valido, emitido por entidade credenciada pela ICP-Brasil, e o0s arquivos

obrigatoriamente assinados digitalmente pelo representante legal da entidade

11 Disponivel em:
<http://www.nfe.fazenda.gov.br/portal/sobreNFe.aspx?tipoConteudo=HaV+iXy7HdM= > acesso em
janeiro
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declarante ou procurador constituido nos termos da Instru¢cdo Normativa (IN) RFB n°
1.571, de 02 de julho de 2015.

No mais, a e-Financeira devera ser entregue pelas pessoas juridicas
autorizadas a estruturar ou comercializar planos de beneficios de previdéncia
complementar; autorizadas a instituir e administrar Fundos de Aposentadoria
Programada Individual (Fapi); ou que tenham como atividade principal ou acessoéria a
captacdo, a intermediacdo ou a aplicacdo de recursos financeiros proprios ou de
terceiros, incluidas as operacdes de consorcio, em moeda nacional ou estrangeira, ou
a custddia de valor de propriedade de terceiros.

A obrigacdo de entregar a e-Financeira se estende, ainda, as sociedades
seguradoras autorizadas a estruturar ou comercializar planos de seguros de pessoas,
as quais devem informar as operacfes decorrentes de planos com constituicdo de
provisdo matemética de beneficios a conceder ou da compra de renda imediata por
meio de pagamento unico.

Esse acesso as informacfes pelo fisco ndo é algo inédito, desde a
instituicdo da CPMF e, posteriormente, com a extingdo da CPMF, e instituicdo da
Declaracdo de Informagbes sobre Movimentacdo Financeira (Dimof), era possivel
obter informac¢des sobre a movimentacgéao financeira dos contribuintes.

N&o obstante, para atender as regras do FATCA (Foreign Account Tax
Compliance Act), tendo em vista a aprovacdo do Acordo de Cooperacao
Intergovernamental, conhecido como IGA, firmado entre o governo brasileiro e o norte-

-americano, € que foi instituida a e-Financeira, devendo ser transmita via Sped.

Com a Instrucdo Normativa 1.571, de julho de 2015, a Receita Federal do
Brasil disciplinou uma nova obrigacdo acesséria, denominada e-Financeira,
gue trouxe a obrigatoriedade aos bancos, seguradoras, corretoras de valores,
distribuidoras de titulos e valores mobilidrios, administradores de consoércios
e entidades de previdéncia complementar de reportarem as informacgdes
relativas as operacgdes financeiras de seus clientes, sejam pessoas fisicas ou
juridicas.

Essa nova obrigacao acessoria também tem o conddo de atender as regras
do Fatca (Foreign Account Tax Compliance Act), tendo em vista a aprovacéo
do Acordo de Cooperacéo Intergovernamental, conhecido como IGA, firmado
entre 0 governo brasileiro e o norte-americano, e devera ser transmitida ao
ambiente do Sistema Publico de Escrituracéo Digital (Sped).

Acontece que, pela nova regra, as pessoas juridicas obrigadas a entrega da
e-Financeira, sobretudo as instituicdes financeiras, deverdo informar a
Receita Federal qualquer movimentacdo mensal acima de R$ 2 mil feita por
pessoas fisicas ou R$ 6 mil, no caso de pessoas juridicas, com inicio ja para
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os fatos geradores ocorridos em dezembro de 2015, cuja entrega inicial esta
prevista para o ultimo dia Gtil de maio de 2016.

Dentre as informac8es que devem ser prestadas na e-Financeira estdo o
saldo no ultimo dia atil do ano de qualquer conta de depésito, inclusive de
poupanca, somatorios mensais a crédito e a débito de aplicacfes financeiras,
rendimentos brutos mensais, aquisicées de moedas estrangeiras, valor de
créditos disponibilizados ao cotista, acumulados anualmente, més a més, por
cota de consorcio, dentre outras.

Complementando as informacgdes financeiras, a e-Financeira trarad demais
dados das pessoas fisicas ou juridicas, tais como nome, nacionalidade,
residéncia fiscal, nimero da conta ou equivalente, individualizados por conta
ou contrato na instituicdo declarante, CPF, CNPJ, nimero de identificacdo
fiscal no exterior (NIF), quando houver, além do CPF ou do CNPJ e enderecgo
de qualquer pessoa autorizada a movimentar as contas, inclusive
representantes legais.

Assim, mesmo havendo previsdo na referida norma de que é vedada a
insercdo de qualquer elemento que permita identificar a origem ou o destino
dos recursos utilizados nas operagdes financeiras, resta claro que a Receita
tera praticamente todas as informagbes de movimentacbes mensais das
pessoas fisicas ou juridicas, que permitirA cruzamentos internos de
informacdes, para averiguar eventuais inconsisténcias com as informagdes
prestadas nas declaracdes remetidas a ela.

O acesso as informacdes de movimentagdes financeiras dos contribuintes por
parte da Receita Federal é uma situacdo antiga e muito questionada pelos
contribuintes, desde a instituicdo da CPMF e, posteriormente, com a extingao
da CPMF, e instituicdo da Declaragcéo de Informacdes sobre Movimentacao
Financeira (Dimof), ja que em ambos 0s casos era possivel obter informacdes
sobre a movimentacao financeira dos contribuintes.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal decidiu sobre a
constitucionalidade da Lei Complementar 105/2001, que permite a Receita
Federal acessar informacdes bancérias dos contribuintes, sem que haja
autorizacdo judicial para tanto. Assim, bastard apenas a abertura de
procedimento fiscal para que as autoridades fiscais tenham todo acesso as
informacdes financeiras dos contribuintes. (Santos; Ghioto; 2016)

Efetivamente, como se pbde observar, para se constituirem como
informacgdes financeiras que devem ser repassadas ao fisco pelos obrigados a tanto,
0S montantes mensais das movimentacdes financeiras devem ser superiores a R$
2.000,00 (dois mil reais) para pessoas fisicas e R$ 6.000,00 (seis mil reais) para
pessoas juridicas.

Ditas informacgdes financeiras compreendem: “a identificacéo dos titulares

das operacoes financeiras e comitentes finais e devem incluir nome, nacionalidade,

residéncia fiscal, endereco, nimero da conta ou equivalente, individualizados por

conta ou contrato na instituicido declarante, niUmero de inscricdo no Cadastro de

Pessoas Fisicas (CPF) ou no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ), NUmero

de Identificacdo Fiscal (NIF) no exterior, guando houver, nome empresarial, os saldos
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e 0s montantes globais mensalmente movimentados e demais informacfes
cadastrais.” (Fonte legal: §6°, art. 5°, IN 1571 RFB).

De posse delas, a Secretaria da Receita Federal do Brasil pode realizar o

cruzamento com informacdes contidas nas declaracdes de renda, e, em havendo
divergéncias, podera instaurar processo administrativo fiscal, na forma do art. 6°, da

LC 105/2001, para apurar eventual supressao de tributos.
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CAPITULO 4
CERTIFICADOS DIGITAIS E ICP-BRASIL

4.1. Consideracdes Iniciais

Tratou-se do Sistema Publico de Escrituracao Digital - Sped, e, em seguida,
abordou-se um de seus modulos, que é a e-financeira, obrigacdo acessoria, cujo
dever consiste na prestacdo de informacdes relativas as operacdes financeiras de
interesse da Secretaria da Receita Federal do Brasil (RFB), pelas pessoas juridicas
apontadas no art. 4°, do Decreto n°1571/2015%2.

12 Art. 4° Ficam obrigadas a apresentar a e-Financeira:

| - as pessoas juridicas:

a) autorizadas a estruturar e comercializar planos de beneficios de previdéncia complementar;

b) autorizadas a instituir e administrar Fundos de Aposentadoria Programada Individual (Fapi); ou

¢) que tenham como atividade principal ou acesséria a captagdo, intermediacdo ou aplicagdo de
recursos financeiros préprios ou de terceiros, incluidas as opera¢fes de consorcio, em moeda nacional
ou estrangeira, ou a custddia de valor de propriedade de terceiros; e

Il - as sociedades seguradoras autorizadas a estruturar e comercializar planos de seguros de pessoas.
§ 1° A obrigatoriedade de que trata o caput alcanca entidades supervisionadas pelo Banco Central do
Brasil (Bacen), pela Comissdo de Valores Mobiliarios (CVM), pela Superintendéncia de Seguros
Privados (Susep) e pela Superintendéncia Nacional de Previdéncia Complementar (Previc).

§ 2° Para fins de aplicagéo do disposto no caput, sdo considerados servigos de custddia de valor de
terceiros aqueles prestados diretamente ao investidor, conforme definicdo adotada pelo Bacen e pela
CVM, em relagédo a ativos financeiros, titulos e valores mobiliarios, inclusive no que se refere a
manutencéo de posi¢cdes em contratos derivativos.

§ 3° Fica responsével pela prestagéo de informacdes:

| - a instituicdo financeira depositaria de contas de depdsito, inclusive de poupanca, em relagcédo as
informacdes de que trata o inciso | do caput do art. 5°;

Il - a instituicdo custodiante das contas de custddia de ativos financeiros vinculadas as aplicacdes
financeiras de que tratam os incisos Il e Il do caput do art. 5°

Il - o administrador, no caso de fundos e clubes de investimento cujas cotas estejam vinculadas as
aplicac6es financeiras de que tratam os incisos Il e Il do caput do art. 5°, exceto:

a) fundos de investimento especialmente constituidos, destinados exclusivamente a acolher recursos
de planos de beneficios de previdéncia complementar ou de planos de seguros de pessoas; e

b) fundos cujas cotas sejam negociadas em bolsa ou devam ser ou sejam registradas em balcdo
organizado;

IV - o distribuidor de cotas de fundos de investimento distribuidos a terceiros por conta e ordem
vinculadas as aplicacdes financeiras de que tratam os incisos Il e Il do caput do art. 5°;

V - a instituicdo intermediaria, no caso de acgdes, derivativos, ou cotas de fundos de investimento
negociadas em bolsa ou que devam ser ou sejam registradas em balcdo organizado vinculadas as
aplicagbes financeiras de que tratam os incisos Il e Ill do caput do art. 5°;

VI - a instituicdo autorizada a realizar opera¢cées no mercado de cambio para as operacdes de que
tratam os incisos VIl a X do caput do art. 5°;

VIl - as pessoas juridicas de que tratam as alineas “a” e “b” do inciso | e o inciso Il do caput, em relagéo
as informacdes referidas nos incisos IV a VI do caput do art. 5

VIII - a pessoa juridica administradora de consorcios, conforme art. 5° da Lei n°® 11.795, de 8 de outubro
de 2008, para as informacdes de que tratam os incisos Xl| e Xll do caput do art. 5°; e

IX - a instituicdo que detenha o relacionamento final com o cliente, nos demais casos, em relacédo as
informacdes de que trata o art. 5°.
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Mais especificamente, a e-Financeira € constituida por um conjunto de
arquivos digitais referentes a cadastro, abertura, fechamento e auxiliares, e pelo
modulo de operacdes financeiras.

Esses arquivos digitais, em outros termos, sdo documentos eletrénicos e
devem seguir os critérios apontados no art. 2°, do Decreto 1751/2015, ou seja, deve
a e-financeira ser emitida de forma eletrGnica e ser assinada digitalmente pelo
representante legal da empresa ou procurador constituido nos termos da Instrucéo
Normativa RFB n°® 1.571, de 02 de julho de 2015, utilizando-se de certificado digital
valido, emitido por entidade credenciada pela Infraestrutura de Chaves Publicas
Brasileira (ICP-Brasil), a fim de garantir a autoria do documento digital.

Nessa linha segue também a prépria redacéo do Decreto n® 6022/200713,
gue instituiu o Sistema Publico de Escrituracao Digital, o qual estabelece que os livros
e documentos deverao ser emitidos em forma eletrbnica, observando-se o disposto
na Medida Provis6ria - MP n® 2200-2/2001%, a qual instituiu a Infraestrutura de Chaves
Publicas Brasileira — ICP-Brasil.

Como se vé, a legislacdo do Sped e de seu méddulo, e-Financeira,
estabelecem que os documentos emitidos dentro dos seus respectivos sistemas
devem observar o disposto na MP 2.200-2/2001, ICP-Brasil, que garante a
autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma
eletrénica, das aplicacbes de suporte e das aplicacdes habilitadas que utilizem
certificados digitais, bem como a realizacdo de transacoes eletrdnicas seguras.

Noutros termos, os documentos enviados por meio do Sped e de seu
maddulo e-Financeira somente serdo tidos como validos se for utilizada a ICP-Brasil, 0
que reforca a necessidade do estudo desse elemento, o qual garantira a efetividade
do Sped.

Em linhas gerais, e a teor do que dispbe a legislacdo, cabe a ICP-Brasil

“garantir a autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma

13 Art. 2° O Sped é instrumento que unifica as atividades de recepcéo, validacdo, armazenamento e
autenticacdo de livros e documentos que integram a escrituracdo contabil e fiscal dos empresérios e
das pessoas juridicas, inclusive imunes ou isentas, mediante fluxo (nico, computadorizado, de
informacdes. (Redacao dada pelo Decreto n°® 7.979, de 2013)

§ 1° Os livros e documentos de que trata o caput serdo emitidos em forma eletrénica, observado o
disposto na Medida Provis6ria n° 2.200-2, de 24 de agosto de 2001.

14 Art. 1° Fica instituida a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil, para garantir a
autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma eletronica, das aplicacdes
de suporte e das aplicacdes habilitadas que utilizem certificados digitais, bem como a realiza¢do de
transacodes eletronicas seguras.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Decreto/D7979.htm#art1
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eletrOnica, das aplicacdes de suporte e das aplicagbes habilitadas que utilizem
certificados digitais, bem como a realizagao de transacgdes eletrénicas seguras”.

Ou seja, incumbe a ICP-Brasil garantir a autenticidade, integridade e
validade dos documentos eletrbnicos, nas aplicacbes de suportes e aplicacdes
habilitadas que utilizem certificados digitais, e ainda garantir a realizacdo de
transacles eletrbnicas seguras. Esse Ultimo aspecto é corolario das garantias
previstas nas aplicacdes de suportes e aplicacdes habilitadas que utilizam certificados
digitais. Logo, em sendo garantidas a autenticidade, integridade e validade dos
documentos eletrbnicos nessas operacdes, por consequéncia, se garantira a
realizacdo de transac0Oes eletronicas seguras. Efetivamente, a énfase desse
processo estd em garantir a seguranca das operacdes realizadas através de
certificados digitais.

Mas o que séo os certificados digitais? E como funcionam? Esses séo
guestionamentos que devem ser respondidos, a bem de n&o deixar lacunas neste
trabalho, pois 0 assunto costuma apenas ser abordado pelos profissionais da
tecnologia da informacé&o, havendo certa dificuldade na compreensédo dos principais
aspectos pelos operadores do Direito.

Contudo, a nova realidade do “Direito digital” reclama um minimo
conhecimento aos juristas acerca de alguns elementos, como: o documento
eletrbnico; a criptografia, simétrica e assimétrica; os resumos de mensagens (HASH);

a assinatura eletrénica e digital; o certificado digital; e a ICP-Brasil.

1.10. 4.2. O Documento Eletronico

Com efeito, a criagdo dos certificados digitais é consequéncia da
necessidade de se garantir autenticidade, integridade e validade juridica aos
documentos eletronicos. Dai porque a necessidade de estuda-los.

Entretanto, ndo h& diferenca substancial entre estes e os documentos
fisicos, ambos servem para representar algum fato, o que os difere €, tdo somente, 0
meio pelo qual os fatos serdo representados, pois o0 documento eletrénico ndo se
apresentara em papel, sera representado por CD-ROM, HD externo, pen drive e

outros.
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Ontologicamente, ndo existe uma diferenca entre a nocéo tradicional de
documento e a nova nogdo de documento eletrbnico, porque o ciber
documento também serd o meio real de representacdo de um fato, nédo
sendo, apenas, de forma grafica.

A diferenca reside, tdo somente, no meio real utilizado, ndo mais
representado pelo papel e sim por disquetes, cd roms, discos rigidos etc.
(Marques, 2011, p. 130)

Além disso, outro ponto que o diferencia do documento tradicional diz

respeito a unidade desse elemento, pois ndo ha que se falar em originais ou cépias:

Deve-se levar em conta que um documento tradicional pode ter um ou mais
originais e varias “copias”. No meio eletronico, esse conceito ndo se aplica,
pois dado que a sequéncia de bits que formam o documento pode ser
reproduzida infinitas vezes, mantendo-se exatamente igual a matriz, ndo é
possivel referir-se ao original, a cépia ou ao nimero de vias de um documento
eletronico. (Silva; Farias; 2006, p. 22)

Efetivamente, tal decorre da possibilidade da sequéncia de bits que forma
o documento eletrénico poder ser reproduzida infinitas vezes, permanecendo as
demais reproducdes idénticas a matriz. Trata-se, inclusive, de um dos principios que
regem o documento eletrénico confiavel, a integridade dos dados.

Sem embargo de existirem outras peculiaridades entre os documentos em
formato fisico e eletrbnico, uma coisa é certa: para validade juridica desse tipo de
documento, é preciso que alguns requisitos sejam cumpridos. E o que Robson
Machado convencionou chamar de “os pilares do processo eletrénico confiavel”, que
seriam, respectivamente, a autenticacéo, a privacidade, a autorizacao, a integridade
dos dados e o néo repudio.

Para fins didaticos, convém analisar separadamente cada um desses
pilares e, assim, reconhecer os atributos necessarios para constituicdo de um

documento eletrénico dotado de seguranca/confiabilidade.
4.2.1. Autenticidade
Eis 0 “nd” ou “imbréglio” do documento eletrénico, que desde o principio

levanta controvérsias sobre a aceitacdo deste e sua consequente validade juridica, a

autenticidade.
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Autenticar o documento, em linhas gerais, € dizer que algo € auténtico, que
foi produzido por determinada pessoa ou que é verdadeiro, ou ainda, € comprovar a
identidade.

Autenticar € o ato de estabelecer ou confirmar algo (ou alguém) como
auténtico, isto &, que reivindica a autoria ou veracidade de alguma coisa.

A autenticacdo também remete a confirmacado da procedéncia de um objeto
ou pessoa, neste caso, frequentemente relacionada com a verificacéo da sua
identidade.

Em seguranc¢a da informacéo, a autenticidade é um processo que busca
verificar a identidade digital do usuario de um sistema, normalmente, no
momento em que ele requisita um login (acesso) em um programa ou
computador. (Machado, 2010, p. 13)

Todavia, como dizer que um documento eletrdnico € autentico se ndo se
viu quem o assinou, se ndo ha como realizar uma pericia grafotécnica ou grafologica
gue determine de quem € a assinatura? Ainda, como saber se 0 negdcio juridico
celebrado virtualmente de fato ocorreu com aquele que diz ser um banco ou loja de

departamento?

No que tange a autoria, diz respeito a identidade do agente, ou seja, a pessoa
gue se apresenta como sendo determinada pessoa. Busca-se saber se é,
realmente, quem diz ser? Aguele que se apresenta como site de um Banco é
verdadeiramente o Banco que diz ser? Aquele que se apresenta como site
de uma loja de departamentos, acolhendo pedidos de compra de mercadorias
€ verdadeiramente aquela “loja” autorizada a funcionar?

Portanto, a dificuldade em se identificar as pessoas nas transacdes
eletrbnicas reflete no ambito juridico quanto a autoria das condutas
praticadas, especialmente se tais condutas importam infrages.

Assim, a autenticidade implica a autoria identificavel, a possibilidade de se
identificar, com elevado grau de certeza, a autoria de manifestacdo de
vontade representada no documento digital, ou a “qualidade do ato que é
confirmado por ato de autoridade, de coisa, documento ou declaracéo de
verdadeiros”.

Geralmente, o que demonstra a paternidade, a autoria de um documento
tradicional € a assinatura lancada no suporte material; em se tratando de
documento eletrbnico, € a assinatura digital que tem a funcdo de
autenticacgao.

No concernente aos documentos manuscritos ndo assinados, quanto a sua
autenticidade, estes podem ter a sua autoria demonstrada por meio de
andlise grafotécnica ou grafoldgica, caso o suposto autor negue a elaboracéo
do que escreveu.
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Agregue-se, ainda, ao fato, caso a demonstracdo de autoria ndo seja
efetivada, a sua for¢a probante cai por terra, logicamente.

Cabe, ainda, pontuar quanto a questao da assinatura a sua concepcao geral
(vulgar) e juridica, no sentido de destacar que, em ambas as hipoteses,
possuira as mesmas caracteristicas da assinatura manuscrita, ou seja,
consubstanciar-se-a em um sinal identificavel, Gnico e exclusivo de uma dada
pessoa.

Desse modo, com a evolugéo tecnoldgica, permite-se que uma assinatura
eletrnica, possuindo estas mesmas caracteristicas, seja possivel dar-lhe o
mesmo significado e eficacia juridica da assinatura manual. (Marques, 2011,
p. 133/134)

Do aresto, se extrai que as indagacoes feitas acima podem ser respondidas
pela premissa de que, enquanto a autoria de um documento tradicional € comprovada
pela assinatura lancada no suporte material, no documento eletrénico, é a assinatura
digital que tem a funcéo de autenticacao.

No entanto, ndo € qualquer assinatura digital que ira dotar o documento de
validade juridica e, via de consequéncia, para garantir sua autenticidade frente a
terceiros, devem ser observados os déiticos de autoridade emissora e de
procedimento encontrados em sua enunciacdo-enunciada com as regras

estabelecidas pela ICP-Brasil.

O documento eletrénico é veementemente criticado por ser um documento
de facil alteracdo. O problema da prova eletrbnica estaria relacionado a
autenticidade de sua producdo. Porém, essa incerteza paira ndo s6 no
documento eletrbnico, mas também em toda a teoria do documento e da
prova. Pode-se, muito bem falsificar uma assinatura, ou rasurar o teor de um
documento. Como também uma testemunha pode faltar com a verdade em
seu depoimento sem que seja descoberta.

Atribuir essa pecha apenas ao documento eletrénico ndo parece ser a melhor
resposta que o sistema juridico requer. Por isso, propBe-se estudar o
processo de producd@o da prova documental eletrbnica que a caracteriza
como vdlida, deixando a sua valoragao a trabalho do intérprete.

Com a edicao da Medida Provisoria n. 2.200-2 foi instituida a Infraestrutura
de Chaves Publicas Brasileira — ICP-Brasil, cuja finalidade é garantir a
autenticidade, a integridade e a validade juridica de documentos em forma
eletrbnica, das aplicacfes de suporte e das aplicacéo habilitadas que utilizem
certificados digitais, bem como a realizacdo de transacfes eletrdnicas
seguras.

Utilizando-se da analogia, pode-se dizer que a importancia da ICP para os
documentos eletrénicos estd como os Cartérios Publicos sdo para 0s
documentos publicos.

Para se ter um documento eletrénico juridicamente valido requer-se o cotejo
do déiticos de autoridade emissora e de procedimento encontrados em sua
enunciagdo-enunciada com as regras estabelecidas pela ICP-Brasil.
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O déitico de autoridade, utilizado para identificar o autor do documento,
facilmente visualizado em assinatura a caneta, carimbos, selos, entre outros
recursos, que comprovam a autenticidade dos documentos passa a ser
substituido por um nova tecnologia de identificacao.

Diante de um documento eletrénico, conhecer-se-4 o seu agente emissor
pela assinatura digital baseada em um certificado digital emitido por uma
autoridade certificadora credenciada. (Janini, 2010, p.46)

Ou seja, a obediéncia aos comandos elencados na Medida Proviséria n°
2.200-2 é essencial para garantir a autenticidade dos documentos, pois a ICP-Brasil
funciona para os documentos eletrénicos de forma semelhante a que os cartérios
publicos funcionam para os documentos publicos.

No mais, e ainda sobre as assinaturas, calha ressaltar que as terminologias
confundem, pois assinatura eletrénica € uma coisa, enquanto assinatura digital é

outra.

O primeiro conceito técnico para resolver o problema da identificacéo
no meio virtual pode ser denominado de assinatura eletrénica. Tendo em vista
a precisdo da definicdo apresentada no Guia para sua incorporacao ao direito
interno da lei modelo da Uncitral, calha a sua citagdo: “o escopo de varias
técnicas atualmente disponiveis no mercado, ou ainda em desenvolvimento,
€ o de oferecer os meios técnicos pelos quais algumas ou todas as funcdes
identificadas como caracteristicas das assinaturas manuscritas podem ser
desempenhadas em um ambiente eletrénico. Tais técnicas podem ser, em
sentido largo, denominadas de “assinaturas eletrbnicas” [...] por exemplo,
certas técnicas seriam respaldadas na autenticacdo por meio de dispositivos
biométricos baseados em assinaturas manuscritas. Em tais dispositivos, o
signatario assinaria manualmente, utilizando uma caneta especial, ou em
uma tela de computador ou em uma planilha digital. A assinatura manuscrita
seria entdo analisada pelo computador e armazenada como um conjunto de
valores numéricos, que poderia ser anexado a uma mensagem de dados e
recuperada pelo relying party para fins de conferéncia da autoria. Um tal
sistema de comprovacdo de autoria seria baseado no pressuposto de que
amostras da assinatura manuscrita tenham sido previamente analisadas e
armazenadas utilizando o dispositivo biométrico. Outras técnicas
compreenderiam a utilizagdo de nimeros de identificacdo pessoal (os PINs),
versoes digitalizadas de assinaturas manuscritas, e outros métodos, como o
clicar numa opcao de uma janela de dialogo.

Portanto, sob a denominacdo de assinatura eletrdnica inclui-se um
sem-numero de métodos de comprovacdo de autoria empregados no meio
virtual. A assinatura digital, desta feita, consiste em espécie do género
assinatura eletrénica, e representa um dos meios de associacdo do individuo
a uma declaragéo de vontade veiculada eletronicamente dentre os diversos
existentes. Ha, pois, uma diferenca entre as nomenclaturas “assinatura
eletrbnica” e “assinatura digital”, que ndo poderdo ser utilizadas como
sindnimas.

Enquanto o termo “assinatura eletronica” abrange o leque de métodos
de comprovacao de autoria mencionados, e até mesmo outros que possam
vir a ser criados, a palavra “assinatura digital” refere-se exclusivamente ao
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procedimento de autenticacdo baseado na criptografia assimétrica. (Menke,
2005, p. 41/42):

Como se pode observar, “assinaturas eletrdnicas” constituem as amostras
da assinatura manuscrita que sao previamente analisadas e armazenadas utilizando
o dispositivo biométrico ou a utilizagdo de numeros de identificacdo pessoal (0s PINS).
Contudo, esta € género do que é espécie a assinatura digital, que é exclusiva ao

procedimento de autenticacdo baseado na criptografia assimétrica.

Uma assinatura eletrbnica representa um conjunto de dados, no formato
eletrbnico, que € anexado ou logicamente associado a um outro conjunto de
dados, também no formato eletrbnico, para conferir-lhe autenticidade e
autoria.

A assinatura eletrbnica, portanto, pode ser obtida por meio de diversos
dispositivos ou sistemas, como login/senha, biometria, impostacédo de PIN
etc.

Um dos tipos de assinatura eletrbnica é assinatura digital, que utiliza pares
de chaves criptograficas associados a certificados digitais (Machado, 2010,
p. 61).

Com efeito, a assinatura digital diverge da eletrbnica no que se refere a
utilizacao de pares de chaves criptograficas associados a certificados digitais, o que
leva a conclusdo de que é a criptografia o elemento que garante a tdo enunciada
autenticidade.

Mais uma vez, exsurge a necessidade de tratar de um tema estranho ao

Direito, a criptografia.

A palavra criptografia vem do francés “cryptographie” que é oriunda da juncéo
da palavras gregas “kriptés” (escondido, oculto ou secreto) e graphein
(escrever, descrever). Assim, a criptografia pode ser definida como a ciéncia
e arte de transformar uma mensagem escrita, clara, em outra também escrita
e legivel, cifrada e ininteligivel para outrem que ndo o destinatario,
conhecedor da convengdo empregada na cifragem.

Na criptografia, o texto inicial, legivel para todos, € denominado de texto em
claro (do inglés, “plaintext”). O processo de codificagdo de um texto em claro
€ denominado de cifragem, e o texto codificado recebe o nome de texto
cifrado (do inglés, “cyphertext”). A recuperagéo do texto inicial recebe o nome
de decifragem. Com a utilizagdo dos computadores, o que é cifrado séo
arquivos que contém dados digitais (bits), de forma que ndo somente textos,
mas arquivos contendo qualquer tipo de informacao (fotos, sons, videos,
planilhas, etc) podem ser cifrados utilizando a mesma técnica. Também séo
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muito utilizados os termos “criptografar” e “descriptografar” ou “decriptar”
como sinénimo de cifrar e decifrar respectivamente. [...]

A utilizacdo da criptografia existe desde a Antiguidade e, segundo KAHN,
uma inscricao de hieréglifos fora do padréo datada de 1900 A.C é tida como
o primeiro exemplo escrito de seu uso. Nessa época, as cifras hebraicas
foram as que ficaram mais conhecidas (600 — 500 A.C). Essas cifras eram
realizadas através de uma substituicdo monoalfabética e assim esses
métodos criptograficos eram baseados nos segredos dos algoritmos
utilizados. Um simples estudo estatistico da lingua utilizada era suficiente
para decifrar o texto original. Somente com o surgimento do computador
eletrénico, logo ap6s a 22 Guerra Mundial, que a pesquisa em criptografia
evoluiu qualitativamente e passou-se a utlizar complexos calculos
matematicos. Hoje, os algoritmos modernos sdo todos publicamente
conhecidos e baseiam-se no segredo das chaves e nao do préprio algoritmo.
(Silva; Farias; 2006, p. 29)

Como se vé, a criptografia pode ser entendida como o instrumento
destinado a assegurar a confidencialidade da mensagem contra terceiros, que néo o
destinatério (s) da mensagem. Desse modo, uma mensagem clara e inteligivel, ao ser
criptografada, torna-se ininteligivel para terceiros, somente podendo ser visualizada
pelo destinatério.

N&o obstante, na atualidade coexistem dois tipos de criptografia, a

simétrica e a assimétrica.

Existem duas formas de utilizacdo da criptografia com uso de chaves:
a criptografia convencional ou simétrica e a criptografia assimétrica ou de
chaves publicas. O primeiro utiliza uma Unica chave para cifrar e decifrar a
mensagem. Assim, para garantir o sigilo da informac&o, apenas o emissor e
0 receptor devem conhecer a chave. O problema desse modelo reside
exatamente nessa questdo: a chave utilizada para cifrar a mensagem deve
ser compartilhada com todos os que precisam ler a mensagem, o que cria
dificuldades na distribuicdo da chave e manutencéo de seu sigilo.

J& a criptografia assimétrica, de especial relevancia para o correto
entendimento do funcionamento da assinatura digital, utiliza um par de
chaves diferentes, mas que se relacionam matematicamente, sendo uma
chave publica (utilizada para cifrar a mensagem) e outra chave privada
(utilizada para decifrar a mensagem). O texto cifrado por uma chave publica
s6 pode ser decifrado pela chave privada correspondente. A chave privada,
portanto, deve ser de conhecimento apenas de seu titular, enquanto a chave
publica deve ser conhecida por todos aqueles que queiram enviar uma
mensagem codificada ao primeiro. (Silva; Farias; 2006, p. 29)

Por certo, a criptografia assimétrica constitui ferramenta de maior
relevancia, porquanto a criptografia simétrica demanda o conhecimento da chave
privada por todos que precisam ler a mensagem, o que, além de limitar o seu uso,

causa dificuldade na distribuicdo da chave e manutencao de seu sigilo.
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Em razao disso € que a assinatura digital utiliza a criptografia assimétrica

ou de chave publica.

A assinatura digital é viabilizada pelo emprego da criptografia assimétrica ou
criptografia de chave publicas. Para uma melhor compreenséo da criptografia
assimeétrica, é preciso fazer uma rapida passagem pelas caracteristicas da
criptografia simétrica. A criptografia simétrica € bastante antiga, havendo
registros de que ja era conhecida na época das guerras helénicas, na
Mesopotamia e no Egito. Sua utilizagdo original esteve relacionada a
finalidade militares, para codificacdo das comunicacdes encetadas entre os
chefes de Estado e os comandantes dos exércitos. Simon Singh relata que
“o primeiro documento que usou uma cifra de substituicdo para propodsitos
militares aparece nas Guerras da Galia de Julio César. O método empregado
por Julio César era o do alfabeto cifrado, de acordo com o qual cada letra da
mensagem era substituida pela terceira letra subsequente do alfabeto. Assim,
o texto original “veni, vidi, vici”, cifrado, ficava assim: “YHQL, YLGL, YLFL".

O destinatario da mensagem deveria ter prévio conhecimento dessa
substituicdo, ou seja, do numero exato de letras que foi avancado (a
denominada chave ou co6digo, como se chama na linguagem técnica da
criptografia), a fim de que pudesse compreender o contetdo.

Veja-se que, na criptografia simétrica, os interlocutores compartilham o
cédigo (ou chave) de cifracdo e de decifracdo da mensagem. E mais, utilizam
0 mesmo cédigo para esses dois processos de ocultar e tornar claro o texto.
Ocorre que a criptografia simétrica apresenta algumas limitagcdes ou
dificuldades facilmente verificaveis. A primeira delas é que previamente a
comunicacao entre duas pessoas que a utilizardo serd necesséario um contato
para que ela convencionem o cédigo a ser utilizado.

A segunda dificuldade é a de escala, ou seja, a chave que Carlos utilizar para
se comunicar com Maria deverd necessariamente ser diferente daquela que
utilizar4 na interlocu¢cdo com Pedro, caso contrario, ndo ter4 garantia da
confidencialidade e da autoria da mensagem. Numa comunidade de 1.000
usuérios, Carlos precisaria de 999 chaves diferentes para que a
confidencialidade das mensagens ndo fosse comprometida. Dai pode-se
imaginar os complicadores de sua aplicagdo para um universo maior de
pessoas, como aquele verificado numa sociedade de massas.

A criptografia assimétrica ou de chave publica, por seu turno, foi desenvolvida
recentemente, a partir de estudos feitos nos anos 70 pelos pesquisadores
norte-americanos Whitfield Diffie, Martin Hellman e Ralph Merkle,
considerados os inventores dos conceitos de criptografia de chave publica.
Ela consiste num método que utiliza duas chaves, uma a ser aplicada pelo
remetente e outra pelo receptor da mensagem, e € sobre esse conceito que
se funda a criagdo da chamada assinatura digital. As chaves séo
denominadas chave publica e chave privada, ou privativa.

A chave privada é de Unico e exclusivo dominio do titular da chave de
assinatura, enquanto que a chave publica podera ser amplamente divulgada.
Elas constituem combinacao de letras e nUmeros bastante extensa, que nao
sdo criadas pelo usuario, mas sim por programas de computador. O que
interessa saber € que as chaves se complementam e atuam em conjunto. O
remetente “assina” a sua mensagem aplicando a ela a sua chave privada (que
fica armazenada, usualmente, em cartdes inteligentes, dispositivos similares
a um cartdo de crédito), enquanto que o receptor, ao receber a mensagem,
aplicara a chave publica do remetente para verificar se ela efetivamente dele
se originou. (Menke, 2005, p. 44)
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Do texto, depreende-se que houve uma evidente evolugéo na seara da
criptografia, na medida em que restou possivel, com a criacdo da criptografia
assimétrica, estabelecer uma comunicacdo entre individuos sem a necessidade
sequer de um contato prévio, sendo bastante que se aplique a chave publica do
remetente, na mensagem cifrada pela chave privada deste, para que se tenha certeza

acerca da autoria.

O padrédo criptogréfico utilizado para cifrar ou decifrar mensagens é
conhecido como chave.

Quando a mesma chave é utilizada para cifrar e para decifrar a mensagem,
temos a denominada criptografia simétrica ou de chave privada, normalmente
utilizada em redes fechadas ou computadores isolados.

Esta modalidade criptografica exige que o destinatario da mensagem
conhecga o algoritmo utilizado para criptografar a mensagem, pois caso
contrario ndo podera decifrar o contetdo dela.

Desse modo, para que a criptografia simétrica funcione, é mister que o
destinatario possua a chave usada pelo remetente.

Como bem se percebe, essa caracteristica relativa a esse tipo de criptografia
implica um problema relacionado ao manejo, ao uso da chave, porque, uma
vez havendo duvida quanto a honestidade e integridade de um dos
receptores da chave, o sistema, obviamente, se tornaré inseguro, motivando
uma imediata substituicdo de chave que, por seu turno, devera ser remetida
aos receptores confiaveis.

Por isso é que, como ja dito, a criptografia simétrica €, normalmente, utilizada
em redes fechadas ou apenas para garantir o sigilo de arquivos pessoais
armazenados em computadores isolados.

Quando séo utilizadas duas chaves distintas, todavia matematicamente
vinculadas entre si, uma para cifrar mensagem e outra para decifra-la, temos
aqui a criptografia assimétrica ou de chave publica, destinadas a utilizacéo
em redes abertas como a internet. Aqui, as chaves sdo totalmente
independentes entre si, porém, uma chave completa a outra.

Essa técnica representou um grande avanco em relagdo ao sistema anterior,
possibilitando uma maior disseminacdo e seguranca das transacbes no
ciberespaco.

A criptografia de chave publica funciona a partir de complexos métodos
matematicos irreversiveis, denominados one-way functions (fungdo
unidirecional), que geram duas chaves diferentes. Uma delas ficara em poder
do proprietario do sistema, que terd exclusividade no seu uso. Esta sera a
chave privada. A outra podera ser distribuida a todos aqueles com quem
precisa manter uma comunicacdo segura ou identificavel. Essa é a chave
publica.

Qualquer uma dessas chaves podera ser utilizada para cifrar a mensagem,
gue somente a outra sera capaz de decifrar e vice-versa.
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Portanto, a chave utilizada para cifrar a mensagem nédo poderd ser utilizada
para decifra-la o que s6 podera ser feito pela outra chave.

O proprietario cifra a mensagem com sua chave privada, para que ela possa
ser decifrada, depois de chegar ao destinatario, pela chave publica. Todavia,
como o método inverso também ¢é valido, se uma pessoa que tem chave
publica de alguém quiser enviar-lhe uma mensagem cifrada, podera fazé-lo
valendo-se da chave publica daquele. Desta forma, garante-se a privacidade
da comunicacéo que podera ser cifrada pela chave privada.

Na hipétese de o remetente querer garantir total privacidade no ciberespago,
devera, primeiramente, cifrar a mensagem utilizando a chave publica do
destinatario, a fim de evitar que sua mensagem seja interceptada na web,
caso cifre a mensagem com sua chave privada.

Dai, em seguida, devera criptografar a mensagem com sua chave privada,
enviando-a ao destinatario. Este, por sua vez, quando do recebimento da
mensagem, ira decifra-la utilizando a chave publica do remetente, garantindo
a origem da mensagem, porque a chave publica do remetente s6 decifra as
mensagens cifradas pela chave privada correspondente.

ApOs ser executada esta operacgdo, bastard o receptor aplicar sua chave
privada, para ter acesso ao teor da mensagem.

Nesse momento, se verificard se houve ou ndo alteracdo no contetido da
mensagem. Vale dizer: se a sequéncia de bits manteve-se inalterada ou néo.
(Marques, 2011, p. 160/162)

Percebe-se entdo que a criptografia simétrica ainda cumpre sua finalidade,
no entanto, restrita a redes fechadas ou apenas para garantir o sigilo de arquivos
pessoais armazenados em computadores isolados, enquanto que a criptografia
assimétrica permite a comunicacdo segura em redes abertas, como a internet, por
meio das chaves publicas.

Para ilustrar:

[...] basta pensar num cadeado comum protegendo determinado bem.
A mensagem é este bem, e o cadeado, que pode ficar exposto, é chave
publica. Apenas quem tiver uma chave particular (privativa) que consiga abrir
o cadeado podera acessar a mensagem. (Machado 2010, p. 36)

Em sintese, a chave publica de cada uma das partes envolvidas na
comunicacdo deve ser distribuida irrestritamente na rede (internet), de modo que os
interlocutores tenham acesso as mesmas, enquanto a chave privativa deve ficar
exclusivamente em poder de seu dono. Assim, a mensagem sera cifrada pelo
remetente com a chave publica do destinatario e sera decifrada com a chave privada

deste.
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Essa possibilidade decorre de ser a chave publica de dominio publico,
sendo possivel, portanto, que qualquer pessoa possa cifrar uma mensagem, contudo,
somente o detentor da chave privativa podera decifra-la e ler a mensagem.

E o caso do cadeado que fica exposto. Conquanto qualquer um possa agir
no sentido de tranca-lo e assim assegurar a protecdo de algo, somente o dono da
chave do dito cadeado é que poderd abrir e ter acesso ao conteudo protegido ou

trancado.

4.2.2. Privacidade

O requisito da privacidade consiste na possibilidade de controlar a
exposicao e disponibilidade das informacfes acerca de si ou mesmo de manté-las em
sigilo.

Privacidade € a habilidade de uma pessoa em controlar a exposicao e a
disponibilidade de informacdes acerca de si.

Relaciona-se com a capacidade de existir na sociedade de forma an6nima,
bem como de garantir que informacdes sobre si ndo sejam expostas de
qualquer forma.

Alguns exemplos préticos de informagfes que precisamos proteger em nosso
dia a dia sdo o numero de nosso cartdo de crédito, nossas senhas de banco,
dados pessoais. (Machado, 2010, p. 13)

Esse requisito € assegurado com o uso das chaves publicas, na medida
em que um particular pode cifrar (ou melhor, assinar) a mensagem com sua chave
privativa e enviar essa mensagem criptografada com a chave publica de outrem.
Dessa forma, apenas o destinatario é que podera decifrar a mensagem utilizando sua
chave privativa. Por exemplo, Joao quer enviar a seguinte mensagem para Maria: “O
acordo nos moldes propostos nao é viavel, aguardo uma contraproposta”. Para
identificar que foi Jodo quem enviou essa mensagem, ele cifra a mensagem, ou seja,
a assina (se identifica) com sua chave privativa, e, em seguida, criptografa essa
mensagem com a chave publica de Maria, a qual serd a Unica capaz de visualizar a
mensagem utilizando sua chave privativa para decifra-la.

Na hipotese sugerida, portanto, restou assegurada a privacidade do
conteudo da mensagem de Jodo, na medida em que este conseguiu restringir sua

exposicdo, expondo-a tdo somente para Maria, que era a destinataria da mensagem.
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4.2.4. Integridade dos Dados

Trata-se de uma garantia de que ndo havera alteragcbes na mensagem
enquanto esta € repassada pela rede (internet), naturalmente uma preocupacao
razoavel, pois uma palavra alterada pode mudar todo o sentido daquilo que se
pretendeu repassar. Autorizacao, entao, € “a garantia de que possamos identificar que
um determinado dado ou informacéo nao tenha sofrido alteracbes néo autorizadas.”
(Machado, 2010, p. 14).

Partindo para o cenario pratico, imagine que um coordenador de um grande
escritorio de advocacia queira repassar a um de seus coordenados a seguinte
mensagem por e-mail (recurso eletrdnico vulneravel, que utiliza a internet, a qual, sem
certificagao digital, € vulneravel a invasdes e ataques): “O prazo para recorrer é até o
dia 20.02.2017”, e, no meio do caminho, essa mensagem ¢€ alterada por um hacker
para “O prazo para recorrer € até o dia 20.03.2017”. Nessa hipdtese, percebe-se
gue a simples alteracdo de um Unico namero é capaz de comprometer a
admissibilidade do recurso, pois, acreditando haver ainda um més de prazo, o
advogado pode deixar para minutar o recurso em momento posterior, dado o grande
lapso de tempo disponivel.

Resta entdo a davida: como € possivel verificar se a mensagem recebida é
efetivamente aquela que foi repassada?

E a resposta: mediante a fungcéo conhecida como HASH.

Falando de forma resumida o HASH consiste em gerar um valor, chamado
de “message digest (MD)”, termo em inglés para “Resumo da Mensagem”, a
partir de um texto qualquer.

O algoritmo HASH é composto por férmulas e funcdes matematicas
unidirecionais complexas, que garantem a irreversibilidade e a unicidade do
MD gerado. Isso significa que textos diferentes ndo produzem o mesmo MD.

A alteracdo de um simples bit na mensagem gera um MD completamente
diferente.

Uma funcéo é dita unidirecional de HASH quando possui a caracteristica de
transformar um texto de qualquer tamanho em um texto ininteligivel de
tamanho fixo.

Além disso, ela também se caracteriza por ser facil de calcular e dificil de ser
invertida. (Machado, 2010, p. 53)
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A funcdo do HASH, portanto, é gerar um valor, 0 message digest (MD), o
qual funciona como um tipo de cdédigo ou resumo da mensagem, que é Unico e
irreversivel, e a simples alteracdo de um bit na mensagem implica na geracao de um
MD completamente diferente.

Assim, caso o coordenado que citei no exemplo acima quisesse verificar a
integridade da mensagem de seu coordenador, bastaria comparar o HASH da
mensagem enviada com o da mensagem recebida, e, em havendo alguma alteracéo,
certamente seria exibido um MD diverso, 0 que levaria a conclusdo de que a

mensagem foi alterada.

4.2.5. Autorizagdo e ndo Repudio

Sempre que podemos identificar o remetente e o destinatario, podemos
definir o nivel de autoriza¢do (Machado, 2010, p. 67).

No ambito da certificacao digital, isso é possivel através do uso da chave
privativa, utilizando-a, o remetente da mensagem pode cifra-la, ou melhor, assina-la,
e assim o destinatario sabera quem foi o autor do conteudo.

Por outro lado, podera o remetente criptografar a mensagem com a chave
publica do destinatéario, e tdo somente este podera ter acesso ao conteudo, desta feita,
utilizando-se de sua respectiva chave privativa, decifrando a mensagem.

Vé-se, portanto, que, com a certificacdo digital, € possivel um maior grau
de seguranca sob esse aspecto da autorizagdo, pois somente os detentores das
chaves privativas poderdo assinar as mensagens e assim assumir sua autoria, bem
como decifrar mensagens criptografadas com sua chave publica, decifrando-as com
sua chave privativa.

Como se observa, o documento eletrénico ou processo eletronico rege-se
pelo principio do ndo repudio, quer dizer que, se somente o detentor da chave privativa
pode cifrar (assinar) a mensagem, de anteméao, este nao pode repudia-la.

No entanto, o sistema nao € infalivel, pois nada obsta que o certificado
digital (token ou cartdo) seja extraviado ou utilizado de forma autorizada/consentida

ou desautorizada/ndo consentida por outrem.
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Nessas situagdes excepcionais, ndo ha como dotar o documento eletrénico
de um grau absoluto de certeza quanto a real identidade do remetente, devendo o
fraudado diligenciar no sentido de comprovar que o ato dele ndo se originou.

Efetivamente, esses pilares sustentam a tdo contestada validade juridica,
estando eles presentes, indiscutivelmente, ndo ha como rejeitar um documento sob o
simples argumento de que ndo serve como prova, ou que pode ter sido alterado ou
mesmo se contestar sua autoria e autenticidade.

N&o obstante, é certo que, para se cumprir o requisito da validade juridica,
era necessaria a edicao de uma lei, o que ocorreu com a edi¢cao da Medida Provisoria
2.200, marco regulatério da ICP-Brasil:

Atente-se ao comando instituido na Constituicdo Federal, no capitulo IV, que
trata da ciéncia e tecnologia:

Art. 218. O Estado promovera e incentivara o desenvolvimento cientifico, a
pesquisa, a capacitacao cientifica e tecnoldgica e a inovagéao.

Art. 219. O mercado interno integra o patriménio nacional e sera incentivado
de modo a viabilizar o desenvolvimento cultural e socioecondmico, o bem-
estar da populacdo e a autonomia tecnoldgica do Pais, nos termos de lei
federal.

Atendendo-se a determinagdo constitucional, antes da edicdo do marco
regulatério ICP-Brasil foi publicado o Decreto n° 3.587, de 5 de setembro de
2000, que instituiu a ICP-Gov, uma infraestrutura conforme o préprio nome
diz, exclusiva para as entidades integrantes do executivo federal (ou seja,
excludente dos Estados, Municipios, Distrito Federal, dos poderes
legislativos, judiciario e, principalmente, da sociedade civil.

Inobstante esse carater restritivo, teve seus méritos: a) inaugurou, na
legislacdo brasileira, 0 conceito de criptografia assimétrica (art. 2°); b)
reconheceu expressamente a validade dos documentos assinados com
certificados emitidos em sua cadeia (art. 2°, §2°); c) trouxe a ideia de um
orgao gerenciador central (art. 6°), que deveria credenciar (art. 7°) e auditar
(art. 4°) as entidades integrantes da infraestrutura.

Percebeu-se, entdo, a época, que apenas seria possivel estabelecer a
prestacdo dos servicos de criacdo — ainda que restrita ao ambito da
administracado federal — se a certificacdo, em si, tivesse validade juridica. E a
validade, conforme acima tratado, € um tema do direito civil, que necessita,
por determinacdo constitucional, de lei (e ndo de um simples decreto
regulamentar que organiza o funcionamento da maquina administrativa).

O passo seguinte foi evidente: se necessaria uma lei — como de fato
realmente o € — ndo hd motivos para restringir a certificacdo apenas a
administracdo publica.

Publicou-se entdo a Medida Proviséria n® 2.200, marco regulatério da ICP-
Brasil, hoje em vigor por expressa disposicdo constitucional [...] (Garcia,
2016, p. 22/23)
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Como se vé, ap6s um ato pioneiro, destinado a tratar da matéria na
administrac@o publica federal, por meio de um decreto, percebeu-se a necessidade
de uma lei para garantir validade juridica a certificacdo em ambito nacional. Desta
feita, foi editada a MP 2.200, que, apesar de nao ter sido convertida em lei, tem
amparo no art. 2°, caput, da Emenda Constitucional n°® 3215, in verbis:

Art. 2° As medidas provisoérias editadas em data anterior a da publicagao

desta emenda continuam em vigor até que medida proviséria ulterior as
revogue explicitamente ou até deliberacéo definitiva do Congresso Nacional.

Logo, em ndo tendo sido a MP editada antes da publicacdo da emenda em
tela, bem como ndo havendo MP ulterior que a revogou explicitamente ou mesmo
deliberacéo definitiva do Congresso Nacional nesse sentido, é certo que ainda vigora
a MP 2.200. Em sendo assim, convém estudar em tépico apartado a MP 2.200, marco
regulatorio da ICP-Brasil, que, como ja dito outrora, deve ser observada pelo Sped e

por seus médulos, especificamente pela e-Financeira.

1.11. 4.3. A Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil

A principio e antes de tratar especificamente da ICP-Brasil, instituida pela
MP 2.200, faz-se necessario tracar as linhas gerais do que é uma infraestrutura de

chaves publicas:

Uma ICP, ou Infraestrutura de Chaves Publicas, é uma infraestrutura
composta por um conjunto de software, hardware e servi¢os para a geracao,
certificacao (garantia), distribuicdo e gerenciamento de chaves criptogréaficas
e seus certificados digitais com o objetivo de prover seguranca a ambientes
computacionais.

No modelo de ICP, além dos dois interlocutores que utilizacdo os recursos
criptograficos entre si, existe também um “terceiro de boa fé”, denominado
Autoridade Certificadora.

No Mundo Fisico, quando duas pessoas necessitam realizar uma transagao
entre si, elas levam os documentos a um cartério, a fim de que um tabelido
possa atestar a identidade das partes e autenticar suas assinaturas.

Em uma Infraestrutura de Chaves Publicas (ICP), esse papel também é
realizado por uma entidade confiavel, denominada Autoridade Certificadora.

15 Disponivel em <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc32.htm> acesso
em dezembro.
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Em sua emissao, o certificado é assinado pela Autoridade Certificadora que
o emitiu, atestando assim, que o referido certificado pertence a uma
determinada entidade. (Machado, 2010, p. 72)

Depreende-se, portanto, que uma infraestrutura de chaves publicas
consiste em um conjunto de elementos para geracao, certificagdo, distribuicdo e
gerenciamento de chaves criptograficas e seus certificados digitais, objetivando
garantir a seguranca das operacdes em ambiente eletrénico. E, ainda, que esse tipo
de infraestrutura demanda a existéncia de uma entidade confiavel, denominada
autoridade certificadora, que faz as vezes dos cartorios publicos, em analogia com o
ambiente das relagbes travadas em meio fisico. Em razdo dessa
identidade/semelhanca entre as funcoes € que se convencionou chamar a autoridade

certificadora de cibernotario:

O tabeliao como protetor e fiador da seguranca juridica, cumpre um papel
estratégico na sociedade dotando de certeza as relagdes entre os particulares
(privatum, quo ad singulorum utilitaem) ao brindar-lhes com assessoria
técnica, legal, ajustando suas vontades ao estabelecido nas leis, sob a
investidura estatal.

Esta funcdo medular da atividade notarial ante o auge do comércio eletrénico
pretende reformular muito dos principios e instituicdes que regem a atividade
notarial, para seguir sendo Ut como ferramenta eficaz na complexa
engrenagem que implicam a contratacéo eletrénica, e a utilizagdo do notario
eletrbnico para garantir a confidencialidade dos dados, a identidade e
capacidade das partes contratantes, a integridade e autenticidade em todo o
processo de intercambio eletrdnico de informagbes nos atos e negoécios
juridicos.

O Cibernotario como solug¢do anglo-saxao cujo papel serd o de combinar
experiéncia legal e técnica numa sO especializagdo e cujos membros
exercerdo fungBes diferentes, mas complementares, para construir uma
ponte entre o sistema Common Law e as jurisdicdes baseadas no sistema do
Notariado Latino, constituem uma figura que promete dar resposta aos
avangos gque a tecnologia como meio de exterioriza¢cdo da vontade nas
relacdes interpessoais impde ao Direito, e que supde a celebracdo de
contratos entre ausentes aperfeicoados por meio de um sistema telemético.

Em tal sentido constituem func8es do notario eletrénico, desde o ponto de
vista juridico e técnico, pois supdem um alto grau de especializacdo em
seguranca dentro das tecnologias da informacéo, isto é, legalizacdo e
legitimacao eletrénicas de assinaturas digitais.

A legalizacéo e a legitimacé@o de assinatura de proprio punho é fungéo a
cumprir pelo notario tradicional, no entanto, ao gerarem documentos
eletrbnicos sera a assinatura eletrbnica que corresponderd ao tabelido
autenticar.

Desta maneira a intervencdo que cabe ao notario eletrdnico na
documentacao informéatica se estendera néo sé a legalizacdo de assinaturas



68

digitais, sendo também a solenidade eletrbnica tanto do certificado que
contém a identidade e outros requisitos estabelecidos pela lei, como a
capacidade e legalidade do conteido do documento em si; tendo de
determinar a capacidade da pessoa que realizara a transacdo, bem como
verificar se a transacao cumpre todos os requisitos legais e formais para surtir
os efeitos plenos.

O notério, como depositario dos atos ante ele celebrados, procedera a guarda
da documentacéo e especialmente a assinatura lancada em seus protocolos.
Assim expedira copias fieis do protocolo (ato) a seu cargo que num contexto
eletrénico equivale a reproducédo da informacgéo conservada digitalmente.

O depésito notarial, instancia que reune dispositivos para guardar a chave
privada langada no ato. Nestes casos o notario intervém no modelo de
confianga para protegé-la e conserva-la num lugar seguro, porém, sem ter
acesso (interno) a elas.

Cumprira desta maneira, com todos aqueles requisitos que como Autoridade
Certificadora Ihe é exigivel.16

Conforme se observou, a autoridade certificadora ndo esta adstrita a tdo
somente legalizar as assinaturas digitais, incumbe a esta também verificar aspectos
diversos, estabelecidos por lei, como a capacidade e legalidade dos documentos em
si, tal como realiza um notério.

De igual modo, possui a autoridade certificadora o dever de guarda e
expedicdo dos documentos que Ihe forem requisitados, desta feita, observada as
peculiaridades do mundo digital, o que lhe demanda ainda um conhecimento técnico
elevado acerca da tecnologia da informacéao.

De antemdo, o que se pode concluir € que uma infraestrutura de chaves
publicas, além de constituir um conjunto de softwares, hardwares e servicos para
geracdo, certificacao, distribuicdo e gerenciamento de chaves criptograficas e seus
certificados digitais com o objetivo de prover seguranca a ambientes computacionais,
também deve possuir uma autoridade certificadora, que, analogicamente, possui a
mesma funcao de notério.

Obtida essa compreensdo, conveém retornar ao tema de origem, a ICP-

Brasil, ou melhor, a Infraestrutura de Chaves Publicas adotada no Brasil:

A ICP-Brasil é composta por uma autoridade gestora de politica, vinculada a
Casa Civil da Presidéncia da Republica, e pela cadeia de autoridades

16 Disponivel em
<http://www.notariado.org.br/index.php?pG=X19leGliZVOub3RpY2Ihcw==&in=MzM5Mw==&filtro=9&D
ata= > acesso em: dezembro de 2016.
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certificadoras composta pela Autoridade Certificadora Raiz — AC Raiz, pelas
Autoridades Certificadoras — AC, e pelas Autoridades de Registro — AR.

Esse Comité de Gestao Politica é composto por representantes da sociedade
civil, designado pelo Presidente da Republica e um representante de cada
Orgdo Governamental: Ministério da Justica; Ministério da Fazenda;
Ministério do Desenvolvimento, Indlstria e Comércio Exterior; Ministério da
Ciéncia e Tecnologia; Casa Civil da Presidéncia da Republica, e Gabinete de
Seguranca Institucional da Presidéncia da Republica.

E esse Comité que ird coordenar o funcionamento da ICP-Brasil,
estabelecendo, para tanto, critérios, bases e normas para o licenciamento das
autoridades certificadoras, registros e a propria certificacdo. Ha um controle
total dessas funcdes por parte desse organismo politico.

Cabera, ainda, ao Comité:

Identificar e avaliar as politicas de infraestrutura de chaves publicas externas,
as quais sdo usadas para autenticacdo de documentos, certificando sua
compatibilidade com a ICP-Brasil;

Negociar e gravar acordos certificacdo bilateral; e

Fixar regras de interoperabilidade e outras formas de cooperacéo
internacional;

A Autoridade Maxima, na cadeia de certificacdo é a AC-Raiz, que € o Instituto
Nacional de Tecnologia da Informacao — ITI, autarquia federal vinculada ao
Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

A AC-Raiz serd a executora das politicas de certificados e normas técnicas e
operacionais aprovadas pelo Comité Gestor da ICP, e terd como competéncia
emitir, expedir, distribuir, revogar e gerenciar os certificados das AC de nivel
imediatamente subsequente ao seu, gerenciar a lista de certificados emitidos,
revogados e vencidos, e executar atividades de fiscalizacdo e auditoria das
AC (Autoridade Certificadora) e AR (Autoridade de Registro) e dos
prestadores de servi¢co habilitados na ICP-Brasil, ndo podendo, entretanto,
emitir certificados para o usuario final.

Observe-se, por oportuno, que, no exercicio de suas atribuicbes de AC-Raiz,
o ITI — Instituto Nacional de Tecnologia da Informacéo, por desempenhar a
atividade de fiscalizacdo, podera aplicar san¢cbes e penalidades. E, ainda,
para atingir a plenitude de seus objetivos funcionais, podera, também,
contratar servigcos de terceiros.

O ITl tera, na sua composicdo, uma Presidéncia, uma Diretoria de Tecnologia
da Informacgéo, uma diretoria de Infraestrutura de Chaves Publicas e uma
Procuradoria Geral.

As Autoridades Certificadoras, AC, abaixo da AC-Raiz, s&o entidades
credenciadas a emitir certificados digitais, vinculando determinados pares de
chaves criptograficas ao respectivo titular, tendo, ainda, como competéncia a
emissdo, expedicdo, distribuicdo, revogacdo e gerenciamento dos
certificados revogados e outras informacdes pertinentes e manter o registro
de suas operagoes.

No concernente a Autoridade de Registro estara vinculada operacionalmente
a Autoridade Certificadora, competindo-lhe, por seu turno, identificar e
cadastrar 0s usuarios em sua presenca, encaminhar solicitacdes de
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certificados as Autoridades Certificadoras e manter registros de suas
operagoes.

Cabe, ainda, destacar que o Comité Gestor do ICP-Brasil publicou inimeras
Resolucbes, externas e detalhistas, com estrutura técnica diversas daquelas
empregadas na nossa legislacédo, objetivando conter varias definicées acerca
da matéria. (Marques, 2011, p. 182/184)

De forma resumida, a infraestrutura brasileira possui um comité gestor que
€ composto por uma autoridade certificadora raiz (AC-Raiz), que é a primeira
autoridade da cadeia de certificacdo e executa as politicas de certificados e normas
técnicas e operacionais aprovadas pelo Comité Gestor da ICP-Brasil.

Desse modo, compete a AC-Raiz emitir, expedir, distribuir, revogar e
gerenciar os certificados das autoridades certificadoras de nivel imediatamente
subsequente ao seu, bem como esta encarregada de emitir a lista de certificados
revogados (LCR) e de fiscalizar e auditar as autoridades certificadoras (ACs),
autoridades de registro (ARs) e demais prestadores de servico habilitados na ICP-
Brasil. Além disso, verifica se as ACs estdo atuando em conformidade com as
diretrizes e normas técnicas estabelecidas pelo Comité Gestor da ICP-Brasil.

Por outro lado, as autoridades certificadoras (ACs) se constituem em
entidades, de natureza publica ou privada, subordinadas a hierarquia da ICP-Brasil,
responsavel por emitir, distribuir, renovar, revogar e gerenciar certificados digitais e,
assim, tém a responsabilidade de verificar se o titular do certificado possui a chave
privada que corresponde a chave publica que faz parte do certificado, além de criar e
assinar digitalmente o certificado do assinante. O certificado emitido pela AC
representa a declaracéo da identidade do titular, que possui um par unico de chaves
(publica/privada).

Por derradeiro, e para ilustrar, no ICP-Brasil, a AC-Raiz é o ITI, Instituto de
Tecnologia da Informacdo, sendo uma de suas autoridades certificadoras a AC
CERTISIGN, que, por sua vez, possui a AC OAB, e esta, a AR OAB, por meio da qual
os advogados podem, ao se dirigirem as suas respectivas seccionais, obter os
certificados digitais para atuagao profissional no ambito do processo eletronico.

Em linhas gerais, neste topico buscou-se conceituar e esclarecer de forma
nao exaustiva como funcionam os certificados digitais, bem como identificar o que
seria a ICP-Brasil, instituida pela MP 2.200, que a legislagdo do Sped prevé que deve

ser observada nas operacdes em meio eletronico.
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CAPITULO 5
A FLEXIBILIZACAO DO SIGILO BANCARIO NO BRASIL

1.12. 5.1. Da Legislacao Pertinente

Ha muito vem sendo discutida a questao do acesso direto as informacdes
financeiras/bancéarias dos contribuintes pelo fisco, prescindindo, para tanto, de
autorizacao judicial. Em principio, a norma que disciplinava essa matéria era o artigo
38 da Lei n° 4.595/6417, o qual era expresso no sentido da necessidade de processo
e autorizacdo judicial para que houvesse o0 acesso as ditas informacgdes pelo fisco.

Para ilustrar, vide texto do dispositivo:

Art. 38. As instituicbes financeiras conservardo sigilo em suas
operacgOes ativas e passivas e servigos prestados. (Vide Lei n° 6.385, de
1976) (Revogado pela Lei Complementar n® 105, de 10.1.2001)

§ 1° As informacdes e esclarecimentos ordenados pelo Poder
Judiciario, prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil ou pelas
instituicbes financeiras, e a exibicdo de livros e documentos em Juizo, se
revestirdo sempre do mesmo carater sigiloso, sé podendo a eles ter acesso
as partes legitimas na causa, que deles ndo poderdo servir-se para fins

estranhos a mesma. (Revogado pela Lei Complementar n° 105, de
10.1.2001)

(.

§ 5° Os agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos Estados
somente poderdo proceder a exames de documentos, livros e registros de
contas de depdsitos, quando houver processo instaurado e 0s mesmos forem
considerados indispensaveis pela autoridade competente. (Revogado
pela Lei Complementar n® 105, de 10.1.2001)

Depreende-se do texto, particularmente do enunciado do 81° (paragrafo
primeiro), que incumbia ao poder judiciario ordenar a prestagdo de informacgdes e
esclarecimentos ao Banco Central ou as instituicbes financeiras, enquanto que o0s
agentes fiscais tributarios do Ministério da Fazenda e dos estados somente podiam
proceder a exames de documentos, livros e registros de contas de depdsitos quando
houvesse processo instaurado e os mesmos fossem considerados indispensaveis

pela autoridade competente (85°). O que leva a conclusdo de que ndo se trata de

17 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4595.htm> acesso em janeiro.
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processo administrativo (ou seja, tem de haver processo judicial), e a autoridade
competente, in casu, seria 0 magistrado.

Contudo, o dispositivo fora revogado pela da LC 105/2001, que apenas
condiciona a quebra de sigilo bancario a quando houver processo administrativo
instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente.

Esse raciocinio é expressdo do que esta contido nos artigos 5° e 6° da LC
105/200118, os quais se encontram regulamentados, respectivamente, pelo Decreto
n° 4489 de 28 de Novembro de 2002 (Poder Executivo) e Decreto n°® 3724 de 10 de
Janeiro de 2001 (Poder Executivo), bem como pelas Instru¢ées Normativas da RFB
de n°® 1.580/2015, 1.571/2015 e 802/2007, e atos declaratorios executivos Cofis n°
25/2016, Cofis n°® 24/2016 e Cofis n° 54/2015.

O Decreto n°® 4489/2002 visa regulamentar o artigo 5° da Lei Complementar
n° 105/2001, estabelecendo que as instituicdes financeiras devem prestar a Secretaria

da Receita Federal do Ministério da Fazenda informacBes sobre as operacbes

18Art. 5° O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos limites de valor, os
critérios segundo os quais as instituicdes financeiras informarédo a administracao tributaria da Unido, as
operacdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos.  (Regulamento)

§ 1° Consideram-se operacdes financeiras, para os efeitos deste artigo: | — depésitos a vista e a prazo,
inclusive em conta de poupanca; Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques; Il —
emissao de ordens de crédito ou documentos assemelhados; IV — resgates em contas de depésitos a
vista ou a prazo, inclusive de poupanca; V — contratos de mituo; VI — descontos de duplicatas, notas
promissorias e outros titulos de crédito; VII — aquisi¢cdes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;
VIII — aplicacdes em fundos de investimentos; IX — aquisicdes de moeda estrangeira; X — conversdes
de moeda estrangeira em moeda nacional; XI — transferéncias de moeda e outros valores para o
exterior; XIl — operagdes com ouro, ativo financeiro; Xlll - operacdes com cartdo de crédito; XIV -
operacdes de arrendamento mercantil; e XV — quaisquer outras operacdes de natureza semelhante
gue venham a ser autorizadas pelo Banco Central do Brasil, Comisséo de Valores Mobiliarios ou outro
6rgédo competente. § 2° As informacdes transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-do a
informes relacionados com a identificacdo dos titulares das operacfes e os montantes globais
mensalmente movimentados, vedada a insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua
origem ou a hatureza dos gastos a partir deles efetuados. § 3° N&o se incluem entre as informacdes de
que trata este artigo as operacdes financeiras efetuadas pelas administracdes direta e indireta da
Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. § 4° Recebidas as informagfes de que trata
este artigo, se detectados indicios de falhas, incorrecbes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito
fiscal, a autoridade interessada podera requisitar as informac8es e os documentos de que necessitar,
bem como realizar fiscalizac&@o ou auditoria para a adequada apuracdo dos fatos. 8 5° As informacdes
a que refere este artigo seréo conservadas sob sigilo fiscal, na forma da legislagdo em vigor.

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 instituicbes financeiras,
inclusive os referentes a contas de depésitos e aplicagBes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam considerados
indispensaveis pela autoridade administrativa competente. (Regulamento) Paragrafo unico. O
resultado dos exames, as informacdes e os documentos a que se refere este artigo serdo conservados
em sigilo, observada a legislacao tributéria.
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financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servi¢os, sem prejuizo do disposto no
art. 6° da referida lei complementar (Fonte legal: art. 1° do Decreto 4489/2002)

Ditas informacdes referem-se as operac¢des financeiras descritas no § 1° do
art. 5° da LC 105/2001 e serédo repassadas de forma sistematica em arquivos digitais,
de acordo com as especificacbes definidas pela Secretaria da Receita Federal,
restringindo-se a informes relacionados com a identificacdo dos titulares das
operacdes e com 0s montantes globais mensalmente movimentados, relativos a cada
usuario, vedada a insercao de qualquer elemento que permita identificar a sua origem
ou a hatureza dos gastos efetuados, excetuando-se dessa obrigatoriedade apenas as
operacoOes financeiras efetuadas pela administracéo direta e indireta da Unido, dos
estados, do Distrito Federal e dos municipios (Fonte legal: art. 2° do Decreto
4489/2002

O montante global mensalmente movimentado acima mencionado,
consiste: | - nos depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupanga, 0
somatorio dos lancamentos a crédito efetuados no més; Il - nos pagamentos
efetuados em moeda corrente ou cheque, o somatério dos lancamentos a débito
vinculados a tais pagamentos no més; Ill - nas emissfes de ordens de crédito ou
documentos assemelhados, o somatorio dos langamentos a débito vinculados a tais
emissdes no més; IV - nos resgates em conta de depdsito a vista e a prazo, inclusive
de poupanca, o somatério dos lancamentos a débito vinculados a tais resgates no
més; V - nos contratos de matuo e nas operacdes de desconto de duplicatas, notas
promissorias ou outros titulos de crédito, 0 somatério dos valores lancados a crédito
e 0 somatodrio de valores lancados a débito, no més, em cada conta que registrar as
operacbes do usuério; VI - nas aquisicdes e vendas de titulos de renda fixa ou
variavel: a) em operacdes no mercado a vista, o somatorio das aquisicbes e o
somatorio das vendas realizadas no més; b) em operacdes no mercado de opc¢des, 0
somatorio dos prémios recebidos e o somatério dos prémios pagos no mes,
informados de forma segregada, relativos a todos os contratos de opc¢oes, inclusive
os de opcdes flexiveis; c) em operacdes no mercado de futuros, o somatorio dos
ajustes diarios ocorridos no més, relativos a todos os contratos do usuario; d) em
operacdes de swap, 0 somatdrio dos pagamentos e 0 somatorio dos recebimentos
ocorridos no més, informados de forma segregada, relativos a todos os contratos do
usuério; VII - nas aplicagdes em fundos de investimento, o somatério dos lancamentos

de aplicacdes realizados no més, individualizado por fundo; VIII - nas aquisi¢cdes de
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moeda estrangeira, o somatério das compras efetuadas no més, em moeda nacional,
pelo usuério; IX -nas conversbes de moeda estrangeira em moeda nacional, o
somatorio das vendas efetuadas no més, em moeda nacional, pelo usuario; X - nas
transferéncias de moeda estrangeira e outros valores para o exterior, 0 somatoério, em
moeda nacional, dos valores transferidos no més pelo usuério, contemplando todas
as modalidades, independente do mercado de cambio em que se operem; Xl - nas
aquisicdes ou vendas de ouro, ativo financeiro, o somatorio das aquisicdes e 0
somatorio das vendas realizadas, no més, pelo usuario; Xll - nas operacdes com
cartdo de crédito, o somatorio dos pagamentos efetuados pelos titulares dos cartbes
e 0 somatorio dos repasses efetuados aos estabelecimentos credenciados, no més;
XIll - nas operacfes de arrendamento mercantil, o somatorio dos pagamentos
efetuados pelos arrendatarios no més, referentes a cada contrato (Fonte legal: art. 3°
do Decreto 4489/2002)

Sendo que, para a apuracdo do montante global mensalmente
movimentado, as instituicbes financeiras poderdo desconsiderar as informacfes
relativas a cada modalidade de operacdo financeira em que o montante global
movimentado no més seja inferior aos seguintes limites: R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
para pessoas fisicas e R$ 10.000,00 (dez mil reais) para pessoas juridicas (Fonte
legal: art. 4° do Decreto 4489/2002)

Com relacéo ao Decreto n°® 3724/2001, este tem por objetivo regulamentar
o artigo 6° da Lei Complementar n° 105/2001, dispondo sobre requisicdo, acesso e
uso, pela Secretaria da Receita Federal e seus agentes, de informacdes referentes a
operacoes e servicos das instituicdes financeiras e das entidades a elas equiparadas,
estabelecendo procedimentos para preservar o sigilo das informagdes obtidas (Fonte
legal: art. 1° do Decreto 3724/2001)

Esses procedimentos fiscais, relativos a tributos e contribuicbes
administrados pela Secretaria da Receita Federal do Brasil — RFB, seréo executados
por ocupante do cargo efetivo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil e terédo
inicio mediante expedicdo prévia de Termo de Distribuicdo do Procedimento Fiscal —
TDPF (Fonte legal: art. 2° do Decreto 3724/2001).

Entende-se por procedimento de fiscalizagdo a modalidade de
procedimento fiscal a que se refere o art. 7° e seguintes do Decreto n° 70.235, de 6 de
marco de 1972 (Fonte legal: 82°, do art. 2° do Decreto 3724/2001)
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Quanto ao TDPF, este ndo sera exigido nas hipéteses de procedimento de
fiscalizagao: | - realizado no curso do despacho aduaneiro; Il - interno, de reviséo
aduaneira; Il - de vigilancia e repressao ao contrabando e descaminho, realizado em
operacdo ostensiva; IV - relativo ao tratamento automatico das declaracdes (malhas
fiscais). (Fonte legal: 83°, incisos |, II, lll e IV, do art. 2° do Decreto 3724/2001)

O Secretario da Receita Federal do Brasil estabelecer4 os modelos e as
informacbes constantes do TDPF, os prazos para sua execucdo, as autoridades
fiscais competentes para sua expedicao, bem como demais hipoteses de dispensa ou
situacbes em que seja necessario o inicio do procedimento antes da expedicdo do
TDPF, nos casos em que haja risco aos interesses da Fazenda Nacional (Fonte legal:
84°, do art. 2° do Decreto 3724/2001)

A Secretaria da Receita Federal do Brasil, por intermédio de servidor
ocupante do cargo de Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil, somente podera
examinar informagdes relativas a terceiros, constantes de documentos, livros e
registros de instituicdes financeiras e de entidades a elas equiparadas, inclusive os
referentes a contas de depdsitos e de aplicacbes financeiras, quando houver
procedimento de fiscalizagdo em curso e tais exames forem considerados
indispensaveis, bem como, por meio de seus administradores, garantira o pleno e
inviolavel exercicio das atribuicdes do Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil
responsavel pela execuc¢do do procedimento fiscal. (Fonte legal: 85°, do art. 2° do
Decreto 3724/2001)

As autoridades competentes para requerer essas informacdes sdo as
mesmas que detém a competéncia para expedir o TDPF.

Dita requisicdo sera formalizada mediante documento denominado
Requisicdo de Informacgdes sobre Movimentacdo Financeira (RMF), sendo dirigida,
conforme o caso, ao: | - Presidente do Banco Central do Brasil, ou a seu preposto;
Il - Presidente da Comisséo de Valores Mobiliarios, ou a seu preposto; Il - presidente
de instituicdo financeira, ou entidade a ela equiparada, ou a seu preposto; IV - gerente
de agéncia. (Fonte legal: 8§1°, incisos | a IV, do art. 4° do Decreto 3724/2001)

A RMF sera precedida de intimagao ao sujeito passivo para apresentacao
de informacbes sobre movimentacdo financeira, necessarias a execucdo do
procedimento fiscal. (Fonte legal: 82°, do art. 4° do Decreto 3724/2001)

O sujeito passivo podera atender a referida intimacdo por meio de: | -

autorizacao expressa do acesso direto as informacdes sobre movimentacéao financeira
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por parte da autoridade fiscal; ou Il - apresentacdo das informacdes sobre
movimentagcdo financeira, hipotese em que responde por sua veracidade e
integridade, observada a legislacédo penal aplicavel. (Fonte legal: 83°, do art. 4° do
Decreto 3724/2001).

As informacdes prestadas pelo sujeito passivo poderdo ser objeto de
verificagdo nas instituicbes competentes, inclusive por intermédio do Banco Central
do Brasil ou da Comisséo de Valores Mobiliarios, bem assim de cotejo com outras
informacdes disponiveis na Secretaria da Receita Federal (Fonte legal: 84°, do art. 4°
do Decreto 3724/2001)

A RMF sera expedida com base em relatério circunstanciado, elaborado
pelo Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil encarregado da execucdo do
procedimento fiscal ou pela chefia imediata (Fonte legal: 85°, do art. 4° do Decreto
3724/2001).

Nesse relatorio, devera constar a motivacao da proposta de expedi¢cdo da
RMF, que demonstre, com precisdo e clareza, tratar-se de situacdo enquadrada em
hipétese de indispensabilidade prevista no artigo anterior, observado o principio da
razoabilidade (Fonte legal: 86°, do art. 4° do Decreto 3724/2001).

Na RMF deverdo constar, no minimo, o seguinte: | - nome ou razdo social
do sujeito passivo, endereco e niumero de inscricdo no CPF ou no CNPJ; Il - nimero
de identificacdo do TDPF a que se vincular; 1l - as informacfes requisitadas e o
periodo a que se refere a requisicao; IV - nome, matricula e assinatura da autoridade
que a expediu; V - nome, matricula e endereco funcional dos auditores-fiscais da
Receita Federal do Brasil responsaveis pela execucdo do procedimento fiscal;
VI - forma de apresentacdo das informacfes (em papel ou em meio magnético);
VIl - prazo para entrega das informagfes, na forma da legislacdo aplicavel,
VIII - endereco para entrega das informacdes; IX - codigo de acesso a internet que
permitira a instituicdo requisitada identificar a RMF (Fonte legal: §7°, e incisos, do art.
4° do Decreto 3724/2001).

Essas informacdes: | - compreendem: a) dados constantes da ficha cadastral
do sujeito passivo; b) valores, individualizados, dos débitos e créditos efetuados no
periodo; Il - deverdo: a) ser apresentadas, no prazo estabelecido na RMF, a
autoridade que a expediu ou aos auditores-fiscais da Receita Federal do Brasil
responsaveis pela execucdo do procedimento fiscal correspondente; b) subsidiar o

procedimento de fiscalizacdo em curso, observado o disposto no art. 42 da Lei n°® 9.430,
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de 1996; c) integrar o processo administrativo fiscal instaurado, quando interessarem
a prova do lancamento de oficio (Fonte legal: art. 5° do Decreto 3724/2001).

As informacdes nao utilizadas no processo administrativo fiscal deveréao,
nos termos de ato da Secretaria da Receita Federal, ser entregues ao sujeito passivo,
destruidas ou inutilizadas. (Fonte legal: 82°, do art. 5° do Decreto 3724/2001).

Quem omitir, retardar injustificadamente ou prestar falsamente a Secretaria
da Receita Federal as informacgdes a que se refere este artigo ficara sujeito as sancbes
de que trata o art. 10, caput, da Lei Complementar n°105, de 2001, sem prejuizo das
penalidades cabiveis nos termos da legislacao tributaria ou disciplinar, conforme o
caso (Fonte legal: 83°, do art. 5° do Decreto 3724/2001).

De conformidade com o disposto no art. 9° da Lei Complementar n° 105, de
2001, o Banco Central do Brasil e a Comissdo de Valores Mobilidrios, por seus
respectivos presidentes ou servidores que receberem delegacdo de competéncia para
a finalidade especifica, deverdo comunicar, de oficio, & Secretaria da Receita Federal,
no prazo maximo de quinze dias, as irregularidades e os ilicitos administrativos de que
tenham conhecimento, ou indicios de sua pratica, anexando os documentos
pertinentes, sempre que tais fatos puderem configurar qualquer infracdo a legislacéo
tributaria federal (Fonte legal: art. 6° do Decreto 3724/2001).

A violagdo do disposto nesse artigo constitui infragdo administrativo-
-disciplinar do dirigente ou servidor que a ela der causa, sem prejuizo da aplicacao do
disposto no art. 10, caput , da Lei Complementar n° 105, de 2001, e demais sanc¢des civis
e penais cabiveis (Fonte legal: paragrafo Unico do art. 6°, do Decreto 3724/2001).

As informacg0es, os resultados dos exames fiscais e os documentos obtidos
em funcao do disposto no decreto ora em estudo serdo mantidos sob sigilo fiscal, na
forma da legislacao pertinente. (Fonte legal: art. 7° do Decreto 3724/2001).

A Secretaria da Receita Federal devera manter controle de acesso ao
processo administrativo fiscal, ficando sempre registrado o0 responsavel pelo
recebimento, nos casos de movimentacdo. (Fonte legal: 81° art. 7° do Decreto
3724/2001).

Na expedicdo e tramitacdo das informacdes, devera ser observado o
seguinte: | - as informacfes serdo enviadas em dois envelopes lacrados: a) um
externo, que conterd apenas o nome ou a funcéo do destinatario e seu endereco, sem
qualguer anotagdo que indique o grau de sigilo do conteudo; b) um interno, no qual

serdo inscritos o nome e a funcao do destinatario, seu endereco, o numero do TDPF
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ou do processo administrativo fiscal e, claramente indicada, observacdo de que se
trata de matéria sigilosa; Il - o envelope interno sera lacrado e sua expedi¢cdo sera
acompanhada de recibo; Il - o recibo destinado ao controle da custédia das
informacdes contera, necessariamente, indicacdes sobre o remetente, o destinatario
e o numero do TDPF ou do processo administrativo fiscal (Fonte legal: §2°, art. 7° do
Decreto 3724/2001).

Aos responsaveis pelo recebimento de documentos sigilosos incumbe:
| - verificar e registrar, se for o caso, indicios de qualquer violacdo ou irregularidade
na correspondéncia recebida, dando ciéncia do fato ao destinatario, o qual informara
ao remetente; Il - assinar e datar o respectivo recibo, se for o caso; Ill - proceder ao
registro do documento e ao controle de sua tramitacdo. (Fonte legal: 83°, art. 7° do
Decreto 3724/2001).

O envelope interno somente sera aberto pelo destinatario ou por seu
representante autorizado (Fonte legal: 84°, art. 7° do Decreto 3724/2001).

O destinatario do documento sigiloso comunicara ao remetente qualquer
indicio de violacéo, tais como rasuras, irregularidades de impressdo ou de paginacao
(Fonte legal: 85°, art. 7° do Decreto 3724/2001).

Os documentos sigilosos serdo guardados em condi¢cdes especiais de
seguranca (Fonte legal: 86°, art. 7° do Decreto 3724/2001).

As informacdes enviadas por meio eletrénico serdo obrigatoriamente
criptografadas (Fonte legal: 87°, art. 7° do Decreto 3724/2001).

O servidor que utilizar ou viabilizar a utilizacdo de qualquer informacao
obtida nos termos deste decreto, em finalidade ou hip6tese diversa da prevista em lei,
regulamento ou ato administrativo, sera responsabilizado administrativamente por
descumprimento do dever funcional de observar normas legais ou regulamentares, de
que trata o art. 116, inciso Ill, da Lei n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, se o fato néo
configurar infracdo mais grave, sem prejuizo de sua responsabilizacdo em acéo
regressiva propria e da responsabilidade penal cabivel (Fonte legal: art. 8° do Decreto
3724/2001).

O servidor que divulgar, revelar ou facilitar a divulgacéo ou revelacao de
qualquer informacao de que trata este decreto, constante de sistemas informatizados,
arquivos de documentos ou autos de processos protegidos por sigilo fiscal, com
infracdo ao disposto no art. 198 da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966 (Cddigo

Tributario Nacional), ou no art. 116, inciso VIII, da Lei n° 8.112, de 1990, ficara sujeito a
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penalidade de demissao, prevista no art. 132, inciso IX, da citada Lei n° 8.112, sem
prejuizo das sancgbes civis e penais cabiveis (Fonte legal: art. 9° do Decreto
3724/2001).

O servidor que permitir ou facilitar, mediante atribuicdo, fornecimento ou
empréstimo de senha ou qualquer outra forma, 0 acesso de pessoas ndo autorizadas
a sistemas de informacdes, banco de dados, arquivos ou a autos de processos que
contenham informacBes mencionadas neste decreto, serd responsabilizado
administrativamente, nos termos da legislacéo especifica, sem prejuizo das sancoes
civis e penais cabiveis. (Fonte legal: art. 10 do Decreto 3724/2001).

O disposto nesse artigo também se aplica no caso de o servidor utilizar-se,
indevidamente, do acesso restrito (Fonte legal: Paragrafo Unico, do art. 10 do Decreto
3724/2001).

Configura infrag&o do servidor aos deveres funcionais de exercer com zelo
e dedicacéo as atribuicdes do cargo e de observar normas legais e regulamentares,
nos termos do art. 116, incisos | e lll, da Lei n°8.112, de 1990, sem prejuizo da
responsabilidade penal e civil cabivel, na forma dos arts. 121 a 125 da daquela lei, se 0
fato ndo configurar infracdo mais grave: | - ndo proceder com o devido cuidado na
guarda e utilizacdo de sua senha ou empresta-la a outro servidor, ainda que habilitado;
Il - acessar imotivadamente sistemas informatizados da Secretaria da Receita
Federal, arquivos de documentos ou autos de processos, que contenham informacdes
protegidas por sigilo fiscal (Fonte legal: art. 11 do Decreto 3724/2001).

O sujeito passivo que se considerar prejudicado por uso indevido das
informagdes requisitadas, nos termos deste decreto, ou por abuso da autoridade
requisitante, podera dirigir representacdo ao Corregedor-Geral da Secretaria da
Receita Federal, com vistas a apuracdo do fato e, se for o caso, a aplicacdo de
penalidades cabiveis ao servidor responsavel pela infracdo (Fonte legal: art. 12 do
Decreto 3724/2001).

Por derradeiro, cabe ainda analisar o conteudo da Instrucdo Normativa n°

1571 da RFB, que, em conformidade com o disposto no art. 5°, inciso 119, do Decreto

Art. 4° Para o cumprimento do disposto no art. 3°, as instituicdes financeiras poderdo desconsiderar
as informacdes relativas a cada modalidade de operacdo financeira em que o montante global
movimentado no més seja inferior aos seguintes limites:

| - para pessoas fisicas, R$ 5.000,00 (cinco mil reais);

Il - para pessoas juridicas, R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Art. 5° A Secretaria da Receita Federal podera:

| - alterar os limites de que trata o art. 4%


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art132ix
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art116
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm#art121

80

n° 4489/2002, altera o limite do valor das informacgfes relativas as operacdes
financeiras que devem ser enviadas ao fisco, prevendo em seu art. 79, incisos | e |l,
gue o montante global movimentado ou o saldo, em cada més, por tipo de operacéo
financeira, superior a R$ 2.000,00 (dois mil reais), no caso de pessoas fisicas e R$
6.000,00 (seis mil reais), no caso de pessoas juridicas, deve ser objeto da e-
Financeira.

Logo, percebe-se que a Receita Federal por meio dessa norma
estabeleceu novos valores abaixo dos quais ndo estao os obrigados premidos a enviar
as informag6es dos contribuintes & Administragéo Tributéria.

Assim, em havendo expressa previsao no Decreto n°® 4489/2002 de que a
Secretaria da Receita Federal podera alterar os limites das movimentacdes
financeiras que devem ser comunicadas, ha que se concluir que deve ser observada
a IN 1571 da RFB, sendo prescindivel a comunicacdo apenas das movimentacoes
inferiores a R$ 2.000,00 (dois mil reais), no caso de pessoas fisicas e a R$ 6.000,00
(seis mil reais), no caso de pessoas juridicas.

Quanto aos atos declaratérios executivos mencionados no preambulo
desse capitulo, ndo convém estuda-los, pois versam apenas sobre procedimentos

técnicos que devem ser adotados para o correto uso do maédulo e-Financeira.

1.13. 5.2. Da Decisédo Paradigma (Leading in case) Estabelecida sobre Sigilo

Bancéario no Brasil

Neste trabalho, optou-se por - em tépico apartado - tratar do sigilo bancario,
pois, em periodo recente ao da elaboragédo desta dissertacdo, o Supremo Tribunal
Federal — STF enfrentou a questdo, decidindo pela constitucionalidade da Lei
Complementar 105/2001, o que permite aos 6rgaos da administracéo tributaria ter
acesso as informacgoes financeiras dos contribuintes, sem necessidade de autorizagcao
judicial.

Para os Ministros da Suprema Corte, ndo existe quebra de sigilo nas
operacbes a que se refere a LC n° 105/2001. Entendem, em verdade, que ha
transferéncia de informacgdes entre entidades que possuem o dever de preservar o

sigilo de suas informacgdes. Desse modo, o acesso direto do fisco aos dados
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bancérios, prescindido de reserva de jurisdicdo, ndo configura quebra de sigilo, mas
sim transferéncia de informacdes entre instituicdes cujo dever de sigilo Ihes é inerente.

Em sintese, essa foi a tese fixada por ocasidao do julgamento conjunto das
ADINs n° 2.390, 2.386, 2.397, 2859 e do Recurso Extraordinario n° 601.314/SP, com
repercussao geral reconhecida. A deciséo data de 24.02.2016 e pbe termo a uma
discusséo existente desde a edi¢do da LC 105/2001, que produz efeitos desde a data

de sua publicacao (2001).

Nesse viés, vale ressaltar que, em meio a esse periodo, fora criado o
Sistema Publico de Escrituracdo Digital (2006) e, posteriormente, um de seus

modulos, a e-Financeira (2015).

Dito médulo do Sped — e-Financeira —, como ja efetivamente observado em
outras linhas, estabelece a obrigatoriedade do envio das informagdes sobre
movimentacdes financeiras global e mensalmente consideradas que, a teor do que
dispde a IN 1571/2015 da RFB, ultrapassem os limites de R$ 2.000,00 (dois mil reais),
no caso de pessoas fisicas e de R$ 6.000,00 (seis mil reais), no caso de pessoas

juridicas.

Ao que parece, a e-Financeira promove o acesso direto e de forma
sistematica as informacg8es bancarias dos contribuintes, prescindindo de autorizacédo
judicial, ou mesmo de processo administrativo instaurado em face do contribuinte e
indicios prévios de sonegacao fiscal, na forma do art. 6° da LC 105/2001, sendo as
informacdes repassadas fundadas no mero somatorio dos valores das operacdes

mensais.

Somando-se a isso, apds o0s debates, o Senhores Ministros da Suprema
Corte chegaram ao consenso de que o acesso incidental a que se refere o art. 6° da
LC 105/2001 néo se aplica aos estados, Distrito Federal e municipios até que estes
regulamentem o dispositivo em comento, de forma analoga ao Decreto Federal n°
3724/2001.

Nesse contexto, insere-se como escopo desta dissertacédo - a partir da

analise do inteiro teor dos acérddos representativos da controvérsia?°;

20 ADINs n° 2.390, 2.386, 2.397, 2859 e Recurso Extraordinario n® 601.314/SP
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e Verificar se a decisdo do Supremo Tribunal Federal, que consagrou a
flexibilizagdo do sigilo bancario no Brasil, garantiu ou ndo a efetividade do

Sistema Publico de Escrituracao Digital.

Para tanto, analisar-se-a, respectivamente, o contetdo (inteiro teor dos
acordaos — relatorios, votos e notas taquigraficas): das ADINs n° 2.390, 2.386, 2.397,
2859 e do Recurso Extraordinario n° 601.314/SP.

5.2.1. Do Julgamento em Conjunto das Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade
de n° 2.390, 2.386, 2.397 e 2859

No leading in case em epigrafe, houve o ajuizamento de quatro acfes
diretas de inconstitucionalidade (ADI n°® 2390, ADI n°® 2397, ADI n° 2386 e ADI n°
2859), cujo nucleo comum de impugnacao sao as normas federais que possibilitaram
a utilizacao pela fiscalizacao tributaria de dados bancarios e fiscais acobertados por
sigilo constitucional.

Em razdo da conexdo entre as diversas ac¢les, foram todas apensadas
para julgamento comum, o que motivou o Ministro Relator a elaborar um relatério
anico, contemplando a totalidade dos pedidos de declaracéo de inconstitucionalidade.

Em principio, cabe destacar quais foram os legitimados que propuseram as
respectivas ADIN:

A ADI n° 2.390, que encabeca o conjunto de acdes, foi proposta pelo Partido
Social Liberal — PSL, em 15 de janeiro de 2001, tendo por objeto os arts. 1°,
§ 4° (expressao “do inquérito ou”), 5° e 6° da Lei Complementar n® 105/2001,
bem como a integralidade do Decreto n° 3.724/2001, o qual regulamenta o
art. 6° daquela lei complementar.

A ADI n° 2.386, por seu turno, foi proposta pela Confederacdo Nacional do
Comeércio, em 12 de janeiro de 2001, em face do arts. 5° e 6° da Lei
Complementar n® 105/2001.

A ADI n° 2.397/DF, por sua vez, foi proposta pela Confederacdo Nacional da
Industria, com a finalidade de declaracao de inconstitucionalidade do art. 3°,
8§ 3%; do art. 5°, caput e seus paragrafos e da remisséo ao art. 5° contida no
art. 1°, 8§ 3°, inciso VI; do art. 6° e da remissdo a este dispositivo contida no
art. 1°, 8 39, inciso VI, todos da Lei Complementar n°® 105/2001; bem assim
do art. 1° da Lei Complementar n® 104/2001, na parte em que acrescentou o
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81°inc.ll,eo082°ao art. 198 da Lein®5.172/66 (Cddigo Tributario Nacional);
e da integralidade do Decreto n°® 3.724/2001.

Por fim, a ADI n°® 2.859/DF foi oferecida pelo Partido Trabalhista Brasileiro
(PTB) tendo como o0 objeto art. 5°, caput e seus paragrafos, da Lei
Complementar n° 105/2001 e a integralidade do Decreto n° 4.489/2002, que
regulamenta aquele dispositivo da LC 105/2001, e o Decreto n° 4.545/2002,

gue dispde sobre a prestacao de informacdes de que trata o Decreto n °
4.489/2002.

Quanto aos dispositivos impugnados, eis o trecho que os assinala:

Eis o teor dos dispositivos de lei complementar impugnados neste conjunto
de acdes:

Lei Complementar n® 105/2001
“Art. 1° (...)
§ 30 N&o constitui violagdo do dever de sigilo:

(...)

VI — a prestacdo de informagdes nos termos e condigBes estabelecidos nos
artigos 20, 30, 40, 50, 60, 70 e 9 desta Lei Complementar.

(...) § 40 A quebra de sigilo podera ser decretada, quando necesséria para
apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do inquérito ou
do processo judicial, e especialmente nos seguintes crimes:

| — de terrorismo;

Il — de tréfico ilicito de substancias entorpecentes ou drogas afins;

Il — de contrabando ou trafico de armas, muni¢cdes ou material destinado a
sua producao;

IV — de extorsdo mediante sequestro;

V — contra o sistema financeiro nacional;

VI — contra a Administracéo Publica;

VII — contra a ordem tributéria e a previdéncia social;

VIII — lavagem de dinheiro ou oculta¢éo de bens, direitos e valores;

IX — praticado por organizagéo criminosa”.

(...)

Art. 30 Serdo prestadas pelo Banco Central do Brasil, pela Comissdo de
Valores Mobiliarios e pelas instituigdes financeiras as informacdes ordenadas

pelo Poder Judiciario, preservado o seu carater sigiloso mediante acesso
restrito as partes, que delas ndo poderao servir-se para fins estranhos a lide.
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8 30 Além dos casos previstos neste artigo o Banco Central do Brasil e a
Comisséao de Valores Mobiliarios fornecerao a Advocacia-Geral da Unido as

informacdes e os documentos necessarios a defesa da Unido nas acdes em
gue seja parte.

Art. 5° O Poder Executivo disciplinard, inclusive quanto a periodicidade e aos
limites de valor, os critérios segundo os quais as instituicdes financeiras
informardo a administragao tributaria da Unido, as operacgfes financeiras
efetuadas pelos usuarios de seus servigos. (Regulamento)

§ 1° Consideram-se operacdes financeiras, para os efeitos deste artigo:

| — depdsitos a vista e a prazo, inclusive em conta de poupancga;

Il — pagamentos efetuados em moeda corrente ou em cheques;

Il — emissédo de ordens de crédito ou documentos assemelhados;

IV — resgates em contas de depodsitos a vista ou a prazo, inclusive de
poupanca;

V — contratos de m{tuo;

VI — descontos de duplicatas, notas promissérias e outros titulos de crédito;
VIl — aquisi¢cdes e vendas de titulos de renda fixa ou variavel;

VIl — aplica¢des em fundos de investimentos;

IX —aquisicBes de moeda estrangeira,;

X — conversBes de moeda estrangeira em moeda nacional;

XI — transferéncias de moeda e outros valores para o exterior;

XIl — operagbes com ouro, ativo financeiro;

Xl - operagdes com cartdo de crédito;

XIV - operagBes de arrendamento mercantil; e

XV — quaisquer outras operacfes de natureza semelhante que venham a ser
autorizadas pelo Banco Central do Brasil,

Comissao de Valores Mobiliarios ou outro érgdo competente.

§ 2° As informag0es transferidas na forma do caput deste artigo restringir-se-
ao a informes relacionados com a identificacdo dos titulares das operacdes e
0s montantes globais mensalmente movimentados, vedada a insercdo de
qgualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a natureza dos
gastos a partir deles efetuados.

§ 3° Nao se incluem entre as informagBes de que trata este artigo as
operacg@es financeiras efetuadas pelas administracfes direta e indireta da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.
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8§ 4° Recebidas as informacdes de que trata este artigo, se detectados indicios
de falhas, incorregBes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a
autoridade interessada podera requisitar as informacées e os documentos de
gue necessitar, bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada
apuracdo dos fatos.

§ 5° As informagfes a que refere este artigo seréo conservadas sob sigilo
fiscal, na forma da legislacéo em vigor.

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 instituigBes financeiras, inclusive os referentes a contas
de depdsitos e aplicagbes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensédveis pela autoridade administrativa
competente. (Regulamento)

Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informacdes e os documentos
a que se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a
legislagao tributaria”.

Lei Complementar n® 104/2001

“Art. 10 A Lei no 5.172, de 25 de outubro de 1966 — Cdédigo Tributario
Nacional, passa a vigorar com as seguintes alteracdes:

(..)

"Art. 198. Sem prejuizo do disposto na legislacdo criminal, é vedada a
divulgacdo, por parte da Fazenda Pudblica ou de seus servidores, de
informacdo obtida em razdo do oficio sobre a situagdo econdmica ou
financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a natureza e o estado de
seus negocios ou atividades." (NR)

"8 10 Excetuam-se do disposto neste artigo, além dos casos previstos no art.
199, os seguintes:" (NR)

"I — requisicao de autoridade judiciaria no interesse da justica;" (AC)

"Il — solicitacdes de autoridade administrativa no interesse da Administracao
Pudblica, desde que seja comprovada a instauracdo regular de processo
administrativo, no 6rgdo ou na entidade respectiva, com o objetivo de
investigar o sujeito passivo a que se refere a informacgéo, por pratica de
infracdo administrativa." (AC)

"§ 20 O intercambio de informacdo sigilosa, no ambito da Administracdo
Pulblica, sera realizado mediante processo regularmente instaurado, e a
entrega sera feita pessoalmente a autoridade solicitante, mediante recibo,
gue formalize a transferéncia e assegure a preservacao do sigilo." (AC)

"8 30 N&o é vedada a divulgacéo de informagdes relativas a:" (AC)

"l — representacdes fiscais para fins penais;" (AC)

"Il — inscricBes na Divida Ativa da Fazenda Publica;" (AC)

"Il — parcelamento ou moratoria." (AC)
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Finalmente, cumpre destacar as razdes pelas partes expostas:

Os autores alegam, em sintese, que: a) a jurisprudéncia deste STF
consolidou-se no sentido de nédo caber ao Poder Executivo determinar, sem
interferéncia do Poder Judiciario, a quebra do sigilo bancério e fiscal; b) sendo
os sigilos bancario e fiscal desdobramentos do direito a privacidade, o qual
tem estatura constitucional, somente podem ser flexibilizados mediante
ordem judicial devidamente fundamentada; c¢) a inviolabilidade do sigilo de
dados, prevista no art. 5°, inciso Xll, & absoluta, sendo relativa somente
aquela concernente ao sigilo das comunicacdes telefénicas, que admite
guebra por deciséo judicial; d) a possibilidade do contribuinte acionar o Poder
Judiciario apenas em momento posterior ao acesso aos dados bancarios pela
administragdo tributaria viola o direito a inafastabilidade da jurisdicdo; e)
embora as garantias fundamentais estabelecidas na Constituicdo possam ter
excecdes regulamentadas por leis infraconstitucionais, a legislacdo deve
observar limites, tais como o respeito ao ndcleo essencial e o respeito ao
principio da razoabilidade. As normas impugnadas violariam o principio da
razoabilidade, visto que a supressdo da intimidade dos contribuintes, por
meio do monitoramento de suas operac¢des financeiras, ndo € medida
indispensével & eficiente fiscalizagdo tributéria; f) muito embora se reconhecga
a inexisténcia de direitos absolutos em face do interesse publico, este ndo se
confunde com o interesse da Fazenda Publica, colocando-se as garantias
constitucionais como medidas de protecdo das liberdades das pessoas contra
o arbitrio do Estado; g) os preceitos violam a garantia do devido processo
legal, do contraditério e da ampla defesa, uma vez que promovem a quebra
automatica de sigilo de dados financeiros, sem a ocorréncia de justa causa
ou de indicios de irregularidades; h) os Decretos n. 4.489 e 4.545 promovem
subdelegacdo de acdo normativa a érgdo do Poder Executivo, qual seja, a
Secretaria da Receita Federal, em afronta aos artigos 2° e 84, inciso 1V, da
Constituicdo Federal. i) o art. 3°, § 3°, da Lei Complementar 105/2001 viola “o
principio da igualdade que deve reger o processo, desequilibrando a relagédo
processual instaurada e desatendendo o também examinado inciso LV do art.
5% (ADI 2397/DF). j) a Lei Complementar 104/2001, no ponto em que
acrescenta o inciso Il do § 1° e 0 § 2° ao art. 198 do CTN, contradiz o que
dispbe o paragrafo Unico do art. 6° da Lei Complementar n°® 105/2001, por
darem “acesso a qualquer dado ou informagédo em poder da Fazenda Publica
a qualquer autoridade administrativa que, em razdo da existéncia de processo
administrativo por pratica de infragcdo administrativa, se disponha a recebé-
los pessoalmente e por escrito, comprometendo-se a guarda do sigilo” (ADI
2397/DF). Ademais, dados obtidos pela administracdo, inclusive com
autorizacdo judicial, poderdo ser fornecidas a autoridade administrativa por
meio de mero requerimento.

A Presidéncia da Republica, em suas informacdes, alega que (fls. 95/196 da
ADI 2390): a) o sigilo bancério n&o é direito absoluto; b) o sigilo bancario ndo
€ manifestacdo necessdria e absoluta do direito a intimidade e do direito a
privacidade; c¢) as pessoas juridicas ndo sao titulares direito a intimidade ou
a privacidade; d) a norma do art. 5°, inciso Xll, da Constituicdo Federal tem
como ambito de protecdo a comunicacdo de dados, e ndo o registro dos
dados; e) o acesso as informacdes bancarias pelas autoridades tributarias
implica tdo somente transferéncia da responsabilidade por tais informacdes,
ndo havendo quebra de sigilo; f) é possivel restringir o direito ao sigilo
bancéario por meio de norma infraconstitucional; g) ha expressa autorizagédo
constitucional para que a administracao tributaria acesse os dados referentes
a operacdes financeiras (art. 145, 8 1°, da Constituicdo Federal); h) € inerente
a atividade da administracdo ter acesso a esses dados, para que possa
desempenhar o seu poder-dever de fiscalizagdo; i) no que tange
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especificamente ao § 4° do art. 1° da Lei Complementar n° 105/2001,
assevera que o sigilo bancério ndo se imp6&e no inquérito policial.

O Senado Federal apresentou informacdes em que sustenta a improcedéncia
do pedido formulado na acao direta de inconstitucionalidade. Sustenta, em
sintese, que as normas indicadas como inconstitucionais ndo permitem,
propriamente, a quebra do sigilo, mas a utilizacao de dados para a verificagao
de eventual irregularidade, resguardando-se o sigilo das informacdes.
Assevera, ademais, que observa-se no direito comparado tendéncia no
sentido da limitag&o ao sigilo bancério. Por fim, aduz a inexisténcia de reserva
de jurisdicdo para o acesso a dados bancarios pelos agentes da fiscalizagéo
tributaria (fls. 303/350 da ADI 2390).

O Ministério Publico Federal manifesta-se pelo ndo conhecimento do pedido
de declaracao de inconstitucionalidade do Decreto n° 3.724, de 10 de janeiro
de 2001, e, no mérito pela constitucionalidade dos artigos 3°, § 3°, 5° e 6° da
Lei Complementar 105/2001, e do art. 1° da Lei Complementar n°® 104/2001,
na parte em que acrescentou o 8§ 1°, inc. Il, e 0 8§ 2° ao art. 198 da Lei n°
5.172/66 (Cdédigo Tributario Nacional) (fls. 359/360 da ADI 2390).

A Advocacia-Geral da Unido apresentou manifestacéo no sentido do decretos
regulamentares, e, no mérito, pela improcedéncia do pedido. Argumenta no
sentido da constitucionalidade da prerrogativa conferida ao Fisco de acessar
os dados bancérios dos contribuintes, tendo em vista o disposto no art. 145,
8§ 1°, da Constituicdo Federal. Afirma, ademais, ser inerente a atividade da
administragdo ter acesso a esses dados, com o fito de desempenhar seu
poder-dever de fiscalizagdo. Por assim, aduz que ndo se esta diante de
hip6tese de quebra de sigilo (fls. 459/503 da ADI 2390). (Grifo nosso)

Da analise dos principais trechos do relatorio, pode-se inferir gue um dos
pontos nodais da controvérsia que se instaurou, segundo o acompanhamento dos
debates, seria a existéncia de uma suposta devassa na vida dos contribuintes, pois,
ao tempo em que as instituicdes sdo obrigadas a repassar as informacdes bancarias,
estas assim o fariam de forma direta e sistematica. Ou seja, ultrapassados os limites
globais mensalmente considerados, deveriam repassar as informacdes ao fisco,
prescindindo, para tanto, de processo judicial ou administrativo, bem como da
autorizacdo de um juiz.

Contudo, cabe aqui a premissa de que néo se deve julgar pelas aparéncias,
pois a suposta existéncia de uma devassa na vida dos contribuintes efetivamente néo
€ 0 que parece. Sobre esse aspecto, vide entendimento do Ministro Relator Dias
Toffoli, acerca da legitimidade do fisco, exposto em seu voto, no leading in case em

referéncia:

llustro a legitimidade do Fisco para deter a informacdo bancaria dos
contribuintes, retomando o que disse no julgamento do RE n°® 389.808/PR:
qual o conjunto maior de patrimdnio que detém o cidaddo? Seus bens, que
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sdo — por imposicdo legal, ndo por ordem judicial — obrigatoriamente
declarados a Secretaria da Receita Federal do Brasil.

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

Em sintese, tenho que o que fez a LC 105/01 foi possibilitar o acesso de
dados bancéarios pelo Fisco, para identificacdo, com maior precisao, por meio
de legitima atividade fiscalizatéria, do patriménio, dos rendimentos e das
atividades econdmicas do contribuinte, sem permitir, contudo, a divulgacéo
dessas informacgfes, resguardando-se a intimidade e a vida privada do
correntista.

Esse resguardo se torna evidente com a leitura sistemética da LC n° 105/01,
em verdade, bastante protetiva na ponderacdo entre o acesso aos dados
bancarios do contribuinte e o exercicio da atividade fiscalizatéria pelo Fisco.

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

Em seguida, pode-se observar o desenvolvimento paulatino da atuagéo
fiscalizat6ria, que se inicia com meios menos gravosos ao contribuinte: € que
a natureza das informacdes acessadas pelo Fisco na forma do art. 5° da lei
complementar €, inicialmente, bastante restrita, limitando-se, conforme
dispde o seu § 2° a identificacdo dos “titulares das operacdes e dos
montantes globais mensalmente movimentados, sendo vedada a incluséo de
qualquer elemento que permita identificar sua origem ou a natureza dos
gastos a partir deles efetuados”.

Perceba-se, pois, que, com base nesse dispositivo, a Administracdo tem
acesso apenas a dados genéricos e cadastrais dos correntistas. Essas
informacdes obtidas na forma do art. 5° da LC s&o cruzadas com os dados
fornecidos anualmente pelas proprias pessoas fisicas e juridicas via
declaracdo anual de imposto de renda, de modo que tais informacgdes, do
ponto de vista da Administracdo Tributaria, ja ndo sao, a rigor, sigilosas.

Apenas se, no cotejo dessas informacgdes, forem “detectados indicios de
falhas, incorrecdes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a
autoridade interessada podera requisitar as informacdes e os documentos de
gue necessitar, bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada
apuracédo dos fatos” (§ 4° do art. 5°).

Em tal caso, para o exame mais acurado das informacdes financeiras por
autoridades e agentes fiscais tributarios, a LC 105, em seu art. 6°, traga
requisitos rigorosos, uma vez que requer. a existéncia de processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, bem como a
inexisténcia de outro meio habil para esclarecer os fatos investigados pela
autoridade administrativa.

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

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

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

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

Do conteudo do trecho supratranscrito, percebe-se a principio como
funciona o procedimento desenhado pela Lei Complementar n® 105/2001.

Como, por imposicdo legal, os bens dos contribuintes devem
obrigatoriamente ser declarados a Secretaria da Receita Federal do Brasil,
naturalmente ndo deveriam existir divergéncias entre os dados nesta contidos e
agueles fornecidos pelas instituicbes obrigadas, consistente nas movimentagcdes
financeiras dos contribuintes. Desse modo, somente quando do cruzamento desses
dados se constatar divergéncias, € que, apos instaurado o processo administrativo,
na forma do art. 6° da LC 105/2001, podera o fisco ter acesso aos dados do
contribuinte, sem necessidade de autorizagao judicial para tanto.

Com efeito, tdo somente quando forem “detectados indicios de falhas,
incorre¢cdes ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, € que a autoridade
interessada podera requisitar as informacdes e os documentos de que necessitar,
bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada apuragao dos fatos”
(Fonte legal: 8 4° do art. 5°, da LC/105/2001). Em outras palavras, ndo ha o acesso
automatico do fisco aos dados dos contribuintes tdo logo ultrapassados os limites
globais mensalmente considerados, e essas informacdes, prestadas na forma do art.
5° da lei complementar em referéncia, sdo bastante restritas, limitando-se, conforme
dispbe o seu § 2°, a identificagao dos “titulares das operagdes e dos montantes globais
mensalmente movimentados, sendo vedada a inclusdo de qualquer elemento que

permita identificar sua origem ou a natureza dos gastos a partir deles efetuados”.
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Ademais, ndo ha o que se falar em “quebra de sigilo”, pois inexiste qualquer
violagdo deste. Na realidade, ha transferéncia de dados entre instituicbes que
possuem o dever de sigilo, estando, aqueles que o violarem, sujeitos as penalidades
doravante determinadas na legislacao impugnada.

Nesse sentido, vide novamente outro trecho do voto do Ministro Relator

Dias Toffoli, no qual expbe seu entendimento:

[...] mantenho o entendimento que em outras ocasides ja externei: para se
falar em “quebra” de sigilo bancario pelos dispositivos impugnados,
necessario seria vislumbrar, em seus comandos, autorizacdo para a
exposi¢do das informacgfes bancérias.

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

A previsdo de circulagdo dos dados bancéarios, todavia, inexiste nos
dispositivos impugnados, que consagram, de modo expresso, a permanéncia
do sigilo das informacdes obtidas com espeque em seus comandos. E o que
expressam o 8§ 5° do art. 5° e o paragrafo Unico do art. 6°. Vide a integra dos
dispositivos citados:

“Art. 5° O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos
limites de valor, os critérios segundo o0s quais as instituicbes financeiras
informardo a administracéo tributaria da Unido, as operagdes financeiras
efetuadas pelos usuarios de seus servicos.

§1°(.)
§20(.)
§3°(.)

§ 4° Recebidas as informagfes de que trata este artigo, se detectados indicios
de falhas, incorre¢6es ou omissdes, ou de cometimento de ilicito fiscal, a
autoridade interessada podera requisitar as informacdes e os documentos de
gue necessitar, bem como realizar fiscalizacdo ou auditoria para a adequada
apuracédo dos fatos.

§ 5° As informagfes a que refere este artigo serdo conservadas sob sigilo
fiscal, na forma da legislacdo em vigor.

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 depédsitos e aplicacdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.
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Paragrafo unico. O resultado dos exames, as informacdes e os documentos
a que se refere este artigo serdo conservados em sigilo, observada a
legislagao tributaria.”

Soma-se a isso o0 art. 10 da prépria lei complementar, que estabelece que a
divulgacao de informacdes bancarias pelas instituicées financeiras fora das
hip6teses previstas na lei constitui crime, o qual é apenado com reclusao, de
um a quatro anos, e multa. Além disso, a lei fixa, no art. 11, a
responsabilizagao civil do servidor publico que “utilizar ou viabilizar a
utilizagéo de qualquer informagé&o obtida em decorréncia da quebra de sigilo
de que trata esta Lei Complementar”, respondendo “pessoal e diretamente
pelos danos decorrentes, sem prejuizo da responsabilidade objetiva da
entidade publica, quando comprovado que o servidor agiu de acordo com
orientagao oficial”.

A determinacdo de sigilo se estende, ainda, pela legislacdo tributaria,
apontada nos dispositivos questionados.

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

Questiono, entdo: de que tratam todos esses dispositivos, sendo do sigilo das
informacdes? Na percuciente definicdo da eminente Ministra Ellen Gracie,
exposta durante o julgamento da AC n° 33, “o0 que ocorre ndo & propriamente
a quebra de sigilo, mas a ‘transferéncia de sigilo’ dos bancos ao Fisco. Os
dados, até entdo protegidos pelo sigilo bancario, prosseguem protegidos pelo
sigilo fiscal”.

Nessa transmutacéo, importa salientar que inexiste qualquer distincdo entre
uma e outra espécie de sigilo que possa apontar para uma menor seriedade
do sigilo fiscal em face do bancario. Ao contrario, os segredos impostos as
instituicdes financeiras (muitas das quais, de natureza privada), se mantém,
com ainda mais razdo, com relacdo aos Orgados fiscais integrantes da
Administracdo Publica, submetidos que sdo a mais estrita legalidade.
Conforme apontei nos autos do RE n°® 389.808/PR, “n&o ha que se considerar
gue um gerente de uma instituicdo privada, um caixa de um banco privado,
seja mais responsavel do que um auditor fiscal da Receita Federal do Brasil,
gue tem todas as responsabilizacbes e pode perder o seu cargo se
descumprir a lei. A maioria dos brasileiros faz movimentacdo bancaria em
bancos privados, com caixas de banco, funcionarios de bancos, escriturarios
de bancos, gerentes de bancos tendo acesso total a essas movimentacoes.
Todos com o dever de sigilo. O auditor da Receita Federal ndo tem
responsabilidade? Tanto o caixa de banco que quebre o sigilo sera
penalizado quanto o auditor da Receita Federal do Brasil se o fizer.”.

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

Note-se que, ao se dizer que ha mera transferéncia de informacgdes, ndo se
esta por desconsiderar a possibilidade de utilizacdo dos dados pelo Fisco.
Esta-se, contudo, a dizer que essa utilizacdo ndo desnatura o carater sigiloso
da movimentagao bancaria do contribuinte, e, dessa forma, ndo tem o condéo
de implicar violagéo de sua privacidade.
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Percebe-se entdo que a premissa que de que “ha quebra de sigilo nessas
operagdes” ndo deve se sustentar, pois o sigilo € assegurado pelas instituicbes
bancarias e pelo fisco. Somando a isso, inexiste distingdo entre uma e outra espécie
de sigilo que possa apontar para uma menor seriedade do sigilo fiscal em face do
bancario.

A propria lei impugnada estabelece que a divulgacdo de informacdes
bancarias pelas instituicdes financeiras fora das hipoteses previstas na lei constitui
crime, o qual € apenado com reclusdo, de um a quatro anos, e multa. Mais, sera
responsabilizado civiimente o servidor publico que “utilizar ou viabilizar a utilizagao de
qualquer informacao obtida em decorréncia da quebra de sigilo de que trata esta lei
complementar”, respondendo “pessoal e diretamente pelos danos decorrentes, sem
prejuizo da responsabilidade objetiva da entidade publica, quando comprovado que o
servidor agiu de acordo com orientagéo oficial” (Fonte Legal: art. 11, da LC 105/2001).

N&o obstante, cabe ressaltar que a declaragéo de constitucionalidade dos
dispositivos impugnados tem ainda conexdo direta com compromissos internacionais

assumidos pelo Brasil, consoante destaca mais uma vez o Ministro Dias Toffoli:

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

Com efeito, o Brasil € membro do Férum Global sobre Transparéncia e
Intercambio de Informagbes para Fins Tributarios (Global Forum on
Transparency and Exchange of Information for Tax Purposes), 6rgéo criado
pela Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmicos
(OCDE) no ambito das agbes voltadas ao combate a concorréncia fiscal
danosa gerada pelos paraisos fiscais.

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

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

Em sintese, o Forum estabelece padrfes internacionais de transparéncia e
de troca de informacdes na &rea tributaria, com o fito de evitar o
descumprimento de normas tributarias — especialmente por meio do combate
aos paraisos fiscais —, assim como o cometimento de atos ilicitos, por
pessoas ou empresas, por meio de transacdes internacionais A partir desses
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padrées, o Férum monitora o nivel de transparéncia desses paises em
matéria fiscal.

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

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

Em julho de 2014, foi desenvolvido um padrdo global para o intercambio
automatico de informacgdes para fins tributarios (Standard for Automatic
Exchange of Financial Account Information in Tax Matters), o qual insta as
jurisdicdbes a obter informacBes perante instituicdes financeiras e
disponibiliza-las automaticamente a outras jurisdicées anualmente, conforme
esclarecimento do portal da OCDE:

“No encontro ocorrido em setembro de 2013, os lideres do G20 subscreveram
integralmente a proposta da OCDE no sentido de um modelo
verdadeiramente global para a troca de informac8es e convidaram a OCDE
para, juntamente com os paises do G20, desenvolver um novo padréo global
de troca automatica de informagdes, incluindo as modalidades técnicas, com
o fim de melhor combater a evasao fiscal e assegurar o cumprimento das
obrigacdes tributérias.

O Padréo, desenvolvido em resposta ao requerimento do G20 e aprovado
pelo Conselho da OCDE em 15 de julho de 2014, insta as jurisdices a
obterem informacgBes de suas instituicdes financeiras e automaticamente
trocar essas informacg8es com as outras jurisdicdes em uma base anual.

O documento estabelece as informacgdes financeiras a serem trocadas, as
instituicGes financeiras obrigadas a compartilha-las, os diferentes tipos de
contas e contribuintes abrangidos, bem como os procedimentos comuns de
diligéncia a serem seguidos pelas instituicées financeiras”. [...]

O Brasil se comprometeu, perante o0 G20 e o Férum Global, a adotar esse
padréo a partir de 2018, de modo que nédo deve o Estado brasileiro prescindir
do acesso automatico aos dados bancarios dos contribuintes por sua
administragdo tributéria, sob pena, inclusive, de descumprimento de seus
compromissos internacionais.

Destaco que na VI Clpula do BRICS, ocorrida em julho de 2014, o Brasil
renovou 0 compromisso de cooperacao nos foros internacionais voltados ao
intercAmbio de informacdes em matéria tributaria, conforme consta do item
17 da Declaracéo de Fortaleza:

“17. Acreditamos que o desenvolvimento sustentavel e o crescimento
econdmico serao facilitados pela tributagdo dos rendimentos gerados nas
jurisdicbes onde a atividade econfmica transcorre. Manifestamos nossa
preocupagdo com o0 impacto negativo da evasdo tributaria, fraude
transnacional e planejamento tributario agressivo na economia global.
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Estamos cientes dos desafios criados pelo planejamento tributario agressivo
e praticas de ndo cumprimento de normas. Afirmamos, portanto, nosso
compromisso em dar continuidade a um enfoque cooperativo nas questfes
relacionadas a administracao tributaria e aprimorar a cooperacdo nos foros
internacionais devotados a questdo da erosdo da base tributaria e
intercambio de informacao para efeitos tributarios. Instruimos também nossas
autoridades competentes a explorar formas de reforcar a cooperacéo na area
aduaneira”.

Esses movimentos de cooperacao internacional para a troca de informagfes
para fins tributarios evidenciam que o compartiihamento de informag6es
financeiras dos contribuintes com as administracdes tributarias € uma
tendéncia internacional.

De fato, conforme esclarece Carlos Alberto Habstrom, a previsédo do art. 5°
da LC 105/2001 néo é uma inovagédo do Direito Brasileiro, visto que normas
semelhantes foram adotadas, por exemplo, nos Estados Unidos, na
Argentina, na ltalia, na Espanha e na Australia: “A justificativa do projeto de
lei que resultou neste artigo da LC 105 oferece, como se vera adiante,
informacdes sobre a legislacdo norte-americana que efetivamente exige dos
bancos, dentre outras coisas, a comunicagdo a administracao tributaria (no
caso a reparticdo do imposto sobre a renda, o Internal Revenue Service),
mensalmente, das operacdes superiores a dez mil ddlares.

Exigéncia semelhante foi adotada pela Argentina, héa alguns anos, mediante
lei que obrigou 0s bancos a comunicarem a Direcibn General Impositiva
(DGI), orgdo equivalente a Receita Federal, todas as operagBes de valor
superior a 12 mil délares.

Na Itdlia, uma extensa legislacao, referente ao imposto sobre a renda e ao
IVA (imposto de valor agregado), que comecou a ser implantada em 1971,
objetivando o combate a evasao fiscal e a lavagem de dinheiro, foi ampliando
os poderes da chamada Amministrazione finanziaria e derrogando o segredo
bancario. Com a aprovacao da Lei n°® 413, de 1991, que permitiu a requisicao
direta de informag¢Bes e documentos aos bancos, independentemente de
certos pressupostos e de formalidade anteriormente exigidas, chegou-se a
falar em ‘aboli¢do’ do segredo bancario. Nas palavras de Enrico Gianfelici
(ob. cit. p. 177), as mudancas introduzidas pela nova lei importam verdadeira
eliminacdo do segredo bancério perante a Administracdo tributaria, sob o
argumento de ser necessério evitar-se que o instituto se transformasse em
protecdo para a evaséo fiscal e para a criminalidade econémica: (....).O
mesmo se poderia dizer da legislacdo espanhola, adiante mencionada. Na
Austrdlia, a lei denominada Financial Transiction Reports Act, de 1988, e
legislacdo posterior, obriga as instituices financeiras a informarem a uma
agéncia especializada (Australian Transacion Reports and Analysis Centre —
AUSTRAC, equivalente ao COAF, no Brasil) operacBes relevantes em
dinheiro — significant cash transactions, expresséo que designa as opera¢des
de transferéncia de moeda (pagamentos, ordens de crédito, etc) em valor
igual ou superior a dez mil dolares australianos. As informagées obtidas pelo
AUTRAC podem ter acesso a administracdo tributaria (Autralian Taxation
Office), a agéncia alfandegaria (Australian Customs Service), o Procurador-
Geral do pais, para fins de colaboracdo internacional, nos termos de lei
especifica (Mutual Assistence in Criminal Matters Act), e, ainda, outras
autoridades (law enforcement agencies)’ (Comentarios a Lei de Sigilo
Bancario. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009).

O autor em referéncia observa que tais legislacdes se inserem num quadro
qgue compreende néo s6é o enfrentamento da evasao fiscal, mas também o
combate a préticas criminosas que envolvem a circulacdo internacional de
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dinheiro de origem ilicita, tais como o narcotréfico, o crime organizado, a
lavagem de dinheiro e o terrorismo.

Considerando o cenario internacional aqui exposto, fica claro que eventual
declaracdo de inconstitucionalidade dos arts. 5° e 6° da Lei Complementar
105/2001 poderia representar um retrocesso de nosso pais em matéria de
combate a sonegacéo fiscal e a uma séria de crimes que envolvem a
circulacao internacional de dinheiro de origem ilicita.

Tenho, por tudo quanto abordado no presente tdpico, que a atuacao
fiscalizatdria tracada nos arts. 5° e 6° da LC n°® 105/01 e em seus decretos
regulamentadores (Decretos n® 3.724/2001 e n° 4.489/2002) ndo encerra
inconstitucionalidade; ao contrario, retrata o pleno cumprimento dos
comandos constitucionais e dos compromissos internacionais assumidos
nessa seara pela Republica Federativa do Brasil.

Mais, e ainda sobre essa necessaria colaboracao internacional, vide trecho
de nota explicativa da Secretaria da Receita Federal do Brasil emitida posteriormente

a decisao paradigma:

IV — GOVERNANCA GLOBAL: ORDEM INTERNACIONAL EM PROL DO
ACESSO DIRETO DE DADOS BANCARIOS PELO FISCO — COOPERACAO
INTERNACIONAL

15. Busca-se fornecer subsidios para o entendimento de como a comunidade
internacional tem enfrentado este tema e como ele se relaciona com outros
topicos que tém sido objeto de esfor¢o conjunto internacional. Este retrato
fornecera elementos que poderao ser utilizados para interpretar a questao
constitucional do acesso as informag6es bancarias por parte das autoridades
fiscais, considerando os valores e as circunstancias do cenario mundial atual.

15.1. E possivel delinear trés fases evolutivas, com continua ampliacdo do
acesso a informacbBes sobre a propriedade de bens e rendas dos
contribuintes para as autoridades fiscais.

15.2. A primeira fase foi caracterizada pela percepcao da fragilidade que as
autoridades fiscais tinham para fiscalizar contribuintes apenas em um Estado.
A segunda fase pode se caracterizar como o inicio do combate a
possibilidade de os contribuintes usarem estratagemas para ocultar bens e
rendas em outros paises, especialmente em paraisos fiscais, usando o sigilo
bancério.

A terceira fase diz respeito ao momento atual, que pode ser caracterizado
pela inoponibilidade do sigilo bancario as autoridades fiscais, pela integracao
das informacg®es sobre bens e rendas entre as administracées tributarias da
maior parte dos paises e pela integracdo das atividades de fiscalizagcéo
tributaria e combate a lavagem de dinheiro e financiamento ao terrorismo.

16. O movimento de ampliacdo dos poderes de fiscalizacdo das autoridades
fiscais e reducdo das possibilidades de ocultacdo de informacdes sobre a
propriedade de bens e rendas dos contribuintes ganhou impulso com a crise
financeira iniciada em 2008, sobretudo por meio do comprometimento dos
Ministros de Fazenda/Financas dos paises do G20, de que o Brasil faz parte,
0s quais pressionaram o Forum Global sobre Transparéncia e Intercambio de
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Informag6es para Fins Tributarios a coordenar as alteracdes necessérias na
legislagdo e nas praticas administrativas das diversas jurisdicfes.

16.1. O Férum Global, cuja origem data do ano de 2000, conta hoje com mais
de 90 jurisdices e, embora seja administrativamente conduzido pela OCDE,
€ uma iniciativa consensual de seus membros.1 Seu objetivo é promover a
ampla transparéncia em relacdo ao acesso a informacdes sobre bens e
rendas dos contribuintes, visando a erradicacdo da elisdo e evaséao fiscal
internacional:

16.2. Desde entdo, a reunido de Ministros de Fazenda/Finangas do G20 tem
reiterado a importancia e urgéncia das medidas de transparéncia objetivadas
pelo Féorum. Em outras palavras, o comprometimento internacional em
promover a ampla transparéncia (sobre a titularidade de bens e rendas para
as administracdes tributarias) e o intercambio de informacdes tributérias tém
levado a uma revolucéo nas leis internas de paises que ainda eram refratarios
a essa nova realidade, por meio da intervencdo do Férum Global. Nesse
sentido, segue relato veiculado no site do Férum:

AVALIACAO DA OCDE MOSTRA QUE O SIGILO BANCARIO COMO UM
ESCUDO PARA SONEGADORES CHEGA A UM FIM.

O mais importante [é que] o relatério mostra que muitos outros
desenvolvimentos significativos estdo a caminho, na medida em que os
paises trabalham para implementar os padrdes da OCDE. Em particular,
virtualmente todos os paises estdo promovendo mudancas para eliminar o
estrito sigilo bancério para fins tributarios. Comentando sobre esses
desenvolvimentos, Angel Gurria, Secretéario Geral da OCDE disse: O que tem
acontecido € nada menos do que uma revolugdo. Por décadas foi possivel
que contribuintes escondessem rendas e ativos das autoridades fiscais por
meio do abuso do sigilo bancario e outros impedimentos para o intercambio
de informacgdes. O que esses desenvolvimentos mostram é que isso nao mais
sera possivel.2 (g.n., traducao livre)

16.3. Por tras desse novo movimento de ampliagédo da capacidade de efetiva
fiscalizagdo pelas autoridades fiscais encontram-se justificativas que ja eram
sustentadas. Em 23 de junho de 20093, levantou-se novamente o
fundamento do acesso a informac8es como forma de aumentar a eficiéncia
na aplicacdo das leis tributarias nacionais, levando a concorréncia equilibrada
e a carga tributaria adequada para os contribuintes honestos. Aqueles
argumentos que eram levantados pelo Conselho Europeu quando se
comecou a ampliar a capacidade de fiscalizacdo das autoridades fiscais além
de suas fronteiras por meio da Diretiva 77/799/CEE continuam validos ainda
hoje e fundamentam, historicamente, todo o processo descrito até aqui.
Certamente, todos esses fundamentos séo aplicaveis ao Brasil.

16.4. Ja na reunido de 2014 fica patente que esse esforco global para o fim
do sigilo bancério perante as administrac¢des tributarias tem sido seguido pela
comunidade internacional, conforme relatério da reunido:

9. Desde 2009, tem havido um progresso sem precedentes em direcdo a
transparéncia fiscal. O sigilo bancério e a falta de cooperacéo facilitaram a
evasdo de divisas por décadas.

Em 2009, todas as jurisdicbes acordaram em pér um fim ao sigilo bancario,
em relacdo as autoridades tributarias, e em cooperar segundo a norma da
OCDE sobre o intercAmbio a pedido de informacdes. A OCDE construiu este
grande progresso estabelecendo o Férum Global para Transparéncia e Troca
de Informag@es Tributarias ("Férum Global"), que tem assegurado um robusto
monitoramento da implementa¢do da mencionada norma e do progresso no
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sentido de uma igualdade de condi¢Bes das 121 jurisdi¢des integrantes. Hoje,
a OCDE esta dando um grande passo a frente com o desenvolvimento de um
novo padrdo global comum Unico para intercambio automatico de
informacdes financeiras. (...)

11. Tendo em vista que o Férum Global foi demandado pelo G20 para
monitorar a correta implementacao do padrao global comum Unico para
intercambio automatico de informacdes financeiras e o fato de que todas as
jurisdicdes serao convidadas para comprometer-se a implementa-lo, o
"padrdo minimo" sera nivelado para que ndo haja qualquer espaco para que
sonegadores se escondam e para que nenhuma jurisdicao represente alguma
vantagem competitiva por ndo ter implementado o novo padrdo." (traducao
livre — Disponivel em: http://www.oecd.org/mcm/)

17. Os trabalhos do Férum dizem respeito & possibilidade de as autoridades
fiscais terem acesso a informacdes de identificacdo de bens e rendas de
contribuintes, ainda que essas informacdes sejam detidas por instituicdes
financeiras. Com isso, o Forum objetivou dar plena eficacia social aos
Acordos de Intercambio de Informacdes e aos artigos de intercambio de
informacdes que estdo baseados no artigo 26 da Convencédo-Modelo da
OCDE para Evitar a Dupla Tributacéo:

Acordo Modelo da OCDE de IntercAmbio de Informacdes Tributarias

Artigo 5 — Intercadmbio de Informacdes a pedido

[.]

4. Cada Parte Contratante devera assegurar que suas autoridades [fiscais]
competentes para 0s propositos especificados no Artigo 1 do Acordo
[intercambio de informacg®es relativas a assuntos tributarios] tém a autoridade
de obter e fornecer a pedido:

a) informacdes detidas por bancos, outras instituicdes financeiras, e qualquer
pessoa agindo na condi¢do de agente ou fiduciério, incluindo mandatérios e
trustees; [...] (traducéo livre)4 (g.n., traducao livre)

Convencao Modelo para Evitar a Dupla Tributacéo
Artigo 26 — Intercdmbio de Informacdes

1. As autoridades competentes dos Estados Contratantes trocardo entre si as
informacdes previsivelmente relevantes com vista a aplicacdo das
disposicbes da presente Convencgdo ou a administracao ou aplicacéo das leis
internas relativas aos impostos de qualquer natureza e denominagao
cobrados em beneficio dos Estados Contratantes [...]

2. As informagBes obtidas nos termos do nimero 1 por um Estado
Contratante serdo consideradas secretas do mesmo modo que as
informacdes obtidas com base na legislacdo interna desse Estado [...]

3. O disposto nos numeros 1 e 2 ndo podera em caso algum ser interpretado
no sentido de impor a um Estado Contratante a obrigacéo:

a) de tomar medidas administrativas contrarias a sua legislacdo e a sua
pratica administrativa ou as do outro Estado Contratante;

b) de fornecer informacfes que ndo possam ser obtidas com base na sua
legislacdo ou no &mbito da sua pratica administrativa normal ou nas do outro
Estado Contratante;
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c) de transmitir informacdes reveladoras de segredos ou processos
comerciais, industriais ou profissionais, ou informa¢des cuja comunicacao
seja contraria a ordem publica. [...]

5. O disposto no nimero 3 ndo pode, em caso algum, ser interpretado no
sentido de permitir que um Estado Contratante se recuse a prestar
informacdes unicamente porque estas sdo detidas por uma instituicdo
bancaria, um outro estabelecimento financeiro [...] (g.n., traducéo livre)

17.1. Os textos relacionados acima preveem o comprometimento
internacional de ndo recusar o intercambio de uma informacao bancaria para
uma autoridade fiscal de outro pais com fundamento apenas no sigilo
bancério.

17.2. Caso prevalega a impossibilidade de as autoridades fiscais brasileiras
terem acesso as informacdes bancéarias para intercambio internacional de
informacdes, inevitavelmente estaria configurada a discrepancia da posicao
brasileira com o que esta sendo pacificamente aplicado pelos paises do
Forum Global, a violacéo internacional de Acordos brasileiros e a contradigcao
com a posi¢éo adotada pelo pais no ambito do G20.

17.3. O repasse de informag8es bancarias a outras administracdes tributarias
com frequéncia diz respeito diretamente ao interesse nacional. Isso porque
permite verificar se uma empresa multinacional estd competindo em
igualdade de condicBes com uma empresa nacional, uma vez que aquela
empresa ndo se beneficiara da evaséo fiscal internacional.

17.4. Sob o ponto de vista das rela¢des internacionais, se as autoridades
fiscais brasileiras ndo puderem repassar informagfes bancérias para outras
autoridades fiscais estrangeiras, ou caso esse repasse possa ser impedido
pelo contribuinte no Judiciario, o Brasil estara em posi¢do contraria aos
preceitos do Férum Global e, por conseguinte, aos compromissos assumidos
no G20. Além disso, com base no principio da reciprocidade que rege as
relagfes internacionais, outros paises se recusardo a fornecer informacoes
bancarias para as autoridades fiscais brasileiras, o que prejudicara
fiscalizagcBes sobre potenciais casos de evasdo fiscal internacional.

17.5. Enfim, verifica-se que a RFB, nesse contexto internacional, passa a ter
importante papel para a cooperacao internacional, principalmente para evitar
a eroséo da base tributaria dos mais diversos paises. E de interesse nacional
cooperar para o Brasil também receber informacgBes que impegam a erosao
de sua base tributaria. Nado € despiciendo que tal cooperacdo perpassa a
questédo tributaria, pois busca combater também diversos crimes reflexos,
como a lavagem de dinheiro, bem como impedir que outros paises fagcam
concorréncia desleal fiscal, motivo pelo qual a declaracdo e
inconstitucionalidade da LC n° 105, de 2001, contraria o disposto no inciso IX
do art. 4° e no inciso IV do art. 170 da CF.

Efetivamente, emerge dos conteudos acima transcritos que seria
inconcebivel ao Brasil adotar outra linha que ndo a da constitucionalidade dos
dispositivos impugnados. Isso porque, em ndo sendo assim, o Brasil estaria
nitidamente na contramao de uma tendéncia mundial, consistente na garantia de
acesso direto as informacdes financeiras dos contribuintes pelo fisco, além de estar

descumprindo os compromissos internacionais assumidos. Portanto, fora totalmente
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congruente a decisdo tomada, ainda mais levando-se em consideragdo esses
aspectos internacionais.

Por fim, cabe a ressalva de que ha outros pontos ainda ndo abordados,
mas que serao objeto do préximo tépico em razdo mesmo da identidade/similitude das

razdes que levaram os ministros a decidirem da forma tal qual posta.

5.2.1. Do Julgamento do Recurso Extraordinario de n° 601.314 — Sédo Paulo

O recurso extraordinario em epigrafe, com repercusséo geral reconhecida,
tem fundamento no art. 102, inciso lll, alinea “a”, da CF/88 (apontando violagédo aos
artigos: 5°, incisos X, XllI, XXXVI, LIV, LV; 145, §1°; e 150, inciso lll, alinea “a”, todos
da CF/88), e fora interposto em face de acordao do Tribunal Regional Federal da 32

Regido, cuja ementa adiante se segue:

‘DIREITO  CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO.  SIGILO. DADOS.
INTIMIDADE. VIDA PRIVADA. PROCEDIMENTO FISCAL DE QUEBRA.
APURACAO DE DEBITOS FISCAIS. LEI| COMPLEMENTAR N° 105/01. LEIS
N° 9.311/96 E N° 10.174/01. LEGITIMIDADE DA ACAO ADMINISTRATIVA.
PRECEDENTES.

1. A declaracéo de direitos e garantias fundamentais, em favor da cidadania,
nao pode inviabilizar e, pelo contrario, deve harmonizar- se com o exercicio
de competéncias constitucionais pelo Poder Publico, nos exatos limites em
gue definidas, visando a tutela de interesses sociais de maior alcance.

2. Oinciso XlI do artigo 5° da Carta Federal ndo tem o sentido de tutela do
sigilo de dados, para conferir inviolabilidade aos dados bancarios e, de resto,
a qualquer dado, exatamente porque esta interpretacdo estaria em confronto
com ideias basicas da organizacdo da vida social. A interpretacdo
constitucionalmente adequada situa a tutela no sigilo da comunicacdo de
dados, na seguranca do sistema de informacdo, de modo a coibir a
interferéncia abusiva na transmisséo dos dados, e néo diretamente impedir o
conhecimento dos dados em si, que podem, ou ndo, ser acessados por
outrem, em grau de publicidade variavel — de nenhuma a alguma, ou sem
gualquer restricdo -, a depender do quanto isto afete uma outra garantia da
individualidade, tutelada, em tese, ndo pelo inciso Xll, mas pelo X do artigo
5°¢ da Constituicdo Federal.

3. Ainviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das
pessoas é garantia individual que, por evidente, ndo possui contornos
absolutos porque situado num plano de convivéncia constitucional com outros
principios e valores, conduzindo, em caso de aparente conflito, a
concretizacdo de técnicas de interpretacdo, especificas do direito
constitucional. A intimidade e a vida privada ndo podem ser visualizadas
apenas pelo angulo da defesa do patrimdnio individual, embora este seja
essencial, justamente porque, se é verdade que o publico torna necessario o
privado, como reserva de consciéncia, de expressdo e de desenvolvimento
da propria individualidade, tampouco pode ser olvidado que o social conduz



100

a necessidade de conversdo, em grau a ser aferido pelo critério da
razoabilidade, do segredo absoluto em relativo como consequéncia e na
extensdo do rigorosamente necessario a interacdo do individuo com a
sociedade a que pertence.

4. Nao convence a ideia de que os dados bancarios constituem segredo
constitucionalmente tutelado e, pois, infenso a qualquer intervencdo, mesmo
a titulo de interesse publico e social. Pelo contrario, uma vez que tais
informacdes ndo envolvem tipica, necessaria e exclusivamente a esfera da
atuagdo intima do individuo (v.g. — religido, relagdes de familia), na qual, de
gualguer maneira, sequer pode ser invocada a garantia de protecao absoluta
ao seu titular (contra, por exemplo, a investigacdo de crimes por ideologia
religiosa, ou contra a prépria familia), resta evidente que pode o legislador
definir ndo apenas o sigilo, mas os seus limites, ou seja, a medida do razoavel
nesta interacdo de valores, destinada a permitir que terceiros, devidamente
identificados e em condi¢cbes especificadas, possam acessar os dados
bancarios para tutelar este ou aquele direito constitucionalmente relevante e
que, por isso, legitimamente contrapem-se ao rigor do segredo absoluto
pretendido. Certo, pois, que o “sigilo bancario” é, acima de tudo, uma garantia
legal porque € a lei, afinal, que deve definir os seus exatos contornos, sem
gue, com isto, possa ser invocada inconstitucionalidade por ofensa a uma
garantia individual. Esta interpretacdo — é claro — ndo se alinha com o
entendimento tradicional da “reserva de jurisdigdo”, que impede o legislador
de outorgar, a quem quer que seja e em qualquer situacdo, a iniciativa de
gualquer procedimento destinado a romper com o sigilo bancario, sujeitando
sempre a autoridade administrativa ao crivo judicial. Porém, o Estado
Constitucional de Direitos e Garantias nao legitima a ideia de que o Poder
Publico esteja alijado da disposigdo do poder de auto execucao, no exercicio
regular de suas competéncias legais e constitucionais, sempre — é claro — sob
o regime de controle, a priori, mas igualmente a posteriori, e de efetiva e
ampla responsabilidade, seja do proprio ente, seja do respectivo agente.

5. Por evidente, deve-se mencionar que a quebra do sigilo bancario foi
admitida, na jurisprudéncia, como possivel apenas por autoridade judicial e
mediante processo judicial, mas cabe destacar, igualmente, que a legislagéo,
a época, contemplava e legitimava tal solu¢éo, ao contrario da atual que é
clara e inequivoca no sentido de prever casos especificos de iniciativa
administrativa, sem que com isto se possa, a0 que parece, ser invocada a
lesdo a direito de dimensdo constitucional. Nao se trata, por certo, de
reconhecer competéncia plena a autoridade, seja administrativa ou
legislativa, para tornar publica, sem menor critério de razoabilidade, a vida
financeira e bancaria de qualquer individuo, mas, ao revés, o que se afirma,
como diretriz para a compreensao e solu¢do do problema, é que, ao lado da
intimidade e da vida privada, existem outros valores, com igual estatura
constitucional, que conduzem a necessidade de formulagdo de uma solugéo
pratica e equilibrada para esta complexa equacado de principios.

6. A Lei Complementar n® 105, de 10.01.2001, reconhece o sigilo bancério
(v.g. - caput do artigo 1°, caput e 88 5° e 6° do artigo 2°, artigos 10 e 11),
define as instituicfes que se sujeitam a tal dever em suas operacfes ativas e
passivas (8 1° do artigo 1°), fixa as hipbteses excepcionais de quebra
administrativa (v.g. - 8 3° do artigo 1°, 88 1° a 3° do artigo 2°, artigo 9°),
especifica a competéncia judicial e as situagdes sujeitas a reserva judicial (8
4° do artigo 1°, caput e § 1° do artigo 3°, artigo 7°) e - no mesmo sentido - no
ambito parlamentar (artigo 4°). No que concerne a administracéo tributaria, a
LC n°® 105/01 estabeleceu o dever de informacéo, acerca de operacdes
financeiras, mas restrito ao necessario para a identificacdo dos titulares das
operacBes e dos montantes globais mensalmente movimentados, vedada a
insercdo de qualquer elemento que permita identificar a sua origem ou a
natureza dos gastos a partir deles efetuados (8§ 2°). Para o exercicio desta
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competéncia, € que se permite, diante das informacdes prestadas e da efetiva
necessidade/indispensabilidade, apurada em prévio processo administrativo
ou procedimento fiscal em curso, o exame de documentos, livros e registros
de instituicdes financeiras pelas autoridades competentes (artigo 6°). Note-se
gue, em qualquer caso, as informacdes prestadas ou os dados apurados pela
fiscalizacdo encontram-se amparados pelo sigilo fiscal (8§ 5° doartigo 5°),
ficando a quebra do sigilo bancario fora das hip6teses autorizadas, assim
como o uso indevido das informacdes cobertas pelo sigilo fiscal, por
servidores publicos, sujeitos as sangGes penal, civil e administrativa.

7. Em coeréncia com a legislagdo complementar, a Lei n® 10.174, de
09.01.2001, introduziu alterag&o no artigo 11 da Lei n°® 9.311/96, permitindo
gue a Secretaria da Receita Federal, de posse das informacdes sobre a
movimentacao financeira de titulares de contas bancarias (§ 2°: “informagodes
necesséarias a identificagdo dos contribuintes e os valores globais das
respectivas operagdes”), utilize-as para a apuracao de divergéncias e, em
face delas, para instauracdo de procedimento administrativo, tendente a
verificacdo da existéncia de crédito tributario relativo a impostos e
contribuicbes, e para o lancamento de crédito porventura existente (§ 3°, com
a redagdo dada pela referida lei), dentro da técnica de “cruzamento de
dados”, compativel com a outorga constitucional de competéncia a
administracgéo tributaria para identificar a efetiva capacidade contributiva dos
administrados, aplicando, na pratica, o principio da isonomia (artigo 145, §1°,
da Constituicdo Federal).

8. O artigo 6° da LC n° 105/01 foi regulamentado pelo Decreto n° 3.724, de
10.01.2001, que, dentre outras providéncias, instituiu o Mandado de
Procedimento Fiscal (MPF: artigo 2°) e a Requisi¢do de Informactes sobre
Movimentacdo Financeira (RMF: artigo 4°), e indicou os casos de
indispensabilidade para o efeito de exame de documentos, livros e registros
de instituicdes financeiras (artigo 3°).

9. Como se observa, é possivel reconhecer que a legislagéo foi minuciosa e
criteriosa na identificacdo das situacdes sujeitas a denominada quebra do
sigilo bancério e dos procedimentos de fiscalizacdo, resguardando, por meio
de sigilo fiscal, as informacdes prestadas e os dados aferidos pelo exame de
documentos, livros e registros de instituicdes financeiras, e reservando o seu
uso a fins especificos, que ndo transcendem ao que necessario para 0
regular, justificado, proporcional e razoavel exercicio da competéncia
constitucional e legal que possui o Estado-Administracdo de arrecadar os
tributos e fiscalizar o cumprimento das obrigacdes fiscais.

10. Tampouco procede a tese de ofensa ao principio da irretroatividade da
lei. Com efeito, inexiste direito adquirido a ndo-prestar informagfes ou a néo-
recolher tributos em face de situacdes tributaveis, desde antes, mas apenas,
e eventualmente, a possibilidade de invocacdo de decadéncia ou prescricéo,
para impedir a constituicdo ou a execucdo, respectivamente, do crédito
tributario, quando decorridos os prazos, para tanto, legalmente fixados. Por
isso € que se deve compreender que a criagdo de mecanismos de
fiscalizacdo e apuracdo de crédito tributario por lei nova ndo impede a sua
aplicacdo mesmo no periodo anterior, desde que ainda possua o Fisco o
poder de imposicdo, seja constituindo, seja revisando o langamento efetuado
pelo contribuinte.

11. Em casos que tais, ndo se trata, por evidente, de criacdo ou majoragéo
de tributo, com alteracdo da legislagéo vigente na data do fato gerador, mas
apenas e tdo-somente de afericdo da existéncia de tributo, devido conforme
a lei da época, mas, eventualmente, ndo recolhido ou ndo declarado pelo
contribuinte: em suma, a legislacdo impugnada n&o cria nem majora, em
absoluto, qualquer tributo, mas apenas permite que o Fisco combata a
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sonegacéo fiscal, quando e se existente, 0 que é muito diferente. 12. No
ambito do procedimento administrativo, com direito & ampla defesa, tem o
contribuinte o direito de justificar a origem dos recursos, identificados pelo
Fisco como nao declarados, e impugnar eventual apuracao e constituicdo de
crédito tributario, ndo se podendo, porém, suprimir o poder dever da
Administracdo de promover, observado o devido processo legal, a
fiscalizacédo, tendente a apuracao de débitos fiscais.

13. Nao existe direito liquido e certo do contribuinte de ser dispensado, por
ordem judicial, de exibir os documentos necessarios a apuracao de crédito
tributario. Cabe ao Fisco intimar o contribuinte para exibir a documentacéo
necessaria a fiscalizagdo e, em caso de recusa, aplicar as sangdes legais
proprias da situagcdo. Se o contribuinte ndo atender a intimagéo fiscal fica
sujeito as penalidades previstas em lei, sem que configure ilegalidade a sua
propria exigéncia, nos termos da legislagéo.

14. Precedentes”. (fls. 270-273)

Nas razoes recursais do autor:

[...] sustenta-se a necessidade de autorizacao judicial para a quebra do sigilo
bancério.

Alega-se, ainda, ofensa ao principio da irretroatividade das leis, em
decorréncia da utilizagcao da Lei 10.174/01 para constituir créditos tributérios
relativos a outros tributos que ndo a CPMF.

Por fim, assevera-se a auséncia de legitimo interesse a Administragdo
Tributaria para requerer os extratos bancarios da parte Requerente.

Por outro lado, em suas razdes, as demais partes expuseram o seguinte:

A Vice-Presidéncia do Tribunal Regional Federal da 32 Regido inadmitiu o
recurso, em decorréncia da infraconstitucionalidade da matéria controversa.
O agravo de instrumento interposto foi provido pelo Ministro Ricardo
Lewandowski, meu antecessor na relatoria do feito, para melhor exame da
questao, a fl. 522.

A Procuradoria-Geral da Republica, em parecer da lavra do Subprocurador-
Geral da Republica Paulo Rocha Campos, manifestou-se pelo nao
conhecimento do recurso, por se tratar de ofensa reflexa; porém, caso
conhecido, pelo seu desprovimento.

Em 22.10.2009, o Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal reconheceu a
repercusséao geral da presente controvérsia, nos seguintes termos:

“CONSTITUCIONAL. SIGILO BANCARIO. FORNECIMENTO DE
INFORMACOES SOBRE MOVIMENTACAO BANCARIA DE
CONTRIBUINTES, PELAS INSTITUICOES FINANCEIRAS, DIRETAMENTE
AO FISCO, SEM PREVIA AUTORIZACAO JUDICIAL (LEI
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COMPLEMENTAR 105/2001). POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DA LEI
10.174/2001 PARA APURAGCAO DE CREDITOS TRIBUTARIOS
REFERENTES A EXERCICIOS ANTERIORES AO DE SUA VIGENCIA.
RELEVANCIA JURIDICA DA QUESTAO CONSTITUCIONAL. EXISTENCIA
DE REPERCUSSAO GERAL.” (RE 601314 RG, Rel. Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, DJe 20.11.2009)

Foram admitidos, na qualidade de amicus curiae, o Sindicato Nacional dos
Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil, a Associacdo Nacional dos
Delegados de Policia Federal, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados
do Brasil e o Banco Central do Brasil. Apds, houve requerimento, por parte
da PGR, por nova vista dos autos o qual foi deferido.

O Parquet opinou pelo conhecimento parcial do recurso e, na parte
conhecida, pelo desprovimento do apelo extremo. (Grifo n0sso)

A titulo de complemento as conclusdes registradas no topico antecedente,
cabe transcrever trecho do didlogo travado entre o Senhor Ministro Luis Roberto
Barroso e a Procuradora da Fazenda Nacional - Luciana Miranda - durante os

debates ocorridos por ocasiao do julgamento do RE 601.314/SP:

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO: Senhor Presidente, eu
gostaria de fazer uma indagacdo a ilustre representante da Fazenda
Nacional. Eu bem entendo que o contribuinte do imposto de renda, na sua
declaracdo de ajuste anual, precisa prestar informagfes acerca das suas
movimentac¢des bancérias: seu saldo, pagamentos feitos a terceiros e suas
aplicagbes. Portanto parte do argumento que Vossa Exceléncia constroi € de
gue a Receita ja deveria ter acesso a essas informacgdes, se elas tivessem
sido honestamente prestadas. Eu gostaria de saber se essa logica valeria
também para Estados e Municipios.

A SENHORA LUCIANA MIRANDA MOREIRA (PROCURADORA DA
FAZENDA NACIONAL) - Eminente Ministro, nés imaginamos que, em
principio, parece, numa primeira impressdo, que os dados bancarios tém
mais importancia quando se considera a renda. O que acontece? E
importante verificar - e a receita ndo verifica, a receita verifica montantes
globais - que ha diversos contribuintes que, na verdade, movimentam dez
vezes ou mais valores do que de fato declaram. Em principio, em se tratando
de movimentagdo bancaria, nds entendemos que ha uma correlacdo maior
com a renda, portanto isso seria mais interessante para o fisco federal. Nem
tenho noticia se os Estados ou Municipios se utilizam dessa prerrogativa.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas o artigo 6°, de
fato, autoriza.

A SENHORA LUCIANA MIRANDA MOREIRA (PROCURADORA DA
FAZENDA NACIONAL) - Sim, sim. E verdade.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO — Muito obrigado.

(Grifo nosso)
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Como se vé, a questao discutida versa sobre a aplicabilidade dos decretos
regulamentadores do dispositivo impugnado aos estados, Distrito Federal e
municipios. Essa linha de raciocinio decorre da premissa de que o contribuinte esta
obrigado a informar a Secretaria da Receita Federal do Brasil, na declaracdo anual,
seus bens e rendas auferidas. Assim, em néo sendo essas informacdes prestadas de
forma fidedigna, é possivel que do cruzamento das informacdes (obtidas na forma do
art. 5°, da LC/102/2001 e das declaracGes anuais) verifiguem-se inconsisténcias ou
divergéncias, suficientes a instauracdo do processo administrativo, de acordo com o
art. 6°, da LC 105/2001.

O dispositivo estabelece que:

As autoridades e os agentes fiscais tributarios da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios somente poderdao examinar os documentos,
livros e registros de instituices 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 pela autoridade administrativa
competente”.

Por sua vez, o Decreto n® 3.724/2001, que o regulamenta, dispde
relativamente a requisicdo, acesso e uso, pela Secretaria da Receita Federal, de
informacdes referentes a operacfes e servicos das instituicdes financeiras e das
entidades a elas equiparadas, ou seja, tem aplicabilidade tdo somente em ambito
federal.

E, ainda, o art. 5° da LC 105/2001 dispde que:

O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e aos limites
de valor, os critérios segundo os quais as instituicdes financeiras informarao
a administracdo tributaria da Unido [exclusivamente], as operagoes
financeiras efetuadas pelos usuérios de seus servicos.

Logo, pode-se concluir que o art. 6° possui abrangéncia nacional (Uniéo,
estados, Distrito Federal e municipios) e versa sobre a possibilidade de exame de
documentos, livros e registros de instituicdes financeiras tao somente quando houver

processo administrativo instaurado (acesso incidental), enquanto que o art. 5° cuida
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do acesso as informagfes financeiras que serdo prestadas pelas instituicbes
financeiras, nos periodos e limites de valor estabelecidos pelo Poder Executivo
(acesso sistémico).

Diante desse cenario, resta claro que o aceso sistémico (do art. 5°) nao se
aplica aos estados, Distrito Federal e municipios, em virtude de o dispositivo legal
prever que as informacgdes financeiras apenas serdo prestadas a Administracdo
Tributaria da Unido. Por outro lado, o acesso incidental (do art. 6°) € garantido a todos
os entes federados, com a ressalva de que a matéria ndo se encontra regulamentada
para todos os entes, pois o Decreto n°® 3.721/2001 tem aplicabilidade apenas para
Unido, pois é federal.

Apesar de nédo ter sido objeto das impugnacdes, a matéria foi levada a
discusséo pelos Ministros e fez parte integrante do voto do Ministro Relator Dias
Toffoli.

Para ilustrar, vide integra dos debates sobre esse ponto:

DEBATE

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Ministro Relator, apenas uma pequena observacdo. Eu estava preparado,
tendo em conta a dindmica das discussdes, para também eventualmente
evoluir para uma interpretacdo conforme, quase que nessa linha que Vossa
Exceléncia esta sugerindo, mas também no sentido de algo que esta contido
no proprio voto do eminente Ministro Relator, Dias Toffoli, que é o seguinte:
Sua Exceléncia fez alusdo a uma lei federal que disciplina o procedimento ou
0S processos administrativos — se quisermos — na Administracdo Publica.
Pois bem, essa lei € a Lei 9.784/1999.

O art. 6°, caput, da Lei Complementar 105 — todos tém em maos este artigo,
porque ele esta sendo impugnado — diz o seguinte:

"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 instituicfes financeiras, inclusive os referentes a contas
de depédsitos e aplicagdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames
sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente".

Muito bem, entdo o sigilo s6 pode ser quebrado se houver um processo
administrativo em curso. A Lei Complementar diz isso no art. 6°. Bem, o que
diz a Lei Federal 9.784? A que fez alusdo o eminente Ministro Relator, Dias
Toffoli.

"Art. 3° O administrado tem os seguintes direitos perante a

Administracdo, sem prejuizo de outros que lhe sejam assegurados:
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(.)

Il — ter ciéncia da tramitacdo dos processos administrativos em que tenha a
condicdo de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de documentos
neles contidos e conhecer as decisdes proferidas;"

Portanto, eu estaria sugerindo, num primeiro momento, como uma possivel
interpretacdo conforme, sem reducdo de textos, que, primeiramente, fosse
observado o art. 3°, Il, desta Lei Federal 9.784, dando ciéncia da instauracao
do processo administrativo por parte do Fisco e possibilitando ao interessado
ter vista dos autos, ter copia, enfim, de todos os documentos neles contidos,
inclusive tendo em conta a nossa Sumula Vinculante que disciplina a matéria
exatamente nessa linha.

Ademais, eminente Ministro Barroso, e peco licenga e perdao por interrompé-
lo, o art. 50 desta mesma Lei Federal 9.784 diz o seguinte: “Art. 50. Os atos
administrativos deverdo ser motivados, com indicacdo dos fatos e dos
fundamentos juridicos, quando:

| — neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;
Il — imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes;".

Entéo, na linha do que Vossa Exceléncia esta propondo, eu, dependendo do
encaminhamento deste julgamento, eventualmente sugeriria que se desse
interpretacdo conforme ao art. 6°, conforme a Constituicdo, sem redugéo do
texto, observadas as garantias constitucionais do contraditério, da ampla
defesa e do devido processo legal, nos termos do art. 5°, LV, da Constitui¢ao,
gue estdo materializados exatamente no art. 3°, Il, da Lei 9.784. Tudo isso
sem desconsiderar os postulados da necessidade de fundamentacdo dos
atos administrativos, que consta exatamente no art. 50 desta mesma Lei, e
da inafastabilidade da jurisdicdo. A motivagdo que consta no art. 50 da Lei
Federal 9.784 ja vem, de certa maneira, discriminada neste Decreto 3.724.

Entéo, eu penso que o sigilo ndo pode ser oponivel ao contribuinte, ou seja,
no momento em que se abre o0 processo administrativo, que é condicao sine
gua non para o compartilhamento do sigilo, é preciso que se tomem esses
cuidados que estdo previstos na propria Lei Federal, a qual fez alusdo o
eminente Ministro Toffoli.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Mas, veja, Vossa
Exceléncia: se a Lei Complementar n° 105, no artigo 6°, exige a instauragéo
de processo administrativo, eu concordo plenamente com Vossa Exceléncia
de que estas regras da lei do processo administrativo hdo de se aplicar. Eu
néo teria dificuldade. Podemos explicitar.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Mas é
preciso dizer isso com todas as letras, ja deixar isso claro no processo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O que eu estou
propondo é um pouco a mais: que o Decreto Federal seja adaptado pelas
Administracdes Estaduais e Municipais, porque ele contém normas de
protecdo do sigilo e de responsabilizacao da autoridade que se porte mal.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Como
eu nado quero deixar no ar a discussédo para que se saiba ou se discuta se
essa Lei Federal 9.784, que estabelece ou disciplina o procedimento
administrativo, € uma lei federal, € uma lei de carater nacional, abrangendo
todos os niveis politico-administrativos da Federacdo, eu penso que, nesta
nossa decisdo, se o Tribunal considerar higido, do ponto de vista
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constitucional, esse art. 6°, essa Lei 9.784, ou pelo menos esses ditames
devem aplicar-se também aos Estados e aos Municipios. E também, como
Vossa Exceléncia esta sugerindo, esse Decreto, enfim, as regras do Decreto,
linhas gerais, pelo menos, do Decreto 3.724.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - N&do d&a para se
determinar uma aplicacdo automatica, porque ele é muito talhado para o
tributo federal. Entdo, tem que ser uma analogia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Nao,
claro, porque digo em geral, no que couber, no que for cabivel.

Isso, portanto, coaduna-se, a meu ver, com aquilo que determina o art. 50
dessa Lei Federal 9.784, que exige a motivagdo toda vez que se negam,
limitam ou afetam direitos ou interesses do contribuinte, porque, ai, nos
realmente protegemos o constituinte de alguma forma, quer dizer, porque ndo
pode haver o processo sigiloso, o processo confidencial com relagdo ao
cidadao, isso s6 ocorre nas ditaduras, nos regimes autocraticos.

Entdo, como exige o art. 6° da Lei Complementar 105, aberto o processo
administrativo, eu acho que o cidadao tem de ter imediatamente ciéncia disso,
ele tem de ser cientificado, nos termos do inciso Il do art. 3° da Lei 9.784, e
ter amplo acesso aos autos. E essa decisdo tem de ser motivada nos termos
do Decreto 3.724.

Desculpe-me, Ministro Barroso, mas apenas complementando...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Presidente, se Vossa Exceléncia
me permite, por favor, Ministro Barroso, sé para esclarecer. A lei do processo
administrativo € uma lei federal, ela é fruto de uma formulacéo de Caio Tacito,
basicamente. E digo isso, porque tive a honra de fazer parte da Comisséo
gue a elaborou. Ela é federal, mas hoje é repetida em 23 Estados, pelo
menos. Ou seja, determinou-se que os Estados fariam suas proprias leis no
exercicio da Federagéo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Perdao, Ministra.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Pois néo, por favor.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - O
eminente Procurador estd sugerindo que nés, se formos caminhar nesse
sentido, em vez de citarmos a Lei, citassemos o contetdo do dispositivo, que
ele realmente estabeleca.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Neste caso, nés estariamos
impondo o que ja se tem como imposicao, quer dizer, o contetdo dessas
normas.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Data
vénia, eu ainda quero ouvir 0 Relator, mas a minha preocupacéo é no sentido
de proteger o contribuinte.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - E por isso mesmo que seria bom
gue o Ministro-Relator esclarecesse, porque acho que a preocupacéo dele é
casada com o que pde o Ministro Barroso agora.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Ministro Toffoli.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Senhor Presidente,
como primeiro passo, antes de chegarmos ao art. 6° e enfrentar o debate
travado agora, eu gostaria de relembrar o art. 5°; é fundamental relembrar o
art. 5°, porque a automaticidade da informacéo é dada pela lei complementar
apenas ao Fisco Federal. Entdo, estamos todos esclarecidos em relacdo a
isso:

"Art. 5° - O Poder Executivo disciplinara, inclusive quanto a periodicidade e
aos limites de valor, os critérios segundo os quais as instituicdes financeiras
informardo a administragdo tributdria da Unido [exclusivamente] as
operacdes financeiras efetuadas pelos usuarios de seus servigos."

E, ai, tem o decreto que vai regulamentar isso em instrugées normativas da
propria Receita Federal.

Entdo, essa automaticidade n&o entra no &mbito dos demais entes da
Federacdo: estados, municipios e Distrito Federal ndo tém esse direito de
receber o pacote completo.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O Everardo chama de
acesso sistémico.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): E, acesso sistémico.
Pois bem, ja o art. 6°, que vai se referir, além de a Unido, aos estados, ao
Distrito Federal e aos municipios, diz o seguinte: para essas autoridades
terem acesso ...

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Incidental.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): ... incidental, tem de ter
um processo aberto previamente, ou seja, elas ndo vao ter o acesso
sistémico; elas ja tém que ter identificado, entdo, alguma situacao e aberto o
processo, e processo pressupde a intimacdo do interessado para sua
formacdo. Ndo € uma investigacdo administrativa, tem que estar autuado, tem
que estar intimado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Identificado, n&do &, Ministro?

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Justificado,
fundamentado.

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Todas identificadas, inclusive dos
servidores.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Embora tenha havido
belissimas sustentacdes orais criticando esse dispositivo e essa possibilidade
de estar havendo a atuacéo de fiscos municipais, estaduais ou distrital para
além daquela da Receita Federal, digo que ndo é o caso, a ndo ser num
dispositivo, que ndo esta aqui atacado, porque € uma criagcao posterior até as
acoes, que €é o relativo ao Supersimples e ao Simples, com que se unificou a
maneira de fazer o pagamento de tributos federais, estaduais e municipais.
Ai, entdo, ha um compartiihamento entre as receitas, verificando-se, por
exemplo, se determinada empresa tem ou ndo o direito de atuar como
simples. Pois bem, aqui se pressupde um processo anterior. Todas as
preocupag¢fes do Ministro Luis Roberto Barroso e de Vossa Exceléncia,
Presidente, entendo que elas estdo compreendidas nos dispositivos legais
ora em vigor, mas, muitas vezes, no Brasil, as vezes, é necessario explicitar
0 que ja é explicito e dizer o ébvio.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Isso.
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O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Nao basta ser 6bvio,
tem que ser 6bvio ululante.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - O velho Seabra
Fagundes dizia: No Brasil, a gente precisa dizer tudo tim-tim por tim-tim, e,
mesmo assim, é dificil.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Porque aqui se
pressupde o processo aberto, o contribuinte ja intimado, e ele sabe que ele
vai ter aquele acesso; se ele acha que aquele acesso esta sendo abusivo, ele
vai se socorrer no Judiciario.

(PRESIDENTE) - Isso, isso que € importante.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Isso, para mim, j4 esta
totalmente contemplado.

A principio, eu vou manter minha posi¢éo.
O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - A minha posig&o.
O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): S6 para concluir.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO - Eu concordo com
esse ponto integralmente. Eu acho que, se ha processo, ja se aplica a lei do
processo administrativo. E que, no ambito federal, vocé tem um decreto que
da protec&o ao sigilo e responsabilizagéo da autoridade que o recebe. E isso
gue eu acho que se deveria exigir dos Estados e Municipios como um plus a
lei, para que seja valida a obtencao do sigilo.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

(PRESIDENTE) - Mas, ai, Ministro Barroso, se Vossa Exceléncia me permite.
Agora que a Ministra Carmen Ldcia, que foi uma das autoras dessa Lei
9.784...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Da Lei , néo, s6 do projeto.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Do
projeto. Bom, uma das autoras do anteprojeto, do projeto, entdo, portanto,
deve ter resultado numa excelente Lei, como ela vigora apenas no ambito
federal, e me parece que, no inciso Il do art. 3°, é fundamental que se dé
ciéncia da tramitagdo dos processos administrativos, € possivel que, em
algum Municipio, em algum Estado, a pretexto de que a investigacdo é
sigilosa, o processo corra em sigilo, quando isso é absolutamente
inadmissivel, inclusive, a luz da nossa Sumula Vinculante 14, quando nds
falamos aqui de 6rgdo de competéncia de Policia Judiciaria, n6s temos
interpretado isso mais amplamente.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): E dado o sigilo em
relagdo ao contribuinte. E dado o sigilo em relagao ao proprio interessado.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) -
Inclusive, no julgamento do poder de investigacdo do Ministério Publico, nés
assentamos que os proprios expedientes que correm no ambito do Ministério
Publico estéo sujeitos a Sumula Vinculante 14.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Mantendo-se o sigilo e
dando-se ciéncia prévia.
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O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Isso,
para mim, Ministro Toffoli, se Vossa Exceléncia disser que esta claro...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Compatibilizar varias
posicoes.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) — Que
todo processo administrativo pressupde a intimacado do contribuinte, que ele
terd pleno acesso, se Vossa Exceléncia esta afirmando isso...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Eu estou pensando alto,
embora eu pense que nés estamos aqui a dar um passo além, porque eu nao
sei se essa tese prevalecera.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Sim.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): O dispositivo final do
nosso julgamento serd no sentido da improcedéncia.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Mas é
que, para mim, para que eu formule a minha opinido, para que eu firme a
minha opinido, a minha convic¢do, eu preciso desse esclarecimento. Se
Vossa Exceléncia disser que no seu voto estd compreendido isso...

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Eu faria uma sugestéo
até porque talvez nés ndo vamos concluir, na data de hoje, este julgamento.
Talvez fosse o caso, Senhor Presidente, de continuarmos com a colheita dos
votos, e nés pensariamos em uma solu¢do que ndo fosse mandar aplicar a
Lei Federal aos estados.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Isso,
como sugeriu o Procurador.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Dizer que, garantido o
sigilo, se da...

A SENHORA MINISTRA CARMEN LUCIA - Apenas a garantia do sigilo, a
garantia das prerrogativas dos contribuintes.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Valida
0 que o Doutor Janot esta sugerindo.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Garantindo-se o sigilo
de todas as informacgdes, da-se acesso integral ao processo, e a pessoa fica
previamente ciente de que havera aquele tipo de "devassa" nas suas contas
e nas suas movimentacdes, porque, se ela entender necessario, ela vai a
Justica. Para haver processo administrativo, ela tem que ter sido intimada,
sendo ndo ha processo; hd um procedimento.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Esta
bom. Obrigado, Ministro.

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR): Pensamos, pensamos.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI (PRESIDENTE) - Pois
nao.
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Visto o conteddo das discussdes, bem como o teor das sugestbes
propostas pelos Ministros Roberto Barroso e Ricardo Lewandowski, calha transcrever
as conclusbes a que chegaram quanto aos estados, Distrito Federal e municipios
somente poderem obter as informacgfes de que trata o art. 6° da LC 105/2001 quando
a matéria estiver devidamente regulamentada, de forma analoga ao Decreto Federal
n° 3.724/2001, explicitas no voto do Ministro Relator Dias Toffoli (extraidas do inteiro

teor do julgamento das ADIN):

Por fim, no que tange especificamente ao art. 6° da Lei Complementar
n°® 105/2001, acolho as sugestdes formuladas em Plenario pelos eminentes
Ministros Roberto Barroso e Ricardo Lewandowski, no sentido de deixar
explicitado neste julgamento que os Estados e Municipios somente poderao
obter as informacg@es de que trata o preceito em referéncia quando a matéria
estiver devidamente regulamentada, de forma analoga ao Decreto federal n°
3.724/2001, o qual foi formulado de forma a resguardar as garantias
processuais do contribuinte, na forma preconizada pela Lei n® 9.784/99, e o
sigilo dos seus dados bancarios. Assim, a exemplo do que prevé o
mencionado decreto federal, a regulamentacdo da matéria no &ambito
estadual e municipal devera, obrigatoriamente, conter as seguintes garantias:

i) pertinéncia temética entre as informacdes bancarias requeridas na
forma do art. 6° da LC n° 105/01 e o tributo objeto de cobranga no processo
administrativo instaurado;

i) prévia notificac@o do contribuinte quanto a instauracdo do processo
(leia-se, o contribuinte devera ser notificado da existéncia do processo
administrativo previamente a requisicdo das informag¢des sobre sua
movimentacao financeira) e relativamente a todos os demais atos;

iii) submissao do pedido de acesso a um superior hierarquico do agente
fiscal requerente;

iv) existéncia de sistemas eletrdnicos de seguranca que sejam
certificados e com registro de acesso, de modo que torne possivel identificar
as pessoas que tiverem acesso aos dados sigilosos, inclusive para efeito de
responsabilizacao na hipétese de abusos;

V) estabelecimento de mecanismos efetivos de apuracéo e correcdo de
desvios;

vi) amplo acesso do contribuinte aos autos, garantindo-lhe a extracéo
de cépias de quaisquer documentos e decisGes, de maneira a permitir que
possa exercer a todo tempo o controle jurisdicional dos atos da
administracéo, segundo atualmente dispde a Lei 9.784/1999.

Com efeito, apesar de limitarem o dito acesso incidental (previsto no art. 6°,
da LC 105/2001), as premissas estabelecidas resguardam as garantias processuais
do contribuinte, na forma preconizada pela Lei n°® 9.784/99 e garantem o sigilo dos

seus dados bancarios.
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Mais, e ainda sobre o rito para a transferéncia do sigilo bancario para
Secretaria da Receita Federal do Brasil, convém transcrever outro trecho da nota

explicativa emitida pela SRFB pos decisao paradigma:

Il — RITO PARA A TRANSFERENCIA DO SIGILO BANCARIO PARA A RFB

6. Ao contrario do que alguns dispGem, o acesso aos dados bancarios pelo
Fisco ndo é feito de forma indiscriminada. Ele tem um rito bastante complexo,
com controles internos, e é realizado apenas de forma subsidiaria.

6.1. O préprio art. 6° da LC n° 105, de 2001, ao dispor que as autoridades
fiscais “poderdo examinar documentos, livros e registros de instituicdes
financeiras”, trouxe duas condigbes primordiais (i) existir processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso, e (ii) os exames
sejam considerados indispensaveis pela autoridade administrativa
competente.

6.2. O Decreto n° 3.724, de 10 de janeiro de 2001, trouxe o procedimento
bastante detalhado para esse acesso, criando a figura da “Requisi¢ao de
Informagao sobre Movimentagdo Financeira (RMF)”, ou seja, ha uma
burocracia interna para o acesso a tais dados bancarios, conforme sera a
seguir detalhado.

7. Apenas com a existéncia de procedimento fiscal aberto e com
conhecimento do contribuinte que pode haver acesso a dados bancarios.

7.1. Conforme art. 2° do Decreto n°® 3.724, de 2001, os procedimentos fiscais
terdo inicio mediante expedicdo de Termo de Distribuicdo de Procedimento
Fiscal (TDPF), com intimag&o do contribuinte investigado.

7.2. Conforme § 2° do art. 4° do Decreto n° 3.724, de 2001, “a RMF sera
precedida de intimacdo ao sujeito passivo para apresentacéo de informacgdes
sobre movimentacao financeira, necessérias a execu¢do do procedimento
fiscal”. Vale dizer, a autoridade fiscal que executa o procedimento fiscal
inicialmente intima o contribuinte a apresentar aquela documentagéo
bancaria e este, ndo cumprindo com a intimacao, é intimado que tais
informacdes serdo requisitadas diretamente ao sistema bancario. Ou seja,
antes da requisicdo o contribuinte é avisado, momento em que ele podera
tomar alguma atitude, inclusive interpor mandado de seguranca.

8. Apenas nas circunstancias taxativas contidas no Decreto que pode haver
0 acesso a dados bancérios.

8.1. Como visto, além de ter de existir um procedimento de fiscalizacdo em
curso, foi o art. 3° do Decreto que trouxe as taxativas hipoteses para ser
considerado indispensavel o acesso. O critério de indispensabilidade n&o
esti sob o juizo exclusivo do Auditor-Fiscal responsavel pelo procedimento
de fiscalizac&@o. O art. 3° do Decreto n° 3.724, de 2001, é que estabelece, de
forma restrita, quais sao as hipéteses em que os exames dos dados mantidos
em instituicdes financeiras sdo indispensaveis, a saber:
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| - subavaliacdo de valores de operacdo, inclusive de comércio exterior, de
aquisicdo ou alienacdo de bens ou direitos, tendo por base os
correspondentes valores de mercado;

Il - obtencdo de empréstimos de pessoas juridicas ndo financeiras ou de
pessoas fisicas, quando o sujeito passivo deixar de comprovar o efetivo
recebimento dos recursos;

Il - pratica de qualquer operacéo com pessoa fisica ou juridica residente ou
domiciliada em pais enquadrado nas condi¢des estabelecidas no art. 24 e art.
24-A da Lei no 9.430, de 27 de dezembro de 1996;

IV - omissao de rendimentos ou ganhos liquidos, decorrentes de aplicacdes
financeiras de renda fixa ou variavel;

V - realizagdo de gastos ou investimentos em valor superior a renda
disponivel;

VI - remessa, a qualquer titulo, para o exterior, por intermédio de conta de
nao residente, de valores incompativeis com as disponibilidades declaradas;

VII - previstas no art. 33 da Lei no 9.430, de 1996;

VIII - pessoa juridica enquadrada, no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica
(CNPJ), nas seguintes situacdes cadastrais:

a) cancelada;
b) inapta, nos casos previstos no art. 81 da Lei no 9.430, de 1996;

IX - pessoa fisica sem inscricdo no Cadastro de Pessoas Fisicas (CPF) ou
com inscricdo cancelada;

X - negativa, pelo titular de direito da conta, da titularidade de fato ou da
responsabilidade pela movimentagdo financeira;

Xl - presenca de indicio de que o titular de direito é interposta pessoa do titular
de fato; e

XII - intercAmbio de informagdes, com fundamento em tratados, acordos ou
convénios internacionais, para fins de arrecadacéo e fiscalizag&o de tributos.

8.2. Note-se que as hipoteses sao taxativas, ndo admitem possibilidade de
interpretacdo extensiva e revelam condutas agressivamente evasivas ou para
possibilitar que o Brasil cumpra os tratados internacionais para troca de
informacdes para combater a sonegacéo, a corrup¢ao, a lavagem de dinheiro
e o financiamento ao terrorismo: (i) fraudes no comércio internacional; (ii)
simulacdo de empréstimos para acobertar recursos de origem duvidosa,
inclusive decorrente do trafico de drogas e armas; (i) operacdes com
paraisos fiscais ou com paises que ndo permitem o acesso a informacgdes
relativas a composicao societaria, titularidade de bens ou direitos ou as
operagBes econdbmicas realizadas; (iv) omissdo de rendimentos decorrentes
de renda variavel, inclusive com operacdes fora de bolsa de valores; (v)
realizacdo de gastos ou investimentos em valor superior a renda disponivel;
(vi) remessa de valores ao exterior por conta de ndo residente de valores
incompativeis com as disponibilidades declaradas; (vii) contribuintes sujeitos
ao regime especial de cumprimento de obrigacdes, como, por exemplo,
empresas constituidas por interpostas pessoas; (vii) pessoa juridica
inexistente de fato; (ix) pessoa fisica inexistente de fato; (x) negativa do titular
de direito da titularidade de fato dos recursos mantidos ou movimentados; e
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(xi) presenga de indicio de existéncia de interposta pessoa do titular de fato
dos recursos (laranjas ou testas de ferro), nesta hipétese, caracterizada,
objetivamente, pela movimentacédo financeira superior a dez vezes a renda
disponivel ou declarada ou, ainda, de que a ficha cadastral do sujeito passivo
na instituicao financeira contenha informacdes falsas.

9. Apenas com a concordancia de trés autoridades fiscais que pode ocorrer
0 acesso a dados bancarios.

9.1. Além dos requisitos objetivos previstos no Decreto, que ndo permitem
interpretacdes ampliativas, a emissdo da RMF esta sujeita a um triplo grau
de andlise para ser emitida, a do Auditor-Fiscal responsavel pelo
procedimento de fiscalizagdo, do Chefe de Fiscaliza¢do e do Delegado ou
Inspetor-chefe da Receita Federal do Brasil.

9.2. O procedimento para emissdo da RMF é rigido, além de ser controlado
e verificado em mais de uma instancia, sob pena de responsabilizagdo dos
envolvidos. Portanto, ndo basta que apenas o Auditor-Fiscal que conduz a
fiscalizagdo se convenca da imprescindibilidade das informacdes bancérias e
da presenca dos outros critérios objetivos, é necessario que ele também
convenca outras duas autoridades que ocupam fungBes decisérias de
hierarquia superior: o Chefe de Fiscalizagdo e o Delegado da unidade em que
ele trabalha.

10. O roteiro para emissdo da RMF, além dos requisitos j& citados, é
disciplinado e regulado pelo Manual de Procedimentos Fiscais da
Fiscalizag8o da Receita Federal do Brasil, documento interno que norteia os
trabalhos desenvolvidos pelos Auditores-Fiscais, sob pena de serem
responsabilizados pela Corregedoria-Geral da Receita Federal do Brasil.

11. Ao final do procedimento de fiscalizacdo os documentos financeiros que
nao forem utilizados como elementos de prova no processo de exigéncia
tributaria, obtidos a partir da RMF, devem ser entregues ao sujeito passivo ou
destruidos. Isto é, o universo de manipulacdo dos dados bancérios obtidos
via RMF fica adstrito exclusivamente ao Auditor-Fiscal responsavel pelo
procedimento de fiscalizacdo e apenas durante esse procedimento.

Do conteldo, é possivel assimilar que o acesso das informacgdes bancarias
na forma da Lei Complementar n°® 105/2001 apenas € feito de forma subsidiaria, ou
seja, ndo é indiscriminado, ao tempo em que observa um rol taxativo e ndo extensivo
de hipdteses consideradas objetivamente como imprescindiveis para requisicdo das
informacgdes financeiras dos contribuintes. Ademais, a decisdo pela requisicdo de
informacdes ndo esta adstrita a autoridade fazendéaria responsavel pelo procedimento,
tendo ainda que ser reconhecida a necessidade destas por mais duas autoridades,

ambas de hierarquia superior, o que demonstra a complexidade do procedimento.

Vale ressaltar que, apés essa decisdo dos agentes fazendarios, o
contribuinte serd intimado a apresentar a documentagcado bancaria, e, em ndo sendo
cumprida a intimacdo, ainda serd notificado de que tais informacbes seréo

requisitadas diretamente ao sistema bancério.
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Do exposto, pode-se concluir que o impacto do exaustivamente comentado
acesso as informacgfes financeiras sigilosas pelas administracdes tributarias é
extremamente positivo. A uma, porque néo é feito de forma indiscriminada, uma vez
gque had um procedimento deveras complexo que deve ser observado, do qual o
contribuinte tera plena ciéncia, sendo punidos os agentes que eventualmente violem
o sigilo das informacdes recebidas. A duas, porque ndo h& violagcdo a direitos
fundamentais, pois o procedimento da LC n° 105/2001, consiste em transferéncia de
informacdes entre instituicdes financeiras e administracdo tributaria, tendo ambos o
dever de manter o sigilo dos dados. A trés, ndo havia como ser diferente, pois 0 acesso
direito as informacdes sobre movimentacdes financeiras se trata de uma tendéncia
universal, da qual ndo deveria o Brasil se afastar, mormente em razdo dos

COmMpromissos que assumiu no cenario internacional.

Finalmente, ndo ha como se negar que pagar impostos se constitui em
dever fundamental do cidaddo/contribuinte, de modo que as declaracdes que presta
ao fisco deveriam (em tese) coincidir com aquelas que detém os bancos. Nao
obstante, embora seja constitucionalmente vedada a vinculagdo da receita de
impostos a 6rgdo, fundo ou despesa, é certo que o legislador excepcionou algumas
hipéteses?!, de modo que a sonegacdo de impostos constitui grave perda de receita
nas areas gque destinam recursos para as acdes e servigos publicos de saude, para
manutencdo e desenvolvimento do ensino e para realizagdo de atividades da
administracdo tributaria. Mais ainda, implica indiretamente na diminuicdo dos
repasses realizados em favor dos estados, através do Fundo de Participacdo dos
estados e Distrito Federal — FPE, e aos municipios, por meio do Fundo de Participacdo
dos Municipios - FPM, causando queda nas receitas de todos os entes federativos e,

consequentemente, diminuindo os investimentos nas areas de saude e educacao.

21Art. 167. Sdo vedados: [...] IV - a vinculacdo de receita de impostos a 6rgdo, fundo ou despesa,
ressalvadas a reparticdo do produto da arrecadacao dos impostos a que se referem os arts. 158 e 159,
a destinagdo de recursos para as acdes e servigos publicos de saldde, para manutencdo e
desenvolvimento do ensino e para realizacdo de atividades da administracdo tributaria, como
determinado, respectivamente, pelos arts. 198, § 2°, 212 e 37, XXIl, e a prestagdo de garantias as
operacdes de crédito por antecipacdo de receita, previstas no art. 165, § 8°, bem como o disposto no §
4° deste artigo; (Redacéo da EC 42/2003)
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Alfim, nos anexos, restam algumas decisdes do Conselho de Arrecadacao
de Recursos Federais — CARF, em que estdao expostas algumas situacdes de

aplicabilidade da decisédo do Supremo ora exaustivamente estudada.
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6. CONSIDERACOES FINAIS

Em resumo, o escopo da pesquisa foi estudar o Sped e, na perspectiva de
um mundo globalizado, o acesso direto as informagdes sobre movimentactes
financeiras. Nao obstante, os deveres instrumentais, os certificados digitais e a ICP-
Brasil também foram temas abordados, em razdo de estarem intimamente
relacionados com ao Sped.

Fala-se em deveres instrumentais, pois endende-se como sendo a
nomenclatura mais adequada, em razdo das obrigacbes acessorias tributarias ndo
serem obrigacdes em sentido estrito (ndo necessariamente possuem o atributo da
patrimonialidade), motivo pelo qual séo intituladas como deveres, e instrumentais,
porque servem como instrumento para operacionalizar a regra matriz de incidéncia
tributaria, que serve para verificar a incidéncia da norma tributaria.

Por outro lado, os certificados digitais e a ICP-Brasil sdo ferramentas que
contribuem para efetividade do Sped e de seus moédulos, pois todos os dados que ali
circulam devem necessariamente observar o disposto na MP 2.200-2/2001, que
instituiu a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira, a ICP-Brasil.

Outrossim, a declaracéo de constitucionalidade dos artigos 5° e 6° da Lei
Complementar n°® 105/2001 e de seus respectivos decretos regulamentadores foi
medida salutar para garantir a efetividade do Sped. Isso porque, além de possibilitar
0 acesso sistémico, que por consequéncia viabiliza o acesso incidental, pois as
informacdes sobre movimentacdes financeiras servem como base para o cruzamento
de dados, a flexibilizacdo do sigilo bancéario permitiu o regular funcionamento da e-
-Financeira, pois a esta incumbe, por meio do modulo de operacfes financeiras,
repassar a SRFB as informacdes sobre movimentacgdes financeiras.

No entanto, o que efetivamente ocorreu € que 0s artigos e respectivos
decretos foram considerados constitucionais, restando claro que a Unido somente
requisita as informacdes dos contribuintes quando detectados indicios de falhas,
incorregdes ou omissdes, ou possivel cometimento de ilicitos fiscais, entre as
informacdes disponiveis no modulo e-Financeira e aquelas prestadas na Declaracao
Anual de Imposto de Renda (p. ex.), observado sempre o disposto no art. 6°, da LC
105/2001, que suscita a necessidade de processo administrativo instaurado para

acesso as informacdes.
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Desse modo, gracas ao entendimento esposado, de que € permitido
(constitucional) o acesso sistémico as informacdes financeiras e incidental aos
documentos, livros e registros fiscais, prescindindo da chancela judicial, € que restou
assegurada a efetividade do Sped.

Todavia, como 0 acesso sistémico é apenas para Unido, indiscutivelmente
nesse aspecto, o Sped é limitado, fato esse que se deve a inten¢cdo do proprio
legislador, nada sendo influenciado com o que foi decidido no presente leading in
case, 0 que nao prejudica os demais entes, pois existe a previsdo de assisténcia
mutua e permuta de dados entre as administra¢@es tributarias, auxiliando, portanto, a
efetividade do acesso incidental. Entretanto, essa espécie de acesso — incidental —
conferido as autoridades e agentes fiscais tributarios de todos os entes federativos,
por ora esta condicionada ao dever de legislar dos estados, Distrito Federal e
municipios, de forma analoga ao Decreto Federal n°® 3724/2001, editado pela Unido.

Diante desse cenario, € possivel concluir que o Sped, por ora, somente se
aplica a Unido, a uma, porque a e-Financeira apenas repassara as informacdes do
modulo de operagdes financeiras a SRFB, e, a duas, em razdo de estar o acesso
incidental condicionado a regulamentacédo no ambito dos Estado, do Distrito Federal
e dos Municipios.

No entanto, os resultados obtidos foram no sentido de que a flexibilizagao
do sigilo bancario garantiu a efetividade do Sped, com ressalva apenas guanto aos
estados, Distrito Federal e municipios (até que ocorra a reclamada regulamentacao).

Tal alegacdo decorre da imprescindibilidade do Sped no combate a
sonegacao fiscal e aos delitos correlatos, como a evaséo de divisas, a lavagem de
dinheiro e a organizagao criminosa, garantindo ainda uma fiscalizagcdo mais eficaz,
pois simplifica o cumprimento das obrigacfes acessorias, facilitando, portanto, a
auditoria dos tributos, provocando um potencial aumento na arrecadacao e, via de
consequéncia, maiores investimentos em areas prioritarias, como saude e educacéo,
decorrente da vinculagao constitucional dos impostos.

Por derradeiro e como dito, essa era a trilogia mais provavel no Brasil, na
medida em que se firmaram diversos compromissos internacionais no sentido de
garantir o acesso as informacbes sobre movimentagcdes financeiras,
independentemente da chancela estatal (leia-se judicial), sendo a adoc¢éo de conduta
diversa prejudicial a imagem do Pais, pois apenas uma minoria ndo permite o acesso

direto, evidentemente por ndo possuirem interesse em combater crimes financeiros.
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ANEXO A - Sigilo Bancario e Sua Oponibilidade para o Fisco



ANEXO B - Nota Executiva

Assunto: Julgamento da constitucionalidade da Lei Complementar n° 105, de 10 de

janeiro de 2001 — acesso a dados bancarios pelo fisco.
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