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Introducao

Este artigo tem por objeto o sigilo de dados, destacadamente a espécie sigilo fiscal,
ressaltando o obstaculo que ele representa a efetividade do controle externo da Administracdo
Publica.

Conforme ficard demonstrado a frente, a Receita Federal, como responsavel pela guarda
de dados ou informagdes dos contribuintes, impde a legislacdo regente do sigilo fiscal
interpretacdo excessivamente rigida, impedindo que os dados protegidos sejam objetos de
trabalhos de fiscalizacdo a cargo do Tribunal de Contas da Unido.

Em razao disso, o objetivo € sustentar um raciocinio tendente a refutar essa interpretacao
absoluta com base numa avaliacdo ponderada de interesses, na qual deva prevalecer o interesse
publico sobre o particular.

O texto estd estruturado em seis partes: na primeira serd destacada a fun¢do controle
externo na ordem constitucional, evidenciando-se aspectos relacionados a origem, evolucio e
amplitude da acdo controladora do Estado; na segunda serd apresentada andlise sobre o
enquadramento juridico do sigilo de dados (fiscal e bancario) como direito fundamental,
destacando o regramento infraconstitucional correlato; na terceira e quarta serdo analisados os
limites da a¢do fiscalizadora e controladora do Estado frente as dificuldades impostas pelo sigilo
fiscal; na quinta serd abordada a avaliacdo ponderada dos fins como técnica de superacdo do
conflito entre o interesse privado (sigilo fiscal) e o interesse publico (efetividade do controle
externo); na ultima serdo estabelecidas consideracOes finais acerca de uma proposta de
flexibilizacdo do sigilo fiscal, destacando como alternativa a alteracdo legislativa no ambito

constitucional.



1. O Controle Externo na ordem Constitucional

A localizacdo constitucional da funcdo controle externo tem origem na Constitui¢io de
1891, que atribuiu ao Tribunal de Contas da Unido a incipiente tarefa de “liquidar as contas da
receita e despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso’.

Ap6s um periodo de relativa fragilidade, o controle externo adquiriu nova moldagem na
Carta de 1934, com as atribui¢des do TCU j4 sistematizadas em sec¢do propria, destacando-se o
acompanhamento da execu¢do or¢amentdria € o julgamento das contas dos responsaveis por
dinheiros publicos, além da apreciacdo dos atos e contratos da administracio publica.

Passado o retrocesso proporcionado pela Constituicdo do Estado Novo (1937), a Carta
de 1946 restaurou as competéncias deferidas ao TCU em 1934 com amplia¢des, fazendo alcangar
o julgamento das contas de entidades autdrquicas, bem como da legalidade dos atos de
aposentadorias, reformas e pensdes.

Embora a Constituicdo de 1967 tenha mencionado pela primeira vez a expressio
controle externo, sua abrangéncia era limitada mais ao dmbito da despesa, haja vista a natureza
das auditorias que avaliavam o desempenho or¢camentdrio e financeiro da Unido.

Com a promulgacio da Constituicdo de 1988, uma nova realidade foi estabelecida ao
controle externo, o qual, conforme demonstrado em linhas a frente, adquiriu caracteristicas
juridicas tipicas de verdadeiro principio constitucional. Exemplo disso € a generalidade da sua
atuacdo, alcangando todas as entidades da administracio publica.

Outro trago que remete a idéia de principio € o aspecto vinculativo do controle externo,
do qual a administracdo publica, na expressio de ESPINDOLA, nio pode escapar. '

Ademais, cabe destacar o entrelacamento do controle externo com o principio
republicano em vista da prestacao de contas da administracao publica, direta e indireta estar
alcada a categoria de principio sensivel, nos termos do art. 34, VII, d, da Constituicao de 1988.

Apesar de a titularidade do controle externo pertencer ao Congresso Nacional, na
pratica, a sua efetividade se materializa na atua¢do do Tribunal de Contas da Unido, ao qual foi
deferido rol taxativo, porém muito amplo, de competéncias, constantes do art. 71 da Constitui¢do

Federal.

" ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais. 2 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2002. “(...) nenhum comportamento estatal ou particular podera refugir, de forma exceptiva, ao quanto foi
constitucionalmente positivado nas normas principais.”



A nova defini¢do das competéncias do TCU fez com que o controle externo avangasse
de meros enfoques orcamentérios, estreitamente ligados a despesa publica, para agambarcar
novas vertentes de atuacdo, como a avaliacdo do desempenho operacional e patrimonial,
destacando ndo apenas o aspecto da legalidade, como também da economicidade e da eficiéncia.

Nesse contexto ampliativo merece realce a preocupacdo do Poder Publico com as
financas publicas, razdo pela qual o controle externo direcionou-se também para o lado da
receita. A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°. 101/00) definiu as normas de
financas publicas relacionadas a responsabilidade na gestdo fiscal, exigindo do TCU as agdes
relativas ao controle da estimativa, da arrecadacdo, do acompanhamento e da renuncia das

receitas federais.

2. O sigilo de dados (fiscal e bancario) no ordenamento juridico brasileiro

O sigilo de dados tem sido objeto de ampla polémica juridica relativamente a sua
classificacao quanto aos direitos fundamentais. Muitos sustentam a tese mais restritiva, qual seja
a de que a inviolabilidade do sigilo de dados insere-se no direito a intimidade, e ndo no direito
fundamental a privacidade, gerando, com isso, interpretagdo excessivamente absoluta quanto as

possibilidades de publicidade ou comunicacdo das informagdes protegidas.

Diversos tedricos sustentam ndo haver diferencgas entre intimidade e privacidade, embora
tais direitos tenham realces como categorias distintas no art. 5°, X da Constituicdo Federal.
Dissentindo, FERRAZ JUNIOR sustenta: “Ndo hd um conceito absoluto de intimidade. Mas é
possivel exemplificd-lo: o didrio intimo, o segredo sob juramento, (...), as situacdes indevassaveis
de pudor pessoal”z, ou seja, trata-se de situagdes absolutamente imunes ao constrangimento. J4 a
privacidade tem mais a ver com os modos de convivéncia (rol de amigos, atividades
profissionais, comerciais, dentre outros), os quais se subentendem formados de elementos ou

informagdes cuja publicidade ou divulgacdo, em tese, ndo redunda em constrangimento.

Assim, o cerne da inviolabilidade, agora relacionada a privacidade, ndo sdao os proprios
dados, e sim, na teoria preconizada por PONTES DE MIRANDA, uma liberdade de negacao,

assim sintetizada: ‘“‘assim como aos homens se reconheceu a liberdade ativa de emissdao do

? FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de dados: o direito a privacidade e os limites a funcdo fiscalizadora
do Estado. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, n° 1, p. 77-90, out./dez. 1992.



pensamento, reconheceu-se a liberdade negativa: pensar, porém ndo emitir; saber, porém nao

. ~ S . 3
dizer. Quem sabe e ndo quer dizer € livre, como quem ignorasse”.

Nessa mesma linha, BALEEIRO afirmou que “a esséncia do sigilo bancario, como
principio constitucional, j& vimos, revela-se no direito a negacdo da divulgacdo de informacdes,

. . . 4
dados e registros pessoais do contribuinte”.

Dentro do género sigilo de dados, a opinido majoritiria é no sentido de que se
enquadram o sigilo fiscal e o bancdrio, os quais sdo alvos de constantes discussdes tedricas e
jurisprudenciais no tocante a considerd-los como sendo ou ndo de estatura constitucional, visto
estarem correlacionados ao direito a privacidade. Numa dessas discussdes, no ambito do

Supremo Tribunal Federal, o Ministro FRANCISCO REZEK assinalou:

Nao sei a que espécie de interesse serviria a mistica do sigilo bancério, a menos
que se presumam falsos os dados em registro numa dessas duas Orbitas
(tributdria e bancdria), ou em ambas, e por isso ndo coincidentes o cadastro
fiscal e o bancdrio das pessoas e empresas. (...) Tenho dificuldade extrema em
construir, sobre o artigo 5°, sobre o rol constitucional de direitos, a mistica do
sigilo bancdrio (...). >

Em que pese essa opinido e outras que ndo convém relacionar por questdo didética, tanto
no referido julgado como em diversos outros de natureza semelhante, tem prevalecido a tese de
que a protecdo aos dados (fiscal e bancdrio) € inerente ao direito a privacidade, porém, de igual
modo, evidenciou-se ndo se revestir de cardter absoluto, estando sujeita as limitagdes legais,
constitucionais, bem como a observancia de principios juridicos. E ndo poderia ser diferente,
visto que € pacifico o entendimento de ndo haver direitos absolutos na ordem juridico-
constitucional, nem mesmo aqueles da maior nobreza como o direito a vida, relativizado

expressamente na Constitui¢ao nos casos de guerra declarada.

A prop6sito de destacar a relativizac@o do sigilo de dados no direito patrio, no que tange

ao sigilo bancdrio ndo ha uma certeza quanto a sua origem, mas € possivel vislumbrar que seu

3 MIRANDA, Pontes de. Comentarios a Constituicao de 1967 — com a Emenda n° 1 de 1969. Tomo V, 3% ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1987.

4 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11? ed., atualizada por Misabel Abreu Machado Derzi, Rio de
Janeiro: Forense, 1999, p. 995.

> Mandado de Seguranga n°® 21.729-4 — DF. Relator para o acérddo: Ministro Francisco Rezek, Julgamento:
05.10.1995 — Tribunal Pleno, publicagdo: DJ 19.10.01.



cardter rigido teve inspiracio no Cédigo Comercial Brasileiro (Lei n° 556/1850, art. 17) © que
impedia qualquer autoridade, juizo ou tribunal, em qualquer hipdtese, de examinar a

escrituracao dos comerciantes, nem mesmo para investigacao de algum vicio ou ilicito.

Mais tarde, a Lei n° 1.579/52 deu o primeiro passo rumo ao rompimento da rigidez,
excepcionando o acesso aos dados bancdrios para as Comissdes Parlamentares de Inquérito

exercerem as investigagdes deferidas pela ordem constitucional vigente a época.

Mas o sigilo bancério na estrutura atual foi configurado na Lei n° 4.595/64, quando o
art. 38 e seus sete pardgrafos delinearam as regras de manutencdo do sigilo das operacdes
bancdrias, destacando expressamente as possibilidades excepcionais de acesso aos dados as
Comissdes Parlamentares de Inquérito e aos agentes fiscais e prevendo a aplicagdo de penalidade
a quem desse causa a violagdo do sigilo das informagdes recebidas. Tal dispositivo foi revogado

ante a inteira regulacio do assunto pela Lei Complementar n° 105/01.

Ja o sigilo fiscal se estruturou com a Lei n° 5.172/66 (Cdédigo Tributdrio Nacional),
estando disciplinado nos artigos 197 a 199, com as redagdes dadas pela Lei Complementar n°
104/01, embora antes ja previsto de modo esparso como no Decreto n® 47.373/59 (antigo

regulamento do Imposto de Renda).

Essas duas leis complementares, além de atenderem a imperativo de ordem
constitucional, trouxeram valiosos aprimoramentos de técnicas legislativas, mormente quanto ao
afastamento de contradi¢des que prejudicavam a coexisténcia dos sigilos fiscal e bancario.
Exemplo disso foi a flexibilizagdo deste dltimo em relacdo ao primeiro, facilitando a troca de
informagdes entre as entidades financeiras e a Receita Federal quanto aos dados relativos a

Contribui¢do sobre Movimenta¢ao Financeira — CPMF.

E de se perceber que no ambito do préprio sigilo fiscal, como reflexo da rigidez do sigilo
bancério, havia também um nucleo rigido, visto que a Lei n° 9.311/96, que instituiu a CPMF, em
sua redacdo original impunha a vedacdo absurda a Receita Federal de cruzar informacdes dessa
contribuicdo, ja em seu poder, para fins de instauracdo de procedimentos fiscalizatorios sobre

outros impostos ou contribui¢des, o que terminou sendo permitido pela Lei n° 10.174/01.

® Lei n® 556/1850, art. 17: “Nenhuma autoridade, juizo ou tribunal, debaixo de pretexto algum, por mais especioso



Outra mudanga na esfera do sigilo fiscal veio com a Lei Complementar n° 104/01 que,
dentre outras alteragdes, trouxe nova redacio ao art. 198 do CTN com a supressdo das expressoes
“qualquer informacdo” e “para qualquer fim” relativamente a vedacdo de divulgacdo de
informagdes econdmico-financeiras do sujeito passivo ou de terceiros, por parte da Fazenda
Publica e de seus servidores, representando mais um abrandamento da regra de inviolabilidade de

dados.

3. Os sigilos fiscal e bancario e os limites da acao fiscalizadora do Estado tributante

Com o objetivo de estabelecer um paralelo entre o alcance dos sigilos fiscal e bancdrio e
os limites da agdo fiscalizadora do Estado, verifica-se que o 6rgdo fazenddrio dispde de ampla
autorizacdo constitucional para atuar, especialmente aquela contida no art. 145, § 1° que,
respeitados os direitos individuais, faculta a identificacdo do patrimonio, dos rendimentos e das
atividades econdmicas dos contribuintes. Essa faculdade visa, conforme disposicdo literal do
proprio texto constitucional, tornar efetivos os principios da pessoalidade e da capacidade

econdmica, a que se revestem os impostos.

Trata-se, portanto, de atividade insita a competéncia da administragdo tributaria, a qual
manipula continuadamente tais bases contributivas no exercicio do poder-dever de fiscalizagcdo e
vigilancia, sempre resguardando o dever de sigilo, se a natureza das informagdes o exigir. Em
razdo disso, a titulo exemplificativo, infere-se que o agente fiscal, ao receber dados informados
em declaracdo de imposto de renda por determinado contribuinte indicando suas rendas, saldos
bancdrios, transa¢des imobilidrias e variagdes patrimoniais, terd ampla margem de atuac@o no
exercicio de fiscalizac@o, consistente em compulsar informagdes, fazer circulariza¢des, emitir
notificacdo, enfim, exercer a exacao fiscal. Evidentemente, esse agente ndo poderd propalar de
modo irresponsdvel qualquer desses dados, sob o risco de haver infringéncia ao dever de

manutencao do sigilo.

Percebe-se, portanto, que o legislador constituinte, ao deferir ao Estado a competéncia
tributdria, o fez de modo mais abrangente possivel, procurando afastar ou minimizar eventuais
obstaculos ao seu pleno exercicio. Nesse contexto acha-se explicita a preocupagdo com a busca

da efetividade, consubstanciada na vasta liberdade de acdo da autoridade tributdria delineada na

que seja, pode praticar ou ordenar alguma diligéncia para examinar se o comerciante arruma ou nio devidamente



prépria Constitui¢do e agora, conforme exposto, na ampliacdo de seu poder de fiscalizagdo

mediante abrandamento do instituto do sigilo bancario.

A luz do exposto, pergunta-se: a essa amplitude de atuacdo poderiam ser opostas em
cardter absoluto as restri¢des previstas no art. 5°, X e XII, relativamente aos direitos a privacidade
e a inviolabilidade do sigilo de dados bancarios? Nao hd uma resposta elaborada do ponto de
vista juridico, dada a diversidade de opinides a respeito, porém o mais 16gico seria uma negativa,
pois a contrdrio senso, haveria a situagdo extrema de admitir-se o desmantelamento da atividade
fiscalizadora da autoridade tributdria. Com isso, ndo hd didvida de que o ordenamento
constitucional tragou esse aparato fiscalizatério visando alcangar os objetivos do Estado como
ente tributante, sendo que e a efetividade de tais objetivos, conforme demonstrado em linhas

atrds, ndo pode ou nao poderia enfrentar obstaculos de ordem absoluta.

Acrescente-se que a relativizacdo do sigilo bancério, além de seguir uma tendéncia
global, haja vista a grande preocupag¢do com o combate aos crimes relacionados a movimentagao
financeira que geram sérios prejuizos a economia mundial, representa muito mais o resultado do
sopesamento, da ponderacdo de interesses, em que a prevaléncia do interesse ptiblico sobre o

privado foi determinante.

4. O sigilo fiscal e os limites da acao controladora do Estado

Desde j4, cabe direcionar o foco da andlise dos limites da ac¢do fiscalizadora do Estado a
atuacdo do Tribunal de Contas da Unido no exercicio controle externo da administragcdo publica,

estabelecendo maior énfase nas questdes atinentes ao sigilo fiscal.

Muitos tedricos se ocupam, com freqii€ncia, em debates acerca da natureza juridica dos
Tribunais de Contas e em um ponto parecem convergirem, qual seja, ndo ha exercicio de fungdo
jurisdicional do Estado por partes desses Orgdos. Essa convergéncia é bem sintetizada pelas
palavras de CARLOS AYRES BRITTO “(...) a jurisdicdo € atividade-fim do Poder Judicidrio,

porque, no ambito desse Poder, julgar € tudo. (...) Ndo assim com os Tribunais de Contas, que

seus livros de escrituragdo mercantil, ou neles tem cometido algum vicio”.
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fazem do julgamento um dos muitos meios ou das muitas competéncias para servir a atividade-

fim do controle externo.” ’

Contudo, a natureza juridica desses 6rgaos nio pode ser eminentemente administrativa,
haja vista a quase inteira estruturagdo no ambito constitucional, expressa na definicdo de suas
fungdes e competéncias, bem como do regime juridico dos seus membros. Nenhum outro érgio
recebeu do constituinte tratamento juridico tdo abrangente e minucioso quanto os Tribunais de
Contas, notadamente no que de refere a Unido, ndo deixando de lado, também, o disciplinamento
simétrico dado aos Estados e Distrito Federal, bem como aos Municipios onde houver Tribunal

ou Conselho de Contas.

Basta a leitura dos artigos da Constitui¢do que tratam da fiscalizacdo contabil, financeira
e orcamentdria para perceber a vastiddo das competéncias deferidas ao Tribunal de Contas da
Unido. Suas particularidades, especialmente quanto a amplitude da sua atuacdo que atinge
estruturas de qualquer dos Poderes, bem como a existéncia de um Ministério Publico especial,
enfim, todos esses delineamentos constitucionais apontados conduzem, sem davida, a conclusio

de que se trata de 6rgdo de natureza ndo somente administrativa, mas politico-administrativa.

Tal qual ha a funcdo legislativa, a cargo do Congresso Nacional, a judicidria, com o
Poder Judicidrio, a administrativa, classicamente com o Poder Executivo, todas contempladas no
texto constitucional, ndo com menos realce aparece o controle externo da Administracdo Publica,

também uma funcao, haja vista sua estatura igualmente constitucional.

Quando a Constituicio estabelece que o controle externo (a fun¢do) cabe ao Congresso
Nacional e serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, aparentemente houve
deferimento de cunho subalterno ao TCU, mas ao contrdrio do que muitos pensam a expressao
“auxilio” ndo denota subordinacdo. O que ela significa, na verdade, é que o titular da fungdo
controle externo, sendo detentor de fungdo eminentemente legislativa, exerce aquela fung¢do sob o
prisma politico, apenas. Exemplos disso estdo estampados nos incisos IX e X do art. 49 da
Constituicdo Federal, julgamento das contas prestadas pelo Presidente da Republica e
fiscalizacdo e controle direto dos atos do Poder Executivo, respectivamente. Mesmo nessas duas

situagdes, o Congresso Nacional ainda recorre aos pareceres técnicos do TCU, razdo pela qual o

" BRITTO, Carlos Ayres. O regime constitucional dos tribunais de contas. Revista do Tribunal de Contas do Estado



11

constituinte dotou este 6rgao do encargo do exercicio de fato da funcao controle externo,

conforme descri¢cao de competéncias alinhadas no art. 71.

Desse rol de competéncias, identifica-se talvez a mais relevante vertente da atuacdo do
controle externo, a prestacao de contas da Administracio Publica, alcada a condigcdo de
principio constitucional sensivel, expresso no art. 34, VII, d. Estando o cerne desse principio
situado na preocupacdo com a res publica, infere-se que a fung¢do controle externo estabelece

. . e . . 8
vinculo direto com o principio republicano.

Toda a explanacdo aqui apresentada acerca da estatura constitucional do controle
externo remete a reflexdo quanto ao cabimento de oposi¢@o do sigilo fiscal a fung¢do fiscalizadora

a cargo do TCU.

E defensdvel que a montagem de tamanho aparato fiscalizador ao exercicio da fungdo
controle externo nio poderia ser de outro modo, sendo pleno e efetivo, sem obstdculos de ordem
administrativa, operacional ou legal. No entanto, a realidade prdatica ndo revela isso.
Constantemente, os trabalhos de auditorias solicitados pelo Congresso Nacional ou iniciados pelo
préprio TCU, cujos escopos requerem exame de dados ou informacgdes confiados a guarda da
Secretaria da Receita Federal, geram resultados pifios ou sdo encerradas sem nenhum resultado.
Aquela secretaria recusa-se, em cardter absoluto, atender as requisicdes a ela dirigidas, sempre

sob a mesma alegac@o, o escudo intransponivel do sigilo fiscal.

Esclareca-se que os focos da maioria das fiscalizagdes a cargo do TCU ndo recaem
diretamente em pessoas fisicas ou juridicas quaisquer do ambito privado, cujos dados econdmico-
financeiros sdo albergados pelo sigilo fiscal. Vale dizer, o exercicio das competéncias insculpidas
no art. 71 c/c o art. 70, pardgrafo tinico da Constituicdo Federal, em regra, requer que recursos
publicos federais, inclusive bens, estejam sob utilizacdo, arrecadacido, guarda,
gerenciamento ou administracao de qualquer pessoa fisica ou juridica, quer seja publica ou

privada.

de Minas Gerais, v. 44, n. 3, p. 13-31, jul/set 2002.

8BRITTO, Carlos Ayres. Ob. Cit., p. 30. “T3o elevado prestigio conferido ao controle externo e a quem dele mais de
ocupa, funcionalmente, é reflexo direto do principio republicano. Pois, numa Republica, impde-se responsabilidade
juridica pessoal a todo aquele que tenha por competéncia ( e conseqiiente dever) cuidar de tudo que € de todos, assim
do prisma da decisdo como do prisma da gestdo.”
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Além disso, o art. 70 destaca as diversas modalidades de fiscalizagc@o a que estao sujeitas
a propria Unido e suas entidades da administragdo direta e indireta, dentre elas inserem-se as
auditorias de natureza operacional, que buscam apurar o desempenho operacional de determinado

orgao ou entidade integrante desse ente federativo.

Em outras palavras, os escopos das fiscalizacdes ndo alcancam, em tese, os particulares

e as pessoas juridicas privadas que sejam despidos desses vinculos de carater publico.

Como exemplo ilustrativo classico de obstrucdo as fiscalizacdes do TCU cabe trazer a
baila o caso em que a Receita Federal, sendo alvo de auditoria de natureza operacional acerca de
tramite de Processo Administrativo Fiscal, nos termos da Decisao n°® 577/96 — TCU — Plenario,
recusou-se a fornecer os respectivos processos fiscais, amparada por liminar em Mandado de
Seguranga impetrado pelo entdo titular daquele 6rgdo, Sr. Everardo de Almeida Maciel, junto ao

Supremo Tribunal Federal (MS n® 22.617-0 — DF).

Em sintese, as razdes alegadas pelo impetrante foram: as informagdes econdmico-
financeiras, bem como a natureza e o estado dos negdcios dos contribuintes estdo resguardados
pelo sigilo fiscal; o Tribunal de Contas da Unido ndo estd incluido entre as instituicdes a quem as
informacdes sigilosas podem ser prestadas e, mesmo quando admitida em lei, a divulgacdo de
informacdo sigilosa somente tem sentido quando a pessoa esteja submetida a investigacdo ou

litigio judicial, tudo de acordo com as disposi¢des do art. 198 do Cédigo Tributdrio Nacional.

Convém esclarecer que o escopo da referida auditoria ndo visava alcangar informagdes
econOmico-financeiras, nem o estado de negdcios, visto que sequer a auditoria se dirigia a
contribuinte qualquer ou especifico. Sendo de natureza operacional, a auditoria tinha por
finalidade avaliar o desempenho administrativo do o6rgao auditado sob os aspectos da

legalidade, da eficiéncia, da eficacia e da economicidade.

Lamentavelmente, em fins de 2005 o Supremo Tribunal Federal manifestou-se em
cardter definitivo sobre o referido mandado, extinguindo-o por perda de objeto, uma vez que o
titular da Receita Federal ja ndo era o impetrante, deixando com isso de surgir naquela Corte um

precedente elucidativo acerca da oposicao do sigilo fiscal a acdo fiscalizadora do TCU.
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Outro caso de negativa de informagdes requisitadas ocorreu no ambito de auditoria
solicitada pelo Congresso Nacional, a qual tinha por escopo verificar os procedimentos adotados
pela Receita Federal quanto a apuracdo de suposta sonegacao da Contribuicido Provisoria sobre a
Movimentacdo Financeira — CPMF, decorrente de provédvel conluio entre contribuintes e
determinado banco privado, mediante utilizagdo de conta de compensagdo especifica “imune” a

incidéncia dessa contribuigao.

A equipe de auditoria, ciente da natural resisténcia a enfrentar quanto a obtencdo de
dados e informacgdes necessdrios ao desenvolvimento da fiscalizagdo, procurou restringir ao
maximo o objetivo a alcangar, ou seja, a verificagdo deveria recair apenas em meros
procedimentos fiscalizatorios a cargo da Receita Federal. O que se queria era saber quais as agdes
daquele 6rgdo tendentes a coibir a pratica da suposta sonegacdo, se pelo menos ja havia a
constatacdo da materializacdo desse ilicito tributdrio e qual o montante de crédito tributdrio
porventura apurado em autuacgdo fiscal, ou seja, nada mais que pudesse identificar contribuintes
ou seus respectivos patrimonios, rendas ou movimentacdes financeiras. Conforme esperado, a
Receita Federal veementemente negou-se a fornecer os dados requeridos sob a alegacdo de

sempre, o dever do sigilo fiscal.

Para ndo ficar adstrito a esses dois casos, cabe destacar a ampliagdo do alcance do
controle externo, notadamente na drea das finangas publicas com a edi¢cdo da Lei Complementar
n° 101/2000, conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF). Nela estd materializada a
preocupacdo do Poder Publico com a gestdao fiscal, vertente de controle voltada para a
responsabilidade daqueles que lidam com as contas publicas, estando inseridas nesse contexto as
metas fiscais que levam em consideragcdo a receita publica, nos aspectos das estimativas, da
arrecadacao e da rentncia. Mais uma vez o papel do TCU aparece como elemento fundamental
na aplicacdo, acompanhamento e controle das determinacdes constantes dessa lei, mas as
limitagdes do sigilo fiscal ora destacadas sdo sempre opostas a quase todas as iniciativas de

atuacdo do controle externo.

A veeméncia com que sdo negadas as informacdes requisitadas pelo controle externo
revela que hd, no seio da Receita Federal, um apego exagerado a interpretacdo literal da lei, bem

assim um excessivo zelo no cumprimento do dever funcional de sigilo que leva a crer que a



14

conduta a prevalecer é a do segredo, da reserva, da nao publicidade. GORDILLO demonstra

opinido critica nesse sentido:
(...) enquanto as leis e até as Constitui¢des consagram enfaticamente o principio
da publicidade dos atos de governo, e o mais irrestrito acesso aos interessados as
atualizacdes administrativas, salvo se elas forem qualificadas por ato expresso e
motivado como confidenciais, o certo é que, na pratica, tais disposi¢des jamais
se cumprem facilmente. A tradicdo administrativa hispano-americana é do
siléncio, do segredo, da reserva, da nao publicidade. N3o se trata do fato do
funcionario publico considerar que realiza com o siléncio uma atividade ilicita:
ao contrdrio, ele entende que o correto, o devido, o licito e normal, é ser
zeloso guardido de toda informacido administrativa e, acima de tudo, nao
divulga-la aos administrados ou terceiros, pois eles podem comprometé-lo.
(...) Nao podemos aqui senao reiterar que tal tendéncia ao segredo e a
reserva € profundamente censuravel e que deveria dar-se o mais estrito
cumprimento ao principio da publicidade das atuacées que consagram as

normas vigentes, tanto no ambito constitucional como no Ambito legal. ’
[sem grifos no original]

Ao lado desse apego a literalidade, ha também uma imprecisdo conceitual do que seja
violar o sigilo, o que gera a necessidade de reflexdo sobre o tema. O uso constante e corrente de
certas expressoes, especialmente pela midia, incute na maioria das pessoas uma idéia erronea do
campo de significacio. E o caso da expressio “quebrar o sigilo”, muito imprépria, que leva a se

pensar em devassa, exploracdo, transgressao, exposicao desastrosa de informacao.

Veja-se, por exemplo, os casos dos acessos aos dados bancérios das pessoas envolvidas
em irregularidades, permitidos por ordem judicial. Quando a imprensa da a noticia: “o Supremo
autoriza a CPI a quebrar o sigilo bancario”, a rigor o que se autoriza nesse caso € 0 mero acesso a
informacdes para fins investigativos, preservando-se o cardter da inviolabilidade relativamente ao
terceiro desinteressado. Ou seja, havendo divulgacdo ilegal das informacdes ou dados obtidos,
restard configurado o crime de violagdo de sigilo, com as conseqii€ncias relativas a aplicacao das

penalidades aos infratores.

Sobre o que caracteriza ou ndo a violagcdo de sigilo, convém reproduzir a ilagdo

elaborada por FERRAZ JUNIOR:

Se alguém elabora para si um cadastro sobre certas pessoas, com informacdes
marcadas por avaliacdes negativas, e o torna publico, podera estar cometendo
difamac¢do, mas ndo quebra de sigilo de dados. Se estes dados, armazenados

? Apud CAVALCANTE, Denise Lucena. integra do Parecer PGFN/CDA/n® 980/2004 — Sigilo Fiscal - DOU de
27.09.2004.
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eletronicamente, sdo transmitidos, privadamente, a um parceiro, em relagcdes
mercadolégicas, para defesa do mercado, também nao estard havendo quebra de
sigilo. Mas se alguém entra nessa transmissio, como um terceiro que nada
tem a ver com a relacio comunicativa, ou por ato proprio ou por que uma
das partes lhe cede o acesso indevidamente, estara violado o sigilo de dados.
[sem grifo no original]

Registre-se que o dever de observancia do sigilo € imperativo a Administragdo Publica
como um todo, ndo sendo defensdvel que qualquer fiscaliza¢do a cargo do TCU com a mdscara
do cardter sigiloso, seja objeto de divulgacdo inescrupulosa por parte de quem quer que seja.
Havendo transgressao a regra do sigilo, a puni¢do ha que ocorrer. Assim, hd um risco potencial
com o qual a Administra¢do deve conviver, em qualquer ambito, no TCU e até mesmo na Receita

Federal, que detém a posse primdria das informagdes porventura albergadas pelo sigilo fiscal.

5. Sigilo fiscal e ponderacao de interesses

Diante do exposto e considerando que o simples acesso aos dados nao constitui violacao
de sigilo, uma vez que a esséncia desse instituto ndo estd nos dados em si, mas na divulgacio
irresponsdvel de informagdes protegidas por quem ou a quem nao seja interessado, ji seria
possivel superar a problemdtica do rigor excessivo dado a interpretagdo do alcance do sigilo
fiscal mediante compreensdo do funcionamento sistémico do Estado, donde se infere que os
orgaos que o compdem funcionam de modo integrado e de tal forma que todas as a¢des ocorrem
visando o interesse publico. Assim, ndo seria violagdo de sigilo o compartilhamento de
informagdes ja existentes no ambito de algum desses 6rgaos, desde que isso ocorresse em defesa

ou em nome do interesse publico.

Conforme demonstrado anteriormente, o sigilo fiscal adquiriu novos contornos juridicos
com a recente normatizagdo da Lei Complementar n° 104/01, bem como em razdo da
flexibilizacdo do sigilo bancério advinda da Lei Complementar n® 105/01, o que proporcionou
maior liberdade a acdo fiscalizadora do Estado. Assim, do mesmo modo que, para o poder
fiscalizador da autoridade fiscal, por ser de origem constitucional, ndo se cogitaria haver
obstaculos absolutos para sua efetividade, para a fiscalizagdao no exercicio do controle externo,
também de indole constitucional, seria salutar que a liberdade também fosse ampla, visto que em

ambos o0s casos a atuagdo estatal baliza-se pelas razdes do interesse publico.

' FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Ob. Cit., p. 82.
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Pelo visto, hd uma aparente tensio entre os interesses particular e o publico que precisa
ser sendo superada, ao menos amenizada. De um lado hé o sigilo fiscal, enquadrado no conceito
do direito a privacidade e de outro, o exercicio da funcdo do controle externo como imperativo do
interesse publico. A propdsito de se perseguir essa superagdo, 0 exame normativo exige recorrer

aos métodos hermenéuticos disponiveis, tendo como parametro a avaliacao ponderada dos fins.

De antemdo, a interpretagdo puramente literal deve ser afastada, pois representa o
método menos contributivo para a superacdo de conflitos. Prova disso estd numa das alegagdes
apontadas pela Receita Federal, dando conta que o TCU ndo figura na relacdo dos o6rgaos
contemplados pela excecdo ao sigilo fiscal, inscrita no art. 198 do CTN. Tal argumento carece de
base juridica, pois ndo seria sustentdvel admitir-se a prevaléncia de preceito infraconstitucional

frente ao conjunto sistémico estruturado na Constituicao.

Dai ser forcoso concluir-se por trilhar uma diretriz interpretativa mais sistematica
possivel, levando-se em conta a harmonizag@o de principios e normas para evitar que haja op¢ao

normativa excludente de aplicacdo de outra.
As palavras de GOMES CANOTILHO bem sintetizam a esséncia dessa ultima opg¢ao:

O facto de a constituicdo constituir um sistema aberto de principios insinua ja
que podem existir fendmenos de tensdo entre os varios principios estruturantes
ou entre 0s varios principios constitucionais gerais ou especiais (...)

O principio da harmonizac¢io ou da concordéncia pratica implica ponderacdes. O
campo de elei¢do do principio da concordancia pratica tem sido até agora o dos
direitos fundamentais (colisdo entre direitos fundamentais ou entre bens
juridicos constitucionalmente protegidos)."'

A propdsito de buscar a ponderacdo de interesses, convém destacar algumas
consideragdes acerca de interesse publico. JUSTEN FILHO aponta ndo haver uma definicao clara
do que vem a ser interesse publico e esse cardter indefinido na verdade, ndo é um defeito, ‘“mas

um atributo destinado a permitir sua aplicacio mais adequada caso a caso. A

' GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional, 6 ed., Coimbra: Almedina, 1993.
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indeterminacido dos limites do conceito propicia a aproximacao do sistema normativo a

riqueza do mundo real”. "*[sem grifo no original]

Em que pese essa indefini¢do, pelo menos o alcance do interesse publico pode ser
dimensiondvel, vale afirmar, seria ele da maior amplitude possivel, aquele que representa o
contexto do todo, do conjunto social, no qual as modificacdes das identidades individuais ndo
afetam necessariamente o cardter integral daquilo que € publico. Essa ndo afetacdo denota o
carater transcendental e integro do conjunto social frente as situacdes individuais. Dai deriva a
nocdo da supremacia do interesse publico sobre o interesse particular, conforme destacado

por BANDEIRA DE MELLO:

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condigdo de
sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da
Constitui¢do, ainda que inimeros aludam ou impliquem manifestagdes concretas
dele, como, por exemplo, os principios da fun¢do social da propriedade, da
defesa do consumidor (...) Afinal, o principio em causa é um pressuposto l6gico
do convivio social. (...) Para ndo deixar sem referéncia constitucional (...), basta
referir os institutos da desapropriacdo e da requisicdo (art. 5°, XXIV e XXV),

nos quais é evidente a supremacia do interesse publico sobre o interesse
. 13
privado.

Cabe realcar que a idéia de supremacia ndo remete ao entendimento de absoluta
submissdo do interesse privado ao publico, pois sendo aquele parte integrante deste, ndo seria
razodvel supor solucdo de qualquer conflito que ndo passasse pela minimizacao de sacrificios ou

restri¢des a qualquer dos interesses envolvidos.

Feitas essas consideracdes, convém enfatizar que a jurisprudéncia exaustivamente vem
apontando que o direito ao sigilo, mesmo de estatura constitucional porque correlacionado ao
direito a privacidade, ndo tem cardter absoluto, devendo ceder aos imperativos do interesse
publico. Nesse sentido foi a manifestagcdo do Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL. SIG}LO BANCARIO: QUEBRA.
ADMINISTRADORA DE CARTOES DE CREDITO. CF, art. 5°, X. I. - Se é

certo que o sigilo bancdrio, que é espécie de direito a privacidade, que a
Constitui¢do protege art. 5°, X nao é um direito absoluto, que deve ceder

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Conceito de interesse piblico e a “personalizaciio” do direito administrativo.
Revista Trimestral de Direito Piblico, n. 26, p. 115-136, 1999.

3 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 19° ed. ver. e atual. até a Emenda
Constitucional 47, de 5.7.2005. Sao Paulo: Malheiros, 2005.
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diante do interesse publico, do interesse social e do interesse da Justica,
certo é, também, que ele ha de ceder na forma e com observincia de
procedimento estabelecido em lei e com respeito ao principio da
razoabilidade. ' [sem grifo no original]

Tracar um raciocinio sobre ponderacdo entre os interesses publico e privado visando
aplicacdo pratica ao caso do sigilo fiscal frente a a¢do controladora do Estado constitui, na
verdade, tarefa das mais espinhosas, visto que a propria jurisprudéncia, a pretexto de destacar a
necessidade de prevaléncia do interesse publico, a0 mesmo tempo remete a questdo ao seio do
ordenamento infraconstitucional, na medida em que o sopesamento sugerido deve,
necessariamente, observar os procedimentos previstos em lei. Tal observancia de procedimentos
legais tem contorno reducionista, pois carrega em si a idéia de justica, de aplicacdo a caso

concreto, o que é diametralmente oposto a generalidade dos principios.

E notédvel que, a0 mesmo tempo em que a jurisprudéncia sugere uma abertura para a tese
da preponderancia do interesse publico sobre o particular, ela estabelece também uma série de
condicionantes de ordem legal que dificultam sobremaneira o alcance da generalidade dos

principios.

Assim, sustentar que a supremacia do interesse publico deva ser levada em conta nessa
tarefa parece um arduo exercicio de convencimento, visto ndo ser razodvel, a vista do que vem
sedimentando a jurisprudéncia, reduzir-se ao caso concreto, a todo instante, aquilo que estd
situado na estatura constitucional. A funcao controle externo, por exemplo, nao é exercida de

modo ciclico, ocasional; pelo contrario, opera-se permanentemente e exige efetividade.

Com alguma semelhanga ao que se aduz neste ponto, agora com relacdo ao sigilo
bancério, o Supremo Tribunal Federal julgou o Recurso Extraordinério n® 215.301-CE e decidiu
por unanimidade que o disposto no art. 129, VIII da Constituicio Federal ndo permite ao
Ministério Publico o acesso direto aos dados protegidos pelo sigilo bancdrio, sem a interferéncia
da autoridade judicidria. Tal dispositivo trata do poder geral de requisicio de informacgdes

conferido ao Ministério Publico para o exercicio da sua fungdo institucional.

Como se depreende, a interpretacio dada ao caso foi restritiva face o direito a

privacidade que agasalha o sigilo bancario. Cabe agora a pergunta: diante desse julgado, a que se

4 STF, RE 219780/PE, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de 10.09.1999.



19

destina toda a estruturagdo conferida ao Ministério Publico situada no ambito constitucional,

mormente em relacdo a sua funcdo essencial a Justica?

Esse precedente, a primeira vista, poderia significar sé€rio obstaculo a tese que se procura
sustentar no momento, entretanto, o que se pretende ndo € seguir na contramdo do que a
jurisprudéncia entende, mas sim, montar argumento valido para um ordenamento juridico coeso e
estruturado de forma harmonica, de tal sorte que as eventuais tensdes verificadas na aplicacao de
principios ou normas sejam ao menos atenuadas, afastando-se, de preferéncia, as opg¢des

interpretativas de cunho absoluto.

Desse modo, ndo € porque o poder de requisicdo do Ministério Pablico sofreu restricao
frente ao direito a privacidade em caso concreto, que todo o aparato fiscalizatorio e controlador

do Estado deva se curvar a essa limitacdo.

Nessa linha de compreensdo é defensdvel que ndao pode prosperar o tratamento
absoluto que se dd a questdo do acesso aos dados protegidos pelo sigilo fiscal. Tolerar a tese de
proibi¢do desse acesso ao TCU seria admitir o desmonte de toda a estrutura de competéncias
constitucionais atinentes ao exercicio do controle externo. Resta clarear que a pretensdo aqui
manifestada ndo € no sentido de vasculhar, explorar a situacdo da pessoa ou entidade sob
fiscalizag¢do, ndo € penetrar na seara da investigacao criminal, até porque o TCU ndo possui esse

tipo de competéncia, nem estd estruturado tecnicamente para tal.

Uma solugdo hd que ser perseguida, nem que seja a mais oportunista, a exemplo de
seguir o rumo da cultura fortemente positivista que permeia nosso sistema juridico: se ndao ha
previsdo legal especifica ao TCU para o acesso aos dados protegidos pelo sigilo fiscal, que se

viabilize a elaborag@o normativa cabivel.

6. Consideracoes Finais

Conforme largamente demonstrado nesse artigo, a fun¢@o controle externo adquiriu
com a Constitui¢do de 1988 novos contornos juridicos, especialmente no tocante a sua estatura
constitucional. Como reflexo disso aponta-se a ampliacdo das competéncias atribuidas ao
Tribunal de Contas da Unido, visando fazer face a nova dimensdo adquirida pelo controle

externo.
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No entanto restou esclarecido que tdo elevado prestigio conferido ao controle externo
acha-se revestido de baixa efetividade, frente a problematica das limitacdes impostas pelo sigilo

fiscal.

Em que pese os breves ensaios argumentativos apresentados em defesa da flexibilizacao
do instituto do sigilo fiscal, cabe esclarecer que em nenhum momento cogitou-se defender uma
proposta radical no sentido de rompimento da clausura desse sigilo, a exemplo do que muitas

vozes ventilam o patrocinio.

A pretensdo de se buscar a completa liberagdo das amarras do sigilo pode, na verdade,
gerar um perigoso precedente capaz de desnaturar por completo as feicdes do controle externo.
Imagine-se a hipétese de equipe de fiscalizacdo deparar-se com fortes indicios de ilicitos penais e
embrenhar-se em investigacdo criminal, fazendo as vezes da policia judicidria. Seguramente, o
papel institucional do TCU ndo € esse, nem seus quadros técnicos estdo revestidos de tal

qualificacgdo.

Feitas essas consideracdes, ficou consignado que uma forma de relativizacdo do
conceito e alcance do sigilo fiscal teria por base a simples compreensdo do funcionamento
integrado da Administragdo Publica, considerada como um todo sist€mico, no qual se poderia
operar o compartilhamento, sem o rompimento do sigilo, de dados e informacdes ja de posse de
qualquer 6rgdo, desde que presente uma avaliagdo ponderada dos fins, na qual deveria
preponderar o interesse publico sobre o particular sem, contudo, isso representar a completa

submissdo deste aquele.

Entretanto, considerando a cultura juridica brasileira tradicionalmente positivista,
mesmo com a vasta demonstracdo da estatura constitucional do controle externo, essa proposta de
flexibilizacdo somente se efetivaria mediante expressa previsdo legislativa, de preferéncia no

ambito constitucional.
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