SIGILO FISCAL E DIVIDA ATIVA - ASPECTOS RELEVANTES

Augusto Carlos Cavalcante Melo: Procurador do Estado de Sergipe. Ex-Auditor Técnico de Tributos.
Especialista em Direito Processual Civil. Especialista em Direito Tributario. Professor convidado do
curso de Pos-Graduacédo da UNIT.

Introducéo

Busca-se nesse estudo analisar aspectos do sigilo fiscal, sob a 6ética da doutrina
mais abalizada, da jurisprudéncia predominante e das possiveis reflexbes que o
tema enseja. Foi tomando como objeto de estudo um fato que proporcionou uma
reflexdo sobre a natureza juridica do ato de inscricdo de débitos na divida ativa do
Estado e o acesso a algumas informagdes de interesse do fisco, da pessoa inscrita
e do Orgéo solicitante.

O fato foi que a Assembléia Legislativa do Estado de Sergipe solicitou do Secretario
de Estado da Fazenda o fornecimento de uma lista contendo 0os nomes e 0s
respectivos valores dos quinhentos maiores devedores do ICMS no Estado.

A solicitacdo decorreu de requerimento feito por membro da Assembléia Legislativa,
que foi aprovado por unanimidade em plenério, concedendo um prazo de oito dias
para que tais informagdes fossem prestadas.

Premissas positivadas

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil elenca como um dos direitos
fundamentais o do sigilo de dados, assegurando sua inviolabilidade com o mesmo
tratamento dado ao de correspondéncia e das comunicacdes telegraficas. Ressalva
somente o das comunicacdes telefénicas, quando por ordem judicial, nas hipétese e
formas estabelecidas em Lei.

O Cddigo Tributério Nacional, alterado pela Lei Complementar n°® 104/2001, traz a
previsdo no art. 198, que é vedada a divulgagcdo pela Fazenda Publica ou seus
servidores, de informagdes sobre a situacdo econdémica ou financeira, bem como de
natureza e do estado dos negdcios ou atividades do sujeito passivo ou de terceiros,
obtidos em raz&o de oficio.

Pois bem, a informacgdo de quanto alguém deve aos cofres publicos, em decorréncia
de lancamento tributério é, sem sombra de davida, uma informacgédo que faz parte da
contabilidade da pessoa juridica e consequentemente da sua situagdo econémico-
financeira, portanto, informagéo que deve ser protegida pelo sigilo fiscal. Entretanto,
h& excec¢bes a essa regra no § 1° do art. 198 do CTN, nas seguintes hipoteses:

a) Assisténcia mutua entre as Fazendas Pulblicas, quando da permuta de
informagbes na forma estabelecida em lei ou convénio para a fiscalizacdo dos
tributos respectivos;



b) Requisi¢é@o de autoridade judiciéria no interesse da justica;

c) Solicitagbes de autoridade administrativa com o intuito de investigagéo de sujeito
passivo, relacionado com a informacdo, pelo cometimento de ilicito, tudo no
interesse da Administragdo Publica e mediante processo administrativo instaurado
regularmente.

Outrossim, certas informagbes relacionadas com o sigilo fiscal podem ser
divulgadas, devido a sua natureza. A saber: a) As representagfes fiscais para fins
penais; b) As inscricbes na Divida Ativa da Fazenda Publica e; c) O Parcelamento
ou a moratoria.

Tais informacgdes estédo protegidas pelo sigilo fiscal e o consectario da quebra de tal
sigilo é a responsabilizacdo criminal dos servidores informantes e a
responsabilizacdo civil do Estado por danos materiais e/ou morais causados ao
devedor. Diante dessas circunstancias, cabe-nos aqui fazer a seguinte ponderagao:
Ja que tais informagbes sdo sigilosas, por que tais informagbes podem ser
divulgadas diante de determinadas circunstancias e qual a natureza juridica de cada
uma, diante das previsdes no nosso sistema normativo' e da doutrina patria mais
abalizada?

Pois bem, a Constituicdo da Republica tem como um dos principios fundamentais o
do devido processo legal onde a pessoa somente pode ser privada dos seus bens
sendo ap6s um processo administrativo ou judicial nos quais seja assegurado o
contraditério e a ampla defesa, outro principio constitucional fundamental.

Em matéria de divida tributéria, a pessoa somente serd considerada devedora do
erario com a inscrigdo do crédito tributario na divida ativa do Estado, ap6s regular
processo administrativo fiscal, respeitando assim, um dos principios fundamentais, o
do devido processo legal.

Mesmo assim, segundo a Carta Magna, apesar da Certiddo de Divida Ativa ser
considerada um titulo executivo extrajudicial, o Poder Judiciario podera analisar a
sua legalidade e legitimidade, caso o devedor leve a demanda a juizo alegando
violacdo de algum direito subjetivo. Eis aqui mais uma situagdo decorrente da
observancia de mais um principio constitucional fundamental, desta vez o da
inafastabilidade da jurisdicdo, ou seja, do controle, pelo Poder Judiciario, dos atos
gue ameacem ou causem leséo a direito da pessoa.

Assim, apés encerramento de processo administrativo fiscal considerando a pessoa
devedora do eréario, o Judiciario pode, mediante julgamento de Agdo Anulatéria de
Débito Fiscal ou de Embargos a Execucdo, entender que aquela situacao é ilegal
por algum motivo provado no processo de conhecimento ou de execugéo,
modificando a situagéo estabelecida administrativamente.

Aspectos do ato administrativo de inscricdo na divida ativa

! Segundo a licdo de Norberto Bobbio, um dos maiores pensadores italianos da atualidade in Teoria
do Ordenamento Juridico. Op.cit. cap. 3 pag.75.



As referidas informagdes relacionam-se com as protegidas pelo sigilo fiscal, porém,
como dito, alguns dados relativos ao ato devem permanecer em sigilo em relacdo as
pessoas em geral. Esclareco: quando a Lei permite que tais informacdes possam
ser divulgadas néo significa que seja possivel uma divulgacdo ampla e irrestrita,
apds o ato ter se materializado numa representagéo fiscal para fins penais, numa
inscricdo na Divida Ativa, numa efetivagdo de um parcelamento ou de uma
moratoria.

Em principio, significa que o Fisco é detentor e gerenciador desses dados sigilosos,
porém, com a realizagdo desses atos, outros 6rgdos publicos podem receber tais
informacdes, exclusivamente para tomar as providéncias cabiveis previstas no
ordenamento juridico penal e/ou tributario, e s6. E incompativel com o principio da
razoabilidade a interpretagdo do dispositivo que excepciona a vedacdo do sigilo
fiscal seja feita de maneira irrestrita.

Ademais, o débito e a respectiva situacéo fiscal de um contribuinte ou responsavel é
a informagdo que deve estar protegida pelo sigilo fiscal porque, como dito
anteriormente, diz respeito a situagdo econdmico-financeira do sujeito passivo,
portanto, tal informagéo trata-se de um dado sigiloso.

Noutro sentido, a inscricdo do débito, ou melhor, do crédito tributario na divida ativa
do Estado, em principio, consiste num ato administrativo que ndo tem necessidade
de ser sigiloso, porque se trata de um ato juridico que deve observar o principio da
publicidade dos atos administrativos.

Leciona o Professor Celso Antdnio Bandeira de Melo®> que o objeto do ato
administrativo € um dos pressupostos de existéncia do ato e, no caso em analise,
corresponde ao quantum devido pelo sujeito passivo, devendo ser mantido em sigilo
porque diz respeito a sua condigdo econdmico-financeira.

Regis Fernandes de Oliveira® observa que “autores costumam fazer confuséo entre
contetdo e objeto” do ato administrativo. “O contetido é o proprio ato € a prescricao
dele” e exemplifica que numa desapropriacdo de imoével o contetdo do ato é a
propria desapropriacdo, enquanto que seu objeto é o imdvel apropriado. Fazendo
uma analogia com o caso sub examine, o objeto desse ato é a prépria inscricao
desse débito, cujo contelido € o débito existente em decorréncia de um langamento
tributario. Com efeito, parcela desse contetdo deve ser mantida em sigilo, sob pena
de causar dano ao sujeito passivo e responsabilizagcdo criminal do agente
divulgador do dado sigiloso.

Diante dessa observacgéo, é importante destacar a seguinte situacédo: A divulgagéo
de inscricdo na divida ativa pode e deve ser feita em razdo da observancia do
principio da publicidade dos atos administrativos. Entretanto, o objeto desse ato
deve ser mantido em sigilo, porque contém dado sobre a situagdo econémico-
financeira do sujeito passivo.

%in Curso de Direito Administrativo. 152 edicdo. Cap VII. Pag. 361.
%in Ato Administrativo. 42 edicdo. Cap IIl. Pag. 65.



Essa distin¢cdo é fundamental para se compreender que entre a previsdo do caput
do art. 198 e a disposicdo do inciso Il do § 3° do mesmo artigo ndo ha contradicao.

Cabe ainda ressaltar que a responsabilizacdo pela divulgacdo de dados sigilos tem
repercussdes civis e penais. A responsabilizagdo civil deve ser do Poder Publico,
detentor dessas informacdes e a penal do agente publico que as divulgou
indevidamente.

Determinados dados constantes nesses atos, relacionados com a situacéo
econdmico-financeira do sujeito passivo, ndo podem e ndo devem ser divulgadas
para aquelas pessoas fisicas ou juridicas que ndo tenham relagéo juridica permitida
por Lei pertinente a divida existente.

Corroborando com essas assertivas, Alexandre de Moraes® sintetiza quais os
requisitos para a quebra do sigilo fiscal: a) Autorizagéo judicial ou de Comissao
Parlamentar de Inquérito ou de requisicdo do Ministério Publico; b)
Indispensabilidade de dados em poder do fisco; c¢) Individualizagéo do investigado e
do objeto da investigagéo e, d) Obrigatoriedade da manutencao do sigilo.

Diante disso, analisemos a seguinte hipotese: A pessoa fisica ou juridica na
condicéo de credora de alguém que ao mesmo tempo deve ao erério, ndo pode, por
exemplo, ter acesso e divulgar dados relativos ao quantum devido pelo seu devedor
aos cofres publicos, mesmo em se tratando de ato que tenha caracteristica de crime
tributério que possa dar origem a uma representacao fiscal para fins penais. No
mesmo sentido, ndo pode também ter acesso ao quantum relativo a inscricdo na
divida ativa, ou ainda, objeto de parcelamento ou prorrogacdo do prazo para
pagamento do débito.

Um fato pertinente e relevante

Em opinido técnica divulgada na Internet’, a advogada Lis Caroline Bedin fez as
seguintes consideracdes: “A divulgagéo de informagdes fiscais de empresas, ainda
gue verdadeiras, e a insercao de algumas destas no rol das cem maiores devedoras
do INSS do Estado, trazem em seu bojo o claro intuito do INSS de fazer uso de
coergdo para pressionar os contribuintes a pagar o que este instituto considera
devido. E referido ato, que néo € legitimo (em face da existéncia do devido processo
legal), e nem se coaduna com os ditames legais, faz surtir variados reflexos, tanto
no ambito juridico, quanto no mundo fético. E esse quadro se agrava ao se atentar
gue a sobrevivéncia de uma dada empresa depende da boa reputagao tida por ela
no mercado. Logo, fica facil perceber que as conseqiiéncias do ato cometido pelo
INSS séo, no minimo, desastrosas.

Portanto, se uma empresa vive de seu bom nome, uma publicagdo incluindo-a na
lista dos cem maiores devedores da previdéncia do Estado constitui ato
extremamente ofensivo. E isso se justifica por ser suficiente para afastar de seu
nome a confianca adquirida junto a varios clientes e fornecedores, bem como as
demais pessoas componentes da sociedade, que nédo deixam de ser, muitas vezes,
clientes e fornecedores em potencial.

* In Direito Constitucional. 92 edicio. Cap 03 pag.87
> http://www.marangehlen.com.br/noticias/exibe_noticia.asp?codigo=25



Dessa maneira, a liberagdo que fez o INSS de lista contendo os cem maiores
devedores da previdéncia no Estado, bem como a descricdo de suas dividas,
abalaram a honra, a privacidade, a credibilidade e o0 nome comercial das empresas
citadas em dita lista.(...)"

A manifestacdo supra, resultou de um fato ocorrido em setembro de 1997, quando
houve a publicacdo em jornal de grande circulagéo de lista dos maiores devedores
do INSS no Estado do Parand. Esta relacéo, levada a publico pelo INSS, trazia a
discriminagdo dos nomes dos contribuintes (bem como dos débitos imputados a
cada um). Nao restaram duvidas sobre uma flagrante violacdo as garantias de sigilo
fiscal das empresas e de seus bens de personalidade.

Tal fato criou a indiscutivel possibilidade de serem propostas a¢des judiciais
visando a indenizag&o por danos morais e materiais decorrentes dessa divulgacao.
Indubitavelmente, aqueles que tiveram seus nomes divulgados nessa lista tiveram
seus direitos ao sigilo de dados e da personalidade violados.

No que diz respeito & violacdo da honra da pessoa juridica, como direito da
personalidade juridica, impende ressaltar que o STJ no enunciado n°® 227 da sua
simula de sua jurisprudéncia preceituou que a pessoa juridica pode sofrer dano
moral. Essa violacdo é a sua personalidade que é juridica e, com isso, tem direito a
reparacdo desse dano.

As consequéncias civis e penais

Além disso, é sabido que a responsabilidade civil do Estado é objetiva e,
independentemente dessa responsabilidade, a pessoa fisica responsavel pela
divulgacdo desses dados sigilosos podera responder criminalmente, ja que ha
previsdo de tipo penal, quanto a conduta de divulgacéo de informag&o que tem em
raz&o de oficio ou profissdo, deve ser mantida em segredo. E o tipo da violagéo de
sigilo funcional previsto no art. 325 do CP, para o caso de servidor publico e o tipo
da violagdo do segredo profissional previsto no art. 154 do CP, para o caso do
particular ser o responsavel por essa violagéo.

Interessante observar que o tipo previsto para quando o sujeito ativo seja servidor
publico tem uma forma qualificada, quando resulta dano para administragdo ou
outrem. Nessa situagéo, se o Estado for condenado ao pagamento de indenizacao
pela divulgacdo de informacdo protegida pelo sigilo fiscal, inevitavelmente o
servidor publico sujeito ativo do crime de violacdo de sigilo funcional respondera
pela forma qualificada prevista no § 2° do art. 325 co CP, ja que a Administracao
Publica sofrera dano pela condenacéo ao pagamento da indenizagéo.

Surge dai aquela situagdo prevista constitucionalmente: acdo de regresso contra o
servidor ou terceiro na qualidade de prestador de servigo publico, que agiu com
dolo ou culpa. Em outras palavras: o servidor ou terceiro culpado devera arcar
regressivamente com a reparacdo do dano causado ao particular, onde o Estado
teve que indeniza-lo inicialmente e, ainda, em ocorrendo todos os elementos da
responsabilizagdo penal do servidor ou particular, esta ser4 na forma qualificada
porque o Estado sempre sofrerd dano pela condenagdo ao pagamento da
indenizacgéo por dano moral e/ou material.



O aparente conflito de regras

Retomando a analise do fato que deu origem ao presente estudo, qual seja, o
requerimento feito pelo Poder Legislativo por intermédio de membro para ter acesso
a lista dos quinhentos maiores de devedores de ICMS do Estado, temos que, dentre
as prerrogativas do Poder Legislativo, a Constituicdo do Estado prevé a
possibilidade de serem requisitadas informagbes sobre assuntos previamente
determinados, relacionados com matéria sujeita a fiscalizagdo do Poder Legislativo
Estadual, conforme previsto nos artigos 48 e 49 a seguir transcritos:

Art.48 A Assembléia Legislativa, ou qualquer de suas Comissfes podera convocar
Secretarios de Estado para prestar, pessoalmente, informagfes sobre assunto
previamente determinado, importando a auséncia, sem justificacdo julgada
adequada pela Assembléia, crime de responsabilidade.

Art. 49 A Mesa da Assembléia Legislativa, por si ou a requerimento de Deputado,
com aprovacdo do plenario, poder4d encaminhar pedido escrito de informacdo a
Secretario de Estado sobre assuntos relacionados com a matéria sujeita a
fiscalizagcdo do Poder Legislativo, importando crime de responsabilidade a recusa ou
0 ndo atendimento no prazo de trinta dias, assim como a prestacdo de informacdes
falsas.

Dentre as prerrogativas constitucionais do Poder Legislativo Estadual, destacamos
a de fiscalizar diretamente os atos do Poder Executivo, conforme comando inserto
no art. 47 inciso XIV da Constituicdo Estadual. Ademais, qualquer ato administrativo
realizado pelo Poder Executivo é passivel de ser fiscalizado pelo Poder Legislativo,
nos termos constitucionalmente estabelecidos.

Observe-se que a fiscalizac@o dos atos diz respeito as matérias que a Carta Magna
Estadual estabeleca como de competéncia do Poder Legislativo.

Pois bem, fazendo uma analise superficial sobre a questdo do requerimento feito
pelo Poder Legislativo Estadual dos nomes dos maiores devedores de ICMS do
Estado e seus respectivos débitos, chegariamos a conclusdo de que tais
informagbes poderiam e deveriam ser fornecidas, tendo em vista as referidas

prerrogativas constitucionais do Parlamento.

Ocorre que o direito ao sigilo dessas informagdes tem sede Constitucional assim
como o poder de requisita-las. Porém, como ndo podia deixar de ser, o
ordenamento juridico tem solu¢des para protecdo dos direitos fundamentais da
pessoa quando o Poder Estatal, no uso de suas prerrogativas constitucionais, aja de
maneira que possa viola-los. E com esse intuito que o principio dos freios e
contrapesos integra o nosso ordenamento juridico representado pela separacdo
harmdnica dos Poderes, também chamado de sistema de checks and balances pela
doutrina constitucionalista norte-americana.

De um lado temos o direito fundamental da pessoa de ter garantido o sigilo de
determinadas informagbes sobre a sua situacdo econOmico-financeira, de outro
temos a prerrogativa constitucional do poder legislativo de requisitar informacgdes do



chefe do Poder Executivo para fiscalizar determinados atos que estéo sujeitos ao
seu controle, segundo as previsdes constitucionais.

E diante desse aparente conflito que o Principio da Ponderacio dos Interesses tem
aplicabilidade no ordenamento, pois, segundo Humberto Avila®, “consiste num
método destinado a atribuir pesos a elementos que se entrelacam, sem referéncia a
pontos de vista materiais que orientem esse sopesamento”. Leciona ainda o autor
que “é de suma importancia separar 0os elementos que sdo objeto de ponderacéo,
0s quais, ainda que sejam relacionadas entre si, podem ser dissociados.”

A coeréncia do Ordenamento

Conclui-se nesse aspecto que o alcance da prerrogativa do Poder Legislativo de
fiscalizar os atos do Poder Executivo no caso em debate, diz respeito ao ato de
inscricdo dos débitos na divida ativa do Estado, no tocante ao contetdo do ato
administrativo e ndo quanto ao seu objeto, como ja explicitado, segundo a citada
licAo do professor Regis Fernandes de Oliveira.

O ordenamento juridico deve ter coeréncia e Bobbio’, embora prefira estuda-lo
como sistema, afirma que “a coeréncia ndo é condi¢cdo de validade, mas é sempre
condicAo para a justica do ordenamento” e, “onde existem duas normas
antindbmicas, ambas vélidas e, portanto ambas aplicaveis, o ordenamento juridico
nao consegue garantir nem a certeza, entendida como possibilidade, por parte do
cidaddo, de prever com exatiddo as consequéncias juridicas da propria conduta,
nem a justica, entendida como o igual tratamento das pessoas que pertencem a
mesma categoria.”

Por tais razdes € que a Constituicdo Estadual, nos termos do 83° do art.53, em
consonancia com a da Republica Federativa do Brasil, nos termos do 83° do art.58,
estabeleceu que o Poder Legislativo somente pode ter acesso a dados sigilosos,
mediante as Comissdes Parlamentares de Inquérito para investigar fato
determinado e por prazo certo, segundo o entendimento do STF a respeito do tema.

Ademais, determinadas informacdes que digam respeito & condicdo da pessoa é
direito fundamental e a obtencdo de dados somente pode ser efetivada mediante
determinacéo judicial ou observados os pré-requisitos processuais estabelecidos
constitucionalmente para o Poder Legislativo na obtengéo desses dados sigilosos.
Essa situacdo é também o entendimento que ecoa na jurisprudéncia da Suprema
Corte do nosso pais.

Por isso, e pelas razdes de fundamento Constitucional quanto ao direito
fundamental ao sigilo de dados, no mesmo patamar do sigilo das comunicac¢des
telegréficas e de correspondéncia, sustentamos a seguinte tese: Mesmo com a
obtencédo de tais informagdes sigilosas por meio de determinacéo judicial, porque
observadas as formalidades legais e constitucionais, ndo deve haver a quebra do
sigilo da maneira ampla. A quebra do sigilo somente deve se dar Unica e
exclusivamente no &mbito dos 6rgdos envolvidos para apuracéo do ato ilicito.

® In Teoria dos Principios. 12 edicdo. Cap 3. pag. 86
" Op. Cit. Cap. 3. P4g. 113



E nesse sentido que a quebra do sigilo deve ser entendida, ou seja, o sigilo é
quebrado no que diz respeito a divulgacdo a outro 6rgdo que ndo detém
originariamente o dado sigiloso, porém, ao obté-lo, ndo pode divulga-lo
incondicionalmente, sob pena de violagcdo de direito fundamental, bem como de
cometimento de ilicito penal e civil.

Conclusdes

O fornecimento de lista contendo os nomes dos maiores devedores de ICMS do
Estado, com os respectivos débitos, ndo pode ser feita de maneira indiscriminada, e
a divulgacao dessas informagdes ndo pode ser ampla, porque que dizem respeito a
condicado econdmico-financeira do contribuinte, protegida pelo sigilo fiscal;

A inscricdo na divida ativa € um ato administrativo que pode ser divulgado no que
diz respeito ao seu objeto, j& o seu conteido ndo pode ser divulgado porque
representa um dado sigiloso porque demonstrativo da situagdo econdmico-
financeira do devedor.

A consequéncia dessa divulgagédo indiscriminada pode gerar danos morais e
materiais ao contribuinte e, conseqientemente, responsabiliza¢do civil objetiva do
Estado e penal e civil regressiva do agente publico culpado.



REFERENCIAS

AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. 152 ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003.

BEDIN, Lis Caroline. Opinido Técnica - Lista de devedores divulgada pelo INSS pode
ensejar indenizagdo por dano moral. Artigo publicado na home page:
http://www.marangehlen.com.br. Curitiba-PR. Julho de 2002, Disponivel em:
<http://www.marangehlen.com.br/noticias/exibe noticia.asp?codigo=25.>. Acesso em:
06 de abril de 2004.

BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 42 ed. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1994.

CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Org. Claudio Brand&o
de Oliveira, 32 ed. Rio de Janeiro: Roma Victor. Junho de 2003.

CONSTITUICAO ESTADUAL. Edicio Administrativa da Assembléia Legislativa do

Estado de Sergipe, Aracaju, SE, Setembro de 2002.

FERNANDES DE OLIVEIRA, Regis. Ato Administrativo.4? ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001.

FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson de Abreu. Processo Adminstrativo, 12 ed. 32
tiragem. Séo Paulo: Malheiros, 2003.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 92 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001.



