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RESUMO

O artigo analisa as influéncias da revolucao tecnoldégica no
relacionamento entre Fisco e contribuintes. Atualmente, o Estado tem
instituido inimeros mecanismos de controle digital, por exemplo,
a obrigatoriedade de entrega de declaragdes eletronicas. Esses
controles impdem, entretanto, grandes desafios a ciéncia juridica,
pois incrementam as possibilidades de interferéncia na privacidade e
liberdade das pessoas. Ha, portanto, a necessidade de se repensar o
sistema tributério sob o prisma ético, para que ele possa suportar os
novos conflitos que surgem. Analisam-se, nesse cenario, os limites a
utilizacdo de instrumentos eletronicos de controle tributario em frente
ao direito fundamental a privacidade.
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ABSTRACT

The article examines the influences of the technological revolution in the
relationship between tax authorities and taxpayers. Currently, the state
has instituted a number of digital control mechanisms, for example,
the requirement for delivery of electronic statements. These controls
require, however, legal challenges to science, because they enhance
the chances of interference in the privacy and freedom of individuals.
There is therefore a need to rethink the tax system through the prism of
ethics, so that it can support the new conflicts that arise. We analyze, in
this scenario, limits on the use of electronic instruments of tax control
against the fundamental right to privacy.

Keywords: Electronic tributary controls. Privacy. Fundamental rights.

INTRODUCAO

A tributacao sejustifica pela necessidade de se manter os servigos
publicos essenciais e de se redistribuir renda. Por isso, o tributo é muito
mais do que simples fonte de receita para o Estado; é um verdadeiro
instrumento de realizacdo de justica, no sentido de se tributar cada
cidadao em funcao de sua capacidade contributiva e, assim, promover
uma verdadeira justica redistributiva.

Como diz Ricardo Lobo Torres, “A reaproximacao entre ética e
Direito nas tltimas décadas trouxe, entre as suas inimeras consequ-
éncias, a recuperagao da ideia de solidariedade, que o liberalismo do

século XIX e de boa parte do século XX abandonara”.!

Nesse sentido, aponta Benvenuto Griziotti que a “[...] forca de
coesao e da solidariedade que derivam da ordenagdo juridica do Estado
tendem a consecucdo de um fim comum”? a ser buscado, necessaria-
mente, pela participacdo de todos na justa medida de sua capacidade
de contribuir.

Afinal, quando todos pagam equitativamente, cada um pode
pagar menos, de modo que, no todo, ha um incremento das receitas
publicas e uma maior legitimidade do sistema tributario. Assim, an-
tes de ser considerado como fendmeno juridico e politico, o tributo
deve ser visto como norma mais geral de carater ético,® de modo que,
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igualmente ético, deve ser o relacionamento que se estabelece entre
Fisco e contribuinte.

A fim de alcangar tal desiderato - distribui¢do equitativa da carga
tributaria - a Administracdo vale-se de diversos instrumentos, entre
0s quais se destaca o poder de fiscalizar, pois, como assevera Yoshiaki
Ichihara, “[...] quanto maior a eficiéncia da fiscalizacdo, maior a efeti-
vacdo da justica fiscal”.*

Na atividade fiscalizatéria, entretanto, estabelece-se uma relacdo
entre a Administracao Tributaria e o sujeito passivo, que tem o dever
de suportar a fiscalizacao, em prol do interesse ptblico. Tal limitacao,
contudo, é relativa, pois se devem resguardar os direitos e garantias
individuais. Como assevera James Marins,

A atividade de fiscalizacao insere-se no conjunto das atividades que
dizem respeito a Administragdo Tributdria que necessariamente deve
contar com mecanismos e instrumentos aptos a otimizar a arrecadagao,
mas sem que haja - jamais - o sacrificio das garantias individuais que
alicercam o ordenamento juridico constitucional e tributario.?

Enfim, ndo basta observar os requisitos legais ou os previstos em
atos administrativos inferiores expedidos pelo Poder Executivo para
que a fiscalizacao tributéria possa ser legitima e eficiente. Requer-se,
necessariamente, a observancia de valores constitucionais, para que o
sistema arrecadatorio ndo se transforme no que Emmanuel de Crouy
Chanel denominou de “despotismo” da Administracao Pablica.

Como sustenta o referido autor, a lei é complexa e mal conhecida.
O sistema fiscal como um todo é por demais confuso e hd uma excessiva
producao regulamentar, o que amplia a dificuldade existente e agrava
a relacdo de desigualdade entre Estado e contribuintes.”

Nao bastasse esse conturbado cenério, as Administra¢oes Tri-
butérias tém criado inimeros controles eletronicos sobre seus sujeitos
passivos. Tais instrumentos, diga-se, ndo se resumem as declaracdes
eletronicas transmitidas pelos sujeitos passivos. O controle tributario
dos sujeitos passivos tornou-se ainda mais intenso e invasivo com a
implantacao do Sistema Publico de Escrituracao Fiscal (Sped). A ideia
é que os contribuintes disponibilizem todas as informacoes contabeis
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em um sistema virtual, em principio, para facilitar a relagdo Fisco-
-contribuinte, mas que, na verdade, fornece ao Estado toda a conta-
bilidade, fiscal e comercial, do sujeito passivo, propiciando-lhe um
controle on-line e permanente de suas obrigagdes tributarias.

Alias, esse novo instrumento de controle reproduz exatamente
o ambiente descrito acima: a complexidade das informagdes a serem
prestadas é elevada, a abundancia de regulamentacédo sobre o assunto
é fértil, as penas pelos erros cometidos sao altas e os custos financeiros
para as empresas também sdo relevantes. Enfim, se o modelo eletronico
busca reproduzir com dados a complexidade juridico-tributaria existen-
te, nada mais natural que seja igualmente complexo, custoso e caético.

E nesse contexto que se analisam os principios que regulam os
limites ao poder de fiscalizar, haja vista que, com esse novo modelo
de acompanhamento tributério, se incrementam as possibilidades de
interferéncia estatal na privacidade dos contribuintes. Por isso, analisa-
-se, nesse artigo, o conflito existente entre o direito fundamental a
privacidade dos sujeitos passivos e os poderes estatais de fiscalizacao
fundados numa presenca cada vez mais intensa do Fisco.

Deve-se ter em mente, entretanto, que nao basta que o sistema
tributério (e suas novas formas de controle) seja instrumento voltado
exclusivamente para o incremento da arrecadacdo. Impde-se, ao revés,
que sua configuracao se dé de forma que ndo se coloque em risco a sua
base de sustentacio, qual seja, a propria economia.?

Muito oportuna, nesse sentido, a doutrina de Benvenuto Griziotti,
para quem a exagao dos ingressos publicos se passa sobre normas de
caréter ético que manifestam sua eficacia na aquiescéncia dos sacrificios
tributarios. Se o Estado tiver somente que apelar ao poder de coacao
para obter os ingressos publicos, torna-se impossivel assegurar um
bom funcionamento do organismo financeiro, porque os cidadaos
procurardo iludir por todos os meios a obrigacao de suportar as cargas
tributérias. Em tais condicdes, o custo e a reagdo politica suscitada pela
arrecadagdo dos impostos superariam em muito a utilidade obtida com
os tributos. Tal era a situacdo em que se encontrava o Estado francés
antes do inicio da Revoluc¢do. Em func¢io da exacao de tributos excessi-
vos e ndo equitativamente distribuidos, havia-se empenhado uma ver-
dadeira luta entre o Estado e os contribuintes, que utilizavam de todos
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0s meios e argucias para escapar ao seu pagamento. Isso levou a uma
forte crise financeira, que foi um dos fatores da Revolucao Francesa.’

Por isso, principios juridicos, como os da confianga, da boa-fé
e da transparéncia, devem pautar o novo ambito de relacionamento
entre Estado e cidaddos. A pés-modernidade impde, pois, grandes
desafios ao Direito Tributario contemporaneo, no qual ética e técnica
devem caminhar juntos, sob pena de o sistema tributério estruturar-se
exclusivamente na coacdo. E quanto isso mais ocorre, mais o Estado se
afasta da justica tributéria. Isso porque, como destaca James Marins:

O Direito Tributario ndo existe para amplificar, inflar e agigantar ainda
mais o poder arrecadatério do Estado, nem tampouco para reduzir, di-
minuir, amesquinhar o cidaddo-contribuinte; mas existe, sim, para pro-
mover o equilibrio material, formal e processual da relagao tributaria.l?

Enfim, a tributacdo deve desenvolver-se dentro dos limites que
a Carta Suprema tracou, fulminando o poder tributério absoluto do
Estado. Esse objetivo é alcangado, basicamente, respeitando-se os di-
reitos fundamentais dos contribuintes e aquela faixa de liberdade das
pessoas, na qual a tributagao nao pode se desenvolver.!!

OS DEVERES DE COLABORACAO COM A ADMI-
NISTRACAO

A Constituigdo Federal estabelece o poder-dever de fiscalizacao
do Estado no art. 145, § 1°, segunda parte, da Carta Magna, que se
expressa da seguinte forma:

Sempre que possivel, os impostos terdo cariter pessoal e serdo gra-
duados segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado
a administragdo tributéria, especialmente para conferir efetividade a
esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos
termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econémicas
do contribuinte.

Também o Cédigo Tributario Nacional, em seus art. 195 e 197,
prescreve o dever do contribuinte em colaborar com a Fazenda Publica.
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Igualmente, a Lein®. 9.784/99, que regula o processo administrativo no
ambito da Administracdo Publica Federal, determina, em seu art. 4°,
IV, que sao deveres do administrado perante a Administragdo, entre
outros, prestar as informagdes que lhe forem solicitadas e colaborar
para o esclarecimento dos fatos.

Enfim, o sujeito passivo e mesmo terceiros de alguma forma
relacionados com a obrigagao tributaria tém o dever de colaborar com
a Administracdo. Em principio, o legislador tem, portanto, liberdade
relativamente ampla para disciplinar e impor tais deveres, do mesmo
modo que, em tese, ndo existe um direito de recusa do contribuinte ao
cumprimento do dever.

Porém, como dispde o citado dispositivo constitucional, os pode-
res estatais de fiscalizar encontram seus limites nos direitos individuais.
Portanto, o poder de fiscalizar nao é absoluto, devendo ser ponderado
em frente aos direitos fundamentais dos contribuintes, que, por sua
vez, também ndo sao absolutos. Ambos, isto é, os direitos e garantias
individuais e o poder de fiscal podem entrar, pois, em colisdo. Tal
conflito deve ser acomodado pela ponderagao dos principios em face
da situacdo fatica, de maneira a proporcionar a solugao mais razoéavel
e proporcional para o caso em questao.

Desse modo, a depender da anélise especifica de cada caso
concreto, pode haver recusa legitima do contribuinte em nao colabo-
rar com a Administragdo Publica, se o dever de colaboracdo imposto
nao se basear em lei (como é o caso do Sped); se ele for excessivo, ou
seja, quando houver outros meios mais faceis, baratos e igualmente
eficazes aptos a realizar o mesmo fim, e se o cumprimento da exigéncia
administrativa importar em violacdo de outro direito fundamental,
em especial a protecao da privacidade, situagdo em que devem ser
analisados, no caso concreto, o nivel de violagcdo do direito garantido
e a eficacia do poder atribuido ao Estado.

O CONTROLE TRIBUTARIO ELETRONICO

Os controles tributérios eletronicos hoje existentes sao intimeros.
Além das diversas declaracoes eletronicas sob responsabilidade dos
contribuintes (DCTF, DIRPF, DIRF, DIP], DACON, PER/DCOMP,
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DMED, DOI etc.), existem ainda os medidores eletronicos de vazao
instalados em estabelecimentos fabricantes de bebidas, a nota fiscal
eletronica, o Sistema Publico de Escrituragdo Digital (Sped), entre
outros. Na pratica, o que se realiza é uma verdadeira transferéncia de
custos e responsabilidades das atividades de gestdao administrativa
para o contribuinte.

Para ilustrar o problema que ora se analisa - o conflito entre
poder fiscalizatdrio e o direito fundamental a privacidade -, toma-se
como paradigma o sistema Sped, embora tal estudo valha para qual-
quer método de controle estatal imposto aos contribuintes, eletronico
ou ndo. A escolha por esse sistema da-se pelo fato de ele ser o mais
invasivo e complexo dos métodos existentes.

O Sped representa a vigilancia em tempo real e permanente do
cumprimento das obrigacdes tributarias por parte dos sujeitos passi-
vos. Tem como fundamento juridico a Emenda Constitucional n° 42,
aprovada em 19 de dezembro de 2003, que introduziu o inciso XXII ao
art. 37 da Constituigdo Federal, determinando que as Administracdes
Tributarias da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios atuem de forma integrada, inclusive com o compartilhamento de
cadastros e de informacoes fiscais.12

Com base nesse dispositivo, foi instituido, pelo Decreto n® 6.022,
de 22 de janeiro de 2007, o Sped, que consiste na modernizagdo da
sistemdtica de cumprimento das obrigacdes acessorias, transmitidas
pelos contribuintes as administragdes tributarias. Entre seus objetivos,
destaca-se: integrar os Fiscos, mediante o compartilhamento de infor-
magoes contabeis e fiscais; racionalizar e uniformizar as obriga¢des
acessorias; e tornar mais célere a identificacao de ilicitos tributarios,
com a melhoria do controle dos processos, rapidez no acesso as infor-
magoes e fiscalizagdo mais efetiva das operagdes com o cruzamento
de dados e auditoria eletronica.

Iniciou-se com trés grandes projetos: Escrituragdo Contabil Digi-
tal (ECD), Escrituragao Fiscal Digital (EFD) e a Nota Fiscal eletronica
(NF-e). O Sped Contébil tem como objetivo substituir a escrituragao
contabil em papel pela Escrituracao Contébil Digital (ECD). Trata-se da
obrigacao de transmitir, pela Internet, os livros Didrio, Razao e as fichas
de langamento comprobatérias dos assentamentos neles transcritos. A
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Escrituracao Fiscal Digital (EFD), por sua vez, também chamado de Sped
Fiscal, constitui-se num conjunto de documentos fiscais de interesse
dos Fiscos. Prevé a disponibilizacdo de diversos livros fiscais: Registro
de Entradas e Saidas, Registro de Inventario, Registro de Apuracado do
ICMS e Registro de Apuracao do IPI. Relativamente a nota fiscal ele-
tronica (NF-e), o projeto possibilita, segundo informagdes da homepage
oficial do sistema, os seguintes beneficios: aumento na confiabilidade da
nota fiscal; melhoria no processo de controle fiscal, possibilitando um
melhor intercAmbio de informacdes entre os Fiscos; reducido de custos
no processo de controle das notas fiscais capturadas pela fiscalizacao
de mercadorias em transito; diminuicdo da sonegacao e aumento da
arrecadacdo; suporte aos projetos de escrituragao eletronica contébil e
fiscal; eliminacao do papel; aumento da produtividade da auditoria; e
a possibilidade do cruzamento eletronico de informacdes.

Recentemente, passou a funcionar a EFD-PIS/Cofins e esta em
desenvolvimento o e-Lalur, EFD-Social e a Central de Balancos. A
Central de Balancos reunira demonstrativos contabeis e uma série de
informagdes econdmico-financeiras das empresas, que serdo utiliza-
das para geracdo de estatisticas, andlises de risco crediticio e estudos
econOmicos, dentre outros usos. O e-Lalur fard um “rascunho” da
demonstragao do IRP] e da CSLL das pessoas juridicas obrigadas a
apuracao desses tributos pela sistematica do lucro real. Caso o contri-
buinte concorde com os valores apresentados, basta assinar o livro e
transmiti-lo. Por fim, o EFD-Social visa a abranger a escrituragdo da
folha de pagamento e o livro de registro de empregados.

Diante dessa nova realidade, percebe-se, nitidamente, que ha
uma expressiva alteracdo no modo de o Fisco relacionar-se com os seus
sujeitos passivos. Questdes esquecidas pelo Direito Tributario moder-
no, como transparéncia, ética e boa-fé, devem ser, agora, efetivamente
consideradas. Afinal, se, para os entes tributantes, a informatica é um
6timo negdcio, haja vista as enormes dificuldades de se ter “presenca
fiscal” em um pais com dimensodes continentais, por outro lado, o nivel
de exposigao dos sujeitos passivos em frente ao Fisco atingiu o méximo.

Outra questdo importante relativa ao Sped é a sua enorme com-
plexidade. Para exemplificar, pegue-se o caso da EFD PIS/Cofins: o
arquivo digital a ser transmitido tem mais de mil campos a serem in-
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formados, conforme pode ser verificado no Ato Declaratério Executivo
Cofisn°®37/2010, documento que possui 109 paginas explicando como
devem ser preenchidas as informagdes.

Essa situagdo s6 vem demonstrar a vulnerabilidade cognoscitiva
do contribuinte diante do Fisco. Tal fragilidade diz respeito a complexi-
dade dos modelos tributarios modernos, situagao que expde cidadaos e
empresas ao risco de graves equivocos. Afinal, ndo ha como negar que
grande parte dos contribuintes tem dificuldades de penetrar no cipoal
normativo e tecnolégico imposto pelas Administragdes Tributarias.!3

A realidade tributario-cibernética ja esta, portanto, presente na
realidade fatica brasileira. Esse novo mundo, contudo, ndo pode ter
o Unico fim de aumentar a eficiéncia arrecadatoria, pois o principio
da eficiéncia ndo tem como objeto o simples aumento da arrecadagdo
tributaria. Se, de um lado, o Direito. Tributario serve para regular o
modo como os cidaddos contribuirdo para o funcionamento do Esta-
do; por outro, ndo se deve esquecer, serve também para proteger os
contribuintes contra a voracidade estatal.

Enfim, se o mundo é digital, o Fisco também ¢, situacdo que impde
ao Direito Tributério repensar alguns de seus paradigmas. Por isso, o
modelo tributario esta em intenso questionamento, ja que muitos de
seus conceitos nao se coadunam com a nova realidade circundante.!*

NOVOS DESAFIOS PARA O DIREITO TRIBUTARIO

Como se demonstrou, o Sped representa um novo paradigma de
relacionamento entre o Fisco e contribuinte, ja que moderniza a relacao
entre o Fisco e os contribuintes, facilitando a entrega e o processamen-
to automatico das informagdes contabeis e fiscais. Marca, assim, uma
nova etapa na forma de cumprimento das obrigacoes acessoérias e do
procedimento fiscalizatério por parte do Fisco. Como fruto desse novo
modelo, espera-se um aprimoramento do sistema de fiscalizagdo e uma
maior eficdcia no combate a sonegacao fiscal, ja que se estabelece uma
vigilancia on-line do Fisco.

Pelo lado dos sujeitos passivos, os beneficios do novo sistema
estdo na simplificacdo de seus procedimentos de administragdo tri-
butéria, pois ndo sera mais necessario imprimir e armazenar livros
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contébeis e fiscais, além de se abrirem perspectivas para se reduzir
diversas outras obrigacOes acessoérias.

Enfim, a utilizacdo dos dados eletrénicos aumenta a eficiéncia
do 6rgdo arrecadador, além de criar instrumentos capazes de diminuir
a sonegacdo tributéria e favorecer, por conseguinte, uma melhor con-
corréncia empresarial. Porém, por outro lado, ndo se pode permitir a
proliferacdo desordenada desses mecanismos de controle, sob pena
de dificultar o livre exercicio da atividade econdémica e o direito fun-
damental a privacidade.

Esse cendrio reflete bem o ensinamento de Norberto Bobbio, para
quem o principal desafio dos direitos do homem, atualmente, ndo é o
de justifica-los, mas sim o de protegé-los. Segundo o autor, “[...] uma
coisa é falar dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez
mais extensos, e justificd-los com argumentos convincentes; outra coisa

é garantir-lhes uma protecdo efetiva”.!

Garantir a efetividade dos direitos fundamentais, em geral, e
da privacidade, em particular, diante do fendémeno informatico, sera,
pois, um grande desafio a ser enfrentado pelos juristas.'® Isso porque
a informacao constréi a realidade e, num mundo digital, “[...] a tnica
realidade passa a ser a reapresentacdo da realidade - um mundo simb6-
lico e imaterial. Como consequéncia l6gica, quem detém a informacao

detém o poder”.1”

Ademais, com as novas tecnologias, ha a inquisitoriedade da
fiscalizacao tributaria, que estabelece que o fato gerador deve ser
apurado em toda a sua extensao, atingindo seu nivel méximo. Como
o iter do procedimento fiscalizatério, com o Sped, passa ser quase to-
talmente eletronico, a participacdo do sujeito fiscalizado resumir-se-a
ao cumprimento das obrigacdes acessérias impostas e a ciéncia da
notificacao fiscal, se for o caso. Pode-se perder até mesmo o direito a
dentdncia espontanea, como determina o art. 138 do Cédigo Tributério
Nacional, ja que o sujeito passivo passa a ser continua e permanente-
mente fiscalizado.

Nao ha que se falar, portanto, nesse novo cendrio, em debilidade
do ente publico em frente ao contribuinte. Como ressalta James Marins
“[...] diante da realidade inerente a sociedade informatizada e dos nu-
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merosos exemplos de aperfeicoamentos e investimentos na estrutura
informatico-arrecadatoria, ndo se pode mais afirmar axiomaticamente
que o ente fazendario sofre de debilidade perante o contribuinte.'®

Por isso, a nova realidade impde repensar esse fundamento de
desigualdade entre cidadao e Estado, em que a tnica ética que pre-
valece é a do suposto interesse publico a ser satisfeito com o ingresso
fiscal, a despeito de como se estabeleceu a relacdo juridico-tributaria.

Alias, “ A invocacdo da suposta supremacia do interesse puiblico
sobre o particular ndo pode se prestar como solugdo principiolégica
capaz de solucionar todas as tensdes entre o Estado e os particulares,

sobretudo em questdes fiscais”.!”

Na mesma linha, assevera Roque Carrazza que se convém afastar,
“[...] de uma vez por todas, a superadissima ideia de que o interesse
fazendario (meramente arrecadatorio) equivale ao interesse ptblico”.
O interesse fazendario, continua o autor, na verdade, subordina-se ao
interesse publico e, por isso, s6 podera prevalecer quando em perfeita
sintonia com ele.?

Conclui-se, pois, que o vulneravel na relacao juridico-tributéria
pos-moderna é o contribuinte, completamente exposto e que reclama o
respeito as garantias constitucionais imprescindiveis para o desenvol-
vimento da relagdo juridico-tributaria, de modo a favorecer o equilibrio
entre as partes que compdem a naturalmente delicada relacao.?!

O DIREITO FUNDAMENTAL A PRIVACIDADE

A questao a ser enfrentada neste tépico diz respeito ao conflito
existente entre o direito a privacidade e a presenga, cada vez mais
intensa, das novas tecnologias na atividade fiscalizatéria das Adminis-
tracOes Tributdrias. Analisar-se-a o contetido dos direitos a intimidade,
a privacidade e a vida privada, termos ndo raramente usados como
sindnimos, além de verificar se e qual deles é violado pelo Estado ao
impor aos sujeitos passivos, obrigados ao Sped, a disponibilizagao
integral e permanente de sua contabilidade.

O tema se reveste de grande relevo, pois, como apregoa José
Afonso da Silva:
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O amplo sistema de informagdes computadorizadas gera um processo
de esquadrinhamento das pessoas, que ficam com sua individualidade
inteiramente devassada. O perigo é tdo maior quanto mais a utilizagdo
da informatica facilita a interconexdo de ficharios com a possibilidade
de formar grandes bancos de dados que desvendem a vida dos indivi-
duos, sem sua autorizagao e até sem seu conhecimento.??

Ha que se ressaltar, entretanto, que a questdo aqui posta, embo-
ra relacionada, ndo se confunde com a problematica do sigilo fiscal,
que veda a Fazenda Publica de divulgar informagdes sobre a situacao
econdmica ou financeira do sujeito passivo ou de terceiros e sobre a
natureza e o estado de seus negécios ou atividades, em virtude da
faculdade que o Fisco tem de obter informagdes privilegiadas que nao
sdo acessiveis aos cidadaos.

A questdo a ser abordada é se a Fazenda Publica pode, sem
motivagao e de modo permanente, ter acesso a todos os dados comer-
ciais e fiscais dos sujeitos passivos obrigados a sistematica do Sped. A
invasao da privacidade que aqui se cuida é, pois, de outra ordem: o
acesso irrestrito e permanente do Fisco das trés esferas governamentais
a toda contabilidade das pessoas juridicas.

Dispde o inciso X, do art. 5° da CF, que “[...] sdo inviolaveis a in-
timidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado
o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo”. Da simples leitura do dispositivo percebe-se, desde logo,
que a intimidade foi considerada um direito diverso dos direitos a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, quando a doutrina até entao
sempre 0s reputou, com outros, manifestacao daquela.23 Além disso,
nao ha na Carta Maior referéncia especifica ao “direito a privacidade”.
Advém dai o entendimento de que o direito a privacidade é género
cujas espécies sao os direitos a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem. Essa é, alias, a posicao de Luiz Roberto Barroso. Diz o autor:

A intimidade e a vida privada sdo esferas diversas, compreendidas
em um conceito mais amplo: o de direito de privacidade. Dele decorre
o reconhecimento da existéncia, na vida das pessoas, de espacos que
devem ser preservados da curiosidade alheia, por envolverem o modo
de ser de cada uma, as suas particularidades. Af estao incluidos os fa-
tos ordinarios como hébitos, atitudes, comentarios, escolhas pessoais,
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vida familiar, relacoes afetivas. Como regra geral, nao havera interesse
ptblico em ter acesso a esse tipo de informagao.?*

Essa, também, é a opinido de José Afonso da Silva que utiliza a
Qe s . ” . -
expressdo “direito a privacidade” para abarcar todas as manifestacdes
da esfera intima e privada.?> O autor afirma:

[...] o direito a intimidade é quase sempre considerado um siné6nimo
do direito a privacidade”. Essa é uma terminologia do direito anglo-
-americano (right of privacy) para designar aquele, mais empregado
no direito dos povos latinos. Nos termos da Constitui¢do, contudo, é
plausivel a distingdo entre um e outro, ja que o referido dispositivo se-
para intimidade de outras manifestagdes da privacidade: vida privada,
honra e imagem das pessoas.?

THE RIGHT OF PRIVACY

O direito a privacidade (the right of privacy) surgiu nos fins século
XIX, por criagdo de Samuel Warren e Louis D. Brandeis, que, posterior-
mente, se tornou juiz da Suprema Corte. No caso, o senador Samuel
Warren considerou que a imprensa de Boston tinha exagerado ao divul-
gar noticias reservadas sobre o matrimonio de sua filha. Pediu, entdo,
ajuda ao jurista Brandeis, a fim de verificar se a common law oferecia
uma norma para proteger a intimidade do cidadao. A partir da andlise
dos precedentes, o dito jurista preconizou um direito geral a privacy,
construido por meio de casos de violacao da propriedade, violagdo de
confianga, violagdes do direito do autor e dos casos de difamagao. A
conclusao a que chegaram foi que, por meio do direito geral a privacy,
era possivel obter uma protegdo juridica também no caso de a violagao
da vida privada ocorrer pela imprensa. Portanto, a doutrina de Warren
e Brandeis parte dos direitos de liberdade e propriedade para defender

o “direito a ser deixado em paz”.?’

Como se percebe, a sistematizacdo do conceito de privacy se deu a
partir de quatro situagdes diferentes: intromissao na solidao da vida de
uma pessoa ou nos seus assuntos privados; divulgacao de fatos embara-
¢osos que afetam o cidadao; publicidade que poderia desprestigiar o in-
dividuo ante a opinido ptblica; e apropriacdo do nome ou da imagem.?
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No Brasil, a CF/1988, em seu art. 5°, XII, reconheceu a inviolabi-
lidade da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem, assegu-
rando o direito a indenizacdo em caso de violacdo desses direitos. E,
portanto, perceptivel a intima relacao desse artigo com a sistematizacao
do direito a privacidade que se deu no direito norte-americano.

Ressalte-se, por fim, que a privacy foi inicialmente apenas um
direito de defesa do individuo contra intromissdes indevidas por parte
dos meios de comunicagdo. Com o tempo, no entanto, foi alargando
seu alcance, passando a ser uma garantia do cidadao de exercer um
direito de controle sobre os seus dados que tenham saido de sua esfera
prépria para converter-se em dados de arquivos eletronicos.?’

INTIMIDADE E VIDA PRIVADA

A intimidade esta relacionada com o &mbito “[...] mais interior da
pessoa, seus pensamentos, ideias, emogdes, etc.”. A ideia é a de interio-
ridade, campo em que as pessoas devem estar livres de ingeréncias.>

Modernamente, no entanto, esse direito fundamental ganhou
novos contornos, ja que ele pode ser vulnerado por maneiras em que
ndo é necessaria a presenca fisica do suposto intruso, como nos casos
de escutas telefonicas, de fotos tiradas a distancia e do uso indevi-
do de dados informaticos.3! Abrange, como aponta José Afonso da
Silva, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo da correspondéncia e
o segredo profissional.??

Vida privada, por sua vez, seria, em uma primeira aproximacao,
tudo o que nao pertence a esse ambito mais interior, mas, também,
que ndo alcanca a esfera publica. E, pois, um pouco mais amplo. Um
exemplo seria a “[...] convivéncia que um determinado individuo leva
junto a sua familia, com os companheiros de trabalho, com os amigos

mais préximos, pertence ao ambito de sua vida privada” .33

Ha3, portanto, uma estreita relacdo entre intimidade e vida privada.
Porém, ao contrario da intimidade, ela manifesta-se para o exterior, estando
mais exposta e condicionada a regras e costumes de convivéncia social. 3

O que as diferencia ¢é, assim, o grau de exclusividade que cada
uma impde a terceiros. Nao hd um conceito absoluto de intimidade,
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mas é possivel exemplifica-lo: o didrio intimo, o segredo sob juramento,
as proprias convicgdes, as situagdes indevassaveis de pudor pessoal, o
segredo intimo cuja minima publicidade constrange. J4 a vida privada
envolve a protegao de formas exclusivas de convivéncia. Trata-se de
situagdes em que a comunicacdo € inevitavel, das quais, em principio,
sdo excluidos terceiros.?

A diferenca reside, pois, na particularidade de que a intimidade
exclui qualquer forma de comunicagdo com uma segunda pessoa. A
vida privada, a seu turno, permite que haja uma comunicagao, que pode
envolver outras pessoas, mas exclui qualquer forma de publicidade. E o
que ocorre, por exemplo, com o sigilo bancério, que envolve o cliente e
o banco; e o sigilo fiscal, que envolve Fazenda Publica e sujeito passivo.

Diante do exposto, adota-se o entendimento da existéncia de um
direito genérico (direito a privacidade) do qual decorrem os direitos a
vida privada e a intimidade (honra e imagem também sao espécies do
direito a privacidade, porém, como nado tém relagdo com este estudo,
foram aqui desconsiderados). Além disso, entende-se que o direito a
intimidade é um direito exclusivo da pessoa natural, ja que é o direito
do homem de viver de forma independente a sua vida, sem nenhuma
ingeréncia alheia. Desse modo, os sigilos bancario, fiscal, comercial
e contabil sao enquadrados, no presente estudo, como direito a vida
privada, espécie do género privacidade.

O DIREITO A VIDA PRIVADA E O CONTROLE TRI-
BUTARIO ELETRONICO

O controle cibernético, concretizado aqui na figura do Sped, como
visto, ndo é um instrumento de politica tributéria, voltado a diminuir os
custos dos administrados e a tornar o plexo de deveres instrumentais
mais simples e menos custosos. Volta-se, a nosso sentir, a ser um me-
canismo controlador cujo principal intuito é o incremento da eficiéncia
arrecadatoria. Constata-se, na esteira do que diz James Marins, que “A
reducdo epistémica do fenomeno “tributacao” do Direito Tributério se

acentua cada vez mais” .30

Com esse sistema, aumenta-se, consideravelmente, o poder
fiscalizatério do Estado. O seu advento representa um incremento na
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eficiéncia operacional do Fisco. Com todos os dados cruzados e compar-
tilhados, o controle cibernético tributario se perfaz num instrumento de
antecipagdo da repressao tributéria, que se volta contra todos os sujeitos
passivos, que, a priori, sdo suspeitos de serem potenciais sonegadores.

Por outro lado, é muito apropriado que, para um adequado fun-
cionamento do Estado, ele crie meios aptos a incrementar seu controle
sobre os seus contribuintes. Estes, a seu turno, possuem a obrigagéo
de facilitar aquele a andlise de suas informagdes contéabeis. E natural,
portanto, que, no desenvolvimento de sua atividade fiscalizatéria, o
Estado exija de seus stiditos a revelacdo de aspectos de sua vida pri-
vada. Afinal, ndo ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou
garantias que se revistam de caréter absoluto.

O que deve ser questionado, portanto, é o nivel de exposicao
das empresas, pois os recursos cibernéticos do Fisco ndo “filmarao”
apenas sonegagdes, mas toda a informacao comercial da empresa: seus
lucros, suas dividas, com quem contrata, para quem vende, de quem
compra, ou seja, a empresa compartilhard com o Estado uma gama de
informagdes que, muitas vezes, sdo sigilosas e particulares.

O que estd em jogo é, assim, a ponderacdo de interesses entre
o direito a vida privada dos administrados e o interesse ptblico no
aumento da arrecadacdo de tributos. Estdao em choque, portanto, os
valores constitucionais da inviolabilidade a vida privada (art. 5°, X)
e o dever de fiscalizacao (art. 145, § 1°, segunda parte). Diante dessa
colisdo de direitos fundamentais e de acordo com as regras de herme-
néutica constitucional, dois comandos de ordem constitucional ndo
podem, em sua aplicagdo concreta, anular-se, deve-se propugnar por
um ponto de equilibrio entre eles. Ou seja, “[...] ndo se pode conceber
a analise da abrangéncia deste dever fiscalizatério sem ter o norte das

garantias individuais do cidadao como referéncia”.%’

No caso do controle tributério cibernético, a relativizacdo do
direito a privacidade mostra-se razodvel e proporcional, desde que
haja disciplina em lei em sentido formal. A posicdo adotada segue na
esteira do que defende Eurico Marcos Diniz de Santi, que, ao sustentar
o direito a quebra do sigilo bancario pela Administracao Tributaria,
afirma ser valida a reducdo da esfera de protecao do direito a privaci-
dade para garantir a eficacia na producao de provas tributarias, isto é,
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“[...] justifica-se em face dos maiores beneficios advindos da limitacao
desse direito que na sua prevaléncia”.3® Essa ¢, também, a posicao de
Tércio Sampaio Ferraz Jr., para quem:

Nao resta duvida, que tanto a privacidade quanto a inviolabilidade de
sigilo de dados, inseridos no art. 5° da Constituicdo Federal, sio uma
peca fundante da prépria cidadania. O sigilo tem a ver com a seguranga
do cidadao, principio cujo contetido valorativo diz respeito a exclusao
do arbitrio, ndo sé de parte da sociedade como sobretudo do Estado,
que s6 pode agir submisso a ordem normativa que o constitui [...]. Por
outro lado, o Estado nao pode ser inibido de exercer suas fungdes,
mormente a de fiscalizagdo, por isso que a prépria Constituicido, no
rol mesmo dos direitos fundamentais [...]. Quando o assunto envolve
inviolabilidade de sigilo de dados privativos que protege o cidadao,
mas nao aquele interesse do cidaddo cujo sentido social é duvidoso,
o dever de fiscalizagdo impde, como vimos, ao Fisco, na coleta e no
tratamento dos dados, igual sigilo [...]. Por fim, este temperamento das
situagdes, a busca da hermenéutica equilibrada, s6 favorece o Estado
de Direito que nao significa um bloqueio do Estado, mas o exercicio de
sua atividade, no contorno que lhe da a Constituicao, para a realizagao
do proprio bem-estar social.?

Ademais, as informagdes que as empresas devem prestar ao Fisco
sao aquelas insitas as sua atividades econdmicas, que, ordinariamente,
ja devem presta-las. Por isso, ndo podem ser consideradas como par-
tes do espago privado dos sujeitos passivos. O direito fundamental a
privacidade ndo pode ser justificativa para que os contribuintes escon-
dam do Estado seus fatos juridicos tributarios, pois a Constituigdo nao
resguarda um direito a privacidade injustificavel. Muito ao contrario,
0 que ndo se admite é uma violacdo ilegal.

De todo o modo, o que se deve buscar com a revolugao tecnologi-
ca é garantir que todos contribuam equitativamente para a manutencao
do Estado, concretizando os direitos a igualdade e a justica do sistema
tributario. Portanto, urge rever o mundo juridico que da sustentagao
ao Sped, ja que lhe falta lei que o discipline, bem como avaliar o cipoal
de informagdes que sdo exigidas, para verificar se o Estado ndo esta
indo muito além do necessario para a verificacdo da ocorréncia de
fatos juridicos tributarios.
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CONCLUSOES

O poder de tributar ndo pode significar o poder de destruir. Do
mesmo modo, o poder de fiscalizar ndo pode significar o poder de in-
vadir. Por isso, necessario se faz ponderar com os direitos individuais,
em cada caso concreto, os limites ao poder fiscalizatorio estatal.

E verdade que o avanco tecnoldgico propicia maior eficiéncia aos
sistemas arrecadatérios dos Estados, ja que sdo instrumentos capazes
de ampliar o olhar estatal sobre um maior niimero de contribuintes e de
riquezas, tornando o sistema, por conseguinte, mais justo. Entretanto,
nao se pode admitir que os controles eletronicos sejam impostos aos
contribuintes, visando tdo somente ao aumento da eficiéncia arrecada-
toria, ao arrepio dos direitos fundamentais tdo arduamente conquista-
dos. Os beneficios trazidos pela evolugdo tecnolégica devem repercutir
também na esfera do cidaddo, no sentido de facilitar o cumprimento de
suas obrigacdes acessorias e de lhe diminuir a carga tributdria imposta.

Como adverte James Marins:

[...] é necessario - ontem e hoje - sublinhar que o Direito Tributario
nao existe [...] para criar invenciveis prerrogativas fiscalizatérias e
arrecadatdrias, mas, sim, para disciplina-las. O Direito Tributario nao
existe para amplificar, inflar e agigantar ainda mais o poder arrecada-
tério do Estado, nem tampouco para reduzir, diminuir, amesquinhar
o cidaddo-contribuinte; mas existe, sim, para promover o equilibrio
material, formal e processual da relacio tributéria.*

Enfim, os novos poderes cibernéticos estatais devem ser utiliza-
dos de maneira absolutamente ética. Constata-se, entretanto, no Direito
Tributério, de maneira geral, um verdadeiro déficit ético, precisamente
porque esse elemento, encarado apenas nos campos pré (momento
legislativo) ou pés-juridico (elaboracdo e execucdo orcamentdria), é
frequentemente posto a margem da relagao juridico-tributaria. E como
se coubesse ao Direito Tributario, encurralado entre a lei e 0 orcamento,
unicamente a funcao de arrecadar os tributos legalmente especificados
para que o Executivo proceda, apds, a execugao orcamentdria prevista.
Seria, portanto, um Direito meramente técnico e funcional, livre de
ingeréncias de valores extrajuridicos.
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Porém, ndo é admissivel uma andlise meramente formal e fechada
do Direito. O novo ambiente tecnolégico da sociedade moderna impde
a percepcao de que o Direito Tributario é um sistema aberto de valores,
o que acaba com a percepcao de que as normas juridico-tributérias, por
si s6s, possam disciplinar o infinito conjunto de possibilidades apre-
sentadas no mundo real. Cresce, assim, cada vez mais, a importancia
dos principios juridicos como canal de comunicacao entre o sistema de
valores éticos e o sistema juridico. A ética tributdria, neste contexto, é
um fator mediador decisivo entre a necessidade de o Estado arrecadar
recursos e a liberdade de cada cidaddo em se auto-organizar.
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