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Faltam parametr os para compartilhar informacoes entre Fiscoe MP

O reconhecimento, em 2016, da validade da Lei Complementar 105/2001, que confere a administracdo
tributéria a prerrogativa de requisitar diretamente as institui¢cdes financeiras dados bancérios para cobrar
tributos, fez crescer, no Brasil, o debate sobre a constitucionalidade e os limites do compartilhamento
com o Ministério Publico parafins penais.

A decisdo foi tomada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento das

ADIs 2.390, 2.397, 2.386 e 2.859, relatadas pelo ministro Dias Toffoli, e RE 601.314, relatado pelo
ministro Edson Fachin. Por maioria, o tribunal declarou constitucional o acesso sistémico, automatico e
periodico da Unido aos dados das operacdes financeiras efetuadas pel os contribuintes (artigo 5°), e
também o acesso incidental aos dados relativos a contas de depositos e aplicacdes financeiras do
contribuinte, por qualquer dos trés niveis de governo, mediante processo administrativo instaurado ou
procedimento fiscal em curso (artigo 6°).

Foram trés os principais fundamentos da tese vencedora: (1) a necessidade de instrumentos eficientes de
fiscalizacdo tributéria, (2) a estreita conexdo entre o acesso ainformacdo e a concretizagéo da Justica
fiscal, por meio da capacidade contributiva (dever fundamental de pagar impostos), e (3) atendéncia
internacional ao fim do sigilo bancério contra o Fisco e atroca de informacdes entre paises. Haveria,
segundo a maioria, ndo propriamente uma“ quebra’, mas uma “transferéncia’ de sigilo dos bancos paraa
Administracdo Tributéria, que se comprometeria a preserva-lo.

O julgamento pbs termo a uma espera de 15 anos, mas N&o encerrou as controvérsias juridicas a respeito
do tema. Abriram-se novos debates em torno dos limites investigatérios da Receita Federal do Brasil e
da possibilidade de troca de informagdes bancérias do contribuinte — isto €, dados sigilosos — com o
Ministério Pablico, sem intervencéo judicial.

O julgado instalou uma perplexidade em relacéo a cadeia de precedentes do STF. O Supremo Tribunal
Federal ndo franqueava acesso direto aos dados bancarios do cidaddo a autoridade policial, para
investigar crimes (Ing. 2593 Agr, rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJ 15.2.2011), tampouco ao
Ministério Publico, parainstrucdo de acfes penais (CR 7323, rel. Min. Celso de Méello). Mas, em 2016,
permitiu que o Fisco pudesse fazé-1o parafins tributarios.
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E quando, nas informagdes bancérias acessadas, existam indicios da ocorréncia de crime? E licito a
Administracéo Tributéria encaminhar diretamente as informacfes bancérias ao Ministério Publico para
as providéncias cabiveis na esfera penal sem prévia manifestacéo judicial? Esses dados nédo estéo
sujeitos asigilo? Ao Fisco, segundo o STF, n&o teriasido “transferido” o segredo antes guardado pelos
bancos?

A matéria ganhou especial destague no inicio de 2019, naforma de alerta sobre o manejo de dados de
contribuintes, apos vazamento de informagdes dessa natureza noticiado pelo ConJur[1]e por outros
veiculos de imprensa. Além dosjornais, o temafoi objeto de amplo destague no &mbito do Congresso
Nacional e do Poder Judiciario.

No Congresso, a questédo veio natramitacdo da Medida Provisoria 870, convertidanalLe 13.844, de 18
de junho de 2019, que estabel ece a organizagéo béasica dos 6rgéos da Presidéncia da Republica e dos
ministérios. Discutiu-se ainclusdo de regra limitadora da atividade da Receita Federal do Brasil, pela
insercéo de um 84° no artigo 6° da Lei 10.593/2002. A emenda limitava competéncia do Auditor-Fiscal
da Receita Federal, em matéria criminal, ainvestigacdo dos crimes contra a ordem tributéria ou
relacionados ao controle aduaneiro. Quanto as demais infragdes penais, proibia o compartilhamento de
dados do contribuinte, sem ordem judicial, com 6rgdos ou autoridades a quem € vedado o acesso direto
as informagdes bancérias e fiscais do sujeito passivo. A emenda, no entanto, ndo chegou a ser aprovada.

No Judiciario, pululam casos em que se contesta a validade de provas colhidas pela Receita Federa e
sdo utilizadas pelo Ministério Publico parafins penais, sem prévia autorizag&o judicial. A questéo
galgou inclusive o STF e teve repercussao geral reconhecida em 13/4/2018 (Tema 990), tendo como
processo-paradigma o RE 1.055.941, relatado pelo ministro Dias Toffoli, com julgamento previsto para
21 de novembro de 2019.

A bem daverdade, o compartilhamento de informacdes entre Fisco e MP nunca foi propriamente
matéria pacifica nos tribunais superiores. No STJ, por exemplo, hajulgados da 5 Turma, separados por
menos de um més, com posi ¢goes absol utamente divergentes sobre o tema: por exemplo, AgRg no REsp
1.586.796, julgado em 18.4.2017, e 0 RHC 75.532, julgado em 9.5.2017.

No STF, a12 Turma, ao examinar o RE 1.041.285 AgR-AgR, relatado pelo ministro Roberto Barroso
—julgamento virtual finalizado em 26/10/2017—, admitiu a validade do compartilhamento de informacdes
bancérias e fiscais pela Receita Federal com o Ministério Plblico para que tais dados sgjam utilizados
como prova na persecucdo criminal, apds o encerramento do processo administrativo e da constituicéo
do crédito tributério.

Ha decisdes monocraticas similares dos ministros Ricardo Lewandowski[i] e Gilmar Mendeg[ii]

, ambos da 22 Turmado STF. Entretanto, em 7.5.2019, a turma, por maioria, cassou decisdo monocrética
do ministro Edson Fachin, no RE 1.144.128, que havia reconhecido a “licitude dos dados obtidos pela
Receita Federal, sem autorizagdo judicial, mediante as informagcdes repassadas pel as institui goes
financeiras, utilizados como contelido probatorio” nos autos de agéo penal, e determinou a devolugéo
dos autos a origem para aguardar o0 julgamento do processo-paradigma de repercussao geral.
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Em 16 de julho, o presidente do STF, ministro Dias Toffoli, determinou a suspensdo nacional de
processos sobre compartilhamento de dados sem autorizac&o judicial até o julgamento do Tema 990. A
deciséo alcanca “todos os inquéritos e procedimentos de investigagéo criminal (PIC’s), atinentes aos
Ministérios Publicos Federa e estaduais, em tramite no territério nacional, que foram instaurados a
mingua de supervisdo do Poder Judiciario”. O provimento € amplo e produz efeitos em relacéo a“ dados
compartilhados pelos 6rgéos de fiscalizag&o e controle (Fisco, COAF e Banco Central), que véo além da
identificacdo dos titulares das operacdes bancarias e dos montantes globais’.

As decisdes que validam o compartilhamento direto fundamentam-se nos mesmos precedentes de 2016
em que se declarou a constitucionalidade da L C 105: as ADIs 2.390, 2.397, 2.386 € 2.859 e 0 RE
601.314. Em nenhum desses julgados, contudo, o Pleno do Tribunal deliberou especificamente sobre o
compartilhamento de informagdes sigilosas com outros 0rgdos da Administragcdo, tampouco sobre seu
uso parainstrucéo criminal. Esse ndo erarigorosamente o objeto do litigio.

Nas decisoes de 2016, o STF decidiu arespeito da validade da L C 105 e reconheceu prerrogativa de a
Autoridade Fiscal requisitar diretamente os dados bancérios dos contribuintes para o fim de cobrar-lhes
tributos. Anotagdes a respeito de outros fins e usos dos dados dos contribuintes, além da esfera fiscal,
n&o passaram de obiter dicta no julgamento. Estava em debate essencial mente 0 acesso imediato aos
dados bancérios do contribuinte como meio de eficiéncia, protegdo arrecadatéria e justica fiscal.

Mas, ao admitir que as Fazendas Publicas tivessem acesso imediato aos dados bancarios dos
contribuintes, inevitavelmente abriu-se um segundo caminho —além da ordem judicial— paraque o
Ministério Publico também pudesse acessar essas informagdes. o compartilhamento direto pela
Autoridade Fazendéria. N&o € de se estranhar, assim, que a controvérsia em torno dos usos penais das
informagdes bancérias obtidas com base na L C 105 para fins tributarios logo chegasse ao STF, nem que
esse acesso pela via administrativo-fisco pudesse se tornar o caminho preferencial do Ministério Publico,
se lhe fosse dado o poder de escolha.

E importante lembrar, por outro lado, que o compartilhamento de dados do contribuinte com o MP ndo
configura rigorosamente uma faculdade da Administracéo Tributéria. Além do dever geral de reportar
irregularidades previsto no artigo 116, VI, daLe 8.112/1990 —e também no estatuto dos servidores
publicos de outros entes federados—, alegislacdo tributéria em vigor disciplina especificamente a
representacdo para fins penais, por meio da qual o Fisco reporta ao Ministério Pablico a existéncia de
indicios de crimes, quando com eles deparar no regular exercicio de seus munus publico.

O Caodigo Tributario Nacional trata da matéria no artigo 198 para excepcionar aregrade sigilo em
relacdo a“informagéo obtida em razéo do oficio sobre a situagdo econdmica ou financeira do sujeito
passivo ou de terceiros e sobre a natureza e 0 estado de seus negocios ou atividades’. O 81° do mesmo
artigo permite que se atendam “ solicitagdes de autoridade administrativa no interesse da Administracéo
PUblica, desde que seja comprovada ainstauracéo regular de processo administrativo, no 6rgéo ou na
entidade respectiva, com o objetivo de investigar o sujeito passivo a que se refere ainformacao, por
prética de infracdo administrativa’. E o 83° autoriza a divulgagdo de informagdes relativas a
representagoes fiscais parafins penais.
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No nivel federal, o artigo 83 da Lel 9.430/96 —anterior, portanto, a LC 105/2001— expressamente
determina o encaminhamento de representacéo fiscal parafins penais ao “Ministério Publico depois de
proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a exigénciafiscal do crédito tributario
correspondente”. A previsdo € regulamentada pelo Decreto 2.730/1998 e tem aplicacdo em duas
hipéteses. nos crimes contra a ordem tributaria (artigos 1° e 2° da Lei n. 8.137/1990) e nos crimes contra
aPrevidéncia Socia (artigos 168-A e 337-A do Cadigo Penal).

No ambito da RFB, a matéria € disciplinada pela Portaria 1.750/2018. A regrada Portariaé
significativamente mais ampla do que a prevista no artigo 83 daLei 9.430/96 e no artigo 198 do CTN.
Sao trés as hipdteses de representacdo: (1) representacdo fiscal parafins penais relativa a crimes contraa
ordem tributéria, contra a Previdéncia Social e de contrabando ou descaminho; (2) representacéo para
fins penais referente a crimes contra a Administracéo Publica Federal, em detrimento da Fazenda
Nacional ou contra administracéo publica estrangeira, de falsidade de titul os, papéis e documentos
publicos e de “lavagem” ou ocultacdo de bens, direitos e valores; e (3) representacéo referente ailicitos
gue configuram, em tese, atos de improbidade administrativa. O comando, como se Vé, vai bem além do
gue estabelece alei.

Além disso, o artigo 16 da Portaria prevé a divulgacdo, no site da Receita, de dados pessoais daquelas
pessoas fisicas ou juridicas que tenham suas informagdes enviadas ao MPF. O nimero da representacao,
0 nome, CPF e CNPJ podem ser expostos mesmo antes daincursao pena e do trénsito em julgado da
condenacgéo.

E esse, em linhas gerais, o quadro legal e de precedentes que emoldura o julgamento do

RE 1.055.941 no STF. O tema de repercussdo geral € a* possibilidade de compartilhamento com o
Ministério Publico, parafins penais, dos dados bancarios e fiscais do contribuinte, obtidos pela Receita
Federal sem autorizacdo prévia do Poder Judiciario”. O debate, no entanto, pode ser muito mais amplo,
Se considerarmos a mencao aos demais entes federados, no artigo 6° da LC 105, e também a
possibilidade de a decisdo englobar instituicoes de fiscalizagdo e controle, como Banco Central, Coaf e
tribunais de Contas.

A controvérsia obviamente ndo é idéntica a decidida pelo tribunal em 2016, mas guarda com elaintima
relacdo. Ha uma aproximacao tematica e uma relacdo de ordem consequencialista—a controvérsia atual
€, em boa medida, resultado do que decidiu o Tribunal em 2016. Hoje, o Fisco pode acessar diretamente
os dados bancéarios do contribuinte e deve utilizé1os para constituir o crédito tributario, se constatada a
ocorrénciado fato gerador. Deve também — a0 menos nas hipoteses para as quais ha previséo legal
(artigo 83 da Lel 9.430/96) — representar ao Ministério Publico, quando deparar com indicios de crime e,
dessaforma, “transferir’ informagdes sigilosas do contribuinte.

S30, portanto, dois os caminhos pelos quais 0 MP pode acessar informacfes bancérias e fiscais do
contribuinte: ordem judicial ou compartilhamento da Autoridade Tributéria. A questdo que se impde é
saber até que ponto a segunda alternativa esté de acordo com a Constituicdo Federal. O
compartilhamento de informacdes entre Administracéo Tributaria e Ministério Pablico configuraria
guebra de sigilo ou mais um elo na cadeia de “transferéncias de sigilo” que teveinicio com o
intercambio de informagdes entre banco e Fisco?
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Além disso, o dever de representar deve abarcar quaisquer “irregularidades’ ou apenas os crimes
previstos no artigo 83 da Lei 9.430/96? E admissivel compartilhar informagdes bancérias sem previsio
legal especifica, nem autorizago judicial no caso concreto? E licito o compartilhamento inclusive nas
hipéteses de “ Atos de Improbidade Administrativa que Atentam Contra os Principios da Administragdo
Pablica’, previstos no artigo 11 da Lei 8.429/1992?

Afinal, em quais casos deve haver compartilhamento das informagdes bancérias do contribuinte e quais
as informagdes que podem ser compartilhadas? Qual o procedimento aplicavel ? O compartilhamento
somente pode se dar por ato de oficio da Autoridade Fiscal ou também mediante requerimento do
Ministério Publico? O Parquet pode, por conta propria, requerer ao Fisco dados especificos —bancarios
ou fiscais— de contribuintes?

E de se questionar também o papel do Legislativo nesse debate. Falta uma lei geral —complementar?-—,
aplicavel aostrés niveis dafederacdo, como o artigo 6° da L C 105, para dispor sobre as hipétesese o
procedimento de compartilhamento de informagdes bancarias de contribuintes parafins penais? O
guadro atual sugere, a0 menos, a necessidade de que se estabel ecam parametros consistentes sobre: os
tipos de informagdes que poderéo ser compartilhadas, 0 momento adequado e os procedimentos
necessarios a protecdo dos direitos do contribuinte.

N&o h& como colher dos julgamentos de 2016 respostas para todas essas perplexidades. Ainda que haja
conexdo entre os dois temas, a controveérsia juridica a ser analisada no RE 1.055.941 é claramente
distinta. Desta vez, ndo se discutem as prerrogativas da Administracdo Tributaria. Estdo em xeque os
limites da persecucédo criminal, que tém contornos muito diversos daguel es da cobranca de tributos, na
ordem constitucional de 1988.

A decisdo do STF, no julgamento previsto para 21 de novembro, deveratracar um precedente
fundamental para definir o futuro da privacidade, do sigilo de dados e também da atuacéo do Ministério
Pablico no Brasil.

[ 1] https.//www.conjur.com.br/2019-fev-08/vazamento-dados-gil mar-mendes-preocupa-comuni dade-
juridica

[i] Por exemplo: ARE 998.818, julgado em 30.9.2016.

[ii] Por exemplo: ARE 953.058, julgado em 25.5.2016, e ARE 939.055, julgado em 13.4.2016.

Date Created
14/09/2019

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 14/09/2019


/2019-fev-08/vazamento-dados-gilmar-mendes-preocupa-comunidade-juridica

