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Estellita: O acesso do MP a dadoscom sigilo fiscal eo STJ

Hé& poucos dias, o Superior Tribunal de Justica se manifestou sobre o compartilhamento de dados entre
Receita Federal e Ministério Piblico a pedido deste [1]. Os casos envolviam acusagdes de estelionato,
falsidade ideol 6gica e uso de documento falso. O Ministério Publico Federal requisitou diretamente a
Receita Federal uma série de documentos fiscai s dos acusados, juntando-os aos autos da acdo penal.
Impetrado Habeas no Tribunal Regional Federal da 32 Regi&o, veio o indeferimento da ordem
invocando, em sintese, argumentos politico-criminais (alastramento da criminalidade organizada),
institucionais (o constituinte teria praticamente equiparado o Ministério Plblico a magistratura),
constituci onals e Iegals (o ST F reconheceu alegalidade dainvestigacéo direta pelo MP e tanto a CF
ignal garaptem a esse 0rgao a possibilidade de requisitar informacdes e

OPINIAO

A leitura que fago do fundamento central do voto vencedor,

do ministro Sebastido Reis Junior, é a seguinte; ndo havendo autorizacéo legal para que a Receita
Federal revele dados fiscais protegidos por sigilo por requisicdo direta do Ministério Publico, a prova
assim obtida €ilicita e deve ser desentranhada. Nos limites franciscanos deste texto, examino a correcéo
desse fundamento por meio do manejo da dogmatica dos direitos fundamentais, especificamente do
direito a privacidade e a protecdo de dados pessoais [2] (incorporado expressamente ao catalogo do
artigo 5° pelarecente EC 115/2022).

Certas atividades desempenhadas pela Receita (federal, estadual ou municipal), bem como pelo
Ministério Publico (no ambito da persecucdo penal), intervém em direitos fundamentais. A Receita, no
gue interessa a este texto, intervém no direito fundamental a protecéo de dados pessoais e também no
direito a privacidade. O Ministério Publico, ademais de intervencdes nesses direitos, o faz com o fim de
convocar 0 aparato penal contra pessoas suspeitas da prética de infragdes penais, 0 que podera dar ensgjo
auma outra intervencdo em direito fundamental da mais altarelevancia: o direito aliberdade. Nada mais
correto, portanto, do que olhar para a decisao proferida pelo STJ com o olhar da estrutura constitucional
de protecéo de direitos fundamentais.
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Direitos fundamentais s&o, em primeiro lugar, direitos de defesa dirigidos contra o Estado: aum direito
fundamental corresponde um dever do Estado de se abster de intervir em seu dmbito de protegéo [3]

. A regra €, assim, a abstencéo; a excecdo, aintervencdo, que s pode ser veiculada por lei em sentido
formal (autorizagdo democrética, artigo 5°, |1, CF), que contenha uma norma autorizativa clarae
proporcional [4].

Para que ndo se estabel ega um verdadeiro backdoor [5], que permita a violagdo continua do sistema
constitucional de protecdo de direitos fundamentais (artigo 5°, 11, artigo 60, 84°, CF), ndo se pode
confundir norma autorizativa com norma de competéncia (no sentido de normas que estabel ecem as
tarefas, funcOes e atribuicdes de 6rgdos e agentes estatais [6]), € muito menos sacar normas de
autorizagdo de normas de competéncia[7]. Assim, ilustrativamente, o fato de "o constituinte atribuir as
policias militares a competéncia para exercer policiamento ostensivo e preservacao da ordem publica
(artigo 144, 85°, CF) ndo implica, automaticamente, autorizacéo para entrada no domicilio dos
cidad&os, mesmo que iSso seja necessario para o exercicio de tais competéncias’ [8], amesmalogica
sendo aplicavel aautoridade policial (vis-&vis do disposto no artigo 6° do CPP) [9]. O mesmo vale,

pel as mesmas razdes para o Ministério Plblico. De sua atribui¢do de "promover, privativamente, a acdo
penal publica, naforma dale" e, paraisso, de "requisitar diligéncias investigatorias e a instauracéo de
inquérito policial, indicados os fundamentos juridicos de suas manifestagdes processuais' (artigo 129, |
e VI, CF), ndo se deriva autorizac8o para que seus membros entrem em domicilios, apreendam objetos,
interceptem comuni cagdes, acessem comunicagdes privadas armazenadas, compartilhem dados pessoais
sem autorizagao legal, tenham acesso a dados protegidos por sigilo etc [10].

Se assim ndo fosse, facil seriaatraicoar a garantia dos direitos fundamentais (artigo 5°, CF) se, logo ap0s
0s garantir e proteger com a armadura da clausula pétrea (artigo 60, 84°, CF), o constituinte, por meio de
regras de competéncia, desse a qualquer servidor publico autorizac8o para os restringir ou mesmo
ignorar. Caso se entendesse que normas (ainda que constitucionais) de competéncia consubstanciassem
uma "carta branca" aos agentes estatais para que, a pretexto de "bem" cumpri-las, por exemplo,
aplicassem uma sancéo penal sem o devido processo legal, devassassem a privacidade ou restringissem a
liberdade de expresséo ou de reuni&o, o sistema constitucional de protecéo de direitos fundamentais
ruiria duas ou trés paginas a frente de sua consagracdo, pois as regras de competéncia se sobreporiam as
normas garantidoras de direitos fundamentais. A CF trariaja em seu &mago uma contradicéo evidente e
o disposto no artigo 60, §4°, CF, se tornarialetramorta. E por isso que, levando a sério o regime
constitucional de protecdo de direitos fundamentais, a afirmacéo de que de uma regra de competéncia
n&o decorre uma norma autorizativa nada mais € do que uma decorréncial6gica e necessaria do direito
posto.
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A Receita Federal tem certas autorizagOes legais para intervencdes em direitos fundamentais como a
privacidade e a protecéo de dados pessoais, especial mente no que diz respeito ater um quadro bastante
detalhado da " situacdo econdmica e financeira" dos contribuintes e também do "estado de seus negdcios
ou atividades' (artigo 198, CTN). Uma série de dispositivos legais |he concedem acesso a esses dados:
segja obrigando cidaddos a os revelar, seja autorizando sua obtencéo direta por autoridades tributérias .
Ao formular essas autorizagdes, o legislador ponderou interesses, limitando-as e atrelando-as a certas
finalidades: no caso, permitir a arrecadacéo de tributos. Ulteriores intervencdes nesses direitos
necessitardo de autorizacédo legal expressa e proporcional. A transferéncia de informagdes, por exemplo,
€ uma nova intervencdo na medida em que implicarestricdo ao direito a privacidade (exposta a novos
atores) e a protegdo de dados pessoais (sob o aspecto do controle que se deve garantir aseu titular [11]
). Também uma alteracéo de finalidade é uma intervencao.

O artigo 198 do CTN veda certas formas de tratamento dos dados relativos a " situacdo econdmica e
financeira” dos contribuintes e também ao "estado de seus negdcios ou atividades'. Esses dados néo
podem ser divulgados (ou, na linguagem da LGPD, ndo podem ser transmitidos, distribuidos,
comunicados, transferidos, difundidos, artigo 5°, X), sendo nas hipoteses previstas no proprio artigo 198,
CTN, o qual, no que nos interessa, ndo autoriza a divulgacdo de dados ao Ministério Pablico (artigo 198,
881°a 3°, CTN), sendo por forca de requisi¢ao de autoridade judiciaria no interesse da Justica (8 19, 1).

O que o artigo 198, CTN (e mesmo o artigo 83 da Lei 9.430/1996), autoriza € arevelacéo dos dados
estritamente necessarios para formular uma representacdo fiscal parafins penais (839, 1), ou sgja, aguela
gue comunica a suspeita da pratica de um crime tributario (artigo 83 daLei 9.430/1996) — e ndo, como
sucedeu no caso julgado, outros crimes [12]. E isso faz todo sentido.

De um lado, enquanto a comunicagao de uma prética criminosa esta limitada (finalidade) apenas as
informag0es necessérias para a comprovagao da suspeita de crime tributario (por exemplo, informagbes
sobre certa renda omitida em determinado periodo de apuracéo, ndo recolhimento de certas quantias
devidas em determinados meses), envolvendo, portanto, operagdes individualizadas; arevelagdo de
guaisquer informacdes relativas a " situacdo econdmica e financeira’ dos contribuintes e também ao
"estado de seus negdcios ou atividades' implica em intervencdo mais aguda nos direitos a privacidade e
aprotecao de dados pessoais, e € justamente por isso que o legislador exigiu, neste Ultimo caso,
autorizacéo judicial prévia. De outro lado, se arevelacdo diz respeito a préticas criminosas que néo
atingem a pretensdo tributéria, a propria finalidade da autorizacéo legal seriatraida, pois o legislador
franqueou aos 6rgdos da administracdo tributéria o recebimento de grande quantidade de informagtes
para a apuracao e cobranca de tributos, ndo para a aplicacdo de sancdes penais. Por fim, isso poderia
acarretar verdadeira fusdo informacional entre os dois 0rgéos [13], pois, por essavia, 0 Ministério
PUblico teria acesso a um imenso conjunto de dados que o legislador outorgou apenas as autoridades
tributarias para a finalidade de arrecadacéo de tributos, e ndo ao Ministério PUblico para a persecucéo
penal de quaisquer praticas criminosas.

Por fim, uma consideracéo sobre um debate que ja ndo pode mais ser adiado. O argumento, utilizado
pelo tribunal federal que julgou o caso, de que ndo se trataria de revelagdo ilegal, mas, sim, de
"transferéncia’ de sigilo, n&o passa de uma burla de etiquetas. A transferéncia de dados pessoais implica
e se presta arevelar a uma pessoa ou 0rgéo informacoes (dados) que desconhecia. Quanto as
informagdes tratadas neste texto, ela & uma forma de intervencéo tanto no direito a privacidade (a0
revelar informacdes sobre a vida privada a mais pessoas ou 0rgaos) quanto no direito a protecéo de
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titulares) e, como visto, depende de autorizagdo em lei proporcional. Ou sgja, transferéncia de dados
entre autoridades publicas so séo licitas quando autorizadas por lei clara e proporcional. Nem atos
inferiores alel (convénios, portarias, acordos etc.), nem mesmo decisdes judiciais tém o conddo de
permitir aquilo que os representantes democréticos ndo permitiram [14].

A solucéo dada pelo STJ a questéo leva o principio da legalidade e, portanto, o sistema constitucional de
protecdo de direitos fundamentais a sério e merece ser recebida com respeito reverencial.

[1] STJ, RHCs 83.233 e 83.447, 32 Secéo, acordaos pendentes de publicacdo. Os votos vencedores e
vencidos nos dois casos estdo disponiveis aqui na ConJur. Os recursos foram providos por maioria
(6x3). O caso também foi objeto de matérias em periodicos de grande circulagdo, como o Estaddo e o
Valor EconGmico.

[2] Fiz um exame semelhante, mas mais alongado, no texto ESTELITA, Heloisa, O RE 1.055.941: um
pretexto para explorar alguns limites a transmissdo, distribuigdo, comunicacéo, transferéncia e difusdo de
dados pessoais pelo Coaf, Revista de Direito Publico, v. 18, n. 100, p. 606—636, 2021 (acessivel agui).
Desse texto extraio as premissas aqui utilizadas bem como o apoio doutrinario e jurisprudencial ali
colacionado, parte dele citado ao longo deste texto.

[3] GRECO, Luis, Oinviolavel e o intocavel no direito processual pena: Consideragdes introdutérias
sobre 0 processo penal alemao (e suas relacdes com o direito constitucional, o direito de policiae o
direito dos servicos de inteligéncia). In: WOLTER, Jirgen. O inviolavel e o intocavel no direito
processual penal: reflexdes sobre dignidade humana, proibicdes de prova, protecdo de dados (e
separacdo informacional de poderes) diante da persecucdo penal. Madri; Barcelona; Buenos Aires; Sdo
Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 21-82, p. 35; GLEIZER, Orlandino; MONTENEGRO, Lucas; VIANA,
Eduardo. O direito de protecdo de dados no processo penal e na seguranca publica. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2021, p. 103, 118-123; DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoriageral dos direitos
fundamentais. 8. ed., Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 2021, p. 179 ss.

[4] Mais detidamente e com ulteriores referéncias, ESTELLITA, O RE 1.055.941..., p. 609-612.

[5] Uma backdoor, ou, porta dos fundos, € um método de contornar uma medida de protegdo
(criptografia, autenticacdo etc.) em sistemas computacionais.

[6] No artigo acima citado, usei o termo competéncia para ser fiel & escolha linguisticafeita por Greco,
gue ndo o limita a competéncia jurisdicional, mas o estende também a normas que determinam as
tarefas, funcdes e atribuicbes de drgos e agentes estatais. Ali adverti que talvez o termo atribuicéo fosse
mai s adequado ao ambiente juridico brasileiro, onde o sentido da expressdo competéncia esta bastante
atrelado ao de jurisdicéo. Para manter a homogeneidade entre os textos, também empregarei o termo

Page 4
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 17/02/2022


/2022-fev-09/mp-nao-pedir-dados-sigilosos-receita-ordem-judicial
https://opiniao.estadao.com.br/noticias/notas-e-informacoes,o-ministerio-publico-dentro-da-lei,70003977247
https://valor.globo.com/legislacao/noticia/2022/02/10/mp-e-proibido-de-pedir-dados-sigilosos-a-receita-federal-sem-ordem-judicial.ghtml
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/direitopublico/article/view/5991

@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

competéncia, mas no sentido gue |he da Greco.

[7] GRECO, O inviolavel eo intocavel..., p. 37-38.

[8] GLEIZER, MONTENEGRO, VIANA, O direito de prote¢édo de dados..., p. 42.

[9] Manifestagcdo dessa confusdo se vé no parecer oferecido pela PGR no ARE 1.042.075, em 8/10/2021,
gue trata do acesso ao contetido de smartphone apreendido pela policia. Ali se tomaanormade
competéncia do artigo 6° do CPP como se fosse uma norma autorizadora de intervencéo em direitos
fundamentais.

[10] Em sentido similar, reportando-se ao 8 161 1 S. 1 StPO (Cdédigo de Processo Pena aleméo), que
garante ao ministério publico o poder de realizar diligéncias investigativas diante da suspeita da prética
de crime ou de fazé-lo por meio da policia, afirma Rogall que tal norma néo autoriza a intervencéo em
direitos fundamentais, que sb podem ser feitas pelo ministério publico diante de normas legais de
autorizacao veiculadas de forma clara (ROGALL, Klaus, Moderne Fahndungsmethoden im Lichte
gewandelten Grundrechtsversténdnisses. Goltdammer’s Archiv fur Strafrecht, v. 1985, p. 1-27, p. 6-7).

[11] BIONI, Bruno Ricardo. Protegéo de dados pessoais. afungéo e os limites do consentimento. 22 ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 94; ROGALL, Moderne Fahndungsmethoden..., p. 11-12.

[12] Estelionatos podem ser praticados contra o patrimonio publico, indubitavel mente, e falsidades
lesam afé publica, todavia ndo foram contemplados na autorizacéo legal do artigo 83 da Lei 9.430/1996.
Se ha agui uma lacuna, é problema que tem de ser solucionado pelo legislador, Unico autorizado a
veicular novas intervengdes em direitos fundamentais.

[13] Em sentido similar, GRECO, Luis; LEITE, Alaor. Discussdo do Supremo sobre caso Coaf joga luz
em lacuna legidativa. Folhade S. Paulo, 19/11/2019, com relacéo ao Coaf.

[14] A pratica também tem interessantes repercussdes no ambito da prética do crime de violagdo de
sigilo profissional (artigo 154, CP; artigo 10, LC 105/2001).
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