Informagdes fiscais como elemento probatério no
THOMSON REUTERS processo penal THOMSON REUTERS

INFORMACOES FISCAIS COMO ELEMENTO PROBATORIO NO PROCESSO
PENAL

Fiscal information as evidence in criminal procedure
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais | vol. 164/2020 | p. 135 - 157 | Fev / 2020
DTR\2019\42735

Pedro Adamy

Doutorando em Direito na Ruprecht-Karls-Universitat Heidelberg, Alemanha. Mestre em
Direito do Estado pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Professor da Escola de
Direito da PUC-RS. Presidente do Instituto de Estudos Tributarios — IET. Advogado em
Porto Alegre. ORCID: https://orcid.org/0000-0003-2993-0124
pedro@pedroadamy.com.br

Area do Direito: Penal; Tributério

Resumo: O Estado Fiscal moderno pressupde a cooperagao e a participacao do
contribuinte na determinacdo e no cumprimento das obrigagdes tributarias. A legislacdo
cria deveres informacionais aos contribuintes, que devem entregar as autoridades fiscais
informac0Oes sobre as suas atividades individuais e empresariais. Em certos casos, tais
informacgdes podem ser usadas para incriminar o contribuinte, o que violaria a garantia
constitucional contra a autoincriminagao. Como consequéncia, as informacoes fiscais nao
podem ser usadas como elemento probatoério no processo penal.
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taxpayer in the determination of the tax obligation. The legislation creates informational
obligations on taxpayers, who must provide the tax authorities with information on their
individual and corporate activities. In certain cases, such information may be used to
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self-incrimination. As a consequence, tax information can not be used as evidence in
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1 Introducao

Em estados fiscais modernos as autoridades possuem poderes para fiscalizar, investigar
e solicitar documentacdao que julguem necessdarias para a determinagdo dos tributos
devidos. O contribuinte, por seu turno, é obrigado por lei a fornecer, detalhar e informar
as autoridades fiscais para que estas possam determinar, com a maxima certeza
possivel, a matéria tributavel e quantificar os tributos a serem recolhidos em favor do
Estado. Quer isso dizer que a legislacao cria obrigacdes ao contribuinte, por meio da
instituicdo de deveres de coparticipacdo na administragdo tributaria (Mitwirkungspflicht).
! Estes deveres sdo considerados instrumentais, uma vez que funcionam como meios
necessarios para o cumprimento da totalidade da obrigagéo tributaria.?

Em grande medida, os deveres instrumentais impdem a obrigacdo de coparticipar na
relagdo juridico-tributaria, instituindo obrigacdes de prestacdo de informagbes que
auxiliarao as autoridades fiscais na determinagdao dos tributos devidos. Assim,
transfere-se aos contribuintes o 6nus informacional na complexa rede de obrigacbes e
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deveres que compdem a obrigagdo tributaria, desde o seu surgimento até a sua
extingdo. Em outras palavras: o estado fiscal moderno pressupde a partici;:)agéo do
cidadao-contribuinte no procedimento de determinacdo da obrigacao tributaria.

Os contribuintes sdo legalmente obrigados a entregar ao Fisco informagbes que dizem
respeito aos seus rendimentos ou as suas atividades empresariais. No entanto, ndo se
resumem a estas. Os deveres instrumentais impostos aos contribuintes correspondem,
em parte, a prestagcdo das mais variadas formas de informagdes, documentos e
comprovantes, que em muito superam a mera informagdo sobre grandezas monetarias e
patrimoniais envolvidas nas atividades pessoais e empresariais.

Uma vez em posse de tais informacoes, as autoridades fazendarias poderao, de um lado,
fiscalizar as atividades e verificar se os tributos devidos foram efetivamente pagos, ou
verificar eventuais tributos devidos, efetuar o lancamento e iniciar os procedimentos
para a cobranca de tributos ainda ndao pagos pelo contribuinte. De outro lado, poderdo
verificar a ocorréncia de fatos que ensejam a aplicacao da legislagdo tributaria e, em
certos casos, a aplicacdo de outras esferas da legislagdao, como a legislagao criminal.

Este artigo enfrenta a questdo sob o ponto de vista da valoracdo probatério das
informag0es fiscais prestadas pelo contribuinte em virtude de obrigagdo legal. Ou seja,
analisar-se-a se tais informagGes podem ser utilizadas como elemento probatério em seu
prejuizo no ambito da persecucdo criminal. E o que se passa objetivamente a fazer.

2 Complexidade, massificacao e deveres informacionais do contribuinte

Albert Hensel, ja em 1931, afirmava que “direito tributdrio € um direito massificado” (
Steuerrecht ist Massenrecht).4 E isso porque as normas tributarias se aplicam a um
numero indefinido de contribuintes que realizarem os fatos descritos na lei como sendo a
hipdtese de incidéncia do tributo. Essa qualidade também aumenta a natural
complexidade do direito tributario. E isso por dois motivos principais: de um lado, exige
que as leis sejam formuladas de forma geral o suficiente para englobar os mesmos casos
em contextos sociais e faticos bastante diferentes. De outro lado, o direito tributario
como ramo juridico massificado faz com que a administragao tributaria se torne cada vez
mais complexa, ao exigir solugdes cada vez mais rapidas para problemas de dificil
solugdo e por multiplicar os centros decisorios, que podem ter entendimentos diversos
para uma legislacdo que deveria ser aplicada igualmente a todos os contribuintes.” Essa
caracteristica determina um dever ao legislador, que deve observar que a técnica do
direito tributario, para fins de simplificacdo e praticabilidade administrativa, “exige as
hipéteses de incidéncia mais faceis, cuja determinagado crie o minimo de dificuldade para
a administragdo tributéria.”®

O direito tributario € notadamente um ramo complexo do direito. A massificacdo do
direito, o desenvolvimento tecnoldgico, a erosdo das fronteiras nacionais, e tantos outros
fatores contribuiram para que o direito tributario se tornasse cada vez mais complexo. A
sociedade atual, vivenciando fen6menos até pouco desconhecidos (forte presenca de
tecnologia, comércio virtual, servicos prestados remotamente, facilidade de locomocéo
entre paises, entre tantos outros) faz com que o legislador tributario tenha que se
adequar a “enorme quantidade de situagbes faticas da vida imaginaveis” tornando o
direito tributario ainda mais complexo. Essa complexidade tem um custo bastante alto:
faz com que o direito tributario se afaste do cidaddo, do contribuinte. A complexidade
afasta o direito do seu destinatario.” Nas palavras de Ruppe, “um direito tributario
complexo se manifesta ndo apenas nos custos para obtencdo de recursos, mas também
contribui para uma pior percepcao sobre o tributo, porque fomenta antipatia e
resisténcia ao pagamento dos tributos, diminui sua a aceitagdo juridica e traz frustragdo
a todos os que trabalham com o direito tributario.”® Além disso, esse afastamento se
manifesta na necessidade de os contribuintes terem intermedidrios (advogados,
contadores, consultores, auditores etc.) para que possam cumprir suas obrigacdes
tributarias.
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Além disso, a massificacdo e a complexidade crescente levaram a transferéncia de
atividades para o contribuinte. Assim, o cidaddo se torna parte ativa na relagao
tributaria, sendo obrigado a reallzar tarefas gue auxiliam o Estado na determinagdo do
tributo eventualmente devido.® No &mbito do direito tributario, essa evolugao resultou
em uma relagcao de cooperacdo entre os contribuintes e a administracdo no que se refere
as informacgoes fiscais, deslocar para a esfera dos contribuintes uma série de tarefas que
auxiliam e substituem a administracdo tributaria na sua funcdo de determinacdo,
lancamento e cobranga dos impostos. J& ndo se mostra viavel a determinacdo de toda a
matéria tributavel sem a estlpulagao de deveres cooperativos e participativos aos
contribuintes.'® Essa constatacdao ja foi realizada também pelo Supremo Tribunal
Federal, ao afirmar que

“[a] realidade da tributagdo imp6s uma feicdo colaborativa a relacdo entre Estado e
contribuintes, que vem sendo positivada em diversos diplomas legais e tratados
internacionais. Esse novo referencial reforca a responsabilidade das duas partes na exata
apuracao dos tributos em geral, impondo a transparéncia como regra e reduzindo a
praticamente zero o espaco para o segredo.””

Em verdade, na atual realidade do direito tributario, a necessidade de imposicao de
deveres de cooperagdo ao contribuinte é ndo sé perfeitamente justificada, como
dificilmente prescindivel ou facultativa. Como consequéncia, na atual sistematica
tributaria brasileira convivem dois lados de uma mesma moeda: de um lado, o Cddigo
Tributario Nacional prevé poderes amplos a autoridade para a fiscalizagcdo dos
contribuintes. De outro lado, a legislacdo cria, cada vez com maior frequéncia,
obrigacdes aos contribuintes e responsaveis de informar ao fisco sobre suas atividades,
isto €, a legislagdo prevé obrigagdes de prestacdo de informacGes para contribuintes e
terceiros que tenham relagdo com o fato econ6mico que fara surgir a obrigacdo tributaria
principal. Tais obrigacbes sao definidas como obrigacdes acessorias, que tém a funcdo de
auxiliar o Fisco na determinacao da obrigagdo principal, isto &, do tributo devido. Ainda,
as obrigagdes acessorias correspondem a todos os outros deveres distintos do
pagamento do tributo, quer positivos quer negativos, realizados em favor da
administragdo tributaria ou da fiscalizacdo dos tributos. O CTN (LGL\1966\26) contém
previsdao expressa, no art. 113, § 2°, conceituando a obrigacdo acesséria da seguinte
forma: “A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao ou da
fiscalizacao dos tributos.”

Em grande medida, as obrigacOes acessorias compreendem os deveres informacionais.
Quer isso dizer que a legislacdo estabelece deveres instrumentais aos contribuintes,
estipulando a obrigacdo de informar ao fisco todos os elementos faticos que possam ter,
de acordo com critérios definidos em lei, relevancia para a arrecadagao Oou para a
fiscalizagcdo, isto €, para garantir a “efetividade da trlbutagao Tais obrigacdes sao
instrumentos para o controle do cumprimento da obrigagao principal, ou seja, para o
pagamento do tributo devido.?

Do ponto de vista do Estado, os deveres instrumentais de fornecer informagdes atuam
como intermediarios na obtencdo dos dados fiscais, que refletem a realidade individual
de cada contribuinte. Tais dados auxiliam a administracdo na determinacdo do crédito
tributario e, posteriormente, na cobranca deste crédito. Do ponto de vista do
contribuinte, representam a garantia que a fiscalizagao devera respeitar as informacgoes
prestadas e, caso haJa descompasso entre o que o contribuinte declarou e que o Fisco
entende devido, o 6nus de demonstrar a diferenca recai sobre este altimo.*

Como consequéncia dessa natureza, as informacdes prestadas em virtude de obrigacao
prevista na legislagdo tributaria tém, com o perddo da obviedade, natureza estritamente
tributaria. Ao prestar tais informagoes, o contribuinte cumpre seus deveres fiscais, sem
consideragdes ulteriores que envolvam outras esferas juridicas. As informagbes sao
prestadas ao Fisco, para que ele as utilize em sua atividade de fiscalizagao e,
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portanto, € Unica e exclusivamente fiscal. Neste contexto, as informacGes prestadas
pelos contribuintes para fins de cumprimento de suas obrigagdes acessorias detém uma
dupla funcionalidade. De um lado, servem para a verificacgdo da ocorréncia do fato
descrito em lei como suficiente e necessario para o surgimento da obrigacdo tributaria.
De outro, para verificar se o contribuinte cumpriu todas as obrigacbes acessorias
previstas na legislagdo como de sua responsabilidade.*?

Mais recentemente, no entanto, vem ganhando corpo a pretensdo de reconhecer as
obrigagcOes acessorias terceira e quarta funcbes, com efeitos para além da esfera
tributaria: a de que as informacbGes entregues pelo contribuinte a autoridade fiscal
possam ser utilizadas na determinagdo e comprovagao do cometimento de ilicitos penais.
De um lado, na determinagdao do cometimento de ilicitos penais, uma vez que ha vozes
sustentando que as informacgdes fiscais devam ser consideradas como confissao dos
fatos declarados, com todas as consequéncias juridico-processuais (inclusive processuais
penais) dai advindas. De outro lado, na comprovagdo dos supostos ilicitos, pela
utilizacdo das informagdes fiscais no processo penal como elemento de prova contra os
acusados.

Essas ultimas duas fungoes trazem desafios relevantes para os direitos fundamentais do
cidadao contribuinte. Assim, deve-se encontrar a solugao juridica adequada entre duas
relagbes legitimas e, cada qual a sua maneira, protegidas pelo ordenamento
constitucional brasileiro. De um lado, a obrigacao de prestar informagdes e assegurar ao
Fisco a persecucao de seus interesses, especificamente o acesso aos dados relevantes no
contexto da relagao juridica tributaria, com vista a arrecadacao dos tributos previstos na
legislagdo; de outro lado, a protecdao do acusado no processo penal, especificamente a
de assegurar o respeito a vedacdo contra a autoincriminagéo.16 Como afirma Costa
Andrade,

“enquanto tais, os deveres de informacdo e cooperagdo que a lei tributaria faz impender
sobre o contribuinte, ndo contendem directamente com o nemo tenetur nem caem na
sua area de tutela. Tal s6 se da com a utilizagdo ou valoracdo em processo penal dos
dados de conteddo autoincriminatério que o contribuinte foi obrigado a levar ao
conhecimento da administracdo tributaria.”’

Esse é exatamente o cerne do presente artigo.'®* E o que se passa a analisar
objetivamente.

4 Garantia constitucional contra a autoincriminagao

Como visto, o contribuinte é obrigado a prestar informacGes as autoridades fazendarias.
Esse dever decorre de suas obrigacdes acessérias, que nada mais sdao do que deveres
instrumentais em favor da fiscalizacgdo e da cobranca dos tributos devidos. Tais
obrigacdes sao derivadas da lei e o contribuinte ndo pode se negar a prestar tais
informagdes. Com efeito, a negativa de prestacdao configura uma violagdo formal,
sujeitando o contribuinte as sangdes previstas na legislacdo tributaria. Ainda, o simples
fato de ter havido descumprimento das obrigacdes instrumentais, faz com que as multas
pecuniarias aplicadas assumam a natureza de obrigagdo principal tributaria (art. 113, §
39, CTN (LGL\1966\26)).

Em matéria tributaria, portanto, ndo existe direito ao siléncio ou a garantia de ndo
produzir prova contra si mesmo.® Pelo contrario. A propria concepcao de obrigagdo
acessoOria é a de instrumentalizar deveres informacionais do contribuinte perante a
ﬁscalizagéo.20 Como afirma Beckemper, “a vedacao de autoincriminacao existe nesta
medida estrita, no entanto, apenas em processos criminais. Em outros procedimentos do
estado a participagdo do cidadao é indispensével.”21 Em termos singelos: a garantia é
aplicavel exclusivamente ao processo penal, ndao tendo correspondente no direito
tributério.??

O cerne do problema surge quando ocorre a transposicao das informagdes fiscais para o
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processo penal, criando-se uma tensdo entre a garantia constitucional de vedagao de
autoincriminacdao e a obrigatoriedade de prestagdo de informacgoes tributarias. Deve-se
anotar, com Costa Andrade, que

“nao é fungdo do nemo tenetur isentar o contribuinte do cumprimento dos seus deveres
tributarios, menos ainda legitimar a pratica de ilicitos criminais, desde a Falsificacdo de
documentos a actos de Fraude fiscal. Ele sé protege contra a coercdo no sentido da
autoacusacao e de uma condenacao criminal assente na colaboracdo activa do arguido
coactivamente imposta.”*>

Com efeito, a garantia de que ninguém sera obrigado a produzir prova contra si mesmo
tem assento constitucional e legal. O art. 5° prevé que o preso tera o direito de
permanecer calado, sem que isso o prejudique ou traga qualquer consequéncia na
determinacdo de sua culpabilidade.24 Assim a previsao constitucional:

“Art. 50 [...]

LXIII - o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado.” (grifo nosso)

Da mesma forma, o Cédigo de Processo Penal traz previsao sobre o siléncio do acusado
e sobre a inexisténcia de quaisquer consequéncias para os acusados que decidam se
calar perante o juizo penal. Veja-se:

“Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacao,
o acusado sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de
permanecer calado e de ndo responder perguntas que Ihe forem formuladas.

Paragrafo Unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa.” (grifo nosso)

Somada as previsdes constitucional e legal, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal reconhece, ha décadas, a garantia da vedacdo de autoincriminagdo como sendo
uma garantia fundamental decorrente do Estado de Direito. A decisdo abaixo transcrita é
exemplo do entendimento consolidado do Tribunal. Veja-se:

“O Estado (...) também ndo pode constrangé-los a produzir provas contra si préprios (
RTJ 141/512), em face da clausula que lhes garante, constitucionalmente, a prerrogativa
contra a autoincriminacao. Aquele que sofre persecucdao penal instaurada pelo Estado
tem, entre outras prerrogativas basicas, (a) o direito de permanecer em siléncio, (b) o
direito de ndo ser compelido a produzir elementos de incriminagao contra si préprio nem
de ser constrangido a apresentar provas que lhe comprometam a defesa e (c) o direito
de se recusar a participar, ativa ou passivamente, de procedimentos probatérios que lhe
possam afetar a esfera juridica, tais como a reprodugdo simulada (reconstituicdo) do
evento delituoso e o fornecimento de padrdes graficos ou de padrdes vocais para efeito
de pericia criminal [...] A invocacdo da prerrogativa contra a autoincriminacdo, além de
inteiramente oponivel a qualquer autoridade ou agente do Estado, ndo legitima, por
efeito de sua natureza eminentemente constitucional, a adogao de medidas que afetem
ou que restrinjam a esfera juridica daquele contra quem se instaurou a persecutio
criminis nem justifica, por igual motivo, a decretacdo de sua prisdo cautelar. O exercicio
do direito ao siléncio, que se revela insuscetivel de qualquer censura policial e/ou
judicial, ndo pode ser desrespeitado nem desconsiderado pelos 6rgdos e agentes da
persecucdo penal, porque a pratica concreta dessa prerrogativa constitucional - além de
ndo importar em confissdo — jamais podera ser interpretada em prejuizo da defesa.”?’

A decisdo, a qual muitas outras podem ser somadas, é relevante por trés razdes
principais: em primeiro lugar, por reconhecer que nenhum acusado pode ser compelido a
produzir prova contra si mesmo, ou obrigado a apresentar provas que comprometam a
sua defesa. Em segundo lugar, ao determinar que o acusado pode se negar a participar,

ativa ou passivamente, de procedimentos que afetam seus interesses e sua defesa. Por
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fim, em terceiro lugar, ao decidir que essa garantia é oponivel a qualquer autoridade
estatal, ndo se limitando aos agentes competentes para a persecugao criminal. Em
qualquer uma dessas facetas, a garantia constitucional contra a autoincriminacao atua
protegendo o acusado no processo penal. 26 Importante ressaltar que a vedacgdo de
autoincriminagdao nado afeta a obrigagdo de o contribuinte prestar as informagdes
previstas em lei. >’ No entanto, impede que as autoridades - tributarias ou nao -
obriguem o contribuinte a prestar informagdes que sabidamente o incriminardo.?

No ambito processual penal a vedacdo de autoincriminagdo possui, em termos gerais, de
duas funcdes distintas: de um lado, tem funcao preventiva “impedindo solugbes que
facam recair sobre o arguido a obrlgatoriedade de fornecer meios de prova que possam
contribuir para a sua condenacdo”.”” De outro lado, tem fungdo repressiva, “obrigando a
desconsideracdo de meios de prova recolhidos com aproveitamento duma colaboragao
imposta ao arguido.”30 Para o que interessa ao objeto do presente estudo, a funcao
repressiva deve ser melhor analisada.

A funcdo repressiva exige que elementos probatérios produzidos pelo acusado com
finalidades diversas da persecucao penal ndo sejam consideradas ou valoradas no
processo criminal. Assim, a partir do momento em que as finalidades para as quais as
informagdes estdo sendo utilizadas deixam de ser exclusivamente fiscais, e passam a ter
objetivos de penalizagdo no ambito do processo criminal, tem-se a aplicacdo da garantia
de vedacdo de autoincriminacdo.’ E isso por uma razdo bastante singela: as
informacdes foram entregues em virtude de obrigacdo legal, ndo por escolha livre e
facultativa do acusado. Em outras palavras, ndo houve voluntariedade na entrega de tais
informacoes.

A utilizacdo de informagOes prestadas pelo contribuinte no ambito tributario ndo pode
levar a violagao da regra de que ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo.
Dessa forma, como o contribuinte estd obrigado a prestar informagdes as autoridades
fiscais, a utilizagcdo de tais informagoes para finalidades diversas da fiscalizacdo tributaria
faria com que as garantias constitucional e legal fossem |nd|retamente tornadas sem
efeito.** A mesma conclus&o chega Costa Andrade, ao afirmar que “a tutela absoluta que
a Constituicdo reserva ao nemo tenetur tem como reverso a proibicao - igualmente
absoluta - da mudanca de fim dos dados auto-incriminatorios da area do direito
(tributario), onde eles foram coercivamente produzidos, para o campo do processo
penal”.

Essa distingdo é fundamental. As informacoes prestadas por forca de mandamento legal,
constituindo obrigacdo acesséria, isto €, dever instrumental em favor da fiscalizacdo e
cobranca dos tributos, ndo tém natureza voluntaria. Nas palavras de Seer

“os procedimentos tributdrios ndo podem ir de encontro as garantias processuais penais
do acusado. Esse ponto tem reflexo direto da seguinte forma: durante o procedimento
tributario o contribuinte ndo pode se negar a prestar todas as informacgdes requisitadas
pela autoridade, ou seja, ndo possui o direito de negar cooperacdo (
Mitwirkungsverweigerungsrecht). No processo penal, o acusado tem o direito
constitucionalmente garantido (art. 2, inc. I, alinea 1 Lei Fundamental), tendo aplicagao
a proibicao de aut0|ncr|m|nagao (nemo tenetur se ipsum accusare - ninguém pode ser
obrigado a ser seu proéprio acusador!).”

As consideragdes anteriores apontam para uma conclusdo. A ndo voluntariedade da
prestacao de informagdes por parte do contribuinte deve ser considerada como elemento
essencial quando da tentativa de consideracdo penal de informacgbes tributarias
prestadas. Como consequéncia desta obrigatoriedade, a utilizagdo de tais informacdes
sem seu adequado tratamento juridico-processual acarretara violagdo a garantia de
siléncio do acusado.?® Essa tambem foi a constatagao realizada pela Corte Europeia de
Direitos Humanos, ao notar que “o direito de ndo se autoincriminar estd, no entanto,
primordialmente preocupado em respeitar a vontade de uma pessoa acusada de
permanecer em siléncio.” 3% No entanto, informacgbes entregues coercitivamente, sob
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pena de multa, as autoridades fiscais ndo podem ser livremente utilizadas no processo
penal. E o que se passa a analisar.

5 Vedacao de utilizacdo das informacdes fiscais no processo penal

De todo o acima exposto, percebe-se que as informacdes fiscais prestadas pelos
contribuintes podem conter elementos potencialmente incriminadores. A sua utilizagao
como elementos de prova no processo penal, portanto, é questionavel diante da vedacao
constitucionalmente garantida contra a autoincriminacdao. O conflito entre duas
finalidades estatais legitimas e constitucionalmente protegidas, nomeadamente a
persecucao e punicao criminal e a protecdao da garantia contra a autoincriminacdo,
demanda uma solucdo constitucional adequada. Tendo em vista se tratar de uma
garantia fundamental, cujo fundamento Gltimo é a protecdo da liberdade do cidadao,
deve-se levar em consideracdo as diferentes decorréncias que advém do direito ao
siléncio e da vedacgdo de produzir provas contra si mesmo.

Essa solugdao pode ser encontrada na experiéncia internacional e, com proveito, ser
aplicada a realidade constitucional brasileira. O Cddigo Tributario alemdo (
Abgabenordnung) prevé a imprestabilidade das informagdes fiscais quando a sua
utilizacdo possa prejudicar o cidaddao em um processo de natureza sancionatoéria penal.
Quer isso dizer que havera uma vedacdo de utilizacdo da prova (Verwertungsverbot) no
ambito de um processo penal, caso estas informagdes tenham SIdO angariadas em
virtude do cumprimento de obrigacbes legais no ambito extrapenal Nas palavras de
Seer, “o §393, II, do Cédigo Tributario reconhece expressamente uma vedacdo de
valoragao apenas quando o contrlbumte se incrimina por tipos penais extratributarios ao
cumprir suas obrigacdes de cooperacdo”.

Como referido, € elucidativa a previsdo do Cddigo Tributario alemao, no sentido de vedar
a autoridade o uso de medidas coercitivas para a obtencdo de informacGes que podem
incriminar o sujeito passivo. Assim dispde o §393 do referido diploma:

“(1) Os direitos e obrigagdes dos contribuintes e da Administracdo tributaria, no
processo fiscal e no processo penal, regem-se pelas disposicdes aplicaveis,
respectivamente, ao processo fiscal e ao processo penal. No processo fiscal, no entanto,
nao serao admitidas medidas coercitivas (§328) contra o contribuinte se este, em
virtude delas, vier a ser obrigado a se incriminar em razao de crimes tributarios ou de
infracdes administrativas por ele cometidas. Esta regra se aplica sempre que contra ele
tenha sido instaurado processo penal em razao de tais atos. O contribuinte deve ser
informado a respeito de tal instauracao quando houver oportunidade.

(2) Caso cheguem ao conhecimento do Ministério Publico ou do Tribunal fatos ou
elementos de prova constantes das informacgdes fiscais, que o contribuinte, antes da
instauracdo do processo penal ou ignorando a sua instauragdo, tenha revelado a
autoridade fiscal em cumprimento de suas obrigagoes tributarias, essas informagdes nao
poderdo ser usadas contra ele para a persecucao de um fato que nao seja um crime
tributario. Essa disposicdo ndo tem apllcagao para atos tipicos para os quais haja
interesse publico relevante (§30, 4, n. 5)”. (grlfo Nnosso)

A mera leitura do dispositivo demonstra que, no sistema alemao, a vedacao de utilizagao
de medidas coercitivas para a obtencdo de elementos de provas contra o contribuinte
por meio de procedimentos fiscais € concretizacdo legal das garantias constitucionais
sobre a autoincriminagdo (Selbstbezichtigung). Diante de tais disposicdes, o Tribunal
Constitucional Federal alemdo decidiu pela vedagcao de mudanca de finalidade ou pela
vedacdo de valoragao no processo penal das informacdes fiscais prestadas em virtude de
obrigacdo legal. Nas palavras do Tribunal Constitucional Federal alemao,

“No entanto, a razoabilidade da obrigacao irrestrita de fornecer informagdes nao justifica
gue o acusado também deva contribuir para sua propria condenacdo criminal. O direito
ao siléncio constitucionalmente imposto seria ilusério se uma declaracao

autoincriminatoria produzida fora do processo penal pudesse, contra a sua vontade, ser
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usada contra para fins penais. Uma declaragdo obrigatéria e autoincriminatoria sé é
constitucionalmente admissivel qouando acompanhada de uma proibigao de utilizagdo no

I "4

ambito da persecucgdo criminal.

No Brasil, mesmo inexistindo disposicdo semelhante, o impedimento de utilizagdao de
meios coercitivos pode ser oposto contra qualquer autoridade estatal, seja ela
competente para a persecugdo criminal ou ndo. De acordo com a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, “a invocacdo do direito ao siléncio é inteiramente oponivel a
qualquer autoridade ou agente do Estado, e o exercicio dessa prerrogativa constitucional
ndo legitima a adocdo de medidas que afetem ou que restrinjam a esfera juridica
daquele contra quem se instaurou a ‘persecutio criminis’.”

A garantia da vedacgdo de autoincriminacdo traz consigo uma obediéncia a passividade42
do acusado, atribuindo o 6nus ao acusador, sem que haja quaisquer deveres do primeiro
para com o segundo. A obtencado dos fatos e das provas, portanto € dever exclusivo do
acusador, resguardando se ao acusado a sua passividade que nao o autoincrimina. 0
O6nus compete ao 6rgao acusador, que “nao pode se esquivar da incumbéncia de fazer da
instrugdo criminal a sua estratégia oportunidade de produzir material probatoério
substancialmente sdlido em termos de comprovacdo da existéncia de fato tlplco e ilicito,
além da culpabilidade do acusado.”** Como visto, as informacdes fiscais sdo prestadas
de forma positiva, ativa, pelo cidaddao como decorrenaa de obrigacdes legais. Ndo ha
passividade, mas atuacdo concreta e positiva do contribuinte.

Utilizar como prova contra o acusado as informagles, as quais estava obrigado a
oferecer, violaria “o efetivo direito a nao se autoincriminar [que] constitui uma das mais
eminentes formas de densificagdo da garantia do processo acusatério e do direito a
presuncdo de ndo culpabilidade.”*> A sua utilizacdo equivale ao constrangimento de
obrigar o acusado a produzir as provas que serdo utilizadas para fundamentar a sua
condenacdo, o que viola a garantia constitucional. O direito ao siléncio do acusado, no
entanto, deve ser resguardado, uma vez que “corresponde a garantia fundamental
intrinseca do direito constitucional de defesa, a mera recusa de manifestagdo por parte
do paciente ndo pode ser interpretada em seu desfavor.” *® A vedagdo de
autoincriminagdo também traz como consequéncia que as autoridades estatais busquem
outras formas de provas ou evidéncias, e que essa busca ndo seja negllgente diante de
elementos ja existentes.?” Quer isso dizer que as informagdes fiscais ndo podem ser
tomadas como elemento central, que permitiriam as autoridades da persecucdo criminal
renunciarem a coleta de demais provas ou indicios.

A mesma conclusdo chega Kuhlen ao afirmar que “as informagdes, que o sonegador fez
em cumprimento de suas obrigacGes tributarias, ndo podem ser, dessa forma, utilizadas
para o seu indiciamento e sua condenacao pelo crime de sonegacdo cometido.”*® No
exato mesmo sentido, Beckemper afirma que “finalmente, o §393, n. 2, ponto 1, do
Codigo Tributario Nacional exclui a utilizagdo no processo penal de mformagoes
prestadas pelo contribuinte em processos fiscais.” "49 Idéntica posicdo é defendida por
Rogall:

“A proibicdo (de valoragao) configura o instrumento que impede a violacgdo de uma
posicdo protegida como um direito fundamental. A proteccdo através da proibicdo de
utilizagdo ou valoracdao €&, por isso, constitucionalmente imposta. Ela ndo comporta
relativizagbes, uma vez que a instrumentalizacdo do arguido para a sua propria
condenacdo, € sempre uma instrumentalizagdo inequivoca, mesmo em se tratando de
perseguir os crimes mais graves."50

A Corte Europeia de Direitos Humanos foi chamada a decidir casos envolvendo a
utilizagdo de provas obtidas por meios coercitivos ou compulsérios. No famoso caso
Saunders vs. United Kingdom, a CEDH determinou que nao se utilizassem provas obtidas
por um 6rgdo estatal extrajudicial, ainda que elas pudessem estar no interesse da
acusacao. Nesse sentido, a Corte de Direitos Humanos deixou registrado que
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“[o] interesse publico ndo pode ser invocado para justificar o uso de informacGes obtidas
compulsoriamente em uma investigagdo nao judicial para incriminar o acusado durante o
julgamento. E digno de nota a este respeito que, de acordo com a Ieglslagao pertinente,
as declaragdes obtidas ao abrigo de competéncias obrigatodrias pelo érgdo estatal contra
fraudes relevantes ndao podem, como regra geral, ser apresentadas como prova no
julgamento posterior do interessado. Além disso, o fato de as declaracGes terem sido
feitas pelo requerente antes da sua acusagao nao impede que a sua utilizacao posterior
no processo penal constitua uma violacdao do direito [a ndao produzir prova contra si
mesmo].””?

Seguindo o0 mesmo caminho, o Reino Unido aprovou uma importante mudanga em sua
legislacdo sobre provas no processo criminal, prevendo que informagéegc, angariadas de
forma coercitiva ndo podem ser usadas em processos de natureza penal.””-

O Estado-acusador tem o 6nus de provar, com base em outros indicios ou elementos de
prova, que o contribuinte cometeu as ilegalidades, ndo podendo assentar a sua acusagao
exclusivamente nas informacdes oferecidas como meio de cumprimento de suas
obrigagdes acessodrias. Em poucas palavras: ndo ha um dever de o contribuinte colaborar
com o Estado acusador.’* Isso corresponderla a “transformar o acusado em instrumento
enganoso de sua prépria condenacdo”.>> Sobre isso, afirma Reiter que

“0 risco de uma violacao da garantia absoluta da ndao autoincriminagdo do acusado no
processo penal foi reconhecida pelo legislador e concretizou isso de forma geral pelo
estabelecimento de um direito de negar a prestagdo de informagbes (
Auskunftsverweigerungsrecht). Por meio disso, a obtencdao das informagc”)es fica
suspensa, e a garantla do principio do ‘nemo tenetur se ipsum prodere’ é obedecida de
forma abrangente.”

A utilizacdo de informacgbes fiscais como elemento probatério no processo penal
corresponderia a uma autoincriminagcdo compulséria, uma vez que decorreria de
informacdes obtidas em decorréncia de obrigacdes legais, sem qualquer voluntariedade
por parte do contribuinte-acusado. Apenas a sua exclusao do rol de provas a serem
valoradas no processo seria capaz de concretizar, garantir e promover o direito
fundamental de ndo produzir provas contra si mesmo.

Importante argumento a fortalecer a vedacdo de utilizacdo de informacGes fiscais esta
presente na manifestacdo do Tribunal Constitucional Federal alemdo, ao determinar que
as informacdes fiscais prestadas estao protegidas pela confianca do cidaddao depositada
na atuacdo estatal. Assim, “O principio da protecdo da confianga tem hierarquia
constitucional no Estado de Direito. O cidadao deve ser capaz de prever as posswels
intervencgdes estatais contra ele e ser capaz de se comportar de acordo com elas.”
Também no Brasil o principio da seguranca juridica e da protecdo da confianga possuem
papel relevante. Como decorréncia direta do Estado de Direito, eles atuam de forma
multidimensional, protegendo diferentes pretensdes e garantindo direitos distintos. No
gue interessa ao presente estudo, o contribuinte confia que as informagdes que ele esta
obrigado a entregar serdo usadas para a determinacdo da matéria tributdvel e a
verificagdo da correcdao no pagamento dos tributos devidos. A mudanca na finalidade da
utilizagdo das informacdes, do tributario para o penal, faz com que elas percam a sua
natureza probatdria, uma vez que prestadas compulsoriamente, sob pena de multa e
outras sancoes previstas no ambito fiscal.

Em termos singelos: o contribuinte confia que as informagdes serdao usadas para fins
tributarios. E essa confianca precisa ser protegida, sob pena de violarmos a seguranca
juridica, a confianca legitima e, ao final, a garantia constitucional contra a
autoincriminacgao.

Conclusao

As consideragbes acima permitem chegar a algumas conclusdes. Em primeiro lugar, os
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estados fiscais modernos pressupdem a colaboragdo e a participacao dos contribuintes
na realizacdo das atividades tributarias. Nesse sentido, a legislacdo cria obrigacdes aos
contribuintes diversas do pagamento do tributo. Tais obrigagbes constituem, em grande
medida, deveres instrumentais de fornecer informacbes as autoridades fiscais sobre as
suas atividades individuais e empresariais.

Em segundo lugar, a Constituicdo brasileira garante aos acusados o direito ao siléncio.
Como decorréncia desta garantia fundamental, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
reconhecem, no direito constitucional brasileiro, o direito fundamental contra a
autoincriminacdo. Este direito protege os acusados contra qualquer forma - ativa ou
passiva - de obrigacao de colaborar com o Estado acusador. Nesse ponto, a
voluntariedade é o elemento central, sendo requisito essencial para qualificar a entrega
de informagdes como sendo ou nao sendo autoincriminadora. Em virtude de sua
natureza de obrigacdo legal, as informagles fiscais ndao sao prestadas de forma
voluntaria, mas sob a ameaca da cominagdo de penas e multas ao contribuinte.

Em terceiro lugar, como decorréncia das premissas acima, as informacoes fiscais
prestadas em decorréncia de legislagdo ndo podem ser usadas no processo penal. A
experiéncia internacional, nomeadamente na Alemanha, oferece uma solugdo condizente
com a realidade constitucional brasileira. De acordo com as disposicdes do Codigo
Tributario alemdo, as informacles fiscais prestadas pelo contribuinte ndo podem ser
usadas em processos penais (Verwertungsverbot). Essa mesma posicdo ja foi adotada
pela Corte Europeia de Direitos Humanos e foi, em grande medida, transformada em lei
no Reino Unido.

Por fim, outro argumento a fundamentar a posicao da imprestabilidade das informacdes
fiscais no processo penal diz respeito a protecdo da confianga do contribuinte, que presta
as informacgdes confiando que serdo usadas pela autoridade fiscal para a determinagao
da matéria tributavel.
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