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RESUMO: Em 25 de maio de 2018 entrou em vigor em todos os estados-membros
da Uniao Europeia (UE) o Regulamento Geral sobre a Protecao de Dados (RGPD). O
processo de tributacao alemao nao passou incélume. O legislador alemao introduziu,
por meio da ,Gesetz [Lei] zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und anderer
Vorschriften, de 17.7.2017, um grande numero de normas de acompanhamento na
Abgabenordnung - AO [Codigo Tributario alemao]. As relagdes entre o RGPD, a AO e,
parcialmente, também a Bundesdatenschutzgesetz — BDSG [Lei Federal de Protecao
de Dados] nao sao claras. Logo, o ambito de aplicacao do RGPD no tocante a seara

1Tradugbes de textos no ambito do Direito nao sao uma tarefa facil, pois, geralmente, exigem a
transposicao de conceitos juridicos calcados na cultura de um pais, os quais podem nao ser de facil
compreensao para um estrangeiro. Some-se a isso questdoes metodologicas e de estilo. A presente
traducao do artigo Datenschutz und Besteuerungsverfahren - Auswirkungen der DSGVO (SEER, Roman,
SteuerStud n° 4, 2019, p. 240 - 248) tentou, na medida do possivel, manter-se fiel ao texto original e, ao
mesmo tempo, introduzir pequenas alteragdes e notas explicativas, que permitissem a compressao do
conteudo textual pelo publico brasileiro. Assim, quaisquer equivocos ou inexatidoes presentes no artigo
sao de inteira responsabilidade do tradutor. Por fim, optou-se por manter a nomenclatura alema referente
as normas e aos tribunais, apresentando a tradugao em nota de rodapé quando da primeira aparicao de
cada termo no texto [nota do tradutor].

2 Doutorando em Direito Tributario pela Universidade de Colénia (Alemanha), Mestre em Direito do Estado
pela Universidade de Sao Paulo (USP) e Procurador da Fazenda Nacional. E-mail: diogo.signoretti@pgfn.gov.br.
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tributaria alema nao foi ainda claramente determinado. O presente artigo esclarece
a relacao entre os novos dispositivos, bem como se dedica a questdes polémicas e
demonstra as vastas possibilidades de tutela juridica da protecao de dados, junto
as quais a nova Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit
- BfDI [Autoridade de Controle Federal para Protecao de Dados e Liberdade de
Informacgao], como dérgao federal, passou recentemente a ter um papel importante.

PALAVRAS-CHAVE: Tributacao - Protecao de Dados - Direitos Fundamentais - Direito a
Autodeterminagao Informativa - Direito Alemao.

Data protection and taxation procedure in Germany impacts of the General Data
Protection Regulation (GDPR)

CONTENTS: I Constitutional Grounds - Il Principles of EU law - Ill Data protection harmonization
through the General Data Protection Regulation (GDPR) - IV. The Abgabenordnung — AO [German
Fiscal Code] legal framework combined with the GDPR - 1 The relationship between the AO
and the GDPR . 2 Processing of personal data by tax authorities - 3 Rights of the data subject
- 4 Independent supervisory authorities and judicial remedies - V References.

ABSTRACT: On 25 Jan 2018 the General Data Protection Regulation (GDPR)
entered into force in all member states of the European Union (EU). The German
taxation procedure has not remained unaffected. By enacting the ,Gesetz [Act] zur
Anderung des Bundesversorgungsgesetzes und anderer Vorschriften“ of 17 Juni 2017
the German legislators inserted a large number of accompanying provisions into
the Abgabenordnung - AO [German Fiscal Code]. The relationships between the
RGPD, the AO and, partially, also the Bundesdatenschutzgesetz — BDSG [Federal Data
Protection Act] are still unclear. Therefore, the scope of application of the GDPR
with respect to the [German] tax system is still ill-defined. The following article
clarifies the relationship between the new legal provisions, addresses controversial
issues and demonstrates the increased possibilities of legal protection of personal
data, in which the Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit
- BfDI [Federal Commissioner for Data Protection and Freedom of Information], as a
federal authority, has recently come to play an important role.

KEYWORDS: Taxation-Data Protection.Fundamental Rights. Right of Self-determination
- German Law.
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Proteccion de datos y fiscalidad en Alemania: repercusiones del Reglamento
General de Proteccion de Datos

CONTENIDO: | Fundamentos constitucionales - Il Fundamentos del derecho comunitario
- Il Armonizacion del derecho a la proteccion de datos en el marco del Reglamento general de
proteccion de datos (RGPD) - IV El régimen juridico de la Abgabenordnung - AO [Cddigo Fiscal
alemdn] en relacién con el RGPD - 1 Relacidn entre el AO y el RGPD - 2 Tratamiento de los datos
personales por las autoridades fiscales - 3 Derechos de informacion del interesado - 4 Autoridad de
supervision de la proteccion de datos y tutela legal - V Referencias.

RESUMEN: EL 25 de mayo de 2018, el Reglamento General de Proteccién de Datos
(RGPD) entré en vigor en todos los estados miembros de la Unidn Europea (UE). EL
proceso fiscal aleman no salié indemne. El legislador nacional aleman introdujo un
grannumero de normas de acompanamiento en laAbgabenordnung -AO[Codigo Fiscal
aleman] por medio de la ,Gesetz [Ley] zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes
und anderer Vorschriften®. Las relaciones entre la RGPD, la AO vy, en parte, también
la Bundesdatenschutzgesetz — BDSG [Ley Federal de Proteccion de Datos] no estan
claras. Por lo tanto, el ambito de aplicacién de la RGPD con respecto al sistema
fiscal aleman aun no se ha determinado claramente. Este articulo aclara la relacion
entre las nuevas disposiciones, asi como se dedica a cuestiones controvertidas y
demuestra las amplias posibilidades de proteccion juridica de datos, con las que
la nueva Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit — BfDI
[Autoridad Federal de Supervisidn de la Proteccion de Datos y la Libertad de Informacion],
en su calidad de organismo federal, ha llegado a desempenar recientemente un
papel importante.

PALABRAS CLAVE: Fiscalidad - Proteccion de Datos - Derechos Fundamentales
. Derecho a la Autodeterminacion Informativa - Derecho Aleman.
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| Fundamentos constitucionais

sentenca paradigmatica sobre a Lei do Censo de 1983 (ALEMANHA, 1983) o
N a Bundesverfassungsgericht (BVerfG)* reconheceu o direito a autodeterminagao
informativa, decorrente do direito fundamental geral a personalidade, previsto no
art. 2, par. 1, da Grundgesetz (GG)*. O ambito de prote¢do abrange todos os dados
pessoais. Com isto nao se esta somente a falar sobre dados que caracterizam o
nucleo dos direitos da personalidade, mas também de dados que, por sua natureza,
sao extremamente sensiveis e, portanto,devem ser protegidos. O ambito de protecao
do direito a autodeterminagao informativa nao se limita a nocao de esfera privada.
Pelo contrario, ele alcanca também elementos individualizdveis da tributagdo, os quais
sao grandezas econOmicas (faturamento, lucro, renda, entre outros) resultantes
de ganhos em um mercado aberto (DRUEN, 2003, p. 211 et seq.). As informacdes
que devem ser prestadas pelo contribuinte por causa do direito tributario vigente
também sao englobadas pelo ambito de protecao do direito a autodeterminacao
informativa, uma vez que esses dados proporcionam um vasto panorama sobre as
relagoes pessoais,sobre o estilo de vida e sobre as relagées profissionais,empresariais
e corporativas, além de outras relacdes econdmicas (ALEMANHA, 1984, p. 100 et
seq.). Mesmo a conservagao e o emprego de tais dados, ainda que eles apresentem
baixo conteddo informativo, podem repercutir consideravelmente na liberdade do
individuo quando objetos de técnicas de tratamento e cruzamento de dados.

O direito a autodeterminagao informativa nao é ilimitado. Pelo contrario, o
BVerfG ressalta que a GG decidiu a tensao entre os interesses do individuo e da
comunidade nos termos da vinculagao da pessoa a coletividade e de sua participacao
interdependente nesta mesma coletividade® (ALEMANHA, 1983, p.43 et seq.). Portanto,

3 Tribunal Constitucional Federal alemao [nota do tradutor].
4 Lei Fundamental alema [nota do tradutor].

5 Os termos originais em alemao sao Gemeinschaftsbezogenheit und Gemeinschaftsgebundenheit der Person,
0s quais, conforme Martins, “‘constituem o paradigma social proprio da tradigao alema, que se contrapdoe ao
individualismo da tradicao calvinista anglo-saxa. A radicalizacao histérica deste paradigma se deu no principio
do povo [Volksprinzip] vigente no terceiro Reich. Na ordem constitucional instaurada pela Grundgesetz,
porém, a liberdade individual impde sempre limites também e precipuamente a agao do Estado em prol da
coletividade, o que nao significa totalizar o individuo.A formula proposta sintetizada por esses dois conceitos é
0 compromisso entre os dois extremos, positivado constitucionalmente por meio do sistema de reservas legais
existentes na Grundgesetz” (MARTINS, 2005, p. 238, nota de rodapé n. 239) [nota do tradutor].
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o foco da jurisprudéncia do BVerfG recai sobre a doutrina chamada limite-do-limite®, a
partir da qual se desenvolvem o principio da reserva de lei, 0 mandamento de certeza
da norma e o principio da proporcionalidade. E claro que o contribuinte ndo possui
qualquer direito a autodeterminagao informativa fiscal. Pelo contrario, o Estado tem
acesso aos dados fiscais dos cidadaos e das empresas para poder realizar a efetiva
igualdade na divisdo da carga tributaria (DRUEN, 2003, p. 213). Isso ja foi reconhecido
pelo BVerfG no ambito do Direito Tributario na decisao sobre a consulta direta de dados
sobre contas bancarias [Kontenabruf] pelo Fisco (ALEMANHA, 2007, p. 196), prevista
no & 9%, par. 7 e 8 da Abgabenordnung (AO)® e na decisao sobre a coleta de dados
oriundos do exterior realizada pela Central de Informacgoes da Secretaria da Receita
Federal alema [/ZA-Sammlung des BZSt] (ALEMANHA, 2008, p. 366). Do mesmo modo, 0
BVerfG ja ressaltou a precedéncia constitucional do mandamento da efetiva igualdade
na tributagao [Gebot der Besteuerungsgleichheit] e da sua prépria jurisprudéncia sobre
a proibicao do déficit de implementagao estrutural [Verbot struktureller Vollzugsdefizite]
no direito tributario (ALEMANHA, 1991, p. 268 et seq., 2004; 112 et seq.)’.

Nessas decisdes o tribunal trabalha ao mesmo tempo com requisitos minimos
para que a intervencao tributaria observe o direito a protecao de dados. De acordo
com o mandamento de clareza e certeza da norma (ALEMANHA, 2007, p. 186 et seq.),
o cidadao titular dos dados deve poder se preparar para o acesso a seus dados, de

6 O termo original em alemao Schranken-Schranken refere-se a doutrina constitucional alema desenvolvida
pela BVerfG, segundo a qual a prépria limitacao de direitos fundamentais também esta sujeita a limites,
por isso a expressao limite-do-limite [nota do tradutor].

7 Na Alemanha a legislacao ordinaria, diferentemente da GG, que tem seus dispositivos normativos
dispostos em artigos [Artikel], € organizada em paragrafos [Paragraphenzeichen), caracterizados pelo
simbolo $, que fazem as vezes de artigo, e sao subdivididos em Absdtze [paragrafos]. Optou-se por manter
a sistematica alema na indicacao de dispositivos legais ordinarios [nota do tradutor].

8 Cddigo Tributario alemao. A palavra alema Abgabenordnung é do género feminino. Assim, optou-se por
manté-la flexionada no feminino também no portugués [nota do tradutor].

9 De acordo com o BVerfG,no ambito do Direito Tributario, o déficit de implementacao estrutural atribuivel
ao legislador [strukturellen,dem Gesetzgeber zurechenbaren Vollzugdefizit] se configura,em resumo, quando
a legislagao referente a apuragao e arrecadagao de tributos é insuficiente ou atua de forma contraria a
concretizagcao das pretensoes tributarias decorrentes da hipotese de incidéncia, resultando na nulidade da
prépria norma material-tributaria. Nos dois casos paradigmaticos em que o BVerfG reconheceu o aludido
déficit restou assentado que a legislagao referente ao processo administrativo-fiscal alemao nao permitia
ao Fisco alemao cobrar de maneira efetivamente igualitaria o imposto de renda sobre rendimentos
financeiros, por falhas normativas que impediam a fiscalizagao, ofendendo, portanto o mandamento
da efetiva oneracao fiscal igualitaria por meio da execucao isondmica da legislacao tributaria [Gebot
tatsdchlich gleicher Steuerbelastung durch gleichen Gesetzesvollzug] [nota do tradutor].
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modo que o motivo, a finalidade e os limites da restricao ao seu direito fundamental
[a privacidade] sejam estabelecidos de forma clara e precisa. O Tribunal vé uma
especial ameaca a liberdade civil, quando a informacao pode ser usada para uma
variedade de finalidades ou ser cruzada com outros dados. Portanto, o legislador tem
de estabelecer na lei a finalidade da coleta e, minimamente, determinar qual ente
estatal e para qual atividade deve o levantamento de informacdes ser autorizado. A
coleta e a utilizacao de informacdes devem ser limitadas ao estritamente necessario
para a realizacao do fim [que as motivou]. Uma estocagem de informacgdes pessoais
protegidas pelos direitos fundamentais com finalidade indeterminada ou ainda nao
determinavel nao é compativel com a GG.

Na conhecida decisao de 10 de margo de 2008 sobre a coleta de dados no exterior
pelo Fisco alemao, o BVerfG estabeleceu também que o direito a autodeterminacao
informativa nao se exaure com o mero direito de resisténcia contra a coleta e o
tratamento de dados. Pelo contrario, ela protege também o interesse do individuo de
saber sobre as medidas estatais de levantamento de dados que possam afetar seus
direitos fundamentais (ALEMANHA, 2008, p. 359 et seq.). No que concerne a coleta de
dados, para a qual nao ha obrigacao do 6rgao administrativo de ativamente comunicar o
respectivo titular acerca dela, o BVerfG considera a previsao de um direito de informacdo
do titular dos dados como um elemento crucial de uma ordem juridica que satisfaz
os respectivos direitos fundamentais (ALEMANHA, 2008, p. 364). Por conseguinte, o
tribunal entende ser dever do legislador criar um direito de informacao semelhante
dentro do processo de tributacao®. Mas foram necessarios quase 10 anos para que
o legislador, sobre pressao do RGPD da Uniao Europeia (UE), de 27 de abril de 2016,
implementasse, por meio da Gesetz [Lei] zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes
und anderer Vorschriften, de 17 de julho 2017, o referido direito, ao inserir os §8 32a-32f
na AO (veja adiante o item IV.3).

Também no tocante a protecao de dados, o § 30 da AQ, referente ao sigilo fiscal,
tem uma fungao juridico-constitucional muito importante!!, a qual remete a uma

10 Na Alemanha a expressao processo de tributagdo [Steurverfahren, Besteuerungverfahren] refere-se a todo
processo tributario, do lancamento até a cobranca [Bestimmung und Geltenmachung der Steuer], inclusive a
fiscalizacdo preventiva e sistematica, nio incluindo o contencioso judicial. E todo processo de realizacio
da pretensao e obrigagao tributaria pelas autoridades fiscais [nota do tradutor].

11 Esse tema foi abordado de maneira detalhada pelo BVerfG na decisao sobre os poderes da Comissao
Parlamentar de Inquérito (ALEMANHA, 1984).
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tradicao centenaria? Se ja nao existisse o sigilo fiscal, teria o legislador de criar
a protecao ao direito a autodeterminagao informativa. Sob essa perspectiva, os
deveres do contribuinte de cooperacao e de divulgar seus dados ao Fisco apenas
sao aceitaveis quando o cidadao-contribuinte declarante € protegido contra o uso
e o repasse indevidos de seus dados. Deste modo, o & 30 da AO é também uma
norma especifica de protecao de dados (SEER, 2010, p. 688). O sigilo fiscal protege
o contribuinte do repasse de seus dados, que foram obtidos pelas autoridades
tributarias. A transferéncia deles é apenas possivel, excepcionalmente, nos casos do
§ 30, par. 4. A violagao do sigilo fiscal pelas autoridades tributarias € criminalmente
punivel nos termos do & 355, do Codigo Penal. Além disso, o funcionario publico
violador do sigilo esta sujeito a sancoes disciplinares.

Il Fundamentos do direito comunitario

Em nivel primario, a protecao de dados é veiculada tanto no art. 82 da Carta de
Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (CDFUE), como no art. 16 do Tratado sobre
o Funcionamento da Uniao Europeia (TFUE). Ambos dispositivos nao se referem
expressamente a um direito a autodeterminacao informativa, mas se relacionam
diretamente com o direito da personalidade e o direito a privacidade, conforme o art.
7°da CDFUE (REINHARDT, 2017, p.531).Em combinagao com o art. 16, par. 2,do TFUE,
0 qual prescreve a necessidade uma legislagcao protetora de dados apenas para as
pessoas fisicas em nivel europeu, o Tribunal de Justica da Uniao Européia (TJUE),
diferentemente do entendimento do BVerfG no ambito da GG (ALEMANHA, 1984,
p. 142)%, exclui as pessoas juridicas do escopo de protecao do direito fundamental
a protecdo de dados (UNIAO EUROPEIA, 2010, par. 53 e 87; 2015, par. 79). Em nivel
secundario, essa limitacao decorre também do art. 12, par. 1, do RGPD.

De acordo com o art. 8% par. 1, da CDFUE, toda pessoa (fisica) tem direito a
protecao de dados de carater pessoal que lhes digam respeito. O art. 82 par. 2,
periodo 1, da CDFUE estatui uma reserva de lei especial para o tratamento de dados.
As limitacoes precisam observar o principio da proporcionalidade, conforme previsto

12 O sigilo fiscal ja era previsto na Reichsabgabenordnung [Cédigo Tributario do Império], de 13 de
dezembro de 1919, em seu § 10, par. 1. Sobre o assunto veja: SEER, 2010, p. 1742 et seq.

13 A CDFUE nao contém qualquer dispositivo que corresponda ao art. 19 da GG, o qual prevé que os
direitos fundamentais também sao validos para as pessoas juridicas sediadas no pais, conquanto, pela
sua esséncia, sejam aplicaveis a elas.
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no art. 52, par. 1, da CDFUE. Inicialmente a Grande Camara do TJUE, por meio de
decisdes paradigmaticas, deu contornos mais amplos ao direito fundamental a
protecdo de dados em ambito europeu (UNIAO EUROPEIA, 2010; 2014; 2016c). Tal
como BVerfG, 0 TJUE nao tem uma visao restritiva do conceito de dados pessoais, mas,
sim, ampla, englobando qualquer informagao que afete uma pessoa determinada
ou determinavel (UNIAO EUROPEIA, 2010, par. 52). Dentro desse conceito recaem
também dados, como, por exemplo, subsidios agricolas recebidos, que se relacionam
com atividades profissionais ou empresariais (UNIAO EUROPEIA, 2010, par. 59). De
acordo com o entendimento do TJUE, excecoes e limitacoes referentes a protecao
de dados pessoais devem apenas ser autorizadas, desde que se restrinjam ao
absolutamente necessario (UNIAO EUROPEIA, 2010, par. 77). Essa posicao restritiva
do TJUE foi confirmada nas decisdes que avaliavam a reten¢ao e o armazenamento
de dados (UNIAO EUROPEIA, 2014, par. 54; 2016c, par. 109). Na decisao Tele2 Sverige
AB, a Grande Seccao do TJUE finalmente confirmou a existéncia uma obrigagdo de
informar dos fiscos nacionais em face do titular dos dados, assim que fosse excluido
o comprometimento da investigacdo administrativa em curso (UNIAO EUROPEIA,
2016b, par. 121 et seq.). Por meio de medidas técnicas e organizatdrias devem os
estados-membros garantir uma alta protecao e um alto nivel de seguranca, para
combater o perigo do uso abusivo de dados. Os dados devem ser, ap6s o transcurso
de seu prazo de conservagao, irreversivelmente apagados.

Il Harmonizacdo do direito a protecdo de dados provocada pelo RGPD

Emniveljuridico secundario,entrouemyvigorem 25 de maio de 2018 o Regulamento
Geral sobre Protecao de Dados (RGPD), 0 qual revogou a Diretiva de Protecao de Dados
n®95/46,até entao vigente. O RGPD se apoia no art. 16, par. 2, periodo 1,do TFUE e deve
propiciar uma ampla e uniforme protecao de dados em todos os estados-membros
(UNIAO EUROPEIA, 20164, Considerando n. 10 et seq.). Diferentemente das diretivas,
como regulamento ele nao demanda sua transposicao para os ordenamentos juridicos
nacionais dos estados-membros e tem aplicacao direta. No entanto, sua concepgao
como Regulamento Geral nao fez com que nele houvesse menos cldusulas gerais que
demandam regulamentacao nacional, de modo que se esta diante de hibrido atipico
de regulamento e diretiva (KUHLING, 2016, p. 449; BUCHHOLTZ, 2017, p. 838; TIPKE,
2018a,8& 2 a AQ, par. 1 e 5). Nao obstante sua aplicabilidade direta, como lex imperfecta,
0 RGPD demanda regulamentagao complementar dos estados-membros (KIBLER, et
al.,2018, p.531) (veja item IV). Na medida em que se trata da administra¢ao de tributos
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nacionais (por exemplo, imposto sobre renda, sobre heranga e doagoes), os dispositivos
do RGPD nao sao, de modo algum, diretamente aplicaveis (KRUMM, 2017, p. 2186;
TIPKE, 2018b, § 21, par. 18; TIPKE, 2018b, § 23, AO, par. 6). Algo ligeiramente diferente
vale para ambito dos impostos especiais sobre o consumo e sobre o faturamento,
harmonizados por meio de diretivas. De todo modo, o TIUE, desde a decisio Akerberg
Fransson, considera de maneira ampla o conceito de implementagdo do direito da Unido,
nos termos do art. 51 da CDFUE, e aplica a referida Carta Europeia a execugao do
imposto sobre consumo, inclusive no que se refere as respectivas sangoes penais
(UNIAO EUROPEIA, 2013, par. 25-27; 2015, par. 67). Isso também vale para a troca
de informacoes com base na Diretiva de Assisténcia Mdtua Administrativa 2011/16/
EU, de 15 de fevereiro de 2011. Caso, coerentemente, se estenda essa jurisprudéncia
para o ambito de aplicagao previsto no art. 29, par. 2, alinea “a”, do RGPD, ele pode
pontualmente ser aplicado diretamente aos impostos diretos nao harmonizados
(KRUMM, 2017, p. 2182, exemplo 3).

O RGPD, em seu art. 4° n. 7, conceitua como responsdvel [pelo tratamento de
dados] tanto o sujeito de direito privado como também o 6rgao estatal. O art. 5°
do RGPD elenca como principios do tratamento de dados a licitude, a lealdade, a
transparéncia, a limitagao das finalidades, a minimizacao dos dados, a exatidao,
a limitagao da conservagao, a integridade e a confidencialidade. Juntamente com
isso, 0 art. 62 estabelece uma proibi¢do preventiva de tratamento com uma reserva de
permissdo (REIMER, 2018, art. 1, par. 1). Para o processo tributario sao importantes
as hipdteses de permissao do art. 69 par. 1, alinea “e”, do RGPD. De acordo com
ele, o tratamento de dados é licito na medida em que ele for necessario ao
exercicio de fungoes de interesse publico ou ao exercicio da autoridade publica de
que esta investido o responsavel pelo tratamento. Todavia, para o tratamento
de dados pessoais com finalidade fiscal, os estados-membros necessitam de um
fundamento legal especial, cujas hipdteses sao especificadas claramente pelo art.
6°, par. 2-4, do RGPD. Ao mesmo tempo, o art. 9° do RGPD apresenta requisitos
especiais para o tratamento de dados pessoais sensiveis (por exemplo, origem
racial ou étnica, convicgoes religiosas ou politicas, dados genéticos ou biomeétricos,
orientacao sexual e informagdes sobre o estado de saude). Quanto a isso é
necessario o consentimento do titular dos dados (art. 99, par. 2, alinea “a”, RGPD).
Independentemente disso, podem os estados-membros prever, por meio de lei, 0
tratamento de dados sensiveis, desde que seja com base em um interesse publico
importante, que seja proporcional a finalidade buscada, que seja respeitada a
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esséncia do direito fundamental a protecao de dados e que o regramento preveja
medidas especificas para salvaguardar o referido direito fundamental e o interesse
do titular dos dados (art. 99, par. 2, alinea “g”, RGPD).

Além disso, os arts. 13 e 14 do RGPD contém um dever de informar o titular
dos dados, o qual é detentor, em contrapartida, do direito de ser informado, nos
termos do art. 15 do RGPD. Objeto da obrigacao de informar sao especialmente as
informacodes sobre a natureza dos dados a serem tratados e a respectiva finalidade
do tratamento, sobre os destinatarios ou categorias de destinatarios a quem os dados
serao repassados, sobre o prazo e os critérios para conservagao dos dados e sobre a
origem dos dados. De acordo com o art. 13, par. 3, do RGPD, o responsavel, isto &, a
autoridade fiscal, tem a obrigacao de informar ao titular sobre a finalidade da coleta
de dados, o fundamento legal para o seu tratamento, 0os contatos do encarregado pela
protecao de dados e, eventualmente, a intencao de transmitir os dados para um pais
terceiro (MYREN, 2017, p. 1868). O art. 13, par. 2 exige, também, que seja informado
0 prazo de conservacao e seja fornecido um esclarecimento acerca dos direitos do
titular dos dados. O mesmo vale, nos termos do art. 13, par. 3, para 0s casos em
que o responsavel queira tratar os dados posteriormente para outras finalidades. De
maneira geral, 0 RGPD é marcado pela ideia de transparéncia e da proporcionalidade
(confira também os requisitos do art. 12 da RGPD). Vige o principio da viseira aberta
[Grundsatz des offenen Visier]**. O legislador europeu quer garantir com os direitos
de informacao que o titular dos dados, ja no momento do levantamento deles, seja
devidamente informado sobre sua finalidade e seus objetivos, bem como sobre os
processos de tratamento posteriores?>.

No entanto, prevé o art. 23, par. 1, alinea “e”, do RGPD que os estados-membros
tém a possibilidade de limitar os aludidos direitos de protecao de dados por meio de
medidas legislativas que visem assegurar interesses publicos relevantes (sobre isso
veja itens 1V.2 e IV.3). Como exemplo disso, esse dispositivo indica expressamente o
interesse econdmico ou financeiro de um estado-membro nos dominios monetario,

14 Tal principio é oriundo do Gefahrenabwehrrecht [direito que regula a atuagao policial na manutencao
seguranca e ordem publica], no tocante a coleta de dados para fins de investigacao. Tal principio
impoe, em regra, que o policial, ao abordar o investigado ou terceiro para coleta de dados, seja por eles
reconhecivel (confira em: BERNER, Georg. Polizeiaufgabengesetz - Handkommentar. 19. ed. Miinchen:
Jehle, 2018, p. 320). Transpondo-se o principio para ambito da protecao de dados, significa dizer que o
titular dos dados, em regra, deve sempre poder reconhecer quem realiza a coleta de seus dados e para
que fins o faz [nota do tradutor].

15 Veja Considerandos n. 60 e n. 61 do RGPD.
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orcamentario ou fiscal. Entretanto, nesse ponto, as restricoes legais devem observar o
conteldo essencial dos direitos e liberdades fundamentais (especialmente o direito
fundamental a protecao de dados), se consubstanciar em uma medida necessaria
e proporcional e preencher os requisitos minimos detalhadamente elencados no
art. 23, par. 2, do RGPD.

IV O regime juridico aleméo previsto nos §$ 2a, 29b-29¢, 32a-32j da Abgabenordnung - AO
[Codigo Tributario] em conjunto com o RGPD

1 A relacdo da AO com o RGPD

Aproibicao de tratamento de dados com reserva legal para permissao, prevista no
direito comunitario, forcou o legislador alemao a agir no campo do direito tributario.
Porém,ao elaborar o art.17 da Gesetz [Lei] zur Anderung des Bundesversorgungsgesetzes
und anderer Vorschriften, de 17 de julho de 2017, o legislador fez isso em um processo
legislativo nao especifico para a protecao juridica de dados fiscais, no qual também
nao participou a Comissao de Financas do Parlamento alemao e do qual foi excluida,
em grande medida, a comunidade de juristas da area tributaria. O conjunto de regras
mostra-se, em geral, confuso, 0 que nao se deve apenas ao legislador alemao. O
TJUE exige uma proibicao de repeticao de normas para evitar que seu monopolio de
interpretacdo seja eclipsado (UNIAO EUROPEIA, 1973, par. 9-11). Ainda relacionado
a isso, 0 Considerando 8° do RGPD autoriza os estados-membros a transporem para
ordenamento interno parte do prdprio regulamento apenas se necessario para
tornar as disposicdes nacionais compreensiveis e manter coeréncia do regramento
nacional. O resultado é que o aplicador do direito tem que, no minimo, lidar com
duas fontes legais para estabelecer o regime juridico aplicavel (RGPD e AQO).

Nesse contexto, uma regra clara de aplicacao era desejavel. Mas o contrario se
encontra no § 2a, par. 3, da AO. De acordo com esse dispositivo, a AO nao deve ser
aplicada aquilo que o RGPD diretamente regula. Isso €, no minimo, um equivoco,
porque a AO preenche as clausulas abertas do RGPD como um regramento especifico
do estado-membro, e nao é outra coisa senao um elemento do préprio regramento
juridico de protecao de dados (KRUMM, 2017, p. 2187). Felizmente o § 2a, par. 5, n.
2,da AO amplia, em seguida, o ambito de aplicagao do RGPD para o nivel nacional,
abrangendo, entre outros, as corporagoes, as associacdes com ou sem capacidade
juridica e as universalidades de bens. Todavia, tal dispositivo nao esclarece se a
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partir de agora ha um direito auténomo de prote¢do de dados fiscais, o qual impoe
a aplicagao do RGPD em conjunto com a AO apenas sobre os impostos abarcados
pelas normas da UE (por exemplo, o imposto sobre o consumo e o imposto sobre o
valor agregado) ou se sobre todos os impostos (ainda que de natureza puramente
nacional). O legislador histérico alemao e a administragao tributaria assumem, como
€ obvio, uma ampla e abrangente aplicagdo do RGPD a todos os tributos (ALEMANHA,
20173, p. 77 et seq.; 2018a, par. 2 e et seq. e par. 22). Certamente isso faz todo sentido
(EHRE-RABEL, 2019, p. 47), mas na lei falta, contudo, base legal para tanto (KRUMM,
2017, p. 2186; TIPKE et al., 2018b, § 21, par. 18; TIPKE et al., 2018a, § 22 AQ, par. 6).
De todo modo, nos termos do § 2, par. 4 AO, o RGPD nao encontra aplicagao no
ambito do tratamento de dados referentes ao direito processual penal-tributario
e ao direito das contravengdes tributarias. Nesse ponto valem as disposi¢oes da
Diretiva Europeia 2016/680, as quais foram absolvidas pela Lei alema de protecao
de dados de 2017. Ademais, a questao fundamental acerca do regime juridico nao é
apenas de natureza académica, mas tem relevancia pratica para a configuracao da
protecao juridica em questao. Desde que a aplicacao direta do Regulamento seja
suficiente, € a CDFUE - e nao a GG - que estabelece o parametro de protecao do
direito fundamental. Quanto a isso, deve-se observar o monopdélio interpretativo
do TJUE. Desde que a competéncia regulamentar continue com os Estados,
permanecem aplicaveis os direitos fundamentais nacionais, os quais sao abrangidos
pelo monopolio interpretativo do BVerfG (ALEMANHA, 2010, par. 306; 2013, par.
315; 2018b, par. 20). Caso as regras do RGPD se apliquem a toda execucao da
legislacao tributaria prevista na AO, também devem ser observados, no ambito do
direito nacional, os limites impostos pelo direito comunitario (UNIAO EUROPEIA,
1997, par. 32; 2002, par. 18).

2 Tratamento de dados pessoais pela administracio tributaria (§§ 29b, 29¢, AO)

d Tratamento de dados pelas autoridades tributarias ($ 29b, AO)

De acordo com o art. 62, par. 1, alinea “e”,do RGPD, o tratamento de dados pessoais
é licito se necessario para o exercicio de uma funcao de interesse publico ou para o
exercicio da autoridade publica de que esta investido o responsavel pelo tratamento.
O art. 62, par. 3,do RGPD exige, além disso, um fundamento juridico especial decorrente
do direito comunitario ou do direito interno do respectivo estado-membro, por meio do
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qual a finalidade de tratamento foi especialmente estipulada ou deva ser necessaria
para o cumprimento da respectiva atividade estatal. O conceito de tratamento deve,
nos termos do art. 4°, item 2, do RGPD, ser compreendido de forma ampla. A diferenca
entre coleta, tratamento e uso, atualmente contida na Lei Federal de Protecao de
Dados, tornou-se obsoleta com a vigéncia do RGPD e com os ajustes legais referentes
a protecao de dados (MYREN et al., 2017, p. 61). Tratamento é todo procedimento
ou conjunto de procedimentos executados sobre dados pessoais, com ou sem
auxilio de meios automatizados, tais como a coleta, o registro, a organizacgao, a
estruturagao, a conservagao, a adaptagao ou a alteragao, a recuperagao, a consulta,
a utilizacao, a divulgacao por transmissao, difusao ou qualquer outra forma de
disponibilizagao, a comparagao ou interconexao, a limitagao, o apagamento ou
a destruicao. Com isso, a prote¢cao nao se restringe apenas a dados eletronicos,
mas também abrange dados contidos em papel (UNIAO EUROPEIA, 2018, par. 53;
MYBEN, et al., 2017, p. 61).

b Tratamento posterior pela Administracao Tributaria (§ 29¢, AO)

Os &8 29b e 29c da AO instituiram as bases juridicas nacionais exigidas pelo
RGPD para o tratamento de dados. Desta forma, o § 29b da AO regra o tratamento
de dados e 0 § 29c cuida, por sua vez, da hipdtese de tratamento posterior dos dados
para outra finalidade, que nao aquela para a qual os dados foram originalmente
coletados ou capturados. O § 29b da AO permite,em contraste ao § 29¢, o tratamento
de dados pessoais apenas para a(s) finalidade(s) para as quais eles foram coletados
(principio da limitag¢do da finalidade, art. 5% par. 1, alinea “b”, RGPD) (TIPKE et al., 20183,
§ 29b AO, par. 7). Para ilustrar, o Ministério da Fazenda alemao traz em sua carta de
introducao ao RGPD (ALEMANHA, 2018, par. 22) o seguinte exemplo:

Exemplo: a finalidade de tratamento dos dados pessoais coletados no ambito da
declaracao de imposto de renda de 2017 consiste na apuracao e cobranca do imposto
de renda de 2017 (inclusive possiveis investigacoes dos fundamentos da tributacao por
meio de auditorias ou de requisicao de informacoes a terceiros, bem como a execugao,
a responsabilizacao de terceiros ou o processo administrativo de impugnacao).

A administragao tributaria defende com isso uma nogao mais restrita de
finalidade de tratamento, que se ajusta ao tipo de espécie tributaria, ao periodo
ou momento da tributagao e ao respectivo sujeito passivo (TIPKE et. al., 2018a,
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§ 29c AO, par. 8). Assim, por exemplo, se os dados fiscais pessoais obtidos pelo
mesmo agente publico por meio da declaragao de imposto de renda forem usados
para o lancamento do imposto sobre vendas referente ao mesmo periodo de
apuragao (2017), havera se configurado um tratamento posterior (ALEMANHA,
2018a, par. 26). Para que os dados coletados originariamente para aquela primeira
finalidade possam ser usados na segunda apuracao ou em outras, o & 29¢, par. 1,
periodo 1, da AO amplia o espectro de possibilidades de tratamento e elenca
para tanto seis hipdteses. A norma mais importante para a pratica administrativo-
tributaria esta contida no § 29c, par. 1, periodo 1, n. 1, da AO. De acordo com ele e
em conformidade com o regramento do § 30, par. 4, n. 1, da AQ, referente ao sigilo
fiscal, o tratamento posterior de dados é permitido quando ele for realizado em
um processo administrativo-fiscal, em um processo de fiscalizagao, em um processo
judicial em matéria tributaria, como, por exemplo, em um processo perante a Justica
Fiscal ou em um processo penal-tributario ou que envolva contravencoes tributarias.
E suficiente para tanto a relacdo funcional entre o tratamento posterior e 0 novo
processo. E preciso, como em geral no tratamento de dados, observar o principio
da proporcionalidade. Entre os principios estabelecidos no art. 5 da RGPD para
o tratamento de dados pessoais, ha o principio da minimizacao dos dados e da
limitagao de conservacao (Art. 59, par. 1, alinea “c”). No entanto, isso nao equivale a
uma restrita reserva de necessidade para a coleta de dados. Na verdade, o auditor fiscal
competente para o primeiro tratamento dos dados goza de certo espaco de prognose ao
decidir sobre o tratamento posterior de dados (ALEMANHA, 20173, p. 79). Tal espaco
alcanca, sobretudo e fundamentalmente, a troca de informacoes e a assisténcia mutua
entre os 6rgaos fiscais (&8 194, par. 3, A0) (ALEMANHA, 20173, 79).

C Requisitos especiais para dados sensiveis

O art. 9° do RGPD considera os dados pessoais sensiveis merecedores de
especial protecao e autoriza seu tratamento e posterior tratamento apenas em casos
excepcionais (veja acima o item Ill). Sobre esse tema, 0 § 29b, par. 2, periodo 1,da AO
faz referéncia a clausula de excecao do art. 99, par. 2, alinea “g”, do RGPD e exige que
o tratamento seja motivado por um interesse publico relevante e que o interesse
do responsavel (no caso, a autoridade fiscal) sobreponha-se ao interesse do titular
dos dados. Para assegurar que o interesse do titular seja considerado, demanda o
§ 29b, par. 2, periodo 2, providéncias especiais e faz remissao ao catalogo de medidas

técnicas do & 22, par. 2, periodo 2, da Lei Federal de Protecao de Dados. Dados
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sensiveis podem surgir especialmente no ambito do imposto de renda (por exemplo,
confissao religiosa, deficiéncia fisica ou mental, despesas médicas, filiacao sindical,
orientacao sexual por meio do estado civil ou do tipo de uniao estavel) (ALEMANHA,
2018, p. 77 et seq.). Nestas condicoes, o § 29c, par. 2, da AO autoriza também o
tratamento posterior de dados sensiveis. Nao ha o que se opor contra o tratamento
(inclusive o tratamento posterior) dos mencionados dados sensiveis, principalmente
quando se trata da analise regular de dados para o calculo de dedugdes tributarias
a favor do titular destes. Quanto ao imposto religioso'¢, possui o Estado apenas
uma fungao de coletor de impostos no interesse da comunidade religiosa, de modo
que a unica alternativa consistiria em a prépria comunidade religiosa administrar
originariamente seu tributo referente a associacao confessional'’.

3 Direito do titular dos dados (§§ 32a-32f, AO)

a 0 dever administrativo-fiscal de informar ($$ 32a, 32b AO)

Os arts.13 e 14 do RGPD impdem aos responsaveis (e,com isso, as autoridades
tributarias) o relevante dever de informar [o titular dos dados] a ser cumprido de
oficio. Seu principio fundamental é a transparéncia do processo (art. 5, par. 1, alinea
“a”, RGPD). A transparéncia deve existir para que o titular saiba por quem, de que
forma, em que extensao e para qual finalidade, seja ela presente e futura, seus
dados pessoais sao tratados (UNIAO EUROPEIA, 2016a, Considerando n. 39; TIPKE
et al.,2018a, & 32 AO, par. 1). O art. 13 do RGPD regula a denominada coleta direta
junto ao titular dos dados, enquanto o art. 14 cuida do chamado levantamento por
meio de terceiros,quando os dados advém de outras pessoas.Esta estrutura é seguida
pelos & 32a (coleta de dados direta) e § 32b (coleta de dados juntos a terceiros),
ambos da AO, por meio dos quais as obrigacdes administrativas de informar no
processo de tributacao foram modificadas, de modo a serem reduzidas®é. O art. 13,
par.1 e 2,do RGPD elenca uma lista de informacodes, que devem ser comunicadas

16 Na Alemanha existe um imposto religioso [Kirchsteuer], previsto constitucionalmente (art. 140, GG),
sendo possivel conferir a administracao e coleta do tributo as administragdes tributarias estaduais, o que
ocorre com frequéncia [nota do tradutor].

17 Sobre o imposto religioso veja: TIPKE et al., 2018a, & 8, par. 958.

18 A sistematica adotada é esmiucada nas instrutivas licoes de Drien (TIPKE et. al., 20183, § 32a
AO, par. 2 et seq.).
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ao titular dos dados pelo responsavel pelo tratamento (ALEMANHA, 2018a). Entre
elas devem ser ressaltadas as informacdes sobre a finalidade do tratamento, o
receptor da informacao, a duragao da conservacao, a existéncia de um direito de
solicitacao de informacgao (art. 15, RGPD), bem como um direito de apresentar uma
reclamacao perante uma autoridade de controle (no caso alemao, o responsavel
federal pela protecao de dados e liberdade de informacao - veja item 1V.4.a).
O & 32a da AO nao limita este dever de informar originario decorrente do art.
13, par. 1 e 2, da RGPD, mas apenas aquele constante do art. 13, par. 3, do RGPD,
0 qual prevé os casos especiais de tratamento posterior de dados pessoais para
além da finalidade de tratamento originaria (ALEMANHA, 20173, p. 85). O art. 13
do RGPD demanda uma informacgao proativa. Com fulcro no & 32d, par. 2 e 3, da
AO, o Ministério das Finangas alemao busca cumprir o maximo possivel seu dever
de informar por meio de sua orientagao geral, que eventualmente dissemina-
se pela internet (ALEMANHA, 201843, par. 42). Mas, no caso concreto e a luz dos
dispositivos legais comunitarios, isso quase nao sera suficiente.

A restricao do dever de informar por meio do § 32a da AO em relagao ao
art. 13, par. 3, do RGPD pode se fundamentar na autorizagao prevista no art. 23,
par. 1, periodo 2, alineas “d” e “e”, do RGPD. La é listado pelo préprio RGPD como
fundamento de limitacao ao dever de informar a prevencao, a investigacgao, a
deteccao ou a repressao de infragdes penais, ou a execugao de sangoes penais,
incluindo a salvaguarda e a prevencao de ameacas a seguranca publica,bem como
a protecao de outros objetivos importantes do interesse publico geral da Uniao ou
de um dos estados-membros, em especial interesses econémicos ou financeiros em
matéria orgamentaria e fiscal. Com base nesse fundamento, o § 32a, par. 1,n. 1, da
AO dispensa a obrigagao de informar no caso de um tratamento posterior ou uma
divulgacao de dados pessoais, sobretudo se a prestacao da informagao puder por
em perigo a realizacao das tarefas de competéncia do érgao fiscal e quando o
interesse da autoridade tributaria em nao prestar a informagao se sobrepuser ao
interesse do titular dos dados. O & 32a, par. 2, da AO elenca, em seguida, exemplos
nos quais o legislador presume fundamentos de perigo.Ele pressupde o perigo caso
a prestagao de informacgdes puder propiciar ao titular ou terceiro a oportunidade
de ocultar fatos juridico-tributarios relevantes para a tributagao ou destruir provas
fiscais importantes ou ajustar a forma de cumprimento das obrigacdes tributarias
de cooperagao ao nivel de conhecimento do d6rgao fiscal de modo a impedir que
o Fisco tenha completa ciéncia da ocorréncia de fatos geradores (n. 1). Além
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disso, ele também pressupoe um perigo quando o fornecimento de informacgoes
possibilitar conclusoes acerca da configuragao do sistema automatizado de gestao
de riscos ou das medidas de controle e fiscalizagao (n. 2). Ademais, nos aludidos
casos previstos no § 32a,par.2,n. 1 e 2,da AQ, é condicao para o nao fornecimento
de informagoes uma efetiva dificuldade em descobrir as circunstancias tributarias
relevantes [para a concretizacao da pretensao tributaria]. A dispensa de informar
pressupde previamente um fundamento de perigo (TIPKE et al. 2018a, § 32a AO,
par. 20). Por isso, nao é mais permitido apenas indicar uma possibilidade abstrata
de perigo. Pelo mesmo motivo, também ¢é preciso uma fundamentacao especifica
concreta da hipdtese de perigo, se o érgao fiscal quiser indeferir a solicitacao de
acesso a informacdes em relacao aos critérios do sistema de gerenciamento de
risco (hipotese do & 32a, par. 2, n. 2, da AO) (critico a essa opiniao: SEER, 2015, p.
324). 0 Ministério das Finangas cita como exemplo de justificativa para a negativa
de acesso a informagao o envio de comunicagoes aos érgaos de fiscalizagao fiscal,
penal e de contravencgdes, troca de comunicacdes entre os 6rgaos fiscais em geral
com o fito de fiscalizar e o emprego das informacdes para a cobranga de outros
impostos relacionados ao mesmo contribuinte (ALEMANHA, 2018a, par. 50).

Nao havendo a obrigacao de informar o titular dos dados, deve a autoridade
fiscal responsavel, de acordo com § 32a, par. 3, da AO, por tomar medidas adequadas
para proteger o seu interesse legitimo. Os fundamentos para se negar o acesso a
informagao devem ser documentados. Tratando-se somente de um impedimento
temporario, tem o 6rgao fiscal que monitorar por meio de reanalise se a hipotese
de perigo ainda persiste. Se ela desaparecer, a informagao deve ser remetida ao
titular dentro de um prazo razoavel nao mais longo do que duas semanas apds o
desaparecimento da causa que impedia a comunicagao (8 32a, par. 4,A0).

Além disso, de acordo com & 32b, par. 1, da AO, o fundamento da decisao de
nao informar o titular também se estende a coleta de dados pessoais realizada junto
a terceiros. Sobre os ja mencionados casos, o § 32b, par. 1, periodo 1, n. 2, da AO
aborda também a possibilidade de violagao do sigilo fiscal de terceiros. Neste ponto,
é preciso fazer uma ponderagao entre o sigilo fiscal de terceiro e a necessidade
de informar o titular dos dados. Se os dados pessoais abrangidos pelo sigilo fiscal
forem coletados junto a terceiros, nao se configura um conflito entre bens juridicos
quando, em virtude de relagoes juridico-empresariais ou outros tipos de relagoes,
0s dados pessoais ja sao de conhecimento de ambos, do terceiro e do titular. Logo,
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deve o titular, nao obstante o previsto no & 32b, da AQO, ser proativamente informado
sobre o tratamento de dados.

b Direitos de informacio dos titulares de dados (§§ 32c-32e, AO)

O direito do titular de ser informado decorrente do direito a protecao de dados
¢é a contraface do dever de informar imposto a autoridade tributaria. Como elemento
central de um processo moldado conforme um direito fundamental (KRUMM, 2017,
2192 et seq.; TIPKE et al., 2018a, & 3 2c AOQ, par.1), o art. 15 do RGPD concede ao
titular de dados pessoais tratados o direito de acesso a informacao, ja reconhecido
constitucionalmente em ambito nacional pelo BVerfG no caso /ZA (ALEMANHA, 2008,
359 et seq.). Ele se relaciona intimamente com as informagoes designadas nos art. 13,
par.1 e 2;art. 14, par. 1 e 2, do RGPD. O art.15 do RGPD contém um modelo de niveis.
De acordo com art. 15, par. 1, primeiro periodo 1, do RGPD, a pessoa tem, em primeiro
lugar, o direito de saber principalmente se seus dados estao arquivados. Se este nao
for o caso, a autoridade tributaria deve, ao responder o pedido de informacoes, expedir
uma certiddo negativa de tratamento de dados (solicita¢ao com resultado negativo) (TIPKE
et al., 2018a, § 32c AO, par. 7). Se os dados estao sendo ou foram tratados, possui
o titular uma pretensao juridica vinculante de ser comunicado acerca da finalidade
do tratamento, da categoria dos dados pessoais tratados (no caso de dados obtidos
junto a terceiros, também a origem dos dados), o receptor dos dados e o prazo de
conservagao planejado para os mesmos. Além disso, o titular deve ser cientificado de
que tem direito a retificacao e ao apagamento dos dados, nos termos do art. 16 e 17
do RGPD, e sobre a existéncia de um direito de recurso para a autoridade de controle.
Conforme o art. 15, par. 3, periodo 1, do RGPD, deve a autoridade competente, isto &,
a autoridade tributaria, disponibilizar uma cdpia dos dados pessoais, que sao objeto
de tratamento. A informacgao e a cdpia sao, em regra, gratuitas; apenas quando copias
extras forem solicitadas, pode o érgao fiscal, de acordo com art. 15, par. 3, periodo 2,
do RGPD, cobrar uma taxa por elas. Por fim, o direito de ter acesso a informacao do
titular em conjunto com os requisitos previstos no art. 12, par. 1, da RGPD resulta em
um verdadeiro direito de vista aos autos (SEER, 2017, p. 48 et seq.; TIPKE et al.; 2018a,
§ 91 AO, par. 27 et seq.).

O direito a informacao nao se configura quando inexistir o dever de informar
do Fisco, nos termos do art. § 32b, par. 1 e 2, da AO (veja o item IV.3.3). Uma vez
que o § 32c, par. 1, n. 1, da AO faz referéncia apenas a negativa de informacao nos
casos de coleta de dados junto a terceiros, prevista no § 32b, da AQ, tal limitagao
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nao alcanca a coleta direta prevista no § 32a, AO. Por isso, o 6rgao fiscal nao esta
obrigado, no caso do & 323, par. 1, n. 1, da AO, a informar proativamente e de oficio
o titular sobre o tratamento de seus dados pessoais (veja item 1V.3.a). Se levado
ao pé da letra o disposto no § 32¢, par. 1, n. 1, da AQ, a autoridade tributaria tem
de atender o pedido de informagoes do titular dos dados estabelecido no art. 15, do
RGPD, mesmo quando estiverem presentes as chamadas hipoteses de perigo (item
IV.3.a) constantes do § 32c, par. 2, da AO. Nesta situacao, surge uma contradicao de
valores no que toca a possibilidade de negativa de informacao no caso de coleta
direta. Se isso foi realmente desejado pelo legislador nacional, € uma pergunta em
aberto?.

C Direito de retificacdo e apagamento dos dados pessoais ($ 32f, AO)

De acordo com o art. 16, do RGPD, o titular tem direito a retificagao de dados
pessoais incorretos ou incompletos. Nos termos do art. 17, par. 1, do RGPD, ele
possui, além disso, em alguns casos determinados, um direito ao apagamento de
dados pessoais. Para fins de tributacao, tem relevancia a hipdtese abrangida pela
alinea “a” sobre os dados pessoais que nao sao mais necessarios para a finalidade
para a qual foram colhidos e, de algum modo, tratados. Entre eles estao os dados
referentes a periodos de apuragao que ja prescreveram. Se a pretensao tributaria
nao mais existe, falta uma justificativa para se continuar mantendo os dados.
Mas Erkis (2018, p. 166) quer, independentemente das excegdes previstas para
o tratamento nao automatizado de dados (§ 32f, par. 2, AO), aplicar as limitagoes
do direito comunitario previstas no art. 17, par. 3, alinea “b”, do RGPD, haja vista
que os dados foram conservados para exercicio de funcdes de interesse publico.
Para ela, o interesse publico se consubstancia na necessidade de se realizar uma
tributacao conforme os principios da legalidade e da efetiva igualdade [gestez-
und gleichmdfiige Besteuerung] (ERKIS, 2018, p. 166). Com isso, nega Erkis, no
entanto, a bem ponderada frase introdutoria do art. 17, par. 3, do RGPD, segundo a
qual o tratamento deve ser necessario para assegurar a realizacao do respectivo
interesse publico [que lhe da fundamento]. O tratamento de dados pessoais

19 Da exposicao de motivos da lei (Alemanha, 20173, p. 88), que trata somente da coleta de dados
junto a terceiros, ndo se encontra nada em sentido contrario. E verdade que o Ministério das Financas
(Alemanha, 2018a, par. 68) qualifica as hipdteses de dispensa de informar do & 32c, par. 1, da AO com
o advérbio especialmente. Todavia, isso contradiz o teor do & 32c, par. 1, da AO que trata do assunto de
forma conclusiva e nao contém qualquer exemplo-padrao [Regelbeispiel]. Além disso, o Ministérios das
Financas nao aborda em sua orientagao a relacao entre o § 32c e 0 § 32a, ambos da AO.
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deixa de ser necessario com a consumacao do prazo prescricional da pretensao
tributaria. Em outras palavras, isso significaria inverter a especifica relagao entre
regra e excegao contida no art. 17, da RGPD, se por meio de uma singela referéncia
aos principios da legalidade e da igualdade da tributagao se pudesse anular o
direito de apagamento do titular dos dados (TIPKE et al., 2018a, § 32f AO, par.13).

De maneira geral, a AO da uma resposta insuficiente a questao do apagamento
de dados pessoais no ambito tributario. Os principios da minimizacao de dados e da
limitagao da conservacao, destacados no art. 5, par. 1, alinea “c’, do RGPD, proibem
o levantamento e o arquivamento de dados excessivos ou desnecessarios para o
cumprimento de atividades estatais por nao estarem cobertos pela finalidade da
coleta. No tocante ao aspecto temporal, o Considerando n.9 do RGPD exige, para fins
de limitar a conservacao dos dados, que sejam estipulados prazos para apagamento
deles. A respeito dos dados diretamente transmitidos pelo sujeito passivo pode se
procurar em vao um fundamento na AO. O legislador parece partir do pressuposto de

que no ambito tributario os dados digitais estao disponiveis por tempo indeterminado.

Mas isso seria contrario ao principio da proporcionalidade no tocante a protecao
juridica de dados e ao dele decorrente principio da minimizacao dos dados.

Pode se inferir outro prazo externo a AO para o apagamento de dados a
partir das Disposicdes sobre a conservagao e eliminacao de documentos pela
Administracao Tributaria (sigla em alemao: AufbewBest-FV), de 1° de junho de
2011. Contudo, trata-se apenas de um simples dispositivo regulamentar. Nos
termos do item 4.3.1, do Formulario 1, da AufbewBest-FV, o prazo de conservagao
para atos administrativos -tributarios de um contribuinte €, em principio, de dez
anos apos o decurso do ano-calendario, no qual se encontra um langamento
tributario que se tornou definitivo. Obviamente, o prazo de dez anos contido no
dispositivo regulamentar deve estar em conformidade com o prazo prescricional
prolongado disposto no § 169, par. 2, periodo 2, da AO, para também possibilitar
o tratamento de dados nos casos de sonegacao fiscal. No processo de tributagao

digital, a eliminacao de autos é substituida pelo apagamento de autos digitais.

Convém salientar, entretanto, que a restricao ao direito de autodeterminacao
informativa é evidentemente mais intensa no caso de cruzamento de dados
aplicado aos processos digitais por meio de algoritmos do que nos casos de
cruzamento manual realizado nos autos em papel. Isso tera de ser considerado
quando se for ajustar o regramento pertinente a gestao dos autos digitais.
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4 Autoridade de controle de protecdo de dados e tutela juridica (§$ 32g-32j, AO)

d Funcao da Autoridade Federal responsavel pela protecao de dados e pela liberdade
de informacdo (BfDI20)

O art. 51, par. 1, do RGPD exige que cada estado-membro mantenha um ou
mais érgaos independentes para fiscalizar a observancia dos direitos e liberdades
fundamentais da Uniao Europeia e o cumprimento dos dispositivos juridicos de
protecao de dados. Tal exigéncia foi cumprida pelo legislador alemao no ambito
do direito tributario por meio do & 32h, par. 1, da AQ, que inseriu a BfDl como 6rgao
de controle no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais no ambito de
aplicacao do AO%. O § 32h, par. 1 periodo 1, da AO faz referéncia a nova redacao
dos 88 13-16 da Lei Federal de Protecao de dados, os quais preveem direitos e
obrigacdes para o BfDL. Este érgao exerce, conforme o § 16 da lei federal de protecao
de dados (BDSG??), no ambito de aplicacdo do RGPD, a sua competéncia de controle
decorrente do art. 58 do RGPD em face da Administracao Tributaria. O legislador
optou, do ponto de vista juridico-organizacional, pelo principio do one-stop-shop,
segundo o qual o BfDl ndo apenas exerce sua competéncia contra 6rgaos fiscais
federais, mas também contra os estaduais no campo do impostos que sao regulados
nacionalmente (veja & 1, par. 1 e 2, da AO: por exemplo o que ocorre no ambito do
imposto sobre herangas e doagoes, sobre aquisicao de propriedade imoével,bem como
dos impostos reais — imposto de indUstria e comércio e o imposto imobiliario)?. Essa
concentracao é materialmente logica, uma vez que, de outra maneira, a fiscalizagao
do direito a protecao de dados estaria dividida por toda a administracao tributaria,
isto é,em 16 diferentes autoridades estaduais de controle para a protecao de dados.
Todavia, é questionavel se o art. 108, par. 4, da GG oferece um fundamento juridico

20 Sigla em alemao para Bundesbeauftragte fiir den Datenschutz und die Informationsfreiheit [nota do tradutor].

21 Tal competéncia difere daquela prevista no § 32 da AO, o qual trata dos responsaveis pela protecao de
dados no tocante aos atos administrativos internos dos érgaos fiscais. Estes responsaveis nao possuem,
perante a chefia dos dérgaos fiscais, qualquer competéncia para orientar, investigar ou expedir ordens
(TIPKE et al., 20183, § 32g, par. 19).

22 Sigla em alemao para: Bundesdatenschutzgesetz [nota do tradutor].

23 De acordo com a AQ, as entidades municipais alemas nao sao autoridades tributarias, mesmo quando
elas administram os impostos reais (TIPKE et al., 2018a, § 32 AOQ, par. 4). Todavia, ressalte-se que o § 32h,
par. 3, da AO prevé a faculdade de, por meio de lei estadual, estender o controle da autoridade federal
sobre os érgaos municipais.
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suficiente para o deslocamento da competéncia administrativa das autoridades de
controle estadual para uma autoridade federal central®*.

O BfDL dispoe de consideraveis instrumentos de controle em face dos dérgaos
fiscais. Nos termos do art. 58, par. 2, do RGPD, ele possui poderes de correggo em um
processo escalonado. Em um primeiro momento, ele pode censurar o érgao fiscal por
uma violagao ao RGPD e dar-lhe uma oportunidade de corrigi-la. Se isto nao ocorrer,
ele pode ordenar que o érgao fiscal faga alguma coisa. Conforme o art. 58, par. 2, alinea
“c”, do RGPD, tal competéncia compreende ordenar a autoridade fiscal que atenda a
solicitacao do titular, concedendo-lhe acesso as informagoes ou vista aos autos, nos
termos do & 32¢,da AO (veja item 1V.3.b). O dérgao fiscal tem de seguir a ordem do BfDL,
mas pode se voltar contra ela recorrendo a Justica Fiscal (veja item IV.4.b).

Se, no entanto, a atuagao administrativa da autoridade fiscal nao estiver
abarcada pelo campo de protecao do RGPD, possui o BfDL, de acordo com o § 32h,
par. 1, periodo 2, da AO combinado com o § 16, par. 2, da BDSG, apenas o direito
de censurar, e nao o de dar ordens. Com base nisso, apenas a autoridade tributaria
superior na estrutura administrativa hierarquica tem o direito de ordenar a autoridade
tributaria inferior supressao da violacao constatada pelo BfDL A diferenciacao entre
os direitos de fiscalizacao previstos no § 16, par. 1 e 2, da BDSG ganha novamente
relevancia pratica, uma vez que, infelizmente, o legislador nao respondeu de forma
clara a pergunta sobre o ambito de aplicagao do RGPD e sua relagao com a AO (sobre
isso veja o item IV.1 acima).

b Protecio juridica do titular dos dados

O art. 77 do RGPD outorga a todos aqueles atingidos em seu direito de protecao
de dados um direito de recorrer,que deve ser dirigido a autoridade de controle (o BfDI).
Caso o érgao fiscal negue acesso as informacdes com base em um requerimento do
contribuinte sobre seus dados pessoais, como, por exemplo, uma solicitacao sobre
seus dados pessoais arquivados junto ao 6rgao fiscal, tem o contribuinte o direito
de recorrer contra essa decisao ao BfDL. Em seguida, o 6érgao de controle tem de
analisar a recusa da autoridade fiscal em informar e, eventualmente, ordenar ao
orgao fiscal que preste a informagao (veja o item 1V.4.a acima).

Além disso, independentemente desse recurso, pode o titular dos dados, nos
termos do § 32c¢, par. 5,da AO, pedir que a autoridade tributaria forneca a informacao

24 Krumm (TIPKE et al., 2018, & 32h AO, par. 5) tem entendimento contrario, enquanto Schwarz (2017, p.
130), com recurso ao art. 87, par. 3, da GG, tem entendimento diverso.
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negada ao BfDL A informacao direta (veja item [V.3.a) é substituida, entao, por uma
informagao administrativa interna do drgao fiscal para o BfDL. Por meio do envio
da informacao é possibilitado ao BfDl fiscalizar se, no caso concreto, a negativa em
informar é licita (TIPKE et al., 20183, § 32¢ AQ, par. 29).

Ademais, independentemente disso, o art. 78 e 79 do RGPD concede ao titular
um direito a tutela jurisdicional, tanto contra a autoridade de controle (no caso, contra
o BfDl), quanto contra o responsavel (no caso, autoridade fiscal). No tocante a isso, o
§ 32i da AO atribuiu a Jurisdicdo Fiscal (8§ 33, da Lei de organizacao da Justica Fiscal
- FGO) a competéncia especial para tratar do assunto, afastando a competéncia da
Justica Administrativa alema.

O réu pode ser o BfDL (por exemplo, em caso de inércia), mas também o 6rgao
fiscal (por exemplo,ao recusar o acesso a informacao, nos moldes do & 32c do AO).O
§ 32i,par.9,da AO ao derrogar o § 44 da Lei que regula os Tribunais Fiscais (FGO?%)
determina ser desnecessario qualquer procedimento preparatorio (procedimento
de impugnagao extrajudicial). Ao mesmo tempo, isso significa que o titular nao
precisa primeiramente apresentar um recurso perante o BfDl antes de ajuizar uma
acao contra a autoridade fiscal ou contra o proprio BfDL E de se cogitar também
uma agao perante a Justica Administrativa alema [Anfechtungsklage] por parte
da autoridade fiscal contra a fiscalizacao do BfDL. Se uma agao dessa natureza
for apresentada pela autoridade tributaria contra o BfDL, tem ela, nos termos do
88§ 32i, par. 10, da AQ, efeito suspensivo.
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