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Resumo: O presente artigo objetiva analisar o
Acordao 9303-008.694, proferido pela Camara
Superior de Recursos Fiscais do CARF, o qual, na
contramao das demais decisdes que vinham sen-
do proferidas por aquele Conselho Fiscal, validou
crédito tributario formalizado em provas declara-
das ilicitas pelo E. STJ, na seara do direito penal.
Para tanto, inicia-se demonstrando do que se
trata a investigacdo, bem como o entendimento
do Poder Judicidrio no que tange as provas obti-
das. Em seguida, analisaremos o processo admi-
nistrativo, focando nas teses encabecadas pelo
CARF para admitir como licita prova derivada de
outra que € ilicita. Finalmente, serdo tecidas cri-
ticas ao acordéo proferido pela Camara Superior,
demonstrando a necessidade de garantir direitos
fundamentais, os quais vedam a utilizacdo de pro-
va ilicita, mesmo que por derivagao.
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ABSTRACT: This article aims to examine judgment
9303-008,694, delivered by the CARF's Superior
Chamber of Tax Appeals, which, contrary to the
other decisions that had been given by that Fiscal
Council, ended up validating tax credit formalized
in proofs declared unlawful by the Superior Court
of Justice, in the field of criminal law. Therefore, it
begins to demonstrate what this investigation is
about, as well as the understanding of the judi-
ciary regarding the proof obtained. Subsequently,
we will analyze the administrative process, fo-
cusing on the thesis headed by the Chamber in
order to admit as lawful, proof derived from other
unlawfully obtained proofs. Finally, criticism will
be made to the judgment given by the Superior
Chamber, demonstrating the need to guarantee
fundamental rights, which prohibit the use of un-
lawful proof, even by derivation.
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INTRODUCAO

Os procedimentos de investigacdo, conduzidos sob a denominacao de “Ope-
racao Diluvio”, culminaram na deflagracao de um grande esquema de fraude que
objetivava a reducao da carga tributaria de forma ilegal, tendo reflexos diretos
tanto na esfera criminal quanto na tributaria.

Dessa operacao, instaurou-se processo penal tendente a averiguar conduta
criminosa praticada pelos envolvidos e processo administrativo tributdrio para
apurar e lancar crédito tributdrio, o qual nao teria sido regularmente recolhido
em razao da fraude ocorrida.

No ambito criminal, houve absolvi¢cao sumaria dos réus, em razao da pro-
ducao ilicita de provas. Especificamente na esfera administrativa tributaria,
verifica-se que a decisao final do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais —
CARE foi no sentido da higidez do lancamento tributario calcado nas mesmas
provas declaradas ilicitas no processo penal, em raziao da independéncia entre
as instancias e de acordo com as teorias da “fonte independente” e “descoberta
inevitavel”.

Dessa forma, o presente estudo se propde a analisar o processo administrativo
tributario, bem como as causas de decidir do CARE, sob a 6ptica do direito cons-
titucional tributdrio, tecendo, ao final, ponderacdes acerca da decisao.
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1. "OperACAO DiLUvio"

Com investigacdes iniciadas em 2004, a Policia e a Receita Federal deflagra-
ram, em 2006, um esquema de fraude, corrupcao e sonegacao fiscal, o qual foi
batizado de “Operacao Diluvio”.

Trata-se de um dos maiores esquemas brasileiros de fraudes no comércio exte-
rior, sonegacao, falsidade ideologica e documental, evasao de divisas, cooptacdao
de servidores publicos, entre outrosilicitos, praticados por grupo empresarial do
estado de Sao Paulo, mas com vdrias ligacdes com os estados do Rio de Janeiro,
Bahia, Parand e Santa Catarina, por exemplo; além de ramificacoes em Miami,
nos Estados Unidos.

De acordo com informacoes da Receita Federal,! o grupo tinha registrado
dezenas de empresas importadoras (chamadas tradings companies)* e falsas dis-
tribuidoras, as quais faziam a intermediacao das operacoes, de forma a ocultar e
proteger o verdadeiro importador: cliente do grupo. Todo esse esquema visava a
uma grande, e fraudulenta, reducao tributaria.

A operacao declarada ao Banco Central e a Receita Federal se processava entre
empresas exportadoras ficticias e importadoras de fachada, controladas pelo
grupo fraudulento de forma totalmente simulada, uma vez que nao representava
os elementos de fato da real transacdo comercial ocorrida.

Apenas em algumas ocasioes o grupo fraudulento respeitava a legislacao bra-
sileira, declarando corretamente o real adquirente, pois, na maior parte das ope-
racoes registradas, era promovida uma simulacéo, registrando operacoes como
seasimportacoes tivessem sido realizadas por conta propria, ou registrando ope-
racdes na modalidade “Por Conta e Ordem”, mas indicando, como adquirente,
empresas de fachada controladas pelo proprio grupo, acobertando o cliente ver-
dadeiro.

As importacdes, com reducéo ilegal de tributos, foram das mais diversas
espécies, desde produtos eletronicos, perfumaria, materiais cirtirgicos, a motos
e carros.

1. BRASIL. Ministério da Economia — Notas oficiais. Operacdo Dilitvio: como funcionava
o esquema de fraudes. Disponivel em: [www.fazenda.gov.br/noticias/2006/r160806b].
Acesso em: 19.12.2019.

2. Trata-se de empresas que atuam como intermedidrias entre empresas vendedoras e com-
pradoras, em operacoes de exportacdo ou de importacdo. De interesse, sobretudo, para
pequenos e médios produtores que nao tém estrutura propria de operacdes de comércio
exterior.
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Além disso, o grupo também praticava outras irregularidades, como (i) venda
de notas fiscais para acobertamento de operacdes de terceiros, (ii) corrupcao de
servidores publicos para conseguir vantagens e/ou informacoées privilegiadas;
(iii) industrializacao simulada, com o objetivo de ter beneficios fiscais indevidos,
(iv) utilizacao de interpostas pessoas na constituicao das empresas.

Coma Operacao Diluvio, relevou-se ser o grupo suspeito de sonegar cerca de,
ao menos, R$ 500 milhoes em impostos aduaneiros, sem contar outros tributos
como PIS, COFINS, IPI, ICMS e Imposto sobre a Renda.

Ademais, o esquema também permitiu que o grupo fraudulento concentrasse
o lucronas empresas distribuidoras (adquirentes de fachada), as quais, por terem
em seus quadros societdrios de empresa estrangeira, poderiam enviar divisas ao
exterior, “mascaradas” de distribuicao de lucros aos socios estrangeiros.

Deflagrada a operacao, em 2000, diversos mandados de prisao e de busca e
apreensao foram expedidos. As buscas envolveram nao so as residéncias dos
envolvidos no esquema, mas também das empresas e de clientes de grande
importancia, além de escritorios de advocacia e de despachantes e outros cola-
boradores.

Dessa operacdo, o Ministério Publico Federal ajuizou acéo penal em face de
envolvidos no esquema, acusando-os de corrupcao passiva, corrupcao ativa,
descaminho, crimes contra a ordem tributaria e formacao de quadrilha.

2. PoSICIONAMENTO DO JUDICIARIO SOBRE A PRODUGAO DE PROVAS:
HC 142.045/PR po E. ST

No decorrer da investigacao da “Operacao Diluvio”, foi instaurado o Inqué-
rito Policial 2006.70.00.022435-6, no qual se realizaram interceptacoes telefoni-
cas em desfavor dos investigados para a apuracao de eventual conduta criminosa
deles. Tais atos culminaram na obtencao de uma extensa gama de provas que
conduziram as autoridades ptiblicas ao desenredo da investigacao.

Com base nessas provas, deu-se inicio a diversas acdes penais e subsidio para
o lancamento tributdrio.

Ocorre que, contra essa intercepcao, impetrou-se habeas corpus no Tribunal
Federal da4?Regido,’soboargumento,dentre outros, de excesso de prazodainter-
ceptacdo telefonica, a qual se mostraria inconstitucional ante a nao observacao da

3. Processo 2009/0137793-1.
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Constituicao Federal (artigo 5°, inciso XII)* e da Lei 9.296/1996,” a qual regula-
menta o texto constitucional e dispde que o prazo para quebra do sigilo, quando
atendidos osrequisitos, sera de 15 dias, prorrogaveis pelo mesmo prazo umatinica
vez e apenas quando restar comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

Entretanto, o Tribunal denegou a ordem por entender, em sintese, que haviam
sido atendidos todos os requisitos necessarios para a quebra de sigilo das comu-
nicacdes, nao havendo que se falar em obtencao de prova ilicita.

Ante tal decisao, fora impetrado no Superior Tribunal de Justica, pelos advo-
gados de doisréus, aordem de habeas corpus (HC 142.045- PR), apontando como
autoridade coatora o E. Tribunal Regional Federal da 4 Regiao, consistindo o ato
coator no julgamento da legalidade da interceptacao telefonica realizada para a
apuracao de conduta criminosa dos pacientes.

Entendeu o Excelentissimo Desembargador Relator, Celso Limongi (convo-
cado do TJSP), em relacao ao alegado excesso de prazo da interceptacao que,
tanto aquela Corte Superior quanto o E. STF ja admitiram a possibilidade de
renovacdo da medida:

“O Supremo Tribunal Federal, com algumas hesitacdes iniciais, acabou admi-
tindo a renovacdo por mais de uma vez, com a mencionada condicao de apre-
sentacao de motivos idoneos e relevantes. Cf. Inquérito n® 2424/R]J, relator
Ministro Cézar Peluso Esta Corte Superior igualmente permite a renovacao
por mais de uma vez, como vimos do precedente da lavra do Ministro Napo-

ledo Nunes Maia Filho, trazido no parecer do Ministério Publico Federal.”®

Para o Ministro, tal admissao se faz necessaria quando as investigacoes se
evidenciam de alta complexidade, envolvendo diversos investigados, com alta

gravidade dos fatos, de forma a atingir bens altamente relevantes e em grande
extensao. Contudo, tal dilacao deve observar o principio da razoabilidade.

4. Artigo5°[...]
XI — a casa ¢ asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem con-
sentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar
socorro, ou, durante o dia, por determinacéo judicial,

[...].
5. Art. 5° A decisao sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma

de execucao dadiligéncia, que nao podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por
igual tempo uma vez comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

6. HC 142.045/PR. Fls. 06.
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Assim, por entender que muitas das interceptacoes telefonicas estavam muito
bem fundamentadas, somado ao niao cabimento dos demais argumentos dos
pacientes, o Relator denegou a ordem. Seu voto foi acompanhado pelo Ministro
convocado, Dr. Haroldo Rodrigues.

No entanto, o Ministro Nilson Naves abriu divergéncia, sendo acompanhado
pelos Ministros Maria Thereza de Assis Moura e Og Fernandes.

Assim, o STJ concedeu a ordem de habeas corpus, por maioria, entendendo
pelanulidade da escuta telefonica da “Operacao Diluvio”, pelo excesso de prazo
da interceptacao, uma vez que a Lei 9.296/96 néo prevé renovacdes sucessivas,
razao pela qual nao ha como admiti-las, reputando-as ilicitas:

“Ementa

Comunicacoes telefonicas (interceptacao). Investigacdo criminal/instrucédo
processual penal (prova). Limitacao temporal (prazo). Lei ordindria (inter-
pretacdo). Principio da razoabilidade (violacao).

1. E inviolavel o sigilo das comunicacoes telefonicas, admitindo-se, porém, a
interceptacdo ‘nas hipoteses e na forma que a lei estabelecer’.

2.ALein®9.296, de 1996, regulamentou o texto constitucional especialmente
em dois pontos: primeiro, quanto ao prazo de quinze dias; segundo, quanto a
renovacao, admitindo-a por igual periodo, ‘uma vez comprovada a indispen-
sabilidade do meio de prova’.

3. Inexistindo, na Lei n°® 9.296/96, previsao de renovacdes sucessivas, nao ha
como admiti-las. Se ndo de trinta dias, embora seja exatamente esse o prazo
da Lei n® 9.296/96 (art. 5°), que sejam, entdo, os sessenta dias do estado de
defesa (Constituicdo, art. 136, § 2°) e que haja decisao exaustivamente funda-
mentada. Ha, neste caso, se nao explicita ou implicita violacao do art. 5° da Lei
n°9.296/96, evidente violacao do principio da razoabilidade.

4. Ordem concedida a fim de se reputar ilicita a prova resultante de tantos e
tantos e tantos dias de interceptacdo das comunicacdes telefonicas, devendo
o0s autos retornar as maos do Juiz origindrio para determinacdes de direito.”

Assim, foi determinado o retorno dos autos ao juizo originario para deter-
minacoes de direito, tendo, entdo, o Juiz Federal encaminhado o processo ao
Ministério Publico Federal, para que, na qualidade de autor da denuncia, mani-
festasse-se acerca da instrucao probatoria do processo criminal a luz da decisao
tomada no HC 142.045/PR.

Intimado da decisao, o Ministério Publico se manifestouno sentido daimpos-
sibilidade de separacao das provas colacionadas aos autos, além de que, sem as
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interceptacoes telefonicas, nao teria sido possivel a obtencao dos mandados de
busca e apreensdo que culminaram na obtencéo de diversas outras provas (notas
fiscais, computadores etc.) que foram de suma importancia para o fim da frau-
dulenta operacao.

Com base nadecisio do E. STF e namanifestacio do Ministério Publico Fede-
ral, o D. Juizo de primeira instancia decidiu pela absolvicao sumadria dos réus,
com fulcro nos artigos 386, 111, e 397, 111, do Codigo de Processo Penal, decla-
rando higidas as provas colhidas durante o primeiro periodo de interceptacao
telefonica autorizada, assim como a das trés prorrogacdes subsequentes, sendo
eivados de ilicitude os elementos de prova obtidos apos os 60 dias de uso da
técnica pela aplicacao da “teoria dos frutos da arvore envenenada”, previsto no
artigo 157, § 1°, do Codigo de Processo Penal.

E é nesse mesmo contexto das interceptacoes telefonicas, reputadas poste-
riormente provas ilicitas pelo judicidrio, que o Fisco obteve as provas que foram
utilizadas para a constituicao do crédito tributdrio.

3. Acorpio 9303.008.694 (PROCESSO ADMINISTRATIVO
19647.011167/2009-75 pa CAmARA SUPERIOR DE RECURSOS
Fiscais po CARF)

Com o julgamento do HC 142.045/PR e o entendimento sobre a ilicitude das
provas de interceptacao telefonica produzidas, voltou-se a discussao acerca da
legalidade do crédito tributario, o qual fora constituido pela Administracao Tri-
butaria com base no mesmo meio de prova julgado ilicito pelo ST]J.

Os investigados na “Operacao Diltvio” foram autuados pelo Fisco Federal,
exigindo o pagamento de Imposto de Importacao (II) e Imposto sobre Produtos
Industrializados (IP1), vinculado a importacao, além de multaisolada (art. 83 da
Lei 4.502/64), dos periodos de setembro de 2004 a janeiro de 2005.

Nesse sentido, os agora sujeitos passivos autuados apresentaram defesa nos
autos do Processo Administrativo 19647.011167/2009-75, sustentando a nuli-
dade do lancamento por cerceamento do direito de defesa; ilicitude da prova
obtida na “Operacao Diluvio” e do seu compartilhamento para fins tributarios;
auséncia de lastro probatorio para realizacao do lancamento; erro na determi-
nacao da base de calculo e nos métodos de arbitramento adotados; antijuridi-
cidade da multa isolada aplicada; lancamento em duplicidade, relativamente
a um dos autuados; e improcedéncia da responsabilidade tributaria atribuida
pelo lancamento.
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A Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento (DRJ) de Fortaleza/
CE manteve o lancamento em parte,” entendo que sao admissiveis no processo
administrativo as provas decorrentes de interceptacao telefonica judicialmente
autorizada, com autorizacao, inclusive, de compartilhamento.

Em sede de Recurso de Oficio e Voluntario, a 4* Camara da 1* Turma Ordina-
ria do CARE, em 20 de marco de 2018, negou provimento ao primeiro e deu pro-
vimento ao segundo.

Alegavam os recorrentes, em Recurso Voluntdrio, entre os pontos que aqui
nos interessam, a insubsisténcia da autuacao porilicitude probatoéria. Razao pela
qual o feito fora baixado em diligéncia por duas vezes para que se obtivesse infor-
macao fiscal acerca dos elementos de prova utilizados para formalizacao do lan-
camento, tendo sido concluido que a totalidade dos documentos foram obtidos
por intermédio da “Operacéo Diluvio”.

Nesse contexto, o voto vencedor foi o proferido pelo Conselheiro Rosaldo
Trevisan, no qual restou consignado que expurgados os elementos derivados da
chamada “Operacao Dilavio”, ndo restou “substrato ao lancamento suficiente
para manutencao da imputacao fiscal, caracterizando caréncia probatoria”.®A
discussao chegou, por Recurso Especial de divergéncia do Fisco, a Camara
Superior de Recursos Fiscais, no qual estampou seu entendimento no Acérdao
9303.008.694, publicado em 19 de julho de 2019.

A divergeéncia consistiu no questionamento sobre a possibilidade da aplica-
cdo das teorias da “descoberta inevitavel” e da “fonte independente” no processo
administrativo fiscal para validar as provas apresentadas que sustentam o lanca-
mento tributario.

As Conselheiras Tatiana Midori Migiyama, Erika Costa Camargos Autran e
Vanessa Marini Cecconello negavam provimento ao Recurso Especial, nos ter-
mos do voto vencido da primeira Conselheira, o qual recomendava a adocao da
decisao do E. STJ, uma vez que as provas que restariam depois de expurgadas as
obtidas de forma ilicita nao seriam passiveis de lastrear suficientemente o lanca-
mento tributario.

7. A decisao declarou a nulidade, por vicio material, da parte do lancamento referente a
multa igual ao valor comercial da mercadoria, previstano art. 83, inciso I, da Lei 4.502,
de 1964, para exonerar parte do crédito tributario em virtude de essa multa nao ser, a
época dos fatos, aplicavel aos casos de interposicao fraudulenta, por existir penalidade
mais especifica.

8. CARE Acordao 3401004.427 —4* Camara/1? Turma Ordinaria. Fls. 39.
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Para o voto vencedor, mesmo sendo incontestavel a ligacao entre as inter-
ceptacoes telefonicas e os mandados de busca e apreensao que culminaram na
obtencao de diversos documentos que lancou mao o Fisco para constituicao do
crédito tributario, é necessario que se relativize a teoria dos “frutos da arvore
envenenada” com base nas teorias da “descoberta inevitavel” e da “fonte inde-
pendente”.

Isso porque houve a declaracao de nulidade apenas das escutas que excede-
ram os 60 dias inicialmente autorizados, nao tendo a decisao judicial criminal
forca para determinar nulidades da prova derivada no processo administrativo.

Para o voto vencedor, os Auditores Fiscais da Receita Federal, no ambito de
suas prerrogativas legais, nao necessitam de ordem judicial para executar o pro-
cedimento de busca e apreensao nas dependéncias do contribuinte.

Deacordo com o artigo 157 do Codigo do Processo Penal, as provas derivadas
das provas ilicitas poderao ser aceitas no processo desde que tenham sido obti-
das por uma fonte independente das provas ilicitas, “em circunstancias tais que,
seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacdo ou instrucao

criminal, sejam capazes de conduzir ao fato objeto da prova”.’

Assim, acordaram os membros do colegiado, por unanimidade, em dar provi-
mento ao Recurso Especial do Fisco, determinando o retorno dos autos a Turma
Julgadora para apreciacao do mérito julgado prejudicado em razao do acolhi-
mento da preliminar sobre nulidade das provas.

Ou seja, o que prevaleceu no acordao da Camara Superior de Recursos Fis-
cais é o entendimento de que a prejudicial de nulidade por provas ilicitas deve
ser afastada.

4. TEORIAS ENCAMPADAS NA DECISA0 DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE
RecuRrsos Fiscals

4.1. Teoria dos "frutos da drvore envenenada” (fruits of poisonous tree)

A Constituicao Federal de 1988, em seu art. 5°, inciso LVI, dispoe que “sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.'

9. CARE Acordao 9303008.694. Fls. 10

10. Importante salientar que por “processo”, estampado no inciso LVI do artigo 5° da Cons-
tituicao Federal, deve ser entendido todas as instancias: judicial ou administrativa.
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Nesse sentido, o legislador ordindrio aumentou o escopo da proibicao da
prova ilicita com a publicacao da Lei 11.690, de 2008, acrescendo ao Codigo de
Processo Penal (Decreto-Lei 3.689/1941) o artigo 157, o qual contempla a cha-
mada teoria dos “frutos da arvore envenenada”.

Essa teoria, inspirada no direito norte-americano (fruits of poisonous tree),
tem por objetivo disciplinar as consequéncias processuais da utilizacao de pro-
vas obtidas a partir de outra considerada ilicita.

Assim, emseu § 1°, 0 artigo 157 declara, expressamente, ser igualmente inad-
missivel provas que sejam derivadas de provas ilicitas:

“Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as pro-
vasilicitas, assim entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais
ou legais.

§ 1° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando
nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as
derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.
(Incluido pelaLein®11.690, de 2008)

§ 2° Considera-se fonte independente aquela que por si so, seguindo os tra-
mites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucao criminal, seria
capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

§ 3° Preclusa a decisao de desentranhamento da prova declarada inadmissivel,
esta sera inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente.

§4° (VETADO).”

Assim, prevé nosso ordenamento que provas derivadas de ilicitos tendem a
contaminar as demais provas dela provenientes, acarretando prejuizos proces-
suais e a verdade material, razdo pela qual devem ser retiradas dos autos.

Nada mais obvio tal disposicdo, a nosso ver, pois seria um contrassenso do
ordenamento juridico se esse considerasse como licita uma prova cuja derivacao
advém diretamente de outra obtida por meios nao licitos. Isso porque os envol-
vidos nas investigacoes ou processos, muito embora tenham conhecimento de
que provasilicitas ndo podem ser acolhidas, poderiam mesmo assim produzi-las,
apenas para delas obterem outras provas, de forma derivada, sob o argumento de
que essas ultimas sao admitidas.

Essasituacaorepresentariaumaincongruéncia, umavez que as provas deriva-
das, deigual forma, desrespeitam as garantias e os direitos fundamentais garanti-
dos expressamente pela vigente Constituicao Federal. Pouco importa se a prova
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foi obtida ou produzida em infringéncia as normas de direito material ou pro-
cessual, ou derivada delas, aimplicacao é a mesma: sio inadmissiveis por latente
infringéncia a direitos fundamentais.

E nesse sentido foi o entendimento do CARF na 4* Camara da 1* Turma Ordi-
naria e no voto vencido do acérdao da Camara Superior de Recursos Fiscais.
Contudo, o voto vencedor, em sede de Recurso Especial, traz uma excecdo a essa
teria calcado na “fonte independente” e na “descoberta inevitavel”.

4.2. Teoria da "fonte independente” e "descoberta inevitdvel”

Como vimos, em regra, em nosso ordenamento juridico, provas derivadas de
outras provas consideradas ilicitas sdo igualmente inadmissiveis, como forma de
garantir protecao aos direitos fundamentais da ampla defesa e do contraditorio
(teoria do fruto da arvore envenenada).

Contudo, essa teoria nao é absoluta, comportando excecoes, também deriva-
das do direito norte-americano, quais sejam: limitacao da fonte independente e
da descoberta inevitavel.

Alimitacao da fonte independente, aplicada pela Suprema Corte Norte-Ame-
ricana no caso Bynum versus Estados Unidos, em 1969, evidencia que, caso seja
demonstrado que a prova obtida por derivacao de prova aparentemente ilicita,
em verdade destando decorre, deve ser afastado o nexo de causalidade entre elas
e, consequentemente, do proprio vicio de nulidade por ilicitude. Ou seja, nes-
ses casos com comprovacao de fonte independente, a teoria dos frutos da arvore
envenenada nao tem aplicacao.

Damesma forma, estaria fora do alcance da teoria da ilicitude por derivacao de
provailicita, quando da inevitavel descoberta da prova. Nesse sentido foi o enten-
dimento exarado pela corte norte-americana no precedente criminal Nix versus
Williams II, em 1984, o qual encabecou a teoria da “descoberta inevitavel”.

Segundo essa teoria, se ficar demonstrado que a prova ilicita produzida seria
obtida de qualquer forma, afasta-se a contaminacao por derivacao imposta pela
teoria dos frutos dadrvore envenenada, a provaé licita. Ou seja, uma vez compro-
vado que as provas consideradas “ilicitas” seriam descobertas inevitavelmente se
continuassemos seguindo uma linha de investigacao independente (que ja exis-
tia quando da obtencado da prova), ela seria, em verdade, licita.

Foinosentido dessa teoria, e em consonancia comalei de processo penal, que

o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais reformou sua decisio anterior,
considerando licitas as provas que alicercaram o lancamento tributario.
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4.3. Independéncia entre as instdncias

Também para justificar a decisao administrativa contraria a decisao judicial
na esfera penal, a Camara Especial de Recursos Fiscais do CARF se valeu da

“independéncia entre as instancias”.

A independéncia entre as instancias, também conhecida como “independén-
cia das esferas”, parte do pressuposto da diferenciacdo entre as instancias com
base em fatores, como a finalidade atribuida a determinada esfera e sua natureza,
ou seja, de acordo com o bem juridico tutelado.

Roberto Luis Luchi Demo'! expde que o ilicito é especificado de acordo com
anatureza do interesse lesado, o qual, por sua vez, é determinado pela natureza
da sancao a ele atribuida pelo ordenamento juridico:

“Q ilicito civil viola interesses particulares de particulares ou do Estado, que
estao legitimados a agir para que a sancéo civil seja realizada, amigavel ou
litigiosamente (hipotese que nao prescinde da atuacao do Poder Judicidrio).
O ilicito administrativo viola regras de Direito Administrativo e legitima o
Estado a impor san¢des administrativas pelo poder de policia (ao extraneus)
ou pelo poder disciplinar (ao servidor publico), independe de atuacao do
poder judicidrio (auto-executoriedade). O ilicito politico viola o dever de rea-
lizar o bem comum. O ilicito penal é o mais grave, porque viola regras de com-
portamento de transcendéncia social e até politica, sendo a ultima ratio, por
que, exemplificadamente, o crime de desobediéncia néo se configura quando
alei cominar penalidade civil ou administrativa, sem ressalvar expressamente
aaplicacdo da pena prevista no art. 330, CP”

A independéncia entre as instancias teria, inclusive, respaldo legal, como
nas previsoes do artigo 935 do Cadigo Civil de 2002'? e do artigo 12, caput, da
Lei 8.429/92 (Improbidade Administrativa).'?

11. DEMO, Luis Luchi. Direito penal e outros ramos do direito: interdependéncia, comu-

nicacéo, encontros e desencontros: uma visita holistica aos diversos planos do direito
a partir do direito penal. Revista de Doutrina da Escola da Magistratura 4 Regido. Artigo
publicado em: 17.12.2004. Disponivel em: [https:/revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/
edicao004/roberto_demo.htm]. Acesso em: 28.12.2019.

12. Art. 935. A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo ques-

13.

tionar mais sobre a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu autor, quando estas
questdes se acharem decididas no juizo criminal.

Art. 12. Independentemente das sanc¢des penais, civis e administrativas previstas na
legislacio especifica, esta o responsavel pelo ato de improbidade sujeito as seguintes
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Assim, uma vez proferida decisao na esfera judicial criminal, nao estaria a
Administracio Tributdria vinculada a obediéncia de seu conteudo, tendo em vista
aindependeéncia entre as instancias e a distincao dos bens juridicos protegidos.

Contudo, como veremos a seguir, cabe destacar que essa independéncia entre
as esferas nao é absoluta. O proprio artigo 935 do Codigo Civil, dado como exem-
plo da independéncia, traz a relativizacao no sentido de que nao mais se pode
questionar sobre a existéncia do fato, ou sobre quem quer que seja seu autor,
quando isso jd estiver decidido no juizo criminal.

Ademais, a rigida separacao das esferas no processo decisorio envolvendo
fatos geradores comuns para diferentes instancias pode acarretar violacao a segu-
ranca juridica.

5. CRriTica A pecisAo Do CoNSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURs0S Fiscals

5.1. Relatividade da independéncia entre as instdncias e legitimagdo das
provas obtidas por “fonte independente”

No Acordao 9303-008.694, a Camara Superior de Recursos Fiscais aborda a
independéncia entre as instancias, no sentido de que nao é porque o STJ decidiu
de uma forma que isso acabaria por vincular, obrigatoriamente, a Administracao
Tributaria a decidir de igual modo. Ou seja, face as prerrogativas dos fiscais da
Administracao Publica, as decisdes do Poder Judicidrio nao repercutem automa-
ticamente nos Tribunais Administrativos.

De acordo com a decisdao do CAREF haveria, na perspectiva do Fisco, a prerro-
gativa de fiscalizacdo e colhimento de provas para que se constitua o crédito tri-
butario e, por essa razao, mesmo que nao se tivesse obtido a prova por meio do
procedimento que tornou ilicitas as provas no ambito judicial, seria plenamente
possivel obté-la por meios proprios.

Os auditores da Receita Federal prescindiriam, no ambito de suas prerrogati-
vas, de ordem judicial para busca de provas: “De fato, é essa a conclusao insofis-
mavel a que se chega com base na simples leitura da legislacao que regulamenta

o exercicio do cargo”.'

Ouseja,a Administracdo Tributaria seria uma fonte independente, nao macu-
lando em sua esfera vicios considerados em outras.

cominacoes, que podem ser aplicadas isolada ou cumulativamente, de acordo com a
gravidade do fato: [...].

14. CARE Acoérdao 9303-008.694. fls. 12.
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Assim, pela sua independéncia, o Fisco, por ser fonte independente da crimi-
nal, obteria as provas dos atos ilicitos de qualquer maneira. Valer-se das provas
levantadas na “Operacao Dilavio” apenas abreviou uma descoberta inevitavel.
Por essa razao, para o Conselho, as provas colhidas pela Administracao Tributa-
ria seriam plenamente licitas.

Contudo, entendemos que o principio da independéncia das instancias nao é
absoluto, admitindo a interferéncia de outras esferas.

Olhando sob a perspectiva da esfera administrativa para a judicial, a pro-
pria legislacdo tem conferido efeitos cada vez mais relevantes aos praticados no
ambito administrativo, como alei 12.259/11, a qual dispde sobre a Estrutura do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, determinando a extin¢ao da puni-
bilidade dos crimes de cartel quando cumprido acordo de leniéncia firmado no
ambito do CADE (Conselho Administrativo de Defesa Econdmica).?

Ademais, o proprio Supremo Tribunal Federal também jd sinalizou a relativi-
dade da independéncia entre as instancias ao formular a Simula Vinculante 24,
aqual atrela a materialidade do fato tipico criminal a constituicao administrativa
do crédito tributdrio.'®

Qual a razao para ser diferente sob a perspectiva contraria? Se o direito penal
é a ultima ratio do controle social e se ele mesmo jd absolveu os envolvidos por
ilicitude das provas, como explicar a legitimidade do lancamento tributdrio con-
siderando a prova declarada ilicita na seara judicial?

Atnicarespostaa justificar a licitude dessa prova na esfera administrativa tri-
butaria seria se provado que a investigacao tributdria se deu antes da criminal ou,
se depois, por meios totalmente diversos da esfera penal. Dai, sim, legitima seria
aaplicacao da teoria da independéncia das fontes.

O proprio CARE no Acérdao prolatado pela 4* Camara da 1* Turma Ordina-
ria,'” fez constar expressamente a questao da independéncia das instancias:

“Em tese, este julgador tem todo o direito de discordar do entendimento exter-
nado pelo STJ (ainda mais por estar em desconformidade com a jurisprudén-
cia anterior e posterior do mesmo tribunal), mas, por outro lado, tem todo o
dever de acatdlo, sob pena de subversao do ordenamento juridico, da funcao
dos distintos poderes, e da unidade de jurisdicao.”

15. Vide artigo 86.

16. “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributaria, previsto no art. 1°, incisos I a
1V, daLei8.137/1990, antes do lancamento definitivo do tributo”.

17. Acordao 3401004.427 —4* Camara/1* Turma Ordinaria. Fls. 38.
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Assim, olvida aquela Camara Superior que as provas admitidas no processo
administrativo fiscal, as quais lastrearam o lancamento tributario, sao provas
derivadas de outras julgadas ilicitas e que, mesmo havendo independéncia entre
asinstancias, expurgadas tais provas, as delas derivadas nao se mostram suficien-
tes para sustentar uma imputacao fiscal.

Todas as instancias do CARF reconheceram expressamente o lancamento tri-
butario com base na investigacao criminal. Nesse sentido, ndo basta demonstrar
que se poderia obter as provas de forma independente, mas, sim, efetivamente
obté-las por outras formas.

Portanto, a nosso ver, resta clara a necessidade de relativizacdo da indepen-
déncia entre as instancias, razao pela qual a decisao proferida pela Camara Supe-
rior de Recursos Fiscais do CARF nio se mostra condizente com o ordenamento
juridico patrio.

5.2. Necessidade de prudéncia na aplicacdo da teoria da “descoberta
inevitavel”

O Codigo Tributario Nacional, em seu artigo 142,'8 traz de forma expressa a
competéncia privativa da Administracao Publica no que tange ao lancamento
tributario, compreendendo nesse esteio o procedimento administrativo que
constate o fato gerador da obrigacao tributaria. Assim, entendemos que 2 Admi-
nistracao Publica é dado o dever da producao de provas que lastreiem a compro-
vacao do fato gerador.

Esse dever de produzir provas, por 6bvio, deve ser respaldado sempre a luz
da legalidade (principio norteador da Administracao Publica, alias). Logo, se é
vedada a utilizacao de provailicita, como direito e garantia fundamental do cida-
dao, ¢ nitidamente inconstitucional o processo administrativo que se respalda
nesse tipo de prova para constituicao do fato juridico tributario.

Assim como o Fisco tem direito a investigacoes e producdes de provas, de
modo a propiciar o embasamento da formacdo do seu crédito tributario, ao

18. Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tri-
butdrio pelo lancamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao correspondente, determinar a maté-
ria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e,
sendo caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel.

Paragrafo unico. A atividade administrativa de lancamento é vinculada e obrigatoria,
sob pena de responsabilidade funcional.
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contribuinte é garantido o mesmo direito probatdrio para se evitar arbitrarieda-
des e injusticas.

Daindo concordarmos com a tese adotada pelo CARF no voto vencedor, rela-
cionado com a “descoberta inevitavel”. Isso porque, a nosso ver, tal admissao se
assimila com a alegac@o de que, para certas finalidades, seria plenamente justifi-
cavel o manejo de quaisquer provas, inclusive se forem elas ilicitas.

Como destaca o professor Paulo de Barros Carvalho," “os acontecimentos do
mundo social que ndo puderem ser relatados com tais ferramentas de linguagem
nao ingressam nos dominios do juridico, por mais evidentes que sejam”. Vé-se
aqui aimportancia da teoria das provas na construcao do fato juridico tributario.
Ao direito s6 € possivel conhecer a verdade do fato alegado por meio das provas
e de cunho licito.

Se a ocorréncia nele descrita ndo puder ser suficientemente e legalmente pro-
vada, ela nao existira juridicamente. O fato juridico se sustenta pela prova licita.

5.3. Direitos e garantias dos administrados/contribuintes em relagdo @
“prova”

5.3.1. Ampla defesa e contraditdrio

Como vimos, o que o CARF fez na decisao do Acordao 9303.008.694 foi, em
verdade, admitir a possibilidade de prova ilicita por derivacao no processo tribu-
tario, sob a argumentacao de que “de qualquer forma”, pelos meios legais, che-
gar-se-ia aquelas provas.

Contudo, ao assim fazer, aquele Tribunal Administrativo fere direitos e garan-
tias constitucionais dos contribuintes em relacao a prova. Ora, a legitima produ-
cao de provas garante a legitimidade do processo administrativo.

O artigo 5°, inciso LV,*® da Constituicao Federal garante o devido processo
legal, seja no ambito judicial ou administrativo, o qual é sustentado pelo direito a

19. Carvalho, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia.
6. ed. ver. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 115.

20. Art. 5° Todossdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

LV — aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sao
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes; [...].
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ampla defesa e ao contraditorio, sendo, portanto, mais do que necessaria a ativi-
dade probatoria nesse contexto, a qual constitui instrumento e direito a ser obser-
vado para que nao se desvie de sua finalidade: a busca pela verdade material.

A provailicitamente obtida vai de encontro, de forma diametralmente oposta,
atudo isso.

Como a matéria das provas esta intimamente ligada a perda de liberdade ou
patrimonio de um individuo, de acordo com sua formacao e utilizacao, é de suma
importancia que se observe os ditames constitucionais e legais, os quais, alias,
estd sempre em constante atualizacao para se evitar injusticas e arbitrariedades.

5.3.2. Coisa julgada e sequranca juridica

A seguranca juridica estd implicitamente prevista na Constituicao Federal,
em especial no artigo 5°, inciso XXXVI, que assim estabelece, in verbis:

“Artigo 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabi-
lidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos termos seguintes:

[...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada.

[..]1.”

Assim, o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada, resguar-
dam a seguranca juridica, nao podendo haver sequer lei para modifica-los de
forma a trazer prejuizos.

Certamente, a intencao do constituinte era de garantir maior estabilidade
as relacoes juridicas, efetivando, assim, os ideais de um Estado Democratico de
Direito.

Nos dizeres de Regina Helena Costa,*' da compreensao do comando consti-
tucional da seguranca juridica, extrai-se que esse “valor maior do ordenamento,
constitui tanto um direito fundamental quanto uma garantia do exercicio de
outros direitos fundamentais”.

21. COSTA, Regina Helena. Curso de Direito Tributdrio: Constituicdo e Codigo Tributario
Nacional. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2014. fls. 75.
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Nesse sentido,a decisao judicial proferida pelo juizo criminal teve transito em
julgado, declarando ainocéncia dos réus pela auséncia de materialidade delitiva,
fazendo coisa julgada formal e material e figurando, assim, como uma garantia
aos réus de que nao terao mais ameacado o direito a liberdade ou mesmo serao
acusados novamente em relacao aos mesmos fatos.

Assim, em nome da coisa julgada e da seguranca juridica, a decisao judicial
proferida, absolvendo sumariamente os réus, porquanto nulas as provas obtidas,
nao pode ser sumariamente ignorada pela Administracao Tributaria em nome da
independéncia das instancias.

Como bem explicitado por Marcelo Diniz e Joao Angelo Paccola,** a prevalén-
cia das teorias da “fonte independente” e da “descoberta inevitavel” sobre a coisa
julgada configurarisco as garantias constitucionais “promovendo uma expansao
da subjetividade quando da decisao de (in)existéncia de derivacdo da ilicitude”.

Assim, ao proferir decisao privilegiando a independéncia das instancias, o
CAREF feriu a seguranca juridica e a unicidade do ordenamento juridico.

ConcLusAo

De todo o exposto, nossa conclusao se da no sentido de que a decisao profe-
rida pelo CARF no Acérdao 9303-008.694 nao reflete a melhor interpretacao do
ordenamento juridico patrio sobre provailicita, tendo em vista a falta de relativi-
zacao no emprego da “independéncia das instancias”, incorrendo em violacao a
direitos e garantias constitucionalmente garantidas, e damaaplicacao das teorias
penais da “fonte independente” e da “descoberta inevitavel”.

A independéncia entre as esferas deve, sim, ser observada, contudo, nao se
pode deixar de lado a unicidade do ordenamento juridico e o necessdrio dialogo
entre elas, por ser o direito um sistema evidentemente comunicacional.

Apesar de as esferas penal e administrativa serem independentes, quando, na
esfera penal, for negada a autoria do delito ou ficar patente a inexisténcia do fato
em discussio, em razao de ser a esfera penal a ultima ratio do direito, o desfecho
do caso deve repercutir na seara administrativa, sob pena de afronta a coisa jul-
gada e a seguranca juridica.

22. DINIZ, Marcelo de Lima Castro; PACCOLA, Joao Angelo Brunelli. Prova Ilicita na
Constituicdo do Crédito Tributario. In: CARVALHO, Paulo de Barros (Org.); SOUZA,
Priscilade(Coord.). Constructivismo Légico Semantico e os didlogos entre teoria e prdtica.
Sao Paulo: Noeses, 2019. Fls. 875.
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DoutrINA

De outra parte, as teorias da “fonte independente” e da “descoberta inevita-
vel”, de fato tém espaco no ordenamento juridico, contudo, evidenciou-se nos
autosadministrativos que o lancamento tributario derivou do arsenal probatorio
decorrente das ordens judiciais criminais, as quais, posteriormente, foram decla-
radas ilicitas por nao atendimento dos prazos legais.

Assim, as provas que calcaram o lancamento tributario nao foram fruto de
uma fonte independente, pois derivaram diretamente das provas declaradas ili-
citas, tampouco seriam inevitavelmente descobertas, uma vez que inexistente
qualquer outra linha investigativa/probatoria distinta da criminal.
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