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CONTROVERSIA

Carf admite provas obtidas de forma ilicita para manter
cobranca tributaria
Camara Superior aceitou provas consideradas ilicitas pelo STJ. Caso é relacionado a Operacao Diluvio
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N&o é todo dia que o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (Carf) se vale de
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para manter um auto de infracao da Receita Federal e, consequentemente, uma
cobranca tributaria.

+JotAa: Experimente de graca o nosso produto Tributario e saiba antes tudo o que acontece
no STF, STJ e Carf

0 acordao, considerado controverso por advogados e outros conselheiros da 32
Secao, colocou estes elementos na mesa ao analisar o caso de uma empresa
envolvida na Operacao Diluvio. Para resolver o impasse de uma decisdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ), a turma se utilizou do direito penal para manter a
cobrancga.

‘[0 acérdao] consagra a aceitagdo de provas ilicitas no Carf”, afirmou ao JOTA um
conselheiro do tribunal administrativo.

Operacgao dilavio

Em 2006, a Receita Federal desbaratou uma rede de sonegagdo no momento da
importacao de eletronicos que, pelas suas contas, gerou uma sonegagao proxima de
RS 500 milhdes. A Operacgdo Diluvio, como ficou conhecida, revelou um esquema
onde as reais adquirentes utilizavam-se de empresas do tipo trading para efetuar a
compra de bens. Segundo o Fisco, a0 mesmo tempo que as tradings declaravam
valores menores ao Fisco, as reais adquirentes pagavam por fora, direto as reais
exportadoras. Segundo publicacdes da época, 102 pessoas teriam sido presas por
participacao no esquema.

A Receita, ao autuar a empresa CIL, uma das envolvidas na negociacao, aplicou a
cobranga do que seriam o Imposto de Importacéo () e o Imposto sobre Produtos
Industrializados (IPI) ndo recolhidos em importacdes, além de multa isolada, na
aliquota de 100% do valor presente na nota fiscal. Apos a 12 instancia administrativa
afastar parte da cobranca e manter cerca de RS 2,3 milhdes da cobranca original, o
processo chegou a 32 Secao do Carf, responsavel pela analise de casos envolvendo
a legislacao aduaneira.

Ao analisar os autos em marcgo de 2018, a turma se encontrou em um dilema: o STJ
ja havia considerado, no Habeas Corpus (HC) 142.045, que seriam ilicitas as provas
obtidas apos o0 60° dia de interceptacao das comunicacoes telefénicas, como era o
caso de parte das evidéncias utilizadas tanto na esfera penal quanto fiscal. Por
conta disso, por cinco votos a trés, a turma afastou a maioria das cobrancas, se
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O relator acabou vencido, de maneira que o presidente da turma, conselheiro
Rosaldo Trevisan, assumiu o voto vencedor. “Em tese, este julgador tem todo o
direito de discordar do entendimento externado pelo STJ (ainda mais por estar em
desconformidade com a jurisprudéncia anterior e posterior do mesmo tribunal),
mas, por outro lado, tem todo o dever de acata-lo, sob pena de subversdo do
ordenamento juridico, da funcao dos distintos poderes, e da unidade de jurisdigao.”

O entendimento ndo é novidade no colegiado. “E uma tese que eu e o Trevisan
sustentamos ha quatro anos na turma, e que sai vitoriosa nestes casos”, explicou
Leonardo Ogassawara de Araujo Branco. O conselheiro, que também votou no
julgamento de 2018, exemplificou o raciocinio: “Se o Fisco ficou sabendo de uma
prova ilicita, seja porque viu na Globo, no jornal, ficou sabendo por um vizinho, ele
tem autonomia para ir até la e promover a fiscalizacao. Se a fiscalizagdo produzir
provas que, autonomamente, sustentem a acusacao, a autuacao deve se manter. Se
a acusacao baseia-se em provas nulas, a autuacao ha de cair’.

A Teoria da Descoberta Inevitavel

A Fazenda Nacional recorreu entdo a Camara Superior, que reverteu o entendimento
da turma de Trevisan e Branco. Por cinco votos a trés, o colegiado considerou as
provas licitas, baseando-se na Teoria da Descoberta Inevitavel, emprestada do
Direito Penal.

“A teoria, aplicada neste caso especifico, garante que o Fisco poderia chegar aquela
prova e demonstrar aquele fato, independente do meio utilizado ilicitamente”,
explicou a coordenadora do contencioso tributario do Roncato Advogados, Carina
Chicote. A teoria, em um raro caso de aplicacao no direito tributario, abriu
precedente no julgamento para uma segunda conclusao: se a teoria for valida,
bastaria o Fisco comprovar que teria condicdes de encontrar tais provas para
considerar as provas ilicitas como indiscutiveis.

Advogados ouvidos pelo JOTA encontram falhas nesta tese. “Se ha duvidas se
aquelas provas seriam descobertas por uma investigacao fiscal — e sobre este caso
pairam duvidas — ha que se aplicar o artigo 112 do Codigo Tributario Nacional, que
diz que a lei tributaria que define infracdes e sancdes ha sempre que ser mais
favoravel ao acusado’, pontuou Anamaria Prates Barroso. A advogada criminalista
analisou o caso, e considerou tal conexao de fatos como fraca.
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pode aplicar isso em acoes fiscais
Anamaria Prates Barroso, advogada criminalista

“E uma dificuldade gigantesca em se fazer este corte, daquilo que seria descoberto
apesar da ilicitude das provas presentes no processo’, concluiu um conselheiro da
3@ Secgao do Carf.

O relator do caso na Camara Superior, conselheiro Andrada Marcio Canuto Natal,
enxergou de outra forma. “A conclusao natural e inevitavel a que se chega € que as
investigacoes das operacoes empreendidas pelos agentes envolvidos nas praticas
ilicitas de que tratam 0s autos ja estavam em curso antes que o Poder Judiciario
tivesse autorizado as interceptacdes telefénicas, razdo a mais para que se
reconheca que as provas obtidas no cumprimento dos mandados de busca e
apreensao’, afirmou o conselheiro em seu voto.

Com isso, concluiu Natal, “me sinto seguro em afirmar que, no caso concreto, deve
prevalecer o disposto nos paragrafos 1° e 2° do artigo 157 do Codigo do Processo
Penal, na parte em que admite as provas derivadas de provas ilicitas, desde que
flgue demonstrado que tais provas, as derivadas, poderiam ser obtidas por meios
independentes, seguindo-se os procedimentos tipicos e de praxe da Fiscalizacdo da
Receita Federal”

Dois conselheiros dos contribuintes deram seus votos por escrito. Tatiana Midori
Migiyama discordou da posi¢ao tomada pelo relator. “As provas derivadas de provas
ilicitas consideradas nesse processo, como firmou o proprio Ministério Publico,
foram decorrentes da operacao diluvio — que foram textualmente consideradas pelo
STJ como ilicitas. Ademais, ndo ha como atestar que poderiam ser obtidas por meio
independente’, argumentou.

Ja o conselheiro Demes Brito explicou porque acompanhou o relator. “Frente aos
fatos [..] seria irrelevante lavrar o autos de infragdo especialmente em desfavor do
importador de direito, empresa de fachada, quando restou comprovada o verdadeiro
adquirente das mercadorias importadas”’, contrapds o conselheiro,

Demes foi além. “Em sua deciséo, o STJ ndo declarou a ilegalidade de toda prova
produzida no inquérito policial, mas apenas da interceptacao telefénica no tocante
as sucessivas renovacoes e daquela decorrente dela (aplicacao da teoria do fruto da
arvore envenenada, atualmente positivada no artigo 157 do CPP)".
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De maneira reservada, ao menos dois conselheiros do Carf expressaram
desconforto com o posicionamento. “Ha manifestacao do STJ, do Ministério Publico
e do juiz de 12 instancia do caso, afirmando que as provas sao ilicitas. Me parece
temerario o Carf querer ignorar estes fatos e reconhecer a licitude das provas’,
afirmou um conselheiro da 3@ Se¢do. Agora, o caso retornara a 12 Turma da 42
Camara da 32 Sec¢ao, que devera reanalisar o caso com base nas provas
consideradas legais pela Camara Superior.

Houve desobediéncia?

Entre parte dos entrevistados ha um entendimento de que o Carf, ao decidir desta
maneira, foi contra uma determinacao de uma corte superior. “O Carf acaba por
desrespeitar uma ordem judicial, e usurpa uma competéncia do STJ", pondera
Carina.

A tributarista do FH Advogados Bruna Menani Lima ainda lembra que o contexto da
acao penal divergiu do entendimento do tribunal administrativo. “O resultado da acéo
criminal foi favoravel ao réu, justamente apos o Ministério Publico afirmar que ndo
era possivel dissociar provas licitas e ilicitas”, comenta. “Se o Carf interpreta, pelo
direito patrimonial, de maneira distinta, isto causa uma inseguranca juridica.”

Bruna, porém, ndo enxerga uma desobediéncia clara na decisao. “A decisdo do STJ é
um precedente, mas ndo ha sumula vinculante sobre o caso. E, mesmo se houvesse
sumula, seria uma interpretacdo mais estrita: mesmo que ela seja baseada em um
forte fundamento, nao acredito que ela obrigaria o Carf a atuar desta forma.”

Processo citado na matéria:
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CIL Comércio de Informatica Ltda x Fazenda Nacional
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