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A Busca da Verdade Real e a Prova Ilicita no Direito Tributario.

Larissa Ferreira da Silva*

O Direito Tributdrio hodiernamente é tomado como ramo autdénomo do direito, no
sentido de que apresenta concepg¢des juridicas de aplicacao diversa daquela conferida pelos
demais ramos do Direito. Neste sentido, mostra-se relevante o questionamento da inser¢ao
da teoria da prova, consagrada nos ambitos penal e constitucional, no campo tributéria, ou
da existéncia de regras particulares deste dltimo, suficientes a sua exclusdo quanto a este

regime probatorio.

- Unicidade da prova ilicita.

Em estudo sobre a insercdo da prova ilicita no processo civil, discorre Nivia
Aparecida de Souza Azenha (AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Prova llicita no
Processo Civil.Curitiba: Jurud, 2003, p . 118) sobre as diversas correntes doutrindrias que

entendem possivel, ou ndo, do aproveitamento da prova ilicita penal no processo civil.

Nao obstante haja posi¢do doutrindria que vislumbre o cabimento da prova tida como
ilicita no ambito civil, em homenagem aos principios da verdade real e da
proporcionalidade, o entendimento majoritdrio privilegia a desconsideracdo das provas

obtidas por métodos defesos em lei.



No sentido do ndo cabimento da utilizacdo no ambito civil da prova considerada
ilicita no processo penal, a destaca-se a corrente doutrindria defendida por Ada Pellegrini
Grinover, que adota uma visao unitaria do Direito. Nela é favorecida a andlise universal do
Direito, rechacando a sua separagdo em dreas diversas e estanques. Nessa linha também
dispdoe Adalberto José Q. T. de Camargo Aranha, em sua teoria denominada “frutos da
arvore contaminada”, pela qual o direito em sua totalidade seria contaminado pelo ilicito, e
ndo apenas parte dele. Assim, um dado fato ndo poderia ser valorizado de forma diversa, ou
mesmo oposta, dentro do mesmo ordenamento juridico, dependendo do ramo em anélise.
Uma vez reconhecido o ilicito, ele valeria para todo o direito, independente do ramo em

questao.

Referida teoria também deve ser aplicada no campo tributdrio, principalmente tendo
em vista os interesses envolvidos nas relacdes reguladas por esse campo e os principios
fundamentais da matéria. Isto porque, ndo obstante o sistema tributdrio tenha por cerne o
interesse publico —sendo assim a busca da verdade real, para a aplicagdo eficaz de suas
normas, uma das bases do ordenamento tributdrio —, o principio da estrita legalidade
sobrepde-se a este, como baliza primordial da agdo tanto da administracio quanto do
judicidrio, inibindo os excessos do poder publico, fundamento primeiro do Estado de

Direito.

Todavia, isto ndo significa que a busca da verdade real seja principio secundério da
teoria da prova tributdria. Na verdade, ela também constitui garantia do contribuinte, de que
o formalismo excessivo ndo ensejard a cobranga de tributo indevido. Ela apenas ndo pode
ser usada como pretexto pelo ente publico, que ji se encontra em posicdo privilegiada em

relac@o ao contribuinte, para agir com excesso de poderes.

- A inadmissibilidade da prova ilicita no processo tributdrio.



z

A necessidade da licitude dos meios de prova utilizados nos processos € regra
consagrada na Constituicdo Federal, art. 5°, LVI, sendo, portanto, aplicivel a todo o
ordenamento juridico brasileiro. Na realidade, tal regra nada mais é do que uma extensao

do principio do devido processo legal.

Desta forma, a prova ilicita ndo serd admitida em qualquer processo, independente da
sua natureza penal, civel, tributdria, dentre outras. Tal inadmissibilidade significa a garantia
de ndo se juntar aos autos prova obtida por meio ilicito ou se inadvertidamente se juntou

ndo se permitir a sua manutencao nos autos.

Na esfera do processo administrativo tributdrio, a proibi¢do da prova ilicita estd
expressamente prevista na Lei n° 9.784/99, no art. 30, segundo o qual “sdo inadmissiveis no
processo administrativo as provas obtidas por meios ilicitos”. Em estudo sobre referido

tema, observa José Antonio Savaris que:

“As provas ilicitas ndo podem ser aproveitadas seja no ambito judicial, seja na esfera
administrativa. A relativizagdo de tal garantia ndo se compagina com uma interpretacao
constitucional ortodoxa, visto que o texto maior ndo oferece espaco a aplicacdo do principio
da proporcionalidade no caso, visto tratar-se de regra constitucional de imposi¢do absoluta,
havendo o constituinte origindrio ponderado os valores em jogo de maneira que, nem ao
Judiciério, nem ao Legislativo e muito menos ao Executivo, € atribuido o poder de sopesar
os interesses que colidem com a garantia em foco”. (SAVARIS, José Antdnio. Revista

Dialética de Direito Tributédrio. Sao Paulo. 06/2003, p. 97)

Com efeito, devem ser observadas as regras constitucionais que vedam a atuagdo de
agentes do fisco no domicilio dos contribuintes, sem a autorizagdo destes, exceto nos casos

excepcionalmente previstos no proprio texto constitucional. Caso contrdrio, a prova sera



ilicita e serd desprovida de qualquer valor juridico, o que serd aplicado tanto no ambito do

processo penal, como para o processo administrativo de apuragdo e exigéncia do tributo.

Entretanto, ja decidiu o Conselho de Contribuintes do Estado de Minas Gerais de

forma dissonante do acima exposto:

“O feito tem por controvérsia a constatacao fiscal de que a Impugnante realizou saidas
de mercadorias desacobertadas da documentagdo fiscal habil, assim entendido pelo Fisco

através de apreensdo de documentos extrafiscais de controle de vendas da Impugnante.

Perante a preliminar apontada pela Impugnante de prova conseguida por meio ilicito,
contrariando a Constituicao Federal e o Cdédigo de Processo Civil, cabe destacar que tal

alegacdo nao pode ser acolhida na esfera administrativa.

A exigéncia de mandado de busca e apreensdo judicial se faz necessdria somente no
caso de necessidade das diligéncias fiscais em residéncia particular de contribuinte, pelo
que reza o art. 848 RICMS/91, o que ndo ocorre no caso em tela, sendo plenamente ilibado

o trabalho fiscal.

Em que pese o entendimento da Impugnante de que houve contrariedade ao Texto
Magno, deve-se destacar que ndo pertence a esta esfera administrativa, pelo que rege o art.
88 da CLTA/MG e a Constituicdo Federal, fazer o controle de constitucionalidade das
normas exaradas pelo Poder Executivo ou a legislacdo estadual, por isso se configura

plenamente aplicdvel ao caso em tela o art. 836 do RICMS/91, em destaque abaixo:



"Art. 836 - As pessoas sujeitas a fiscalizagdo exibirao as autoridades fiscais, sempre
que exigido, as mercadorias, os livros fiscais e comerciais e todos os documentos, papéis,
meios magnéticos, em uso ou ja arquivados, que forem necessdrios a fiscalizacdo, e lhes
franqueardo seus estabelecimentos, depdsitos, dependéncias, arquivos, veiculos e moveis, a
qualquer hora do dia ou da noite, se a noite estiverem funcionando". (Acérdao:

13.830/99/3%; Rel. Luciana Mundim de Mattos Paixao, J. 13.10.99).

- Conseqiiéncia da admissao da prova ilicita.

Como visto a admissdo da prova ilicita € proibida pela ordem constitucional
brasileira, e a sua introdu¢do no processo, tanto administrativo quanto judicial, terd como
conseqiiéncia a declaracdo da sua inexisténcia a conseqiiente ineficicia de qualquer ato

processual dela decorrente, para qualquer fim de direito.

Luiz Francisco Torquato Avolio (AVOLIO, Luiz Francisco Torquato. Provas Ilicitas
— Interceptagcdes Telefonicas e Gravacdes Clandestinas, p. 87-88). entende que as provas
ilicitas, por serem vedadas pelo diploma constitucional, ndo podem ser tomadas como
qualquer meio de prova. Por isso, trata-se de ‘ndo-ato, ndo-prova, de um nada juridico, que
as remete a categoria de inexisténcia juridica’. Tendo em vista a sua inexisténcia juridica, o
ato processual praticado, pelos elementos que o caracterizam, é dado como ineficaz, desde

a sua origem. A prova ilicita ndo surtird nenhum efeito, em qualquer momento do processo.

Também neste sentido sdo os ensinamentos de Ada Pellegrini Grinover (GRINOVER,
Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. P. 52.), segundo a qual, ao ser estabelecido pela
Constitui¢cdo da Republica que as “provas” obtidas por meio ilicito sdo imprestaveis, na
verdade, firma o entendimento de que estas ndo podem nem mesmo ser enquadradas na

categoria de prova.



Na jurisprudéncia, cita-se o caso em que “os Ministros do Supremo Tribunal Federal,
em Sessdo Plendria de 22.05.1996, conheceram dos Embargos de Declaracdo no Inquérito

731/141-DF, determinando o desentranhamento de prova reconhecida como ilicita.

No inquérito em questdo, (...) o embargante Paulo César Farias impugnou
expressamente a reintroducdo de prova ilicita (que ja fora alegada), mediante o
apensamento de outro inquérito (n° 918-1/140) onde constava texto decodificado da
memoria de microcomputador, ilegal e violentamente apreendido na empresa VERAX, em
Sao Paulo, cuja utiliza¢do foi unanimemente repelida no julgamento de acao penal (n. 307-
3-DF), por constituir prova ilicita”. (AZENHA, Nivia Aparecida de Souza. Prova Ilicita no
Processo Civil.Curitiba: Jurua, 2003. P. 178).

- A aplicagdo do principio da verdade material dos fatos.

Em estudo aprofundado sobre os objetivos da fiscalizacdo tributdria, observa
Reginaldo de Franca (FRANCA. Reginaldo de. Fiscalizagao Tributdria — Prerrogativas e
limites. Curitiba:Jurud, 2003, p. 115-122) que grande parte da doutrina nacional e
internacional apontam, como sua fun¢do precipua a fiscalizagdo na busca da verdade

material. Sdo citados, especificamente:

- Geraldo Ataliba: “Na esteira de inimeros outros doutrinadores, Ataliba também

vislumbra na atividade de fiscalizacdo o objetivo maior da busca da verdade material”.



- Paulo de Barros Carvalho: “b.2 o procedimento administrativo como busca da
verdade material: “De corolario aparece o postulado sobranceiro da verdade material, como

inspiracdo constante do procedimento administrativo em geral, e tributdrio, em particular”.

- José Artur Lima Gongalves e Marcio Severo Marques: “E ressaltado, mais uma vez,
o amplo poder que é conferido aos agentes publicos na atividade fiscalizatéria, para apurar

a verdade material, ou seja, a ocorréncia do fato juridico tributdrio”.

Conforme demonstrado, todos os autores acima mencionados consideram que o
objetivo da fiscalizacdo é apurar os fatos concretos ocorridos de forma a possibilitar a sua
correta tributacdo. Neste sentido, sendo possivel a apuracdo da verdade concreta pelos
documentos apresentados pelo contribuinte, mesmo que estes ndo sejam os desejdveis em
consonancia estrita com a lei tributaria, e vislumbrando-se o correto recolhimento dos

tributos aplicdveis ao caso, ndo teria sentido a atividade fiscalizatdria.

Todavia, tal tese tem encontrado resisténcia da doutrina e jurisprudéncia, com base na
interpretacdo literal do art. 136 do Cdédigo Tributdrio Nacional. Por outro lado, outros
doutrinadores t€ém admitido abrandamento da interpretacio de referido artigo, ao
entendimento de que a regra legal ndo exclui a prova da boa-fé ou da inexisténcia do

prejuizo para o Fisco.

Nessa linha de raciocinio, Sacha Calmon Navarro também considera que “a infracao
fiscal € objetiva na enunciacdo, mas comporta temperamentos” (COELHO, Sacha Calmon
Navarro. Curso de Direito Tributario, Forense, 2000. P. 632.), ao possibilitar a inclusao do
elemento subjetivo na descri¢do do tipo infracional e em virtude das disposi¢des dos artigos
108, § 2° e 112 do CTN, que permitem a aplicacdo da eqiiidade e a interpretacdo da lei

tributédria segundo o principio do in dubio pro contribuinte.



Ressalta ainda este autor que "a infracdo fiscal configura-se pelo simples
descumprimento dos deveres tributdrios de dar, fazer e nao-fazer previstos na legislacao"
(op. cit., p. 754). O préprio art. 136 abrandaria o principio, pois possibilitaria a inclusao do
elemento subjetivo na descri¢do do tipo infracional, além dos arts. 108, § 2°, e 112 do CTN,
normas que tratam da interpretacdo das normas tributdrias, que estabeleceriam a aplicacdo
da eqiiidade e o in dubio pro contribuinte: "O art. 136 do CTN, portanto, recomenda a
consideragc@o objetiva do ilicito fiscal, mas dd ao legislador federal, estadual e municipal
competéncia para fixar hipéteses em que deve ser considerado o fato volitivo (vontade) na
configurac@o do tipo infracional. A segunda disposi¢do, atenuadora, versa sobre principios
de interpretacdo e aplicagdo e abre ensanchas a consideragdo eqiiitativa dos conflitos
fiscais. Diz o art. 112 do CTN: 'A lei tributdria que define infracdes, ou lhe comina
penalidades, interpreta-se da maneira mais favordvel ao acusado, em caso de duvida
quanto: I - a capitulacdo legal do fato; II - a natureza ou as circunstincias materiais do fato,
ou a natureza ou extensao dos seus efeitos; III - a autoria, imputabilidade, ou punibilidade;
IV — & natureza da penalidade aplicdvel, ou a sua graduagdo.' (...) O que ndo se pode,
definitivamente, € querer aplicar ao ilicito fiscal o principio da responsabilidade subjetiva
(dolo e culpa) como regra, ao invés da responsabilidade objetiva, com atenuacdes

interpretativas." (op. cit., p. 758).

Aliés, a posicao predominante no STJ € da possibilidade de anélise das circunstincias
faticas referentes a constatacdo da boa-fé e da auséncia de les@o ao Erdrio Publico, nao

obstante o disposto no art. 136 do CTN. Neste sentido, confira-se:

“TRIBUTARIO. RESPONSABILIDADE POR INFRACAO. MULTA. ART. 136
DO CTN. RESPONSABILIDADE OBJETIVA, INTERPRETADA A LUZ DAS REGRAS
DOS ARTS. 137 E 112 DO MESMO CODIGO. IMPOSTO DE IMPORTACAO.
ISENCAO. BAGAGEM DE RESIDENTE NO EXTERIOR HA MAIS DE UM ANO.
CONSULTA AO CONSULADO BRASILEIRO. RECONHECIMENTO DE BOA-FE



PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. EXCLUSAO DA MULTA. RECURSO ESPECIAL A
QUE SE NEGA PROVIMENTO”. (STJ — REsp 494080 / RJ — 1* Turma. — Rel. Min.
TEORI ALBINO ZAVASCKI - D.J. 16.11.2004);

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. MULTA.
EXCLUSAO. VIOLACAO AOS ARTIGOS 108 E 136 DO CTN. PRINCIPIO DA
EQUIDADE. BOA-FE DO CONTRIBUINTE. MATERIA FATICO-PROBATORIA.
SUMULA 07/STJ. RECURSO DESPROVIDO.

- Ndo ha como prevalecer a tese deduzida em sede de agravo regimental, no sentido
de que a violagdo aos artigos 108 e 136 do CTN independe de andlise de prova, sob o
argumento de que a lei estadual que regulamenta o ICMS nao autoriza a exclusdao da multa
fiscal pelo principio da eqiiidade. Descabe a este Superior Tribunal de Justica apreciar

ofensa a lei local. Sumula 280/STF.

- Tendo o acoérdao recorrido aplicado o principio da eqiiidade no caso concreto,

inexiste violagdo ao artigo 108 do CTN.

- Na esteira de precedentes do Pretério Excelso e deste Tribunal, "pode o Judicidrio,
atendendo as peculiaridades do caso concreto, atenuar o rigor do Fisco, excluindo multa

fiscal" (AGREsp 47147/RS).

- Agravo regimental desprovido.

(...)

No concernente a negativa de vigéncia ao artigo 136 do CTN, segundo o qual a
responsabilidade do agente, quanto as infracdes tributdrias, independe da intencdo do
agente, abstraindo-se a andlise de ter ou ndo agido o contribuinte de boa-fé, - matéria de
prova,- o fato é que o Pretdrio Excelso ja proclamou que "Embora o judicirio possa excluir

ou graduar a multa imposta pela autoridade administrativa, ndo € licito, em recurso



extraordindrio, examinar as circunstancias materiais que tenham levado a autoridade a este
tratamento mais benigno. (RE 81526/SP)". E, na mesma linha de entendimento, igualmente
j4 se pronunciou este Superior de Tribunal de Justica: "AGRAVO REGIMENTAL.
EXECUCAO FISCAL. MULTA. EXCLUSAO PELO JUDICIARIO. PRECEDENTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 1. Pode o Judicidrio, atendendo as peculiaridades do
caso concreto, atenuar o rigor do Fisco, excluindo multa fiscal. 2. Agravo improvido."
(AGREsp 47147/RS, 2* Turma, Rel. Min. Castro Filho, D.J.U. de 08.09.2003, pag. 262)”.
(STJ — AgRg no AgRg no REsp 327387 / PR — 1* Turma. — Rel. Min. DENISE ARRUDA I
-D. J. 30.08.2004).

Seguiu o STJ, desta forma, posicdo que também foi adotada pelo STF, quando detinha
a competéncia para julgamento dessa questdo, apontando Aliomar Baleeiro os seguintes
acordaos neste sentido: RE n°s 55.906-SP, do STF, Pleno, 27.05.1965, RTJ, 33/647; RE n°
60.964, 07.03.1967, RTJ, 41/55; RE n° 53.339, de 10.03.1966, Rel. V. Boas; RE n° 57.904,
de 25.04.1966, RTIJ, 37/296, Rel. E. Lins; Ag. n° 30.034-SP, 20.08.1963, V. Nunes; RMS
n° 14.395, SP, 30.11.1967 Rel. A. Baleeiro etc.).

Portanto, constata-se que a doutrina é unissona quanto a importancia da busca da
verdade material dos fatos na atividade fiscalizatéria tributaria. No entanto, ha
entendimentos divergentes quanto a sua aplicabilidade a luz do art. 136 do CTN, havendo
entendimentos no sentido de desconsiderar o fato ter sido demonstrada a situa¢do concreta
pelo contribuinte, ndo obstante a pratica de alguma irregularidade, quando de alguma
autuacdo. Noutro giro, ha correntes doutrindrias que entender ser necessdria a consideragao
da verdade material dos fatos, no sentido de minorar as conseqiiéncias de possivel
autuacdo. Na jurisprudéncia, o STJ vislumbra a possibilidade de andlise dos aspectos

especificos do caso concreto de forma a atenuar a sangdo aplicavel.

- Conclusoes.



I — A regulamentacdo constitucional das provas admissiveis nos processos, sejam eles
administrativos ou judiciais, é plenamente aplicavel ao Direito Tributério, seja pela sua
6bvia relacdo de subordinacdo a ordem constitucional vigente; seja com base nos principios
inerentes a este ramo do direito, destacando-se o da estrita legalidade, que vincula os atos
das autoridades fiscais as regras legais, incluindo-se ai aquelas concernentes aos meios de

prova.

II — A busca da verdade material dos fatos, apesar de sua extrema importancia no
direito tributdrio, tendo em vista que este cuida de interesses de ordem publica, ndo se
sobrepde a legalidade, que constitui mesmo uma forma de proteger o contribuinte em face

de possiveis atos excessivos das autoridades fiscais.

I — A verdade material, apesar de ndo prevalecer de tal forma na sistemética
probatéria aplicdvel ao direito tributdrio, de modo que permita a utilizacdo de provas
ilicitas, constitui principio de ampla aplicacdo neste ramo do direito. Alids, ela pode ser
mesmo tomada como direito subjetivo do contribuinte, que ndo pode ser forcado, pelo
extremo formalismo da fiscalizacdo, a submeter-se a obrigacdo tributdria desvinculada da

concretizagdo do seu fato gerador.

*Estudante de Direito
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