MINISTERIO DA FAZENDA
PRIMEIRO CONSELHO DE CONTRIBUINTES

SEGUNDA CAMARA
Processo n° 10830.010555/2002-11
Recurso n® 149.264 Voluntério
Matéria IRPF - Ex.: 1999
Acérdio n® 102-48.360
Sessiio de 29 de margo de 2007
Recorrente MARIA DE JESUS MINCOTE ABACHERLI
Recorrida 7* TURMA/DRJ-SAO PAULO/SP II

Assunto: Imposto sobre a Renda de Pessoa Fisica -
IRPF

Exercicio: 1999
Ementa:

PROCESSO JUDICIAL IMPEDINDO
UTILIZACAO DE DADOS - LANGCAMENTO
FEITO SEM OBSERVAR AS LIMITACOES
IMPOSTAS PELO PODER JUDICIARIO -
MERITO FAVORAVEL AO SUJEITO PASSIVO —
NULIDADE NAO DECLARADA - Quando puder
decidir do mérito a favor do sujeito passivo a quem
aproveitaria a declaragdo de nulidade, a autoridade
julgadora ndo a pronunciard nem mandara repetir o
ato ou suprir-lhe a falta. (inteligéncia do artigo 59, §
3°, do Decreto n° 70.235, de 1972, incluido pela Lei
n® 8.748, de 1993).

OMISSAO DE RENDIMENTOS - DEPOSITOS
BANCARIOS — RECURSOS PERTENCENTES A
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Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

ACORDAM os Membros da Segunda Cémara do Primeiro Conselho de
Contribuintes, por unanimidade de votos, superar a preliminar de nulidade e, no mérito, DAR
provimento ao recurso, nos termos do relatério e voto que passam a integrar o presente julgado.

Wi

LEILA MARIA SCHERRER LEITAO
Presidente

MOISES A SILVA
Relator

FORMALIZADOEM: 47 quT 2007

Participaram, ainda, do presente julgamento, os Conselheiros: NAURY FRAGOSO TANAKA,
LEONARDO HENRIQUE MAGALHAES DE OLIVEIRA, JOSE RAIMUNDO TOSTA
SANTOS, SILVANA MANCINI KARAM, ANTONIO JOSE PRAGA DE SOUZA e
ALEXANDRE ANDRADE LIMA DA FONTE FILHO.
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Relatorio

Conforme relatério de fls. 264/270, que adoto integralmente, em a¢do fiscal
efetuada contra a contribuinte acima qualificada, nos termos do auto de infrac3o de fls. 06 a 18,
do qual a contribuinte foi notificada em 06/12/2002, foi apurado crédito tributaric no montante
de R$ 224.516,78 (duzentos e vinte e quatro mil, quinhentos e dezesseis reais e setenta e oito
centavos), relativo ao Imposto de Renda da Pessoa Fisica, no ano-calendério 1998, sendo R$
95.146,33 referentes ao imposto, R$ 71.359,74 referentes 4 multa proporcional ¢ R$ 58.010,71
referente aos juros (calculados até 29/11/2002), consubstanciado no Auto de infragdo as fls.
06/10. A autuagdo foi fundamentada na seguinte legislago : art. 42 da Lei n°® 9.430/96; art. 4°
da Lein®9.481/97; ¢ art. 21 da Lei n® 9.532/97.

O procedimento fiscal, que culminou na constituigio do crédito tributério acima
referido, encontra-se relatade no Termo de Verificagio Fiscal, as fls. 13/18, o qual nos d4
conta, em sintese, do seguinte:

A fiscalizagdo relativa 4 contribuinte em tela foi inicialmente programada por
meio do Mandado de Procedimento Fiscal (MPF) n® 0810400-2001-00182-6, referente a
Operagio Movimentagfo Financeira Incompativel com os Rendimentos Declarados.

Na época, a contribuinte impetrou Mandado de Seguranga junto a 4* Vara
Federal Civel de Campinas/SP, processo de n® 2001.61.05.005318-2, visando obstar o
procedimento fiscal para verificacfio da movimentacgdo financeira do ano-calendario 1998.

Em 08/06/2001, foi concedida liminar parcial para, mantido o procedimento
fiscal, condicionar a quebra do sigilo bancdrio da impetrante a prévia oitiva da Autoridade
Judiciaria.

Diante de tal situagdo, a fiscalizago foi encerrada em 18/02/2002, sendo a
contribuinte cientificada de que as verificagdes, objeto da agdo fiscal, ndo foram efetuadas em
virtude da supracitada decisdo judicial.

Posteriormente, nos autos do processo judicial n® 2002.61.05.000812-0, foi
decretada pelo Juizo da Primeira Vara Federal de Campinas a quebra do sigilo bancario e fiscal
da contribuinte, referente ao ano-calendirio 1998, sendo determinado pela Autoridade
Judicidria que se oficiasse aoc Banco Central do Brasil ¢ & Receita Federal, € que se
encaminhasse os dados requisitados diretamente ao Ministério Publico Federal em
Campinas/SP, ficando decretado o sigilo dos autos;

A sentenga do Mandado de Seguranga n°® 2001.61.05.005318-2 julgou
improcedente o pedido formulado na inicial, sendo denegada a seguranga e extinguindo o
processo com julgamento do mérito, nos termos do art. 269, inciso I, do Cédigo de Processo
Civil;

Em 24/04/2002, tendo em vista a citada quebra do sigilo bancario decretada pelo
Juizo da 1* Vara Federal de Campinas, a Procuradoria da Repiblica enviou os extratos
bancérios do Banco Itad S/A, sendo constatado, entdo, que a base de calculo da CPMF foi
retificada pelo Banco Itat de R$ 2.366.367,59 para R$ 613.222,15;
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N&o mais existindo impedimento judicial para a agfo fiscal, foi autorizada a
reabertura da fiscalizagfio pela Delegada da Receita Federal em Campinas, sendo formalizado o
MPF n° 0810400-2002-00294-0. A fiscalizagdo foi reaberta em 13/06/2002, sendo a
contribuinte intimada a:

(i) apresentar a origem dos recursos depositados/creditados na conta n°® 00067-2,
da agéncia 1419 — Amoreiras — Campinas, do Banco Itat.

(ii) comprovar a apresentagio da Declaragdo de Ajuste Anual do ano-calendério
1998.

Em 30/07/2002, n3o atendida a primeira intimag¢do, a contribuinte foi reintimada
a apresentar todos os documentos e comprovantes jd solicitados, dessa vez sendo anexada
planilha com todos os créditos/depdsitos sujeitos & comprovagdo de origem, com totalizagdo
liquida anual de RS 361.695,77.

Em 19/08/2002, a contribuinte levantou uma série de questdes sobre as
intimagGes fiscais recebidas (fls. 107/109), as quais foram esclarecidas por meio de novo
Termo de Intimagdo e Esclarecimentos, datado de 28/08/2002 (fls. 111/113).

A contribuinte, por meio de correspondéncia protocolizada em 10/09/2002,
declarou que, apés exame detalhado, ficou constatado que alguns depésitos e créditos
efetuados se referem a operages realizadas pela pessoa juridica ABACHERLI MATERIAL P/
CONSTRUGAO LTDA., CNPJ n°® 46,110,748/0001-48, ¢ que, conforme art. 138 do CTN, ¢
art. 20 da MP n° 66/2002, providenciou a retificagdo da DIPJ do ano-calendédrio 1998 da
referida pessoa juridica, bem como efetuou o pagamento de todos os tributos devidos naquele
periodo, decorrentes dos valores que transitaram na referida conta bancéria.

A contribuinte foi, a seguir, reintimada em 14/10/2002 a apresentar
documentagdo comprobatéria das operagdes realizadas, bem como a juntar documentos e
esclarecimentos que comprovassem a sua vinculag@o com a pessoa juridica citada.

Diante dos fatos mencionados, e considerando que o tempo decorrido desde o
inicio da agdo fiscal foi suficiente para o atendimento das varias intimagdes, e ainda que nada
foi apresentado para comprovar que os depositos pertenciam 4 empresa supramencionada, bem
como considerando ndo existir qualquer impedimento judicial a respeito, o Auditor Fiscal
Autuante procedeu 2 lavratura do Auto de Infragfio considerando como Rendimento Omitido os
depodsitos/créditos enfocados, com apoio na legislagdo supratranscrita.

O Auto de Infragfo foi lavrado em 04/12/2002, vindo a contribuinte dele tomar
ciéncia pessoal em 06/12/2002. A contribuinte ingressou com a impugnagio (fls. 206/244) em
26/12/2002. Posteriormente, em 18/02/2003, requereu a juntada de Certides de Objeto ¢ Pé
referentes a processos judiciais, as quais foram anexadas as fls. 247/248. Em sua impugnagio,
a contribuinte procura demonstrar a improcedéncia da autuag&o, alegando, em resumo, o que se

segue:

Apés fazer um histérico do procedimento fiscal, a impugnante afirma que um
fato de extrema relevancia ja aponta para a impropriedade do langamento: a existéncia de
decisdo judicial proferida pelo Tribunal Regional Federal, o qual, ao atribuir efeito suspensivo
ao recurso de apelacdo por ela interposto, impede a utilizagdo dos dados referentes & sua
movimentagdo bancdria para instrugio de fiscalizagdo de outros tributos.

4
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N3o obstante tenha sido proferida sentenga de mérito desfavoravel 3 impetrante,
o Exmo. Sr. Desembargador Federal Dr. Newton de Lucca, relator do Agravo de Instrumento
n® 2002.03.00.032610-6, distribuido perante a 4* Turma do TRF da 3* Regido, em 16/10/2002,
proferiu decisfio favordvel a contribuinte nos seguintes termos: “Isto posto, presentes os
requisitos, concedo efeito suspensivo a apelagdo interposta pela agravante, mantidos os efeitos
da liminar outrora deferida, até o julgamento do colegiado”,

A decisdo acima foi publicada no Diario de Justiga da Unido em 31/10/2002 e,
como se verifica no Sistema de Acompanhamento Processual via Internet do TRF da 3* regido,
o representante da Fazenda Nacional foi intimado em 05/11/2002.

Assim, tendo a Unido Federal pleno conhecimento do efeito suspensivo
concedido, que impedia 0 manuseio e utilizacdo dos dados financeiros da Impugnante, jamais
poderia ter utilizado os dados da movimentagdio financeira para com base nele efetuar o
langamento especificado no auto de infragéo.

Atualmente, a decisdo proferida pela Segunda Instincia Judicial encontra-se
confirmada pelo Sr. Relator, que, ao apreciar o pedide formulado pela recorrida em Agravo
Regimental, assim se manifestou em 05/12/2002: “Mantenho a decisdo agravada por seus
proprios fundamentos. Q presente recurso sera, oportunamente, levado em mesa para
Jjulgamento™,

E descabida, portanto, a alegagio de inexisténcia de qualquer manifestagio
judicial que impedisse o uso das informagdes bancéarias da contribuinte para a instrugio de
procedimento de fiscalizaglio e eventual lavratura de Aute de Infragfio cuja prova tenha sido
feita por esses meios, ¢ que constitui nulidade insandvel mais do que suficiente para se
reconhecer a impropriedade do langamento.

Outros fatos deverfio ser considerados como fundamento para o cancelamento
do presente Auto: durante a fiscalizagdo, apds a discriminagdo dos valores questionados pelo
Fisco, a pessoa juridica Abacherli Material para Construgdo Ltda (fl. 115/116)., constatando
que aquelas quantias se referiam a operagGes por ela realizadas, imediata e espontaneamente,
providenciou a retifica¢fio de sua declaragio e, nos termos do art. 138 do CTN, combinado com
o art. 20 da MP n° 66/2002, efetuou o pagamento de todos os tributos devidos no ano-
calendério de 1998, vinculados &s operagdes cujos valores transitaram pela referida conta
bancaria, no montante de R$ 361.695,77 (fl. 116).

Caso ndo concordasse com o procedimento adotado pela real titular das contas
questionadas, ao Fisco caberia fazer a prova cabal de qual seria efetivamente o beneficiario
daquele numerario, procedimento este previsto no art. 42, § 5°, da Lei 9.430/96.

Como tal prova ndo foi realizada, bem como ndo hd nos autos qualquer
fundamentagio legal que justifique a desconsideragdo do pagamento efetuado, resta nulo o
langamento, posto que originado de valores j4 tributados pelo verdadeiro titular do capital.

Em conseqiiéncia do método fiscal adotado, nula é a intimagio dirigida & ora
impugnante para comprovar que a movimentagio financeira da conta-corrente examinada
pertence a citada pessoa juridica, pois a dentincia espontinea e o pagamento foram efetuados
sob a responsabilidade da pessoa juridica (fl. 138);



Processo 0. 10830.010555/2002-11

Acorddo n.” 102-48.360 Fls. 6

Sendo da responsabilidade da pessoa juridica o pagamento efetuado, ao Sr.
Agente Fiscal caberia o deslocamento da fiscalizagdo, mirando-a na pessoa juridica, que ¢
quem poderia ser intimada a esclarecer eventuais duvidas existentes em relagio as declarages
prestadas; a pessoa fisica, impugnante, que nfo foi quem realizou o recolhimento e que estava
protegida por decisdo judicial, nada mais poderia fazer.

Nesse contexto, por ter sido a impugnante intimada a comprovar a sua
vinculagdo com a citada pessoa juridica, e ndo esta intimada a demonstrar a titularidade das
quantias investigadas, nulo é o Termo de Ciéncia e Solicitagdo de Documentos recebido em
14/10/2002, o que vicia também o Auto de Infragdo.

Prossegue a impugnante, afirmando que, no Termo de Inicio de Fiscalizagio, de
22/03/2001, sem que nele houvesse justificativa para o uso da movimentagdo financeira,
exigiu-se a apresentag@o dos extratos bancarios e da comprovagdo da movimentagfo financeira -
bancéria do ano de 1998, a qual alcangava o valor tedrico de R$ 2.366.367,59, valor este que
foi reduzido, posteriormente, para R$ 613.222,15, e, finalmente, em 30/07/2002, para R$
361.695,77 (1l. 09).

Ou seja, a movimentacdo financeira foi reduzida para cerca de 15%, o que
significa que dados completamente errados determinaram a inclusdo da intimada numa
fiscalizagfo que invade a sua intimidade, ja que nos referidos extratos bancérios ha registros de
sua vida pessoal;

Constatado o erro cometido, a fiscalizagio deveria ter sido encerrada, posto que
a contribuinte nfo se enquadra em nenhumas das hipdteses que autorizariam o acesso aos
extratos bancdrios; contudo, o Sr. Agente Fiscal prosseguiu insistindo em exigir da contribuinte
a abertura irrestrita dos dados contidos em suas contas-correntes, 0 que néo tem fundamentagdo
legal.

Esse posicionamento do Fisco demonstra a sua intengdo em ultrapassar as
previsdes iniciais do Decreto editado pelo Sr. Presidente da Repiblica, deixando claro que
pretende manusear indiscriminadamente dados de contribuintes que nfo se enquadrem no perfil
tragado pelo referido ato legal, e que, por isso, ndo podem ser compelidos a justificar valores
movimentados em suas contas-correntes.

No dmbito da jurisprudéncia e na vigéncia da Lei n°® 4.595/64, as decisbes
judiciais foram no sentido de restringir o acesso as informagdes contidas nas contas bancérias,
a mingua de provas minimas, fixadas em critério de razoabilidade, sempre realizadas com
cautela, prudéncia € moderacfo, inerentes & Magistratura.

Ou seja, 0 acesso s contas bancérias estava sob a denominada reserva de
jurisdiggo, significando que tal acesso s podia ser autorizado pelo Poder Judicidrio.

A impugnante transcreve, entdo, a respeito do acima, as fls. 216/219, os
comentirios de Mizabel Derzi sobre a ementa do acorddo exarado pelo STF na petigdo n°
00005775/170, e conclui: “avuita, portanto, indiscutivel que o acesso as informagdes bancirias,
na égide da Lei n® 4.595/64, estavam sob reserva de jurisdigdo, vale dizer, esse acesso tinha de
ser autorizado pelo Poder Judiciario, o que ndo ocorreu no caso presente.”
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Nem se deve alegar, prossegue a impugnante, que esse acesso encontra apoio na
LC n°® 105/2001, pois isto significaria aplicar retroativamente a referida lei, o que ¢
constitucionalmente vedado (art. 5°, inciso XXXVI, da Constitui¢do Federal);

“Tanto € assim, que as decisdes judiciais proferidas a favor da contribuinte pelo
E. TRF da 3* Regido, ao apreciar a utilizagdo dos dados da impugnante para fiscalizagio de
Imposto de Renda Pessoa Fisica, basearam-se justamente nesse fundamento:
IRRETROATIVIDADE DA LEI!!!™;

Nio ¢ possivel apontar, como justificativa para a dita aplicag@o retroativa, o §
1° do art. 144 do CTN porque existia lei protegendo os dados pretéritos; como ficou
demonstrado, na égide da Lei n® 4.595/64, o acesso as informagdes bancéirias estava
condicionado a reserva da jurisdigdo, n3o podendo, assim, a LC n® 105/2001 afastar,
retroativamente, um legitimo direito adquirido da contribuinte;

O questionado langamento de oficio estd fulminado por outra nulidade tio grave
¢ igualmente surpreendente, pois o digno autuante ignorou as regras de garantia e controle
fixadas pelo Decreto n® 3.724/2001 para o acesso aos dados banciérios;

O art. 2° do Decreto n° 3.724/2001 estabelece que o acesso aos dados bancarios
ndo € de livre disposigdo da Administragdo Tributéria, precisando ser comprovadamente
indispensaveis, e 0 juizo dessa indispensabilidade nio ficou sob a avaliagdo subjetiva do
Coordenador, Inspetor ou Delegado; o Presidente da Repiblica preferiu listar, no art. 3° do
referido Decreto, as 11 (onze) hipéteses configuradoras da situagdio de informagio
indispensavel, todas elas indicidrias de graves distor¢es fiscais, cuja revelagio exige o acesso
4 movimentagdo bancaria;

Assim, conforme disposto pelo Decreto n® 3.724/2001, a decisdo sobre o acesso
aos extratos bancarios, que possibilita o exame particularizado das operagdes realizadas, ndo
compete ao Auditor Fiscal responsavel pela fiscalizag@o, e sim compete ao Delegado, e ¢ desta
maneira para impedir os excessos rotineiramente cometidos pelos dignos agentes fiscais; por
coeréncia, o pedido dirigido ao proprio contribuinte para a apresenta¢do dos extratos bancérios
deve seguir o rito estabelecido pelo Decreto n® 3.724/2001, sob pena de ficar caracterizada a
nulidade do langamento de oficio.

No caso presente, esse rito nio foi observado, pois a contribuinte recebeu vérias
intimagdes para justificar a origem dos recursos creditados em suas contas bancarias, quando ja
eram aplicaveis a LC n°® 105/2001 e o Decreto n® 3.724/2001, e, surpreendentemente, ndo ha
uma referéncia sequer ao Decreto n® 3.724/2001, o que significa que os dados contidos nos
extratos bancarios foram manuseados pelo Auditor Fiscal sem autorizagdo prévia do Sr.
Delegado, o que configura mais uma hip6tese de prova ilicita.

E importante destacar, ainda, o insandvel erro cometido pelo Autuante na
defini¢3o do momento exato da ocorréncia do fato gerador do crédito tributario que se pretende
exigir,

O paragrafo 1° do art. 42 da Lei n® 9.430/96 determina que os valores tidos
como receita ou rendimentos, deverdo ser apurados mensalmente.

Entretanto, o nobre Autuante fincou como fato gerador da suposta obrigacédo
tributaria a data prevista para entrega da declaragdo de rendimentos do contribuinte, ou seja,
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30/04/1999 (fl. 10), considerando, pois, todo o ano-base de 1998, sendo que a lei prevé a
apuragdo mensal dos valores recebidos, o que acarreta a nulidade do Auto de Infragdo.

A impugnante passa, entdo, a analisar a presungdo legal de omissio de
rendimentos criada pelo art. 42 da Lei n® 9.430/96 (omissdo de rendimentos caracterizada por
depdsitos bancdrios ndo comprovados).

Afirma que essa presun¢io legal, pelo menos no tocante as pessoas fisicas,
encontra sérios obsticulos técnicos para a sua instituigdo e, posteriormente, para a sua
concregdo.

Apbs citar Alfredo Augusto Becker sobre o processo de formagfio da presungio
legal, assevera que a presungfo legal nunca podera ser resultado da iniciativa criativa e original
do legislador, pois ela deve sempre estar apoiada na repetida e comprovada correlag@o natural
entre dois fatos considerados, o conhecido e o desconhecido.

No que tange as pessoas fisicas, essa inadequagfio estd presente na presungio
legal estabelecida pelo art. 42 da Lei n° 9.430/96, posto que entre os depdsitos bancarios e a
omissdo de rendimentos ndo ha correlagdo 16gica, direta e segura; vale dizer, nem sempre o
volume de depdsitos injustificados leva ao rendimento omitido correlato.

Ademais, a movimentagio bancaria nfo corporifica fato gerador do Imposto de
Renda, ou seja, depésito bancério ¢ estoque e nio fluxo, e, ndo sendo fluxo, néo tipifica renda;
juridicamente, s6 o fluxo tem a conotagdo de acréscimo patrimonial.

Cita os Acdrddos n® 104-17.49, da 4° Camara do 1° Conselho de Contribuintes, e
n® CSRF/01-02.741, da Camara Superior de Recursos; cita, ainda, a Simula n° 182, do extinto
TFR, que declarou ilegitimo o langamento arbitrado em extratos ou depdsitos bancdrios.

No tocante 4 pessoa fisica, a presungdo legal estribada nos depésitos bancérios
encontra os seguintes Obices: ndo estd calcada na experiéncia anterior; nfo € possivel
estabelecer uma correlagiio direta entre 0 montante dos depdsitos e a omissdo de rendimentos;
0 encargo probatdrio é totalmente transferido para o contribuinte, com manifesta
impossibilidade dessa prova ser produzida.

A respeito da “incerteza e iliquidez do crédito langado de oficio™, verifica-se que
0 Autuante limitou-se a somar todos os valores indicados pelos extratos fornecidos pela
institui¢do financeira, imputando todo o resultado como rendimento auferido pelo contribuinte;

Estando de posse dos documentos fornecidos pelos bancos, poderia e deveria o
Agente Fiscal discriminar detalhadamente o que realmente seriam os depositos/créditos
efetivados a favor da correntista.

Dentre os valores indicados pela autuagio, encontram-se depdsitos de cheques
posteriormente devolvidos por falta de fundos e/ou outros motivos, que ndo foram
desconsiderados pelo agente fiscal responséavel, o que impossibilita a atribuigdo dos requisitos
da liquidez e certeza do débito langado e, conseqiientemente, toma nulo o langamento de
oficio.

Ademais, um simples exame visual dos extratos bancdrios demonstra que, na
conta-corrente, hé um efeito multiplicador por conta de saques e depdsitos do mesmo recurso
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financeiro, como também existem resgates e aplicagdes vinculadas, dados esses ndo
considerados pelo Autuante, conforme estatui o § 3° do art. 42 da Lei 9.430/96.

Por fim, a impugnante faz, s fls. 233/234, uma sintese de sua defesa (itens “a”
até *§™);

Encerra sua pega, requerendo o reconhecimento da nulidade do langamento de
oficio e a decretagfio da improcedéncia da presente exigéncia fiscal; protesta pela juntada das
Certiddes de Objeto e Pé dos processos judiciais supramencionados.

A 7* Turma da DRJ de Campinas/SP julgou procedente o langamento sendo que
a contribuinte foi intimada do acérddo em 10/10/05 e em 09/11/05 apresentou o recurso de fls.
291 a 235, que se fez acompanhado da relagfio de bens para arrolamento de fls. 237/238 e das
decisdes judiciais do juizo criminal da 1* Vara Federal Criminal e do juizo civel da 4* Vara
Federal, ambas de Campinas/SP.

Em seu recurso a contribuinte reitera os argumentos expostos na impugnagio ¢
cita longas consideragdes com a finalidade de demonstrar que a decisdo proferida pelo juizo da
1%, Vara Criminal destina-se exclusivamente ao processo penal e que a Fiscalizagdo deveria ter
observado os efeitos da liminar concedida pelo juizo da 4°. Vara Federal e, posteriormente,
pelo Desembargador relator do agravo de instrumento. Consta dos autos as certidSes
narratérias de fls, 248/249, onde a primeira informa que em 16/10/2002 o Relator do Agravo
de Instrumento Desembargador Nelton de Luca, concedeu efeito suspensivo 4 apelagdo do
Mandado de Seguranca antes referido para manter os efeitos da liminar outrora deferida até o
julgamento do mérito e a segunda certiddo informando a situagdo do mandado de seguranga em
13 de fevereiro de 2003,

Entre outros detalhes que observo, nos documentos existentes nos autos consta
da qualificagdio da recorrente como casada e residente na Rua Cosmépolis 287, na cidade de
Campinas. A empresa ABACHERLI MATERIAIS PARA CONSTRUGAO LTDA, que
assumiu como sendo de sua titularidade os depésitos existentes na conta corrente da
contribuinte e em 09/09/2002 (fl. 141) retificou as DIPJ referentes ao ano-calendario de 1998,
para recolher os respectivos tributos (fls, 115/116; 121 a 137), tem como representante legal o
Sr. Nairo José Teodoro Abacherli, que na alteragdo contratual de fls. 121/126 é qualificado
como sendo casado, residente no mesmo enderego da contribuinte (Rua Cosmopolis 287, na
cidade de Campinas), 0 que presumo que sejam casados entre si.

E o Relatério.
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Voto

O recurso é tempestivo, na conformidade do prazo estabelecido pelo artigo 33
do Decreto n. 70.235 de 06 de margo de 1972, foi interposto por parte legitima, estd
devidamente fundamentado € contém arrolamento de bens conforme especificado do relatorio.
Assim, conhego do recurso e passo ao exame do mérito.

Pelo que se depreende dos primeiros paragrafos da pega processual de fls. 83 a
88, referente & agfio do juizo da 1% Vara Criminal de Campinas, em face de a fiscalizada ter
impetrado mandado de seguranga propugnando pela inconstitucionalidade da Lei
Complementar n® 105, de 2001, da Lei n°. 10.174, de 2001 e o do Decreto n°. 3.724, de 2001,
a fiscaliza¢@o encaminhou representagdo criminal ao Ministério Publico noticiando a pratica de
delito contra a ordem tributéria.

Assim, pelo que se verifica, a agfio fiscal desencadeou duas ag¢les judiciais,
sendo uma de natureza penal e outra de natureza administrativa-tributéria. Na acdo de natureza
penal o Ministério Publico (Estado) figura no pdlo ativo e Maria de Jesus Abacherli no pdlo
passivo, na condigdo de investigada.

Frente & existéncia de duas agGes judiciais, considerando o caréter publico da
agdo penal, faz-se necessario examinar o conteido da decisdo judicial para, a partir do que foi
decidido na agdo penal, verificar se a Fiscalizagio podia utilizar-se dos dados existentes em tal
processo para efetuar o langamento tributdrio, desconsiderando eventual comando proibitivo
existente por forca de decisdo proferida no mandado de seguranga que tramitava,
concomitantemente, na 4°, Vara Federal, impetrado pela recorrente contra ato da Fiscalizagio
que pretendia a quebra de seu sigilo bancario.

Da decisdo proferida pelo Juizo Criminal transcrevo a seguinte passagem:

“A autoriza¢do para a quebra dos sigilos bancario e fiscal justifica-se
em face da imprescindibilidade dos dados bancdarios e fiscal a
demonstrar a pratica do ilicito penal pelo investigado.

Ademais o sigilo bancdrio e fiscal ndo pode se sobrepor ao dever do
Estado de investigar a existéncia de delitos.

O artigo 1° § 4° da Lei Complementar n® 105, de 10 de janeiro de
2001, dispée que:

§ 4° A quebra de sigilo poderd ser decretada, quando necessdria para
apuracdo de ocorréncia de qualquer ilicito, em qualquer fase do
inquérito ou do processo judicial, e especialmente nos seguintes
crimes:

I - de terrorismo;
Il - de trdfico ilicito de substincias entorpecentes ou drogas afins;

III - de contrabando ou trifico de armas, muni¢coes ou material
destinado a sua produ¢do;

1V - de extorsdo mediante segiiestro;

V - contra o sistema financeiro nacional;
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VI - contra a Administracéo Piblica;
VII - contra a ordem tributiria e a previdéncia social;
VIII - lavagem de dinheiro ou ocultagdo de bens, direitos e valores;

IX - praticado por organizagdo criminosa. (grifos da decisdo judicial).

Em face do exposto, decreto a quebra do sigilo bancdrio no ano de
1998 e fiscal de MARIA DE JESUS MINCONTE ABACHERLI no ano
base de 1998, exercicio de 1999, determinando que seja oficiado ao
Banco Central do Brasil e a Receita Federal, informando-se que os
dados requisitados deverGo ser encaminhados diretamente ao
Ministério Publico Federal, nesta cidade.

Considerando a natureza das informagdes, declaro o sigilo dos autos,
Jicando o acesso ao mesmo restrito as partes e a seus procuradores.
Aponha-se a tarja referente.

Ciéncia ao MPF.
Campinas, 20 de fevereiro de 2002.

Valdirene Ribeiro de Souza Falcao
Juiza Federal Substituta.

Questdo que interessa saber € se a Receita Federal, conforme entendeu o
acorddo recorrido, em face da decisdo do juizo criminal, embora proibida pelo juizo civel,
poderia utilizar-se dos dados existentes na ag@io penal para fazer o langamento da exigéncia
tributaria. Tenho que a resposta € negativa. No momento em que o juiz determinou o sigilo dos
autos, restringindo o acesso aos dados as partes e seus procuradores (leia-se Ministério Publico
e Maria de Jesus Mincote Abacherli ou seus advogados), o destino de tais provas para qualquer
outra finalidade que ndo a investigagio no processo penal constitui-se em utilizagdo de prova
ilicita,

Pensar que a Receita Federal poderia ter se utilizado das provas existentes no
processo da 1*. Vara Criminal para fins de fiscalizagdio tributaria importaria em ignorar a
decisdo do proprio juizo criminal que determinou o sigilo de tais provas. Mais, em se tratando
de agdes tramitando na mesma secgdo judicidria, como ficaria a decisdo proferida nos autos do
mandado processado na 4°. Vara Civel cuja decisdio proferida em 31/10/2002, em segundo grau
de jurisdigdo, impedia que a Receita Federal tivesse acesso a tais dados? Questiono se haveria
conflito entre as duas decisoes judiciais e, caso afirmativo, qual delas haveria de prevalecer?

Em relagdo a tais indagacGes tenho que ndo se deve cenfundir as a¢des judiciais.
O primeiro mandado de seguranga que tramitava na 4°, Vara Civel Federal tinha por finalidade
especifica impedir que a Receita Federal tivesse acesso 2o sigilo bancério da impetrante e nio
se confunde com o objeto da agio proposta pelo Ministério Publico para fins de investigagio
penal. S3o esferas diferentes. Tanto a Procuradoria da Fazenda estava ciente de que ndo
poderia utilizar-se dos dados inerentes 4 movimentagdo financeira da recorrente que, apos ter
sido negada a seguranca e revogado a liminar pelo juizo da 4°. Vara Civel Federal de
Campinas, em 16-10-2002, tendo o Desembargador Niwton de Lucca, da Quarta Turma do
Tribunal Regional da 3* Regido, concedido efeito suspensivo & apelagdo para manter a eficacia
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da liminar outrora deferida até o julgamento do mérito, a Unido Federal, conforme certiddo de
fls. 148, interpds agravo regimental procurando cassar tal decisdo para que pudesse ter acesso
aos dados bancarios da contribuinte. Caso a Receita Federal pudesse utilizar os dados bancéarios
por forga da decisio proferida no processo crime nfo haveria sequer necessidade de ter
ingressado com o agravo regimental, cujo provimento negado.

Detalhe importante a ser esclarecido € o que decorre do relato do Termo de
Verificagdo Fiscal por meio do qual o auditor fiscal informa: “que em virtude da quebra do
sigilo bancario decretado pelo Juizo da 1°. Vara Federal de Campinas, a Procuradoria da
Republica enviou os extratos Bancarios, motivo pelo qual, ndo mais existindo impedimento
judicial, foi autorizada a reabertura da fiscalizag¢@io.” Tal entendimento € equivocado, pois
ainda havia impedimento imposto pela decisdo proferida pelo Desembargador Niwton de
Lucca, da Quarta Turma do Tribunal Regional da 3* Regifo em razdo do mandado de
seguranga impetrado pela contribuinte. Por outro lado, decretado o sigilo dos autos da agédo
penal, toda e qualquer divulga¢do dos dados 14 existentes o foi feita de forma ilicita, o que
contamina a utilizagfio destes como prova, aplicando-se aqui a teoria denominada no Direito
Americano conhecida entre nés por “frutos da arvore envenenada”, isto €, a prova obtida a
partir de ato ilicito nfo se convalida.

A propésito das disposi¢des da Stmula 405 do STF, invocada da tribuna pela
ilustre Procuradora da Fazenda Nacional é preciso que se compreenda o alcance da Simula que
assim dispoe:

“405 - Denegado o mandado de seguranga pela sentenca, ou no
Julgamento do agravo, dela interposto, fica sem efeito a liminar
concedida, retroagindo os efeitos da decisdo contraria.”

Inicialmente, destaco que a referida Simula foi editada a partir dos Recursos em
Mandado de Seguranga — RMS de numeros 11.106, de 06.11.1963 - DJU 05.03.1964, p. 16;
RMS 11.115, 06.11.1963 e RMS 11.412, 10.06.1963 ¢ o alcance da Stimula, conforme
reiteradamente decidido pelo STJ € que, denegada a seguranca a fiscalizagdo pode abranger o
perfodo que estava contemplado pela liminar, mas, ao contririo do que foi sustentado da
tribuna, o fato de ter sido denegada a seguranga ndo legitima os atos praticados pela autoridade
coatora na vigéncia da decisdo judicial, conforme se depreende da jurisprudéncia a seguir
transcrita:

PROCESSO CIVIL E TRIBUTARIO. SUSPENSA0O DO CREDITO
TRIBUTARIO. CAUSA SUSPENSIVA CONSISTENTE EM
LIMINAR ANTECIPATORIA CONCEDIDA EM MANDADO DE
SEGURANCA.APLICACAO DO ARTIGO 151, IV, DO CTN.

1. A luz das hipéteses enumeradas no artigo 151 do CIN é possivel
entrever que hd causas suspensivas que antecedem a constituigdo do
crédito tributdrio pelo langamento e outras que o encontram
constituido.

2. Em qualquer caso, emitida a ordem judicial suspensiva ndo é licito a
Administra¢do Tributdria proceder a qualquer atividade que afronte o
comando judicial, sob pena de cometimento do delito de desobediéncia,
hodiernamente consagrado e explicitado no art. 14, VI e pardgrafo
unico Codigo de Processo Civil,
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3. E vedado & Administracdo agir com desconsidera¢do ao provimento
liminar e com desprezo pelo Poder Judicidrio sob o argumento de que
a decisdo liminar ndo corresponde ao trdnsito em julgado da decisdo
final, porquanto esse argumento sofismdtico implica negar eficdcia a
antecipagdo da tutela que é auto-executdvel e mandamental,

4. Exsurgindo a suspensdo prevista no art. 151, IV, do CIN no curso
do procedimento de constituigdo da obrigagdo tributdria, o que se
opera ¢ o "impedimento a constitui¢do do crédito tributario”.

5. O Judicidrio ao sustar a exigibilidade do crédito tributdrio tanto
pode enderegar a sua ordem a que ndo se constitua o crédito, posto do
seu surgimento gerar onus ao contribuinte até mesmo sob o dngulo da
expedicdo de certiddes necessdrias ao exercicio de atividades laboralis,
como também vetar a sua cobranga, ainda que langado o tributo
previamente a ordem.

6. Prosseguir na atividade constitutiva do crédito tributédrio, suspensa a
sua exigibilidade por for¢a de liminar judicial, caracteriza,
ineguivocamente, o que a doutrina do tema denomina de Contempt of
Court, por influéncia anglo-saxdnica, hodiernamente verificavel nos
sistemas do civil law,

7. Precedente.

8. Recurso especial conhecido e improvido.(RESP N°® 453.762-RS. Rel,
Min. Luiz Fux, j. 03/06/2003).

Do texto do acorddo, pela pertinéncia, transcrevo os seguintes fundamentos:

Em qualgquer caso, emitida a ordem judicial suspensiva a que se refere
o art. 151 do CIN é licito(sic.) @ administra¢do tributiria proceder a
qualquer atividade que afronte o comando judicial sob pena de cometimento
de delito de desobediéncia, hodiernamente consagrado e explicitado no art.
14 do novel Codigo de Processo Civil.

E vedado & administragio agir com desconsideracdo & liminar e
desprezo pelo Judicidrio sob o argumento de que a decisio liminar ndo
corresponde ao trinsito em julgado da decisdo final, porquanto esse
argumento sofismatico e desrespeitoso implica negar eficdcia a antecipag¢do
da tutela que é auto-executdvel e mandamental,

Exsurgindo a suspensdo prevista no art. 151, IV, do CIN no curso do
procedimento tributdrio de constituicdo da obrigacdo tributiria, o que se
opera é o "impedimento & constitui¢io do crédito tributdrio”.

E forcoso destacar que a natureza mandamental das decisbes
concessivas em mandado de seguranga ndo deixam a menor divida acerca do
atentado a dignidade da justica que se comete descumprindo-as. Nesse
sentido tivemos oportunidade de digredir in Curso, 2003, no prelo:

"A reforma processual de 2001, no artigo 14, inciso V, e paragrafo
tnico, do CPC, trouxe um novo dever decorrente do surgimento de
técnicas de agilizagfio da resposta judicial, como costuma ser a tutela
antecipada, tornando-o harménico com o ordenamento processual como
um todo.
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Isto porque, desde o surgimento da antecipagdo da tutela de mérito com
o seu provimento imediato, efetivo e mandamental, subjaz a
perplexidade de a medida inicial vir revestida de mais eficicia do que o
préprio provimento final, adotado com base em cognicéo plenéria.

Para muitos revelou-se insustentdvel, & luz da légica juridica, que a
decisdo liminar do juiz pudesse ter um efeito pratico mais eficiente e
enérgico do que o préprio provimento final,

Por outro lado, impunha-se esclarecer de maneira transparente e
corajosa, como se deveria efetivar o provimento antecipado: através da
execucdio tradicional ou de imediato? No mesmo diapasdo restava a
indagagdo acerca das conseqiiéncias resultantes do descumprimento da
decisdo antecipatéria. O legislador da reforma foi claro ao responder a
esses novos anseios quanto & decisfo judicial com a inclusdo do inciso
V do art. 14 do CPC; verbis:

"cumprir com exatiddo os provimentos mandamentais e
ndo criar embaracos 3 efetivagdo de provimentos judiciais,
de natureza antecipatéria ou final."

Em primeiro lugar deixou claro que as decisdes antecipatorias sdo
mandamentais e, portanto, o descumprimento das mesmas implica
delito de desobediéncia. Alids ja era hora dessa explicitagdo. E
inconcebivel que decisGes administrativas sejam protegidas no seu
prestigio pelo direito penal e o descumprimento das decisées judiciais
passem ao largo, sem qualquer medida de preservag¢do da autoridade
Judicial.

Por outro lado, passou a considerar atentatério a dignidade da justiga e,
portanto, criminalizou o descumprimento imotivado de qualquer
decisdo judicial, mandamental ou ndo, adotando a mesma ratio acima
evidenciada.

Observou o legislador processual de forma nitida, que a decisdo
condenatéria é a forma mais imprecisa de resposta judicial. O juiz,
quando condena, limita-se a exortar a parte a que cumpra a decisfo
judicial sob pena de se iniciar o processo de execugdo, que é uma via
mais penosa do que a prépria cognicio.

Destarte, alguns ritos auto-executdveis e coadjuvados por sangdes tém
demonstrado maior efetividade no cumprimento das decisdes de
diversas naturezas, como a que imp&e o dever de prestar alimentos.

Descumprida imotivadamente a decisdo o devedor ¢ passivel de sofrer a
coerglo pessoal da prisio, sem prejuizo do cumprimento especifico da
obrigag#o.

Seguindo esses principios que inspiraram a reforma processual recente
e, trazendo para o sistema processual a tutela de urgéncia satisfativa, o
legislador aumentou o rol dos deveres das partes para consagrar o de
"cumprir com exatidio os provimentos mandamentais e nfio criar
embaragos 3 efetivagio de provimentos judiciais, de natureza
antecipatoria ou final",

Considerando que a todo dever comesponde wuma sangdo pelo
descumprimento, complementou a norma, tomando-a perfeita, ao
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esclarecer e instituir que "ressalvados os advogados que se sujeitamn
exclusivamente aos estatutos da QAB, a violag3o do dever acima
constitui ato atentatério ao exercicio da jurisdigdo, podendo o juiz, sem
prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabfveis, aplicar ao
responsdvel multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade
da conduta e nio superior a vinte por cento do valor da causa; a qual,
ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do trinsito em julgado
da decisdo final da causa, serd inscrita como divida ativa da Unido ou
do Estado.”

Depreende-se, em nosso entender, que todas as decisdes judiciais
deixaram de ser meramente condenatdrias € passaram a ser
ordenatérias, admitindo-se o seu descumprimento, apenas nas hipéteses
em que sua exigibilidade esbarra na impossibilidade prética de cumpri-
la (ad impossibilita nemo tenetur). Assim, v.g., se o vencido ndo paga o
débito consagrado na decisdo judicial transita, podendo fazé-lo, opondo
embaragos ao cumprimente do julgado, fica sujeito as sangdes
previstas.

Advirta-se que, mesmo antes do trinsito em julgado, se prevé densa
modificagdo que wvai compatibilizar a efetivagdo das decisdes
antecipatdrias com as decisbes finais. Conforme ja se adiantou, ¢
inexplicdvel que a efetivagio da decisio antecipatéria seja mais
eficiente do que a da decisdo final. Por essa razio, ambas sujeitar-se-do
4 execugdo proviséria, que ora é mais eficaz do que outrora, mais
ampla, permitindo mesmo a satisfatividade s6 verificavel na execugéo
definitiva, mas condicionada, nalguns casos & caugdo, seguindo o
moderno direito europeu, notadamente a Itdlia (que inclusive dispensa
caucio), a Alemanha € Portugal.

Atentando para esses novos escopos ndo ¢ demasiado concluir que a
finalidade da lei foi tornar operante desde logo a decisdo transita; auto-
executdvel e mandamental, por isso que, criado o embarago para ¢ seu
cumprimento, imediatamente surgem as sangdes.

A verificagdo do obsticulo ao cumprimento da decis3o ¢ interinal, no
MEeSMo processo, assim como a imposi¢éo das sangdes.

A sangdo penal € consectério do crime de desobediéncia. A sangdo civil
consiste nas perdas e danos e as sangdes processuais sdio as aplicaveis
ao litigante de mé-fé, tais como a multa como meio de coergdo que
incide até o cumprimento da sentenga ou a interdi¢io processual,
genericamente prevista no "atentado”.

No que concerne 4 multa, seguindo orientagfo jurisprudencial, mercé
de algumas leis, como a dos juizados especiais, estabelecerem critérios
razodveis na fixagdo desse meio de coergdio, o legislador da reforma
estatuiu que "“ela deve ser fixada em montante compativel com a
gravidade da conduta e ndo superior a vinte por cento do valor da
causa. E ndo sendo paga no prazo estabelecido, contado do trinsito em
julgado da decisdo final da causa, deve ser inscrita sempre como divida
ativa da Unido ou da Estado."

Tratando-se de dever descumprido para com o Estado, o valor da multa
pertence a entidade publica, quer seja pago voluntariamente, quer seja
inscrito como divida ativa.
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As partes e o juiz dispdem de mecanismos para evitar excessos ou
insuficiéncias da multa, previstos nos arts. 644 e 645 que funciona
como regra geral para as astrientes.

Imperioso notar que o referido dispositivo ascende ao cendrio
processual em plena vigéncia magna do principio da efetividade.

Desta sorte, o juiz somente aplicard as san¢des indiretas se nio lograr
alcangar o resultado pretendido através dos meios de sub-rogagio,
como v.g., a entrega da coisa ao vencedor, ou a apropriagdo do dinheiro
do devedor em estabelecimento bancario com a consegliente entrega ao
credor, ou, ainda, realizar a obrigagfo de fazer descumprida as expensas
imediatas do devedor, etc.

Mister, de toda sorte enfrentar com coragem essa modificagio,
entrevendo na mesma o vigor igual ao que se enxergou com ¢ advento
da reforma do art. 461 do CPC, ao qual se atribui a eficicia de
provimento auto-executdvel ¢ mandamental quando falham os meios de
sub-rogagdo, tornando despicienda a execugio tradicional.

O legislador da reforma ao generalizar o regime mandamental para
todas as demais decisdes, fez inserir, a um s6 tempo, técnica de
agiliza¢do da resposta judicial € meio proficuo de resgate do prestigio
do Poder Judiciario. 37

A tutela de conhecimento do tipo "mandamental” apresenta resisténcias
doutrindrias quanto & sua admissibilidade. Mandamentais s#o a¢des em
que o comando judicial, mercé de apresentar o contelido dos demais,
encerra uma ordem que ¢ efetivada "na mesma relag3o processual” de
onde emergiu o0 mandamento, A peculiaridade ¢ a sua efetividade pela
unidade procedimental da cognigfio e execugfio. S#o mais do que
"executivas" lato sensu. Tributa-se 4 Kuttner a criagfio das agdes de
mandamento, aceitas por parte da doutrina nacional.

A caracteristica da agfio mandamental ¢ a realizabilidade préatica do
direito litigioso no procedimento da cogni¢do mediante execugdo ou
ordem. Afina-se essa forma de tutela com os casos de periclitagio,
como s6 ocorre com a tutela de seguran¢a. A mandamentabilidade esté
na "preponderincia da ordem sobre o julgamento”, isto € , a declaragdo
do direito precede, mas a eficicia que se busca ¢ a ordenatdria e ndo a
condenatéria, como imaginam aqueles que nio concebem emita o juiz
ordens. Essa mandamentabilidade das sentengas verifica-se pela sua
pronta realizabilidade pritica. Esse aspecto mandamental faz do
provimento "execugio para seguranga” € ndo "seguranga para
execucio”, bindmios criados por Pontes de Miranda. O reconhecimento
desse tipo de tutela € decorréncia do poder necessério 4 efetividade dos
provimentos judiciais sob pena de grave desprestigio para a funcio
jurisdicional.

Revela-se mesmo inexplicdvel que 0 juizo da condenagdo ndo seja o
imediato jufzo da satisfagfio, perplexidade que ora se afasta.

Evidentemente que nfio se conjura a possibilidade de a parte se opor
juridicamente ao cumprimento das decisdes, mas assim o fard sujeitas
aos mesmos riscos daqueles que enfrentam decisGes mandamentais,
descumprindo-as.
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Por outro lado, se o vencedor preferir seguir o rito delongado da
execugio de sentenga, podera fazé-lo, propiciando ao vencido o uso dos
meios de oposigio ao processo satisfativo, destacando-se como
protétipo maior os embargos do executado."”

A jurisprudéncia da Corte ¢é firme gquanto ao desvio cometido nesses
casos de descumprimento das decisées mandamentais, sendo vejamos:

"PENAL. HABEAS CORPUS. DESOBEDIENCIA,
FUNCIONARIO PUBLICO. MANDADO DE SEGURANCA.
ATIPIA. ATIPICIDADE RELATIVA.

I - A autoridade coatora, mormente guando destinatdria especifica e
de atuacdo necessdria, que deixa de cumprir ordem judicial
proveniente de mandado de seguranca pode ser sujeito ativo do
delito de desobediéncia (art. 330 do C.P.}. A determinacdo, ai, ndo
guarda relagdo com a vinculagdo - interna - de cunho funcional-
administrativo e o seu descumprimento ofende, de forma penalmente
reprovavel, o principio da autoridade (objeto da tutela juridica).

Il - A recusa da autoridade coatora em cumprir a ordem judicial
pode, por forca de atipia relativa (se restar entendido, como
deducdo evidente, a de satisfacdo de interesse ou sentimento
pessoal), configurar, também, o delito de prevaricacdo {art. 319 do
C.P.). 56 a atipia absoluta, de plano detectdvel, é que ensefaria o
reconhecimento da falta de justa causa. Writ indeferido.” (HC
12008/CE, Rel. Min Felix Fischer, DJ 02/04/2001.

Considerando que o auto de infragdo lavrado em 04/12/2002 realizou
langamento louvando-se dos extratos bancarios da contribuinte, e que isto se deu no periodo
em que estava em vigor a decisdo judicial proferida em 16/10/2002 pelo Desembargador
Niwton de Lucca, da Quarta Turma do Tribunal Regional da 3* Regifio, que impedia que a
Fiscalizagdo se utilizasse para o langamento dos dados inerentes ao sigilo bancério, ¢ inegavel
que Fiscalizagiio descumpriu a ordem judicial'.

Antes de enfrentar o mérito do processo, a posic¢éo deste relator era por acolher
a preliminar de nulidade do langamento, mediante acérddo com a seguinte proposta de ementa:

PROCESSO JUDICIAL - SIGILO DOS AUTOS

~ Na agdo penal em que o juiz decreta o sigilo dos autos, restringindo o
acesso aos dados da movimentacdo bancdria as partes e seus
procuradores (leia-se Ministério Publico e titular da conta corrente), a
Secretaria da Receita Federal, em ndo sendo parte no processo
criminal, ndo pode utilizar-se de tais dados para fins de langamento de
crédito tributdrio com base na movimenta¢do financeira do
investigado. O uso de tais provas para qualquer outra finalidade que
ndo a investigagdo no processo penal constitui-se em obtencdo de
prova por meios ilicitos, o que é vedado no direito brasileiro.

PROCESSO CIVIL E PROCESSO PENAL — ALCANCE DAS
DECISOES

- Concedida liminar em mandado de seguranca impedindo acesso a
movimentagdo financeira do impetrante, ndo pode a fiscalizacdo,

! Sobre a impossibilidade da fiscalizagiio efetuar langamento da vigéncia de decisdo liminar que o impede ver,
ainda, Edc] no AGRG no RECURSOQO ESPECIAL N° 617.091, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO.
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durante a vigéncia da medida liminar no juizo civel, utilizar os dados
bancarios do contribuinte, existentes em processo penal com sigilo
decretado pelo juiz, para efetuar o lancamento de tributo a partir da
movimentagdo financeira do fiscalizado.

MANDADO DE SEGURANCA — NATUREZA DA DECISAO

- As decisées proferidas em mandado de seguranga, conferindo
garantias ao impetrante, tém cardter mandamental e, enquanto em
vigor, devem ser observadas pela Administragdo, sob pena do crime de
desobediéncia judicial.

- Existindo, no juizo civel, liminar em mandado de seguranca
impedindo que a fiscalizagdo tenha acesso @ movimentagdo financeira
do contribuinte, “é vedado a Administragdo agir com desconsideragdo
ao provimento liminar e com desprezo pelo Poder Judiciario sob o
argumento de que a decisdo liminar ndo corresponde ao trdinsito em
Julgado da decisdo final, porquanto esse argumento sofismatico
implica negar eficdcia a antecipagdo da tutela que é auto-executdvel e
mandamental.” °, (RESP N° 453.762-RS. Rel. Min. Luiz Fux, j.
03/06/2003 e EDcl no Ag. no RESP N° 617.091-PR. Rel. Min.
Francisco Falcdo).

- Considerando que o auto de infragdo lavrado em 04/12/2002 realizou
lancamento louvando-se dos extratos bancdrios da contribuinte, no
periodo em gque estava em vigor decisdo judicial proferida em
16/10/2002, impedindo que a Administracdo utilizasse a
movimentagdo financeira da contribuinte para efetuar o lancamento, é
inegavel que foi descumprida a ordem judicial, merecendo provimento
o recurso cancelar a exigéncia do crédito tributario.

Todavia, em que pese os fundamentos acima elencados, por proposta do ilustre
Conselheiro Antdnic Praga, tendo em vista que o mérito € favorivel ao sujeito passivo, por
forca do artigo 59 do Decreto n® 70.235, de 1972, a nulidade ndo deve ser declarada.

Em se tratando de langamento feito a partir da presuncdo de omissdo de
rendimentos caracterizado por depositos bancdrios de origem n#o comprovada, o artigo 42, §
5°, da Lei n° 9.430, de 1996, dispde, “in verbis™;

Art. 42. Caracterizam-se também omissGo de receita ou de
rendimento os valores creditados em conta de deposito ou
de investimento mantida junto a instituicdo financeira, em relagdo aos
quais o titular, pessoa fisica ou juridica, regularmente intimado, néo
comprove, mediante documentagdo habil e idonea, a origem dos
recursos utilizados nessas operagdes.

§ 5° Quando provado que os valores creditados na conta de
depdsito ou de investimento pertencem a terceiro, evidenciando
interposicdo de pessoa, a determinacdo dos rendimentos ou receitas
serd efetuada em relagdo ao terceiro, na condi¢do de efetivo titular da

2 Sobre a impossibilidade da fiscalizagdo efetuar langamento da vigéncia de decisio liminar que o impede ver,
ainda, Edcl no AGRG no RECURSO ESPECIAL N° 617.091, Rel, Ministro FRANCISCO FALCAOQ.
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conta de deposito ou de investimento.{incluido pela Lei n° 10.637, de
2002).

No caso dos autos, por meio dos documentos de fls. 115/116, a pessoa juridica
Abacherli Material para ConstrugZo Ltda afirma que os valores depositados na conta corrente
da contribuinte se referiam a operagdes por ela realizadas, razdo pela qual, espontaneamente,
providenciou a retificagdo de sua declaragdo e, nos termos do art. 138 do CTN, combinado com
o art. 20 da MP n°® 66/2002, efetuou o pagamento de todos os tributos devidos no ano-
calendario de 1998, vinculados as operagles cujos valores transitaram pela referida conta
bancaria, no montante de R$ 361.695,77 (fl. 116).

Os documentos de fls. 127/137 comprovar que a empresa Abacherli Material
para Construgdo Ltda, que assumiu a titularidade dos depédsitos, efetuou o pagamento dos
tributos correspondentes, motivo pelo qual, a luz do artigo 42, § 5°, da Lei n® 9.430, de 1996,
merece ser provido o recurso da recorrente para cancelar o langamento.

Por tais fundamentos, voto no sentido de DAR provimento ac recurso para
cancelar a exigéncia do crédito tributério.

E como voto.

Sala das SessGes-DF, em 29 de margo de 2007.

MOISMET%ES DA SILVA



