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Teorias dos frutos da arvor e envenenada e descoberta inevitavel

Diego Diniz Ribeiro
advogado e professor

ncerradas as festividades de final de ano, retomamos a nossa coluna

semanal para, valendo-nos de uma metddica diferente daquela usual, tratar ndo da jurisprudéncial 1]

do Carf para determinado tema, mas sim de especifico — e também um dos mais polémicos — precedente
veiculado em 2019 por aquele Tribunal: o0 acorddo Carf n° 9303-008.694[ 2], no qual se debateu, no
ambito da admissibilidade probatéria, ateoria dos frutos da arvore envenenada e a teoria da descoberta
inevitavel.

O caso tratado no aludido precedente se pautava em acusagdo fiscal de interposicéo fraudulentae
subfaturamento, que ensejou a conversao da pena de perdimento em multa, bem como nas correlatas
exigéncias fiscais. Segundo relatado no acordéo, afiscalizacdo acusou o real importador de montar uma
cadeia fraudulenta, com o escopo de ser ocultado por interpostas pessoas ficticias (importadores formais)
e, com isso, introduzir mercadorias no pais se ocultando fraudul entamente.

Tal apuracdo fiscal, por seu turno, é fruto de umainvestigacdo criminal (Operacgdo Diluvio) que foi
deflagrada para apurar os eventuais ilicitos acima narrados, a qual teve inicio com escutas telefonicas
autorizadas judicialmente, mas que teriam excedido o prazo legal para esse fim[3]. Na seara penal,
houve a autorizagdo do compartilhamento das provas até entdo produzidas, no inquérito, para a correlata
fiscalizaco tributaria.
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Em paralelo a apuracéo fiscal, os representantes legais do real importador (sujeito passivo da exigéncia
aduaneira e fiscal), impetraram habeas cor pus no ambito do Superior Tribunal de Justi¢a[4], com o fito
de ver reconhecida ailicitude daquel as escutas tel efonicas renovadas mais de uma vez, bem como de
todas as provas dai decorrentes, convocando, para tanto, a consagrada teoria do fruto da arvore
envenenada (fruits of the poisonous tree)[5]. Como resultado desta medida processual, tais pessoas
obtiveram deciséo favorével aos seus interesses, i.e., reconhecendo ailicitude de tais escutas telefénicas,
bem como das provas dai derivadas.

Em 12instancia criminal, instancia propria para se debater questdes de ordem criminal, tanto o
Ministério Publico Federal (dominus litis da agdo penal), bem como o magistrado do caso, concluiram
pelaimpossibilidade de se depurar quais provas decorrentes das escutas seriam licitas, o que, por
conseguinte, implicou o reconhecimento dailicitude de todas as provas produzidas nesta searae o
correlato trancamento da agcdo penal.

Por 6bvio, a discusséo quanto ailicitude das provas produzidas no ambito penal contaminou o correlato
processo administrativo tributario e, em sede recurso voluntério, o Carf (reverberando o entendimento da
instanciajudicial) também reconheceu ailicitude de todas as provas decorrentes por derivagdo[6]

. Contratal decisdo, a Unido interpds recurso especial paraa CSRF, o qual foi admitido e deu ensgjo ao
precedente em andlise, cujaratio sera agoratratada com mais vagar.

Conforme se observa do voto do Relator do caso, Conselheiro Andrada Marcio Canuto Natal, o
fundamento para areversao do julgamento proferido pelainstancia ordinariafoi o disposto no art. 157
do Cadigo de Processo Penal[7] e a chamada teoria da descoberta inevitavel. Um dos pontos trazidos
para sustentar posicao, diz respeito a extensdo do precedente do STJ para o caso em concreto (HC
n° 142.045/PR).

Segundo o Relator do caso, adecisdo do STJ néo teria delimitado quais provas derivadas das escutas
telefénicas seriam também fulminadas de ilicitude, o que ficou sob responsabilidade do juizo de 12
instancia e, aparentemente, dariam liberdade para uma ponderacédo a respeito por parte do Carf.
Entretanto, € valido mencionar que o juizo de 12 instancia criminal expressamente reconheceu, nalinha
da manifestacdo externada pelo Parguet nos autos, que seriaimpossivel segregar quais provas seriam
licitas e quais seriam ilicitas, manifestacdo judicial essa que ndo poderia ser contraposta, sob pena de
ofensa a coisajulgada[8].

Outro ponto tratado em aludido precedente € que, no &mbito penal, as escutas telefénicasiilicitas teriam
originado a expedicdo de mandados de busca e apreensdo que, por suavez, levou a apreensao de
documentos probatérios da infracdo penal. Ainda segundo tal decisdo, haveriaai umadiferenca
importante para o ambito tributario, ja que os Auditores da RFB ndo precisariam de ordem judicial para
promover a busca e apreensdo de documentos fiscais no estabel ecimento do contribuinte fiscalizado.

L ogo, teriam autonomia parafiscalizar o contribuinte, o que atestaria a independéncia das provas
produzidas nestes diferentes nichos do direito (pena e aduaneiro/tributério).
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Apriori, tal assertiva éirretorquivel: de fato, ha umaindependéncia e, até mesmo, uma autonomia
normativa para a producdo de provas no ambito de um procedimento fiscal vis a vis de um procedimento
investigatorio criminal. E de se ressaltar, todavia, que no caso concreto objeto de julgamento pelo Carf,
ainvestigacao fiscal s6 foi concluidaa partir das provas produzidas no ambito penal e partilhadas com
a fiscalizagdo tributaria[9], em um contexto fético que se dissocia da simples questdo de autonomiae
independéncia dafiscalizagdo na producao de provas. Em outros termos, a producdo independente de
provas, ahures citada como premissa do voto do Relator, ndo se perfez no caso em concreto.

Outro ponto que ostenta controveérsia relevante no citado voto, diz respeito a admissibilidade do recurso
especial fazendario. Conforme se observa das consideracdes até aqui desenvolvidas, avaliar se uma
prova é ou néo derivada de provailicita redunda nainegavel reandlise das circunstancias fatico-
probatérias que circundam o caso, haja vista que seu objetivo € o de unificar ainterpretacdo do 6rgéo
para a questéo juridica recorrida[10].

Ocorre que, a avaliagéo quanto a aplicabilidade ou ndo da teoria da descoberta inevitavel ndo pode ficar
em um plano estritamente hipotético ou, como prefere Lénio Streck, se limitar aum exercicio de
futurologia[11]. Trata-se de uma andlise concreta, baseada na investigacéo e na comparagéo dos fatos e
das provas que circundam as diferentes searas investigativas (fiscal/aduaneira e criminal).

Nesse sentido, caberia ao voto, de forma a complementar sua conclus&o: (i) precisar, analiticamente,
guais as provas produzidas pelo fisco de forma autdnoma e anteci padamente as escutas telefonicas e
correl atos mandados de busca e apreensao que, por sua vez, seriam suficientes paraimplicar a concluséo
fiscal/aduaneira; (ii) vincular a satisfatividade de tais provas com a exigéncia aduaneira/fiscal perpetrada
em concreto, sob pena da convocacdo da teoria da descobertainevitavel ndo passar de justificativa para
suscitar uma decisdo orientada pelo conseguencialismo juridico[12], externado na declaragdo de voto
gue acompanha o0 acordao.

Todavia, outraformade interpretar o precedente aqui analisado para conformé-lo atal premissade
ordem processua (inadmissibilidade de reanalise fatico-probatéria pela CSRF), é de que o citado
acordao apenas fixou a tese quanto a independéncia probatoria entre as instancias fiscal e criminal,
cabendo aturmaordinariado CARF avaliar se no particular caso em concreto € ou ndo possivel segregar
as provas produzidas daquel as tidas como ilicitas.

Com certezatal discussdo ainda dara margem a novos debates na CSRF, ja que outros inimeros
processos desta mesma Operacdo Dilavio foram objeto de julgamento por Turmas Ordinérias daguele
Tribunal, sempre no sentido de reconhecer ailicitude, por derivacdo, das demais provas produzidas no
ambito da fiscalizagdo tributaria. Logo, novos recursos especiais chegardo para atal 6rgéo e poderdo
suscitar novos debates e, também, o aprimoramento do precedente aqui analisado.

Este texto ndo reflete a posicdo institucional do Carf, mas, sim, uma analise dos seus precedentes
publicados no site do 6rgao, em estudo descritivo, de carater informativo, promovido pelos seus
colunistas.
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[1] Termo agui empregado como o conjunto reiterado de decisdes acerca de uma mesma quaestio juris.
[2] Assim ementado:

ATOS PRATICADOS MEDIANTE FRAUDE. COMPROVAGAO. PROVAS OBTIDAS POR MEIOS
ILICITOS PRINCIPIO DOSFRUTOS DA ARVORE ENVENENADA. PRINCIPIO DA DESCOBERTA
INEVITAVEL. PRINCIPIO DA FONTE INDEPENDENTE. MITIGAGAO. POSS BILIDADE.

N&o serdo consideradasilicitas as provas derivadas de provasilicitas, quando ficar demonstrado que
elas poderiam ser obtidas por uma fonte independente, bastando, para tanto, que se desse andamento
aos tramites tipicos e de praxe, préprios da investigacao fiscal.

[3] A lei n. 9.296/96, ao regular a parte final do inciso X1I do art. 5° da CF, assim estabel eceu:

Art. 5° A decisdo sera fundamentada, sob pena de nulidade, indicando também a forma de execugdo da
diligéncia, que ndo podera exceder o prazo de quinze dias, renovavel por igual tempo uma vez
comprovada a indispensabilidade do meio de prova.

De forma muito singela, o que se discute a partir de tal dispositivo é se arenovagéo acimaindicada é
limitada a uma Unica vez ou se, em contrapartida, seria ela passivel de renovactes sucessivas, desde que
pautadas em decisdes fundamentadas e conformadas pela ideia de razoabilidade.

[4] HC n. 142.045/PR.
[5] Nos termos de historica jurisprudénciado STF (v.g., HC n. 69.912).

[6] Este foi o teor da ementa do acorddo CARF n° 3401-004.427, posteriormente reformado pela Camara
Superior de Recursos Fiscais (CSRF):

AUTO DE INFRACAO. CARENCIA PROBATORIA. IMPROCEDENCIA.

Cabe a autoridade fiscal apresentar as provas dos fatos imputados em auto de infracéo, sendo a
caréncia probatoria ensgjadora de improcedéncia da autuacdo. No caso em analise, expurgados os
elementos derivados da chamada Operacéo Dilavio (considerados como provailicita pelo Poder
Judiciério), ndo resta substrato ao lancamento suficiente para manutencéo da imputacao fiscal.

Recurso de oficio negado e recurvo voluntario provido.

[7] Art. 157. SAo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provasilicitas, assim
entendidas as obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.

8§10 SHo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando n&o evidenciado o nexo de
causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.
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8§20 Considera-se fonte independente aquela que por si 6, seguindo os tramites tipicos e de praxe,
préprios da investigacao ou instrucdo criminal, seria capaz de conduzr ao fato objeto da prova.

8§39 Preclusa a deciséo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta sera inutilizada por
deciséo judicial, facultado as partes acompanhar o incidente.

[8] Que, no &mbito penal, embora guarde diferencas em relagéo a coisajulgada civel, ndo pode ser
revista para prejudicar o acusado, sob pena de inconstitucionalidade.

[9] Para ser mais preciso, tratou-se de uma operacdo conjunta entre a Policia Federal e a Receita Federal
do Brasil, que implicou a apreensdo de documentos e arquivos magnéticos, apreensdo essa calcadaem
mandados de busca e apreensao por sua vez expedidos com base nas escutas tel ef 6ni cas reconhecidas
judicialmente como ilicitas.

[10] Art. 67. Compete a CSRF, por suas turmas, julgar recurso especial interposto contra decisio que
der a legidacao tributaria inter pretacéo divergente da que |he tenha dado outra camara, turma de
camara, turma especial ou a propria CSRF.

[11] https://www.conjur.com.br/2019-jul -25/tese-fonte-independente-carf-descoberta-inevitavel# ftn2
. Acessado em 21/01/2020.

[12] Consequencialismo esse que, s.m.j., fica explicito na declaragdo de voto do Conselheiro Demes
Brito, in verbis:

Se faz necessario advertir, que o Relator Vencido (em se de Turma Ordinéria do CARF) ter se
concentrado emjulgar matéria que lhe foi devolvida, tratando exclusivamente da legalidade do
lancamento tributario, desnecessario e indtil suas conclusdes a respeito de um processo criminal que
nao se confunde com o Fiscal, antes que se argumente qualquer tese a esse respeito, in caso

fol materializado (sic) uma das maiores fraudes em detrimento do comércio exterior, em especial aos
cofres publicos, partindo-se de uma premissa equivocada, o STJ resolve com seus argumentos
absolver ou condenar os participes da fraude, em via reversa as condutasiilicitas ao erario também
devem ser anuladas? (grifos e acréscimos nosso).
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