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RESUMO

Baseado em opinides doutrindrias, o autor traca algumas
idéias sobre a importancia e obtencio da prova no processo
penal dos crimes tributérios, analisando, sobretudo, o direito
de nfo se incriminar, a atividade fiscalizatoria e a prova ilicita.
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1 IMPORTANCIA DA PROVA NO PROCESSO PENAL

Para o julgamento da acio penal e em obediéncia ao devido processo
legal, é necessdrio que prevalecam no processo o principio do contraditério e
da ampla defesa, com a supervisido do juiz constitucionalmente competente,
que ird analisar todo o material colhido pelas partes e com base neles ira
proferir a decisdo.

Daf a importincia da prova, que tem como finalidade proporcionar ao
juiz a convicgdo segura de certeza da realizagdo dos fatos alegados no plano
material.

Como disse Afranio Silva Jardim,

a realidade nos mostra que a simples instauragio do processo
penal j4 atinge o chamado status dignitatis do acusado, motivo
pelo que, antes mesmo do legislador ordinario, deve a Constitui¢io
Federal inadmitir expressamente qualquer acio pelnal que ndo
venha lastreada em um suporte probatério minimo.

Assim, no devido processo legal encontra-se o direito a prova, que se
liga também aos direitos de acio e defesa e também a atividade jurisdicional.
E interessante notar que mesmo havendo diferentes sistemas de direito pro-
cessual penal, em todos se assegura ao juiz a sua efetiva participagdo na
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producio da prova, que tem como objetivo a garantia das partes a um pro-
cesso penal justo.

O direito a prova, contudo, nunca pode ser considerado absoluto, pois
estd sujeito a diversas limitagdes de ordem legal e/ou constitucional, mas
deve ser garantido.

A prova também estd intimamente ligada ao principio da presuncgio
do estado de inocéncia. Se a pretensdo acusatéria nfo for suficientemente
comprovada, entra em vigor o principio in dubio pro reo, ou seja, no caso de
insuficiéncia probatéria o juiz deve decidir a favor do réu, em respeito aque-
le principio e também ao devido processo legal penal.

Nesse sentido é primorosa a li¢io de Maria Licia Karam:

Pode-se conceituar a prova como um instrumento de
demonstracio da veracidade de afirmagoes feitas a prop6sito da
ocorréncia ou da inocorréncia de fatos, em que alegadamente
fundamentada uma pretensio exposta no processo, de modo
que o juiz, formando seu convencimento, esteja apto a resolver
as questdes aqueles relativas (isto &, as questdes de fato), sobre as
quais controverteram as partes. Assim entendida a prova, é facil
perceber que a distribuicio do 6nus a ela relativo, tanto no processo
penal como no processo civil, devera partir da premissa de que é
sobre a parte que alega um direito que ird recair a incumbéncia
de demonstrar a existéncia dos fatos dos quais o pretende fazer
derivar. [...]

Na reconstituicio dos fatos, na busca de aproximagio da
realidade, ndo serd incomum, assim, que subsistam ddvidas de
maior ou menor intensidade sobre o real, muitas vezes defeituosa,
limitada ou insuficientemente reproduzido. Na prevaléncia do
principio de que, mesmo no caso de ddvidas invenciveis, nao é
licito ao juiz eximir-se do dever de decidir a causa, faz-se, ento,
necessario que a lei estabelega regras que indiquem qual das
partes dever4 sofrer as conseqiiéncias da insuficiéncia probatdria,
motivadora da subsisténcia da dévida, de modo que, a partir
destas regras, esteja o juiz, assim mesmo, apto a decidir.

Assim, a questdo do dnus da prova resolve-se, no processo penal, de
forma diferente da questido do processo civil. Ndo ha que falar em “verdade
formal” e “verdade real”, pois tanto numa quanto noutra h4 falta de espirito
critico para observar que a verdade ¢ aquela que interessa ao processo, sem
adjetivacoes, mas com limitagdes para atender a outros valores tdo dignos
quanto a verdade, sem que isso se torne violacio ao devido processo legal.

O mais importante, porém, é desmistificar a afirmacdo de que a acu-
sagdo deve provar somente a autoria e a tipicidade, porque haveria presun-
¢do da ilicitude e culpabilidade, e a defesa, as causas excludentes da ilicitude
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e/ou da culpabilidade. Nao:

Nada h4, portanto, a se presumir, diante da comprovacio da
pratica de uma conduta penalmente tipica. Feita esta
comprovacio, tem ainda o autor da agio penal condenatéria o
onus de comprovar, isto é, de afastar quaisquer dtvidas quanto
aos fatos demonstrativos de que aquela conduta se realizou em
circunstancias reveladores de sua antijuridicidade e da
culpabilidade de quem a praticou, para s6 assim poder ver
afirmada a procedéncia do pedido de condenagio formulado. O
ordin4rio, o comum, as supostas generalidades nio encontram
espago na agio penal condenatéria, até porque se cuida, em
matéria penal, de condutas individualizadas, que, ao contrério,
dizem respeito ao particular; ao concreto, podendo sempre acabar
se revelando inusitadas, extraordinérias ou incomuns.

Como bem ensina Andreas Eisele, no mesmo diapasio de Maria Licia
Karam,

no ambito dos crimes contra a ordem tributaria de cunho material,
a acusaciio deve comprovar a ocorréncia efetiva do fato imponivel
de natureza tributdria (0 que equivale a situacdo fatica que
gerou a obrigagfio tributéria), com suas caracteristicas de
tipicidade penal (ou seja, a forma mediante a qual foi praticada
a conduta), e a inadimpléncia decorrente do comportamento do
sujeito (ndo pagamento da prestagio que configura o objeto da
obrigagio).

Para a demonstracio da ocorréncia do delito, o crédito tributario
decorrente da obrigagio nio serd objeto fundamental da prova,
porque este configura uma conseqiiéncia nfo essencial do fato
tipico, situando-se além da consumacio do delito, ou seja, na
esfera do seu exaurimento (importando apenas para fins de célculo
da pena eventualmente imposta em ultenor condenagio, quando
da aferi¢do das conseqiiéncias do fato)

2 NEMO TENETUR SE DETEGERE: O DIREITO HUMANO DE NAO
SE INCRIMINAR X DIREITO DE FISCALIZAR

Corolério ao direito a prova no processo penal é o direito de nfo coo-
perar na prépria incriminagéo, de acordo com a leitura ampla do inciso LXIII
do art. 5° da Constitui¢do Federal (“o preso serd informado de seus direitos,
entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia
da familia e de advogado”). Tal direito, que se constitui em cldusula pétrea,
tem ligacdo direta com o principio da dignidade da pessoa humana, estam-
pado no inciso III do art. 1° da nossa Constitui¢do Federal, e estd em estreita
consonancia com os mais modernos diplomas legislativos internacionais, que
também fazem parte de nossa legislacao, como determina o § 2° do art. 5° da
Constituicdo Federal de 1988, tais como o Pacto Internacional dos Direitos
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Civis e Politicos (art. 14, 3, g) e a Convengao Americana de Direitos Huma-
nos (Pacto de San José da Costa Rica, art. 8°, 2, g).

Necessario o ensinamento de Antdnio Magalhdes Gomes Filho:

Embora aludido ao preso, a interpretagio da regra constitucional
deve ser no sentido de que a garantia abrange toda e qualquer
pessoa, pois diante da presuncio de inocéncia, que também
constitui garantia fundamental do cidad3o (art. 5°, inc. LVII, CF
e ainda, Convencao Americana sobre Direitos Humanos, art. 8°,
§ 2°), a prova da culpabilidade incumbe exclusivamente 2
acusagio. Em decorréncia disso, sdo incompativeis com os
referidos textos quaisquer disposicoes legais que possam, direta
ou indiretamente, forcar o suspeito, indiciado, acusado ou mesmo
qualquer pessoa (inclusive a testemunha) a uma auto-
incriminagao. [...]

De qualquer modo — e isso é o que interessa ao presente estudo
— o direito a nfdo auto-incriminagio constitui uma barreira
intransponivel ao direito & prova de acusacio; sua denegagio,
sob qualquer disfarce, representard um indesejavel retorno as
formas mais abomindveis da repressao, comprometendo o cariter
ético-politico do processo e a propria correcio no exercicio da
fungdo jurisdicional.”

O direito a ndo cooperar na prépria incriminacio (nemo tenetur se
detegere) tem reflexos também na seara dos crimes tributdrios. A grande dis-
cussdo que existe sobre o tema baseia-se no direito de fiscalizagio tributéria
e seu contraponto no direito constitucional ao siléncio. Posi¢oes dos dois
lados tém argumentos vigorosos a sustentar sua tese, mas desde ja se estabe-
lece que somente o direito ao siléncio nos crimes tributirios é que garante
com maior seguranga o devido processo legal penal tributario.®

H4 vérios diplomas normativos que impdem ao contribuinte (e o sone-
gador o0 é) o dever de colaborar com a fiscalizagio. Dentre eles, ressalta-se o
art. 195 do Cédigo Tributario Nacional:

Para os efeitos da legislacio tributéria, nfo tém aplicagio
quaisquer disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito
de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e
efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou
produtores, ou da obrigagio destes de exibi-los.

Parégrafo tnico. Os livros obrigatérios de escrituragio comercial
e fiscal e os comprovantes dos langamentos neles efetuados serdo
conservados até que ocorra a prescricdo dos créditos tributarios
decorrentes das operagdes a que se refiram.

A obrigacdo de exibir livros, portanto, nos termos do artigo citado,
estende-se tanto aos obrigatdrios quanto aos nio-obrigatdrios. Evidente-
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mente, ndo pode o fiscal exigir a apresentacdo de um livro nao obrigatério
que o comerciante nio adote, sob pena de incorrer em crime funcional.

Entdo,

se a autoridade fiscal tem o poder (dever-poder) de identificar o
patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do
contribuinte (no singular), ndo parece l6gico que ele tenha o
direito de se recusar a prestar informagdes a autoridade fiscal
sobre seu patrimonio, rendimentos e atividades econdmicas, sendo
compativel, portanto, com a 7Constitui§ﬁo de 1988, o art. 195 do
Codigo Tributario Nacional.

No parégrafo tnico do art. 1° da Lei n. 8.137/90 esta previsto que “a
falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de dez dias, que
podera ser convertido em horas em razio da maior ou menor complexidade
da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracte-
riza a infragdo prevista no inciso V”. Tem-se, assim, um tipo especial em
relac@o ao previsto no art. 330 do Cédigo Penal, que trata do crime de deso-
bediéncia (“desobedecer a ordem legal de funcionario publico”).?

Parece haver uma “dupla inconstitucionalidade” nesse dispositivo: em
primeiro lugar, por questdes ja reveladas quanto ao principio da legalidade,
j4 mencionadas no capitulo primeiro desta tese. Em segundo lugar, por des-
respeitar o direito humano de ndo auto-incriminacio, estampado no art. 5°,
LXIII, da Constituicio Federal de 1988. Esse direito é repetido no art. 23,
I1I, do Cédigo Penal, e se revela em exercicio regular do direito, isto &, o
direito de néo se ver incriminado por declaragoes prestadas pelo préprio
agente do fato supostamente tipico, ilicito e culpavel.

Essa também é a posi¢ao de Heloisa Estellita Salomao:

Pode-se ver no exercicio regular de um direito humano de
hierarquia constitucional a escusa apropriada a recusa em cumprir
deveres fiscais que conduzam 2 auto-incriminagio. E o que
preconiza Pedroso: ‘Prima facie, portanto, acobertado pelo
exercicio regular de um direito estard qualquer fato tipico que o
réu efetive em sua defesa. Note-se, entretanto, que a
irregularidade no exercicio, id est, 0 abuso ou excesso deslocarao o
licito abstrata para o dominio da ilicitude’.

Chama a autora atengio para o fato de que o contribuinte, apesar de
ter o dever de informar, tem também o direito de ndo informar, ou informar
incorretamente 2 administracio tributaria, constituindo essas atividades como
exercicio regular do direito; ndo criminosas, portanto. Ressalta, ainda, que

[...] a negativa do contribuinte ndo gera prejuizo a Fazenda
Pdblica na medida em que poder4 ser calculado o valor do tributo
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devido por arbitramento, Nesse sentido, a letra do art. 148 do
CTN. Nao poder4, porém, ser imposta nenhuma penalidade de
cunho fiscal pela recusa ou omissio em fornecer tais informacoes,
ja que se trata dg exercicio de um direito humano de hierarquia
constitucional.

Assim, é bastante coerente com o direito ao siléncio do contribuinte
esse entendimento aqui esposado, que vem reforcar a fé no devido processo
legal: o principio da verdade real, aqui, cede espaco para o direito constitu-
cional de ndo auto-incriminagio, mas nio impede o direito legitimo de a
administragdo conseguir provas da culpabilidade do agente, desde que em
obediéncia aos principios gerais do devido processo. O direito a fiscalizacdo
tributéria, estampada em vérios dispositivos legais, esbarra frontalmente com
o direito ao siléncio, que nada mais é do que o direito de ndo se incriminar.
A leitura do art. 195 do CTN e demais dispositivos legais autorizadores do
direito de fiscalizar deve ser feita, dessa forma, em direto cotejo com a Cons-
tituigdo Federal, guardia dos direitos humanos do cidadio, do qual o devido
processo legal faz parte indissocidvel.

3 PROVA OBTIDA POR MEIOS ILICITOS

Outro aspecto interessante e que merece ser ressaltado, por ser corolério
ao devido processo legal penal tributirio, refere-se a impossibilidade de uti-
lizagdo da prova obtida por meios ilicitos no processo penal tributdrio, por ser
violentadora daquela garantia.

Como bem lembra Antonio Magalhdes Gomes Filho,

o campo das proibicoes de prova relacionados a tutela de valores
estranhos & economia interna do processo é vastissimo, revelando
que o objetivo de apuragio da verdade processual deve conviver
com os demais interesses dignos de proteciio pela ordem juridica.

Especialmente na 4rea criminal, em que se cuida de restaurar a
ordem violada pelo delito, seria inconcebivel que o Estado, para
impor a pena, se utilizasse de métodos que nfo levassem em
conta a prote¢do dos mesmos valores tutelados pela norma
material. Semelhante contradigio comprometeria o préprio
fundamento da sangdo criminal e, em conseqliéncia, a
legitimagio de todo o sistema punitivo.

Adauto Suannes trata o tema da prova ilicita sob o aspecto ético e
ensina:

A expressio ‘provas eticamente inadmissiveis parece-nos expressar
mais adequadamente a reagio das mentes bem formadas a certos
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procedimentos que, em juizo ou fora dele, viciam a colheita da
prova, pois sua aceitaciio implicaria, em tltima anlise, em permitir
o julgador que o Estado faca (ou fazer ele mesmo) justamente
aquilo que, por haver sido cometido pelo particular, deu ensejo a
investigacdo ou a a¢do penal de que se cuida. [...]

A descuidada afirmagio de que o processo penal deve perseguir
intransigentemente a verdade real tem sido responsavel por
indmeras deformacdes do processo, com afirmagdes e decisdes
descabjdas, que desconsideram o longo caminhar do due process
of law.

Entéo, é forcoso concluir que o due process of law tem um fundamento
muito mais ético que juridico, e esse pensamento deve permear toda e qual-
quer acdo penal, principalmente porque ela é o meio processualmente vali-
do para restringir os direitos do cidaddo, notadamente a liberdade.

Situagdo comum € aquela em que, por meio de procedimento fiscal
regular, haja apreensdo de documentos comprobatdrios de pratica de crime
tributédrio. Nesse caso, houve a atuagio do fiscal que, no seu mister, foi ao
encontro de provas incriminadoras e que, portanto, s3o licitas, nio havendo
0 que se questionar a respeito de sua atuagdo. Assim, essa prova pode ser
validamente utilizada no processo penal tributério sem que haja ofensa ao
devido processo legal. O contraditério poderd ser corretamente exercido,
assim como a defesa, que serd sempre ampla.

Entretanto, nem sempre a materialidade do crime contra a ordem tribu-
taria € apurada sem que haja violacio do devido processo legal penal tributi-
rio. Helofsa Estellita Salomao tem pensamento interessante sobre o assunto:

Forma comum de obtencéo das provas, nestes crimes, é através
do acesso dos agentes fiscais aos recintos dos estabelecimentos
contribuintes onde ficam alojados os documentos contabeis, fiscais
e, eventualmente, pessoais. H4, inclusive, a utilizacio de um
documento, denominado ‘termo de inicio de fiscalizagao’, no
qual se encontra uma cldusula advertindo que o contribuinte
terd o ‘dever de permitir o acesso irrestrito dos agentes fiscais as
dependéncias da empresa’.

Ora, diante do direito humano de nio cooperar na prépria
incriminagio e da garantia de inviolabilidade do domicilio, é
questionavel se os agentes fiscais podem, sem o consentimento
do responsavel ou em sua auséncia, e, sem mandado judicial,
adentrar no estabelecimento contribuinte e apreender os
documentos que ali encontrarem.

Pensamos que tal proceder nio é mais possivel apds a consagragio
constitucional do nemo tenetur se detegere e da protecdo a
inviolabilidade do domi(glio, se deflagrado, as provas assim obtidas
o serdo por meio ilicito.
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Parece bastante justificavel a posi¢io da autora. Ora, se h4 indicios
de realizacio de crime tributério, o acesso do agente fiscal para a obtengio
de elementos comprobatérios da materialidade e/ou autoria somente pode
ser feito mediante autorizacio judicial, pois trata-se de procedimento pro-
prio de busca e apreensiio no domicilio ou em local onde se exerce profissdo
ou atividade, disciplinado pelo art. 240 do Codigo de Processo Penal e que
encontra repeticio no texto constitucional: “A casa € asilo invioldvel do
individuo, ninguém nela podendo penetrar sem consentimento do morador,
salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou para prestar socorro, ou,
durante o dia, por determinagio judicial” (art. 5°, XI, CF/88).

A prova colhida nessa situagio é flagrantemente ilicita, e como ga-
rantia do devido processo legal, “sdo inadmissiveis, no processo, as provas

obtidas por meios ilicitos” (art. 5°, LVI, CF/88).

H4 projeto de lei tramitando no Congresso Nacional em que se sugere
a modificagio da redagio do art. 157 do Cédigo de Processo Penal, de forma
a sacramentar na lei ordinéria aquilo que a Constituicio Federal ja garante
aos cidaddos ha mais de 15 anos. O interessante em sua nova redagéo é o
afastamento do processo do juiz que tiver contato com a prova declarada
ilicita. E evidente a preocupacio do legislador com o devido processo legal
penal, observando que a verdade real deve ceder lugar a principios éticos na
descoberta da verdade processual, que deve ser uma verdade juridicamente
valida.

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do
processo, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagio
a principios ou normas constitucionais.

§ 1°. Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
quando evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras,
e quando as derivadas ndo pudessem ser obtidas sendo por meio
das primeiras.

§ 2°. Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada
ilicita, serao tomadas as providéncias para o arquivamento sigiloso
em cartorio.

§ 3°. Ojuiz que conhecer do corllzgeﬁdo da prova declarada ilicita
nio poderd proferir a sentenga.

4 CONCLUSAO

“Contra fatos nao ha argumentos”, diz o ditado popular. Poderia ser
acrescentado: “contra fatos provados nao ha argumentos”. Isto porque a pro-
va, no Processo Penal, adquire contornos importantissimos, uma vez que sem
ela ndo ha como se falar em crime. A existéncia do fato depende diretamen-
te da existéncia da prova.

Esta prova, por sua vez, deve ser obtida em total respeito aos ditames
constitucionais, sob pena de trazer para o processo nulidade absoluta. Assim,
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desde ja fica garantido, nas lides processuais penais-tributérias, o direito de
o contribuinte se manter em siléncio, de modo que nfo se denuncie pela
pratica de eventual sonegacio que tenha praticado. Na obten¢io da prova,
por sua vez, o Fisco deve agir sempre nos limites constitucionais, a fim de
que a prova carreada aos autos nio seja imprestéavel, por ser ilicita.
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O tema é polémico, apesar de os tribunais serem mais simpaticos a tese da realizagdo do direito
constitucional ao siléncio que a prevaléncia do dever tributrio de informar. Recomenda-se, por todas
as opinides, a leitura da obra Crimes contra a ordem tributdria, organizada por Ives Gandra da Silva
Martins e publicada pela editora Revista dos Tribunais. Nela encontram-se varias opinides a favor e
contra a realizagdo do referido direito constitucional. Vérios juristas do campo tributdrio e penal foram
consultados com a seguinte pergunta: “Pode o sujeito passivo da relagio tributéria, sob a prote¢io do
inc. LXIII do art. 5° da CF negar-se a prestar aos agentes fiscais informagdes sobre questdes que possam
incriminé-lo?” As respostas foram as mais variadas possiveis, e no XX Simpésio de Direito Tributério,
elas foram reunidas e condensadas por comissdes formadas pelos mesmos juristas. Majoritariamente,
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a parte final do art. 186 do CPP nio foi recepcionado pela CF e o pardgrafo tnico do art. 1° da Lei 8.137/
90 ndo se aplica nesta hipétese”. As opinides minoritdrias tém um trago em comum: desconsideram o
direito ao siléncio no Ambito administrativo-fiscal. Em dltima anélise, a Constitui¢io Federal nio tem
alcance no procedimento administrativo-fiscal, segundo a opinido deles. Numa delas, entende-se que
o direito ao siléncio somente deverd ser exercido apds a prisdo ou indiciamento (o que é rematado

absurdo).
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