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RESUMO

Aborda a existéncia e a extensao dos direitos fundamentais do
contribuinte ao siléncio, a inviolabilidade de seu domicilio e do
escritorio de seu advogado.

Questiona aspectos relacionados ao exercicio da fiscalizacao
tributdria externa, a saber: se deve tal fiscalizacdo estar condi-
cionada a prévia autorizacdo judicial; quando é possivel realizar
diligéncias de busca e apreensao de equipamentos ou de do-
cumentos em escritorios de advocacia; da ilicitude (ou ndo) da
imposicdo de multa de oficio ao contribuinte que se recusar a
colaborar com a fiscalizacao tributdria, dentre outras questoes.
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ABSTRACT

The author broaches the subject of the existence and the
extent of taxpayers’ basic rights to silence and to the
inviolability of both his home and his lawyer’s office.

He brings into question matters related to external tax
supervision, such as: whether that supervision should
be bound to previous legal authorization; when should
actions such as the search and seizure of equipments or
documents in lawyers’ office take place; whether it is (or
not) legal to impose a penalty on taxpayers who refuse
to cooperate with tax supervision, among other points.
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1 A FISCALIZACAO TRIBUTARIA
TEM SUA ATIVIDADE EXTERNA
CONDICIONADA A PREVIA
AUTORIZACAO JUDICIAL,
ASSIM COMO OCORRE COM

A POLICIA JUDICIARIA?

A policia de seguranca publica néo
pode invadir uma casa, exceto em caso
de flagrante, desastre, ou para prestar so-
corro. Durante o dia, somente poderd in-
vadir a casa com prévia ordem judicial; &
noite, nem assim (art. 5°, XI, da CF/88).

A policia é judicidria quando atua
em cumprimento a uma ordem judicial
por razoes de inquérito ou acdo criminal.
Isso significa que, embora exerca ativida-
de administrativa, e, em casos de inves-
tigacoes em inquérito criminal, de modo
inquisitorial, somente pode agir depois
de controlada pela autoridade judicial
competente - esta a radical inovacao da
Constituicao Federal de 1988 em relacao
a nossa tradicdo constitucional positiva e
a0 Cddigo de Processo Penal de 1940,
que tinha como autoridade competente
para expedir a ordem de invasdo a que
presidia o inquérito criminal, ou seja, 0
delegado de policia.

A policia, quando no exercicio de
suas funcoes e atribuicdes em inquérito
ou acao penal, ndo estara dotada da
prerrogativa da auto-executoriedade dos
atos estatais, exatamente em razao da
necessidade do prévio controle judicial.

Trata-se de uma excecdo ao principio
geral de Direito Publico, e que existe como
tal por ser o Estado a entidade central do
sistema juridico, o ponto de convergéncia
das limitaces as liberdades publicas, em
prol do interesse publico. Esta a concepcéo
classica do Estado de Policia.

Em matéria de policia da seguranca
publica o Estado é suspeito. As razoes
para essa suspeicao sao historicas - tor-
turas, desrespeito aos direitos humanos,
corrupcao da policia; fatos, que ainda
hoje se encontram na pauta das organi-
zacoes de defesa dos direitos humanos,
embora 0 regime democrdtico de Direito
anunciado pela Constituicdo Federal de
1988 mostre que a construcdo das liber-

dades democraticas é um projeto didrio
e infindavel, talvez uma utopia, mas que
deve ser buscada e efetivada.

Em sede de fiscalizacdo tributdria’, o
quadro histdrico ndo é exatamente aque-
le da drea da policia de seguranca publi-
ca, embora o sistema de administracéo
tributdria conte também com suas doses
generosas de violéncia, explicita ou sim-
bélica?, contra o contribuinte?

A policia, quando no exercicio de suas funcées e atribuicoes em
inquérito ou acdo penal, ndo estard dotada da prerrogativa da
auto-executoriedade dos atos estatais, exatamente em razéo

ser principio fundamental, os direitos e
garantias individuais, ora compreendidos
como direitos humanos, ora como liber-
dades publicas®, deverdo ser respeitados
pelo Estado e pelos 6rgaos e entidades
da Administracao Publica, em todos os
seus atos, durante toda a sua atuacdo,
pouco importando que os atos pratica-
dos sejam materiais, que tenham como
local um procedimento administrativo ou

da necessidade do prévio controle judicial.

Em relacdo a autoridade adminis-
trativa de fiscalizacao tributdria ndo ha
partir-se da presuncdo de que o Estado,
enquanto Administracdao Tributdria, é
suspeito e, por esse motivo, deve tam-
bém ser sujeito de um prévio controle
judicial - vale, aqui, o principio geral
de Direito Administrativo que reconhe-
ce ao Estado, quando no exercicio de
seu poder geral de policia - no caso
politica tributdria — a prerrogativa de
auto-executar seus atos, nesta hipotese
de fiscalizacao tributaria.

E a propria Constituicao Federal de
1988, em seu art. 145, que confere ao
Estado a competéncia tributdria.

Toda competéncia € instituida para o
alcance de uma finalidade, assim quem a
tem também possui 0s meios para atin-
gir tal finalidade, dentre os quais se inclui
o poder - dever de fiscalizar o correto
adimplemento das suas obrigacdes tribu-
tarias pelos contribuintes*.

Dessarte, ndo hé de se condicionar o
exercicio do poder de fiscalizacdo tributd-
ria a um prévio controle judicial.

2 0S DIREITOS FUNDAMENTAIS
DO CONTRIBUINTE PESSOA FiSICA
DEVEM SER RESPEITADOS PELA
FISCALIZACAO TRIBUTARIA

Como decorréncia do carater demo-
cratico do Estado de Direito que a Re-
publica Federativa do Brasil estabeleceu

um processo judicial®.

Esta a razdo pela qual a fiscalizacao
tributdria ndo podera invadir a casa
do contribuinte, embora a atividade de
fiscalizacdo tenha sido legitimamente
autorizada pelo superior hierdrquico do
auditor fiscal, e nao pelo juiz. Para essa
invasdo, a da casa do individuo, haverd
de se valer de ordem judicial prévia’.

Mas o que se entende por invasao
e por casa? A doutrina é trangiila ao ca-
racterizar a invasao como a entrada na
casa, sem a permissao do morador, ou
contra expressa proibicdo de entrada na
casa feita pelo morador®.

Porém, a posicao dos Tribunais a res-
peito da extensdo do direito a inviolabili-
dade do domicilio profissional do contri-
buinte tem sido conflitante; de um lado,
capitaneado pelo Supremo Tribunal Fe-
deral, em posicao inovadora em relacao
a jurisprudéncia da propria Corte, 0s que
alargam a garantia a0 maximo extremo,
mediante interpretacdo do art. 5°, X, da
CF/88; do outro, 0s que entendem que
esse artigo nao se estende & empresa e
reconhece a aplicabilidade do disposto
nos arts. 194 e 200 do CTN®.

E 0 que se deve entender por casa?
O lar; a residéncia; a moradia; a habita-
cao individual ou coletiva; o local nao
destinado ao publico™. Todos esses sig-
nificados tém em foco o individuo. Nesse
sentido, o art. 5°, XI, da CF/88.
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3 AS PESSOAS JURIDICAS GOZAM DA MESMA
PROTECAO AOS DIREITOS FUNDAMENTAIS QUE
0S CONTRIBUINTES PESSOAS FiSICAS?

Igual protecdo pode ser reconhecida as pessoas juridicas?
Na medida em que representarem verdadeiro desdobramento
da personalidade e da vida privada do individuo, legitima sera
essa extensdo. E o caso dos pequenos escritdrios e consultérios
de profissionais liberais, as pequenas oficinas mecanicas, as mi-
croempresas de “fundo de quintal”.

Mas seria demais reconhecer as pessoas juridicas de maior
porte, médias e grandes empresas, multinacionais e transnacio-
nais, aquela protecdo historicamente destinada a pessoa huma-
na, e assim também a coletividade organizada para exercicio
das suas liberdades fundamentais'.

4 PODE SER REINSTAURADO, OU PRORROGADO
INDEFINIDAMENTE, PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO
DE FISCALIZACAO CONTRA O CONTRIBUINTE, SEM
QUALQUER INDICIO DE IRREGULARIDADE?

O exercicio do poder de policia tributéria pela fiscalizacdo
terd de respeitar os direitos fundamentais do contribuinte. Po-
derd ser reinstaurado ou prorrogado indefinidamente procedi-
mento administrativo de fiscalizacdo contra o contribuinte, sem
qualquer indicio de irregularidade? Por principio, nao.

Seja por imprecisdo, incompletude ou descoberta de in-
formacoes omitidas pelo contribuinte, mediante o resultado
do cruzamento de variadas declaracoes prestadas pelo contri-
buinte e por terceiros, a intervencao da Administracéo Tributéria
na esfera da liberdade do contribuinte deverd ser razodvel ou
proporcional, logo, com justa causa, sob pena de ferimento do
principio do devido processo legal - art. 5°, LIV, da CF/88".

5 E CONSTITUCIONALMENTE LiCITO O CONTRIBUINTE
SOFRER SANCOES PECUNIARIAS EM CASO DE RECUSA
EM COLABORAR COM A FISCALIZACAO TRIBUTARIA?

Serd licito a Administracdo Tributdria sancionar o contri-
buinte com multas mais elevadas (multa de oficio) na hipctese
de ele ndo colaborar com a fiscalizacao, recusando-se a exibir
livros, registros, dados e outros elementos de informacéo?

Aqui poder-se-ia estar diante de um possivel conflito entre
um dever (obrigacdo) de colaboracdo do contribuinte com a
Administracdo Tributdria, especialmente em caso de lancamen-
to por homologacéo, e o direito ao siléncio por parte do contri-
buinte, como exercicio do seu direito de defesa (passiva) ja em
dmbito administrativo inquisitorial, como é o caso do procedi-
mento de fiscalizacdo tributdria?

Igual protecdo pode ser reconhecida ds
pessoas juridicas? Na medida em que

representarem verdadeiro desdobramento da
personalidade e da vida privada do individuo,

legitima serd essa extensdo.

Desde logo, deve ser admitida a possibilidade de ser neces-
sario ao sujeito passivo omitir-se, ndo prestando a informacao
desejada, uma vez que, ndo raro, o licito tributdrio poderd tam-
bém constituir-se, a um s6 e mesmo tempo, em ilicito penal
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- sendo exemplo a existéncia de contabilidade paralela (“caixa
dois"), a demonstrar a existéncia de sonegacéo fiscal?

O sujeito passivo, regra geral, ndo podera valer-se do silén-
cio como estratégia de defesa - nao por ndo ser admissivel a
existéncia do direito fundamental & defesa em procedimento
administrativo inquisitorial, entendido, no minimo, como direi-
to a participacéo do sujeito passivo no procedimento, atuando
ou quedando-se inerte, voluntariamente -, mas sim porque, ao
contrdrio do que se dé na esfera do Direito Penal, em que a rea-
lizacdo do tipo importa no descumprimento de uma obrigacdo
negativa — ndo cometer o crime —, em se tratando de obrigacéo
tributdria, o Estado é parte dessa relaco juridica e, como parte,
tem o direito de exigir que a parte co-obrigada preste contas do
regular adimplemento de sua prestacao.

Dentro de tal perspectiva, a imposicdo de multa de oficio e a
aplicacdo de outras espécies de sancdes ao contribuinte pela Ad-
ministracdo Tributéria, como a sujeicao daquele a um regime tri-
butdrio especial, afigura-se legitima. A questao, nao obstante, estd
a despertar acesa polémica®, inclusive no Direito Comparado.

Assim é que, por exemplo, informa Juan Manuel Alvarez
Echaglie que o Tribunal Constitucional espanhol entende que e/
aportar datos o acompariar documentos no constituye una de-
claracién contra si mismo, sino que ello se configuraria cuando
existiere una declaracion del contribuyente donde admite su
culpabilidad (ECHAGUE, 2007).

E, na Argentina, Gaston Armando Miani diz que /a exigén-
cia constitucional que manda que nadie puede ser obligado a
declarar contra si mismo ha sido considerada por la doctrina
Judicial de la Corte Suprema de la Nacion aplicable exclusiva-
mente en materia penal, por lo tanto en materia tributaria el
principio de imunidad de declaracién no puede ser opuesto al
deber de colaboracion de los contribuyentes y terceros en la
tarea de fiscalizacién a cargo de los organismos recaudadores
(MIANI, 2007).

6 BUSCA E APREENSAO DE EQUIPAMENTOS,
DOCUMENTOS E OUTROS ELEMENTOS, PELA
FISCALIZACAO TRIBUTARIA, ACOMPANHADA OU NAO DA
POLICIA JUDICIARIA, EM ESCRITORIOS DE ADVOCACIA.

E licito a fiscalizacao tributdria, acompanhada ou nao de po-
liciais da seguranca publica, adentrar em escritérios de advoca-
cia e buscar e apreender documentos, papéis, CDs, computado-
res e outros arquivos, manuais ou eletronicos, com a finalidade
de investigar a existéncia de infracao penal tributéria e/ou crime
penal tributério?

Se 0 proprio escritdrio de advocacia for o contribuinte sujeito
a diligéncia de fiscalizacdo, nenhum problema, evidentemente.
Mas, e se 0 advogado, ou o escritério de advogados houver sido
constituido para defender os direitos e interesses do contribuinte,
inclusive para estudar medidas que favorecam a regularizacao de
sua situacao tributéria, quando ndo também penal?

Mais que abordar o tema reportando-se a legislacao, a doutri-
na e & jurisprudéncia, dever-se-4 extrair dos fatos ocorridos na vida
cotidiana o significado valorativo do impacto que aquelas medidas
podem vir a representar para uma sociedade democratica'.

Varios foram os protestos e as declaracées divulgados
pelo Conselho Federal da OAB contra as invasdes de escrito-
rios de advocacia, ndo raro seguidas da prisao de advogados



com forte aparato policial e transmissao
de imagens em canais de televisao, bus-
ca e apreensdo de papéis, documen-
tos, arquivos manuais e eletronicos,
microcomputadores, e também contra
a freqiéncia cada vez maior de inter-
ceptacoes de comunicacoes telefonicas
e de dados entre os advogados e seus
clientes. Nao deixou a Ordem, contudo,
de denunciar, com veeméncia, 0 abuso
das interceptacdes e escutas telefonicas
autorizadas judicialmente, ou clandes-
tinas, abusos estes que mereceram até
reportagens internacionais'.

A reacdo da OAB levou o Ministro
da Justica a baixar as Portarias n. 1.287
e n. 1.288, ambas de 30.6.2005, esta-
belecendo normas de procedimento a
serem observadas pela Policia Federal
quando no cumprimento de mandados
judiciais de busca e apreensao em escri-
tdrios de advocacia.

Houve, sem duvida, avancos quan-
to a defesa dos direitos e das prerroga-
tivas que os advogados devem ter, em
beneficio do direito de defesa de seus
constituintes.

Assim, por exemplo, o art. 2°, ca-
put, e inc. |, da Portaria n. 1.288/2005,
determina que as diligéncias de busca e
apreensdo em escritorios de advocacia
s6 poderdo ser requeridas d autoridade
Jjudicial quando houver, alternativamen-
te: 1 - provas ou fortes indicios da partici-
pacdo de advogado na prdtica delituosa
sob investigagdo.

A jurisprudéncia ¢ pacifica no sentido
de que 0 advogado que ultrapassar a fron-
teira que o separa de tornar-se ciimplice
de seu dliente ndo poderd contar com a
protecdo da imunidade do seu sigilo pro-
fissional, logo, poderd sofrer todas as me-
didas preventivas de natureza penal que o
proprio cliente poderia sofrer'.

A excecdo de casos em que o advo-
gado tenha se tornado cumplice, o art.
7° 1, da Lei n. 8.906/94 garante a inviola-
bilidade do seu escritério ou do seu local
de trabalho, salvo em caso de busca e
apreensao determinada por magistra-
do".Entretanto, o inc. Il do art. 2° poderd
causar alguma repercussao prejudicial ao
direito de defesa técnica pelo investiga-
do, indiciado ou réu.

De fato, o citado dispositivo estabe-
lece que, alternativamente, a autoridade
policial poderd requerer ao juiz a expedi-
¢do de mandado de busca e apreensao

quando houver fundados indicios de
que em poder de advogado hd objeto
que constitua instrumento ou produto
do crime ou que constitua elemento do
corpo de delito, ou, ainda, documentos
ou dados imprescindiveis a elucidacao
do fato em questao.

Basta imaginar a hipétese de um
empresdrio, de qualquer porte eco-
noémico, que tenha descontado con-
tribuicdo previdencidria na folha de
pagamento de seus empregados, mas
que nao tenha repassado 0 montante a
Previdéncia Social, por absoluta falta de
recursos financeiros, ou seja, o desconto
das contribuicoes deu-se apenas virtual-
mente. Entdo, ele consulta um advoga-
do em busca de orientacdo sobre como
regularizar a sua situacao e entrega-lhe
todos os documentos comprobatorios
do néo-recolhimento.

ceptacdo de comunicacdo telefonica.

E se ndo foi determinada a quebra
do sigilo do advogado em nenhum mo-
mento, a interceptacao telefonica consti-
tuiu-se em prova ilicita e invélida.

O relator acolheu as razdes expostas
pelo juiz monocratico, no sentido de que
0 advogado que teve gravada sua con-
versa telefdnica com os investigados,
ainda ndo os estava defendendo naquele
processo, e seu nome nao fora citado e
nem constou dos respectivos autos.

Mas, se o advogado conversava so-
bre as condicoes em que aceitaria defen-
der o possivel cliente naquele processo
criminal, ou em qualquer outra espécie
de processo, ou dava alguma espécie de
consultoria ou orientacao técnica, a rela-
cdo profissional entre cliente e advoga-
do ja existia, e tanto é que o advogado,
ainda que sem receber instrumento de

Dentro de tal perspectiva, a imposicdo de multa de oficio e a
aplicacéo de outras espécies de sancées ao contribuinte pela

Administracdo Tributdria, como a sujeicdo daquele a um

regime tributdrio especial, afigura-se legitima.

Tais documentos constituiriam docu-
mentos imprescindiveis a elucidacdo do
fato em apuracdo, e, buscados e apre-
endidos, poderiam servir de fundamento
para a decretacao de prisdo tempordria
ou definitiva do empresario, nao obstan-
te estivesse ele buscando orientacdo para
legalizar sua situacao.

O art. 4°, caput, e inc. IV, da Portaria n.
1.288/2005, é enfético e explicito ao vedar
a busca e apreensao dos objetos ali rela-
cionados, salvo expressa determinacdo em
contrdrio, ou sej, cartas, fac - similes, cor-
respondéncia eletrénica (e-mail) ou outras
formas de comunicacdo entre advogado e
cliente protegidas pelo sigilo profissional.

Aqui a Portaria se mostra melhor
que a decisdo proferida no julgamen-
to do RHC n. 13.274-RS, STJ, 5° Turma,
Rel. Min. Gilson Dipp, dec. un. pub. DJU
29.9.2003, p. 276, quando se entendeu
que ndo teria havido quebra do sigilo do
advogado em nenhum momento, ocor-
rendo apenas gravagoes e transcricoes
automdticas de algumas ligacoes rece-
bidas do advogado pelos investigados.

Ora, se as ligacoes foram feitas para o
telefone do escritdrio do advogado, ou do
seu local de trabalho, sem o conhecimen-
to dos interlocutores, houve, entdo, inter-

mandato, ou sem celebrar contrato de
honordrios, ndo poderia fornecer infor-
macdes que recebera daquele interlocu-
tor a terceiros'.

Correta, a meu ver, a decisdo profe-
rida no julgamento do ROMS n. 11.627-
SP, STJ, 12 Turma, Rel. Min. Garcia Vieira,
dec. un. pub. DJU 24.6.2002, p. 184, ao
declarar que: [..] a inviolabilidade do
advogado, no exercicio de sua profis-
sdo, abrange os meios utilizados em sua
atuacao, nestes incluidos seu escritorio
e locais de trabalho, correspondéncia,
formas de comunicacdo, a exemplo da
telefdnica, todos protegidos pelo sigilo
profissional. Nesta ultima hipétese hd
de se entender, evidentemente, a inad-
missibilidade de interceptacdo telefénica
do local de trabalho do advogado e, por
Gbvio, de sua prépria residéncia.

Nessa mesma linha, o art. 161 do
Projeto de Codigo Processual Penal -
Tipo para Ibero-América: Art. 161. Coisas
ndo sujeitas a seqtiestro. Ndo estardo
sujeitas a seqtiestro:

1. As comunicacées escritas sobre o
imputado e as pessoas que possam abs-
ter-se de depor como testemunhas em
razéo de parentesco ou segredo particu-
lar (arts. 171 e 172);
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2. As anotacoes feitas pelas pessoas referidas no item 1, so-
bre relatos confiados pelo imputado ou sob qualquer circuns-
tancia, as quais estende-se o direito de abster-se de depor;

3. Outras coisas, inclusive os resultados de exames ou
diagndsticos relativos a arte de curar, aos quais estende-se o
direito de abster-se a depor.

A limitacao somente terd aplicacdo quando as comuni-
cacdes ou coisas estejam em poder daquelas pessoas auto-
rizadas de abster-se de depor ou, no caso de advogados e
profissionais médicos, arquivadas ou aos cuidados do escritd-
rio de advocacia ou do estabelecimento hospitalar, e ndo se
aplica a limitacdo se o autorizado de abster-se a depor como
testemunha é suspeito de ter participado da infracdo penal ou
é considerado como encobridor, ou quando se tratar de coisas
submetidas ao confisco porque proveniente de uma infracéo
punivel ou servem, em geral, para a prdtica de uma infragdo
penal, apenas (AMBOS; CHOUKR, 2001, p. 302).

AlLein. 11.767, de 7.8.2008, deu nova redacao ao art. 7°, da
Lei n. 8.906/94, 0 qual passou a dispor que:

Art. 7° [..] Il = a inviolabilidade de seu escritério ou local
de trabalho, bem como de seus instrumentos de trabalho, de
sua correspondéncia escrita, eletrénica, telefénica e telemdtica,
desde que relativas ao exercicio da advocacia,

$ 69 Presentes indicios de autoria e materialidade da prd-
tica de crime por parte de advogado, a autoridade judicidria
competente poderd decretar a quebra da inviolabilidade de
que trata o inciso Il do caput deste artigo, em decisdo motiva,
expedindo mandado de busca e apreensdo, especifico e por-
menorizado, a ser cumprido na presenca de representante da
OAB, sendo, em qualquer hipétese, vedada a utilizacdo dos
documentos, das midias e dos objetos pertencentes a clientes
do advogado averiguado, bem como dos demais instrumentos
de trabalho que contenham informacoes sobre clientes.

§ 7° A ressalva constante do § 6° deste artigo nao se es-
tende a clientes do advogado averiguado que estejam sendo
formalmente investigados como seus participes ou co-autores
pela prdtica do mesmo crime que deu causa d quebra da in-
violabilidade".

A redacdo é mais pormenorizada do que a sugerida no art.
161 do Codigo de Processo Penal - Tipo para Ibero-América,
mas, essencialmente, chega ao mesmo resultado: a defesa do
sigilo profissional do advogado perante o interesse na investiga-
cdo processual penal, admitindo-se que este Ultimo prevaleca
desde que motivadamente, e somente se o advogado e seus
clientes estiverem sendo formalmente investigados, logo, em
inquérito criminal sob controle e direcdo da autoridade judicid-
ria competente.

Entretanto, houve discordancia por parte de juizes e pro-
motores de justica, no sentido de que a nova redacéo nao te-
ria sido expressa quanto a proibir que a busca e apreensao de
documentos, equipamentos, etc., em escritorios de advocacia,
mediante prévia ordem judicial, possa ter outra fundamentacdo,
além daquela descrita, ou seja, outras situacdes nas quais o ad-
vogado, ou o escritorio de advogados, nao estiverem a ser, eles
mesmos, formalmente investigados por algum crime',

O exercicio da atividade de fiscalizacdo tributdria externa
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nao estd condicionado a prévia autorizacao judicial. Contudo, na
hipétese de invasdo de domicilio do contribuinte pessoa fisica,
havera de se observarem as mesmas limitacdes constitucional-
mente impostas a policia judicidria, e isso porque os direitos
fundamentais do contribuinte devem ser respeitados também
pela fiscalizacdo tributdria.

Igual protecdo é de ser estendida as micro e pequenas em-
presas, por se tratarem de verdadeiro desdobramento da perso-
nalidade do individuo.

N&o se poderd reinstaurar ou prorrogar, indefinidamente,
procedimento administrativo de fiscalizacdo contra o contri-
buinte, sem existéncia de qualquer indicio de irregularidade,
sob pena de violacdao do principio constitucional do devido
processo legal.

Defende-se a licitude da imposicao de multa de oficio ao
contribuinte que recusar-se a colaborar com a fiscalizacdo tri-
butdria, no sentido de prestar as informacoes exigidas, uma vez
que o sujeito ativo, por integrar a relacdo juridica tributdria com
0 sujeito passivo, tem direito de controlar as suas legalidades
e regularidades; a questao, porém, é controversa, inclusive no
Direito Comparado.

Aaplicacdo do art. 2°, 1I, da Portaria n. 1.288/2005, do Minis-
tro de Justica, que autoriza a busca e apreensao de documentos
imprescindiveis a elucidacao do fato em apuracdo podera re-
sultar em prejuizo a defesa técnica do contribuinte.

Defende-se a constitucionalidade da Lei n. 11.767, de
7.8.2008, e que as medidas ali estabelecidas, por si s6s, ndo
impedem a devida investigacdo criminal.

1 Oliveira (2003, p. 666): Fiscalizacao € o ato de empreender exame e ve-
rificacdo, de controlar a execucdo ou funcionamento, tudo com vistas ao
fiel atendimento das obrigagdes tributdrias a cargo dos contribuintes. In-
duvidoso que o sujeito ativo, como titular de um crédito fundado na lej,
tem o direito e o dever de verificar se as normas legais, que Ihe conferem
o crédito, estdo sendo rigorosamente cumpridas pelo sujeito passivo. Em
verdade, a atividade administrativa em aprego encerra procedimentos re-
gulados pela legislacao fiscal (lei lato sensu), a qual se deve submeter ds
normas deste Cédigo. Os atos em que se manifesta sdo discriciondrios
(ao contrdrio da cobranca dos tributos, cf. art. 3°. do CTN), na medida em
que sua prdtica depende da oportunidade e da conveniéncia aferidas pela
prpria administracao.

2 Nogueira (1997, p. 119): Sob o titulo de “A ideologia e suas vicissitudes
no marxismo ocidental”, TERRY EAGLETON nos traz interesse aporte de
feicdo sociologica: “Bourdieu chama de “violéncia simbdlica”. Uma vez
que a violéncia simbdlica é legitima, ela costuma passar despercebida
como violéncia. £ no dizer de Bourdieu no Esboco de uma teoria prdtica
(). No campo da educacao, por exemplo, a violéncia simbdlica opera
menos pela fala “ideoldgica” do professor com os alunos do que por ser
0 professor percebido como possuidor de um “capital cultural” que o estu-
dante precisa adquirir. O sistema educacional contribui, desse modo, para
reproduzir a ordem social dominante, nao tanto pelos pontos de vista que
fomenta, mas por essa distribuicao requlada do capital cultural. “Violéncia
simbdlica” €, pois, a maneira de Bourdieu repensar e elaborar o conceito
gramsciano de hegemonia, e sua obra como um todo representa uma
contribuicdo original para o que se poderia denominar de “microestru-
turas da ideologia”, complementando as no¢ées mais gerais da tradicGo
marxista com exposicoes empiricamente detalhadas da ideologia como
“Vida cotidiana”.

3 Nogueira (1995, p. 56): [...] A omissdo do Poder Pdblico para com os contri-
buintes tem sido inacreditdvel, redundando em prejuizo geral (dificuldade
para o atendimento das obrigacées tributdrias, custos empresariais evitd-
veis, ndo recebimento de tributos por falta ou deficiéncia das informagaes,
etc,). Para se ter uma idéia desse incompreensivel “descaso”, basta lembrar
que o art. 212 do CTN ordenou aos fiscos federal, estadual e municipal que



consolidassem, no prazo de 90 dias de sua entrada em vigor, “em texto
tnico”, a “legislacao vigente, relativa a cada um dos tributos, repetindo-se
esta providéncia até o dia 31 de janeiro de cada ano”. Tal providéncia,
de profundo alcance social, ético e econémico, de extrema necessidade e
indiscutivel utilidade, jamais foi encampada pelo Poder Publico [...).

Franca (2006, p. 50): Cada uma dessas pessoas de direito publico interno
recebe do comando constitucional, pelo critério material, competéncias
tributdrias exclusivas, reservando-se a Unido a competéncia residual. Esta
competéncia tributdria significa também a competéncia para fiscalizar os
tributos que institui |...].

Nogueira (2001, p. 309) discorre a respeito das liberdades publicas, direitos
humanos e direitos fundamentais, segundo as tradicoes francesa, inglesa e
alema, respectivamente: £ssas trés vertentes, tenho sustentado em trabalhos,
elas convergem para os Direitos do Homem, fruto de experiéncias e de civi-
lizagdes diversas, mas todas do homem, isso tudo feito em cima de sangue,
de sofrimento e de fibra, sobretudo de luta, muita luta, muita tenacidade,
muita determinacdo, muita consciéncia, e ndo irresponsabilidade, levianda-
de, como muitas vezes ouvimos falar, “de que o Juiz estd sendo leviano, ndo
estd concordando com a opinido do Supremo Tribunal Federal.

Barroso (2002, p. 87): As liberdades publicas delimitam espacos da esfera
individual que ndo podem, a principio e por principio, ser invadidas pelo
Estado. |...]; Greco, Ora, as garantias fundamentais do processo sdo prin-
cipios e regras extraidos da Constituicdo, que definem o contetido huma-
nitdrio da relacdo entre os drgdos que exercem a jurisdic@o e os cidaddos
que tém interesse nas suas decisoes, a partir do respeito a dignidade da
pessoa humana, ao principio da participacdo democrdtica, a eficacia con-
creta dos direitos dos cidadaos e a tutela jurisdicional efetiva desses direi-
tos. Tanto na jurisdicdo contenciosa quanto na voluntdria devem vigorar
essas garantias, pois elas sdo imposicoes necessdrias do proprio principio
do Estado de Direito. [...

Decomain (2000, p. 758): [..] Deve ficar registrado, todavia, nesse par-
ticular, que, se os objetos ou papéis a serem examinados estiverem na
residéncia do sujeito passivo ou do terceiro, somente poderdo a eles ter
acesso os agentes do Fisco com a concorddncia do prdprio destinatdrio da
fiscalizacdo, ou mediante autorizacao judicial para que lhe seja quebrada
a inviolabilidade do domicilio, que representa garantia constitucional. O
mesmo ndo vale, porém, quando se trate de objetos e papéis existentes
no estabelecimento do sujeito passivo, ou mesmo no escritorio do seu con-
tador. A estes o acesso pelos fiscais € sempre franqueado, independente-
mente de prévia autorizacdo judicial.

Por todos, veja-se Fragoso (1995, p. 163): A entrada ou permanéncia deve
dar-se contra a vontade, expressa ou tdcita de quem de direito. Pode ser
feita clandestinamente (as escondidas); astuciosamente (quando o agen-
te induz em erro 0 morador, fazendo-o passar, por exemplo, por cobrador,
guarda sanitdrio, etc,),; ou ostensivamente, quando abertamente contrd-
rias a vontade do morador. O dissenso do morador € indispensdvel. Pode
ser expresso, quando ele manifesta o seu desejo de ndo permitir a entrada
ou a permanéncia, ou tdcito, quando as circunstancias deixarem implicita
a proibicdo. Presume-se o dissenso quando o crime é praticado clandes-
tina ou astuciosamente. [..]. O art. 153 do Projeto de Codigo Processual
Penal - Tipo para Ibero-América, in AMBOS, CHOUKR (2001, p. 300): Art.
153 - Invasa@o. Quando o registro se pratica em uma morada ou em lojas,
nas suas dependéncias fechadas, ou em recinto habitado, requerer-se-d
ordem escrita do juiz de instrucdo perante o qual tramita o processo ou do
presidente do Tribunal, se se tratar de um tribunal colegiado. Se exceptua
do disposto os sequintes casos: 1. Se, por incéndio, inundacdo, ou outro
estrago semelhante, se encontrar ameacada a vida ou a integridade fisica
de quem habita o lugar; 2. quando se denunciar que pessoas estranhas
foram vistas enquanto se introduziam no lugar e existiam indicios efeti-
vos de que cometerdo um delito; quando se introduzir em um lugar um
imputado de um fato punivel grave, que é persequido para ser preso; 3.
quando vozes provenientes de um lugar fechado anunciarem que ali esta
se cometendo um delito ou peca auxilio. |...].

Além da decisao proferida no HC 82.788-RJ, STF, veja-se RE n. 230.020-3-SP,
STF, 1a. Turma, Rel. Min. Septilveda Pertence, dec. un. pub. DJU 25.6.2004:
PROVA Alegacao de ilicitude de prova obtida mediante apreensao de do-
cumentos por agentes fiscais, em escritorios de empresa - compreendidos
no alcance da garantia constitucional da inviolabilidade do domicilio - e
de contaminacdo daquelas derivadas: tese substancialmente correta, mas,
dependente da demonstracdo concreta de que os fiscais ndo estavam au-
torizados a entrar ou permanecer no escritdrio da empresa, o que deman-
da reexame de fatos e provas, vedado no recurso extraordindrio (Stimula
no. 279). Precedentes (HC 79.512, Pertence, DJ 16.5.2003). [...]"; HC n.
79.512-9-RJ, STF, Pleno, Rel. Min Sepulveda Pertence, dec. p. maioria pub.
DJU 16.5.2003: Prova: alegagdo de ilicitude da obtida mediante apreensao

de documentos por agentes fiscais, em escritdrios de empresa — compre-
endidos no alcance da garantia constitucional da inviolabilidade do domi-
cilio - e de contaminacdo das provas daquela derivadas: tese substancial-
mente correta, prejudicada no caso, entretanto, pela auséncia de qualquer
prova de resisténcia dos acusados ou de seus prepostos ao ingresso dos
fiscais nas dependéncias da empresa ou sequer de protesto imediato con-
tra a diligéncia. 1. Conforme o art. 5 Xi, da ConstituicGo - afora as exce-
coes nele taxativamente previstas (“em caso de flagrante delito ou desas-
tre, ou para prestar socorro”) s6 a “determinacdo judicial” autoriza, e
durante o dia, a entrada de alguém - autoridade ou ndo - no domicilio de
outrem, sem o consentimento do morador. 1.1. Em conseqtiéncia, o poder
fiscalizador da administracdo tributdria perdeu, em favor do reforco da
garantia constitucional do domicilio, a prerrogativa da auto-executorieda-
de. 1.2. Dai ndo se extrai, de logo, a inconstitucionalidade superveniente
ou a revogagdo dos preceitos infraconstitucionais de regimes precedentes
que autorizam a agentes fiscais de tributos a proceder a busca domiciliar
e a apreensao de papéis, essa legislacdo, contudo, que, sob a Carta prece-
dente, continha em si a autorizacdo a entrada forcada no domicilio do
contribuinte, reduz-se, sob a Constituicdo vigente, a uma simples norma de
competéncia para, uma vez no interior da dependéncia domiciliar, efetivar
as diligéncias legalmente permitidas: o ingresso, porém, sempre que ne-
cessdrio vencer a oposicdo do morador, passou a depender de autoriza-
¢do judicial prévia. 1.3. Mas, € um dado elementar da incidéncia da garan-
tia constitucional do domicilio o ndo consentimento do morador ao
questionado ingresso de terceiro: malgrado a auséncia da autorizagdo ju-
dicial, s6 a entrada invito domino a ofende, seja o dissenso presumido,
tdcito ou expresso, seja a penetracdo ou a indevida permanéncia, clandes-
tina, astuciosa ou franca. 1.4. Nao supre auséncia de prova da falta de
autorizagdo ao ingresso dos fiscais nas dependéncia da empresa o apelo
a presuncao de a tolerdncia a entrada ou a permanéncia dos agentes do
Fisco ser fruto do metus publicae potestatis, ao menos nas circunstancia do
caso, em que ndo se trata das famigeradas “batidas” policiais no domicilio
de indefesos favelados, nem sequer se demonstra a existéncia de protesto
imediato. 2. Objecdo de principio — em relacao a qual houve reserva de
Ministros do Tribunal - a tese aventada de que a garantia constitucional
da inadmissibilidade da prova ilicita se possa opor, com o fim de dar-lhe
prevaléncia em nome do principio da proporcionalidade, o interesse publi-
co na eficdcia da repressao penal em geral ou, em particular, na de deter-
minados crimes: é que, ai, foi a ConstituicGo mesma que ponderou os va-
lores contrapostos e optou - em prejuizo, se necessdrio da eficdcia da
persecucdo criminal - pelos valores fundamentais, da dignidade humana,
aos quais serve de salvaguarda a proscricao da prova ilicita: de qualquer
sorte - salvo em casos extremos de necessidade inadidvel e incontorndvel
- a ponderacdo de quaisquer interesses constitucionais oponiveis d invio-
labilidade do domicilio nGo compete a posteriori ao juiz do processo em
que se pretenda introduzir ou valorizar a prova obtida na invasao ilicita,
mas sim aquele a quem incumbe autorizar previamente a diligéncia; RESP
n. 705340-PR, STJ, 12 Turma, Rel. Min. Francisco Falcao, dec. un. pub. DJU
6.3.2006, p. 198: PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO ANULA-
TORIA DF DEBITO FISCAL. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. PEDIDO DF
INFORMACOES. RECEITA FEDERAL. MULTA. I. O art. 197 do CTN indica a
possibilidade de quebra de sigilo bancdrio, mas tal possibilidade nao mais
pode vigorar, em face do principio da privacidade, constante dos incisos X
e Xll do art. 5°. da Constituicdo Federal de 1988. Il - A determinacdo da
quebra de sigilo bancdrio deve ser feita por meio de decisdo judicial fun-
damentada, a consideracdo de que a inviolabilidade de dados consagra-
da como direito a privacidade € constitucionalmente garantida, nos termos
do supra citado dispositivo constitucional. Ill - Recurso especial improvido;
ACR n. 2467-RJ, TRF-2%. Regido, 4°. Turma, Rel. Des. Fed. Rogério Carvalho,
dec. un. pub. DJU 21.8.2001: PROCESSUAL PENAL. PROVAS OBTIDAS DE
MODO ILICITO. NULIDADE DO PROCESSO. A acéo conjunta de autorida-
des policiais e fiscais federars, realizada em 1993, da qual resulta a apre-
ensdo de documentos e livros dos apelantes ou a eles relacionados, sem
amparo em mandado judicial, torna inadequado para a instrucdo do pro-
cesso tais documentos, aos quais se estende o vicio de ilicitude inerente
aquela autuagdo, posto contrdria ao disposto no art. 5°, inciso Xl da Cf/88,
sendo certo que amparo legal para apreensdo conforme realizada somen-
te foi autorizada as autoridades fiscais com o advento da Lei n0.9.430/96.
[..] Apelacoes providas para proclamar a absolvicdo dos apelantes; Al n.
2000.01.000110176-DF, TRF-12. Regido, 3. Turma, Rel. Des. Fed. Olindo
Menezes, dec. un. pub. DJU 15.8.2003, p. 52: TRIBUTARIO. SUSPEITA DE
FRAUDE TRIBUTARIA. APREENSAO DE EQUIPAMENTOS. PERDIMENTO. 1. A
suspeita do cometimento de infracdes fiscais por parte da empresa ndo
Justifica que os agentes do fisco apreendam e decretem desde logo o per-
dimento dos meios necessdrios a sua sobrevivéncia - equipamentos, insu-
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mos, documentos e mercadorias -, numa auténtica “pena de morte” sem
o0 devido processo legal: “E inadmissivel a apreensdo de mercadorias
como meio coercitivo para o pagamento de tributos” (STF, Sumula no.
323). Il. Devem os bens apreendidos, assim, permanecer no poder da au-
tuada, como depositdria, até a decisao final do procedimento judicial ja
instaurado para discutir a legalidade da apreenséo, em ordem a que pos-
sa sobreviver e cumprir os seus compromissos. lll - Agravo a que se da
provimento. A favor da busca e apreensdo de documentos pelas autorida-
des fazendarias: RHC n. 74.807-4-MT, STF, 22 Turma, Rel. Min. Mauricio
Corréa, dec. un. pub. DJU 20.6.1997: RECURSO DE HABEAS CORPUS. CRI-
MES SOCIETARIOS. SONEGACAO FISCAL. PROVA ILICITA: VIOLACAO DF
SIGILO BANCARIO. COEXISTENCIA DE PROVA LICITA E AUTONOMA. INEP-
CIA DA DENUNCIA. AUSENCIA DE CARACTERIZACAO. [..] 2. Cuidando-se
de diligéncia acerca de emissdo de “notas frias”, ndo se pode vedar a Re-
ceita Federal o exercicio da fiscalizacdo através do exame dos livros contd-
beis e fiscais da empresa que as emitiu, cabendo ao juiz natural do proces-
so formar a sua conviccao sobre se a hipdtese comporta ou ndo conluio
entre os titulares das empresas contratantes e contratada, em detrimento
do erdrio. [..]; HCn. 18612-RJ, ST, 4°. Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, dec. un.
pub. DJU 17.3.2003, p. 244: CRIMINAL. HC. SONEGACAO FISCAL. NULIDA-
DE DF PROCESSOS, FUNDADOS EM LIVROS CONTABEIS E NOTAS FISCAIS
APREENDIDOS PFLOS AGENTES DE FISCALIZACAO FAZENDARIA, SEM
MANDADO JUDICIAL. DOCUMENTOS NAO ACOBERTADOS POR SIGILO E
DE APRESENTACAO OBRIGATORIA. PODER DE FISCALIZACAO DOS AGEN-
TES FAZENDARIOS. ILEGALIDADE NAO EVIDENCIADA. PRECEDENTE. OR-
DEM DENEGADA. I. Os documentos e livros que se relacionam com a
contabilidade da empresa ndo estao protegidos por nenhum tjpo de sigilo
e sdo, inclusive, de apresentac@o obrigatdria por ocasido das atividades
fiscas. Il. Tendo em vista o poder de fiscalizacao assegurado aos agentes
fazenddrios e o cardter publico dos livros contdbeis e notas fiscars, sua
apreensdo, durante a fiscalizacdo, nao representa nenhum ilegalidade.
Precedente. lll. Ordem denegada; AMS n. 1999.01.000513938-MG, TRF-1.
Regido, 2. Turma Suplementar, Rel. Juiza Federal Convocada Vera Carla
Nélson de Oliveira Cruz, dec. un. pub. DJU 16/5/2002, p. 108: PROCESSO
PENAL. APREENSAO DE DOCUMENTOS. NECESSIDADE PARA INVESTIGA-
CAO CRIMINAL. CPP, ART. 118. I. Enquanto interessarem & apuracdo de
um crime, subsistem razées para a manutencdo de documentos apreendi-
dos em empresa comercial. Il. A apreensédo de documentos em pessoa ju-
ridica comercial, em conseqiéncia de busca autorizada no seu endereco,
ndo se constitui em prova obtida por meio ilicito, sendo irrelevante o fato
de a busca ter atingido duas empresas sediadas no local. lll. O direito de
propriedade ndo é absoluto e a inviolabilidade do domicilio ndo se esten-
de as empresas comerciais. IV. Apelacdo improvida.; Al n. 50248-PE, TRF-
5% Regido, 4° Turma, Rel. Des. Fed. Lézaro Guimaraes, dec. um. pub. DJU
14.92005, p. 1079: ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ALEGACAO
DE SONEGACAO FISCAL. DIFICULDADE DE FISCALIZACAO DE DOCUMEN-
TOS DE. MEDIDA CAUTELAR DE BUSCA E APREENSAO. POSSIBILIDADE.
AGRAVO DE INSTRUMENTO IMPROVIDO; HC n. 2472-RJ, TRF-2°. Regiao, 3°.
Turma, Rel. Des. Fed. Frederico Gueiros, dec. un. pub. DJU 29.1.2002: PRO-
CESSUAL PENAL - TRANCAMENTO DA ACAO PENAL - BUSCA E APREEN-
SAO DE LIVROS DE REGISTROS FISCAIS SEM PREVIO MANDADO JUDICIAL
- INADEQUACAQ DA VIA 1. Independe de prévio mandado judicial a regu-
lar apreensao de livros de registro fiscal por agentes da fiscalizagdo tribu-
tdria, no exercicio de suas atribuicées fiscais, para acurado exame de
eventual ocorréncia de fraude. 2. Se para aferir a reqularidade de procedi-
mento de fiscalizacdo é necessdrio 0 exame de fatos controvertidos, inade-
quada é a via do habeas corpus.

Fragoso (1995, p. 163): A definicdo de casa € dada pela lei (art. 150, § 4°.
e 5% CP). Compreende: (a) qualquer compartimento habitado, (b) apo-
sento ocupado de habitacdo coletiva, (c) compartimento ndo aberto ao
publico, onde se exerce profissdo ou atividade. NGo se compreende na
expressao “casa”: (a) hospedaria, estalagem ou qualquer outra habitagdo
coletiva, enquanto aberta, salvo os aposentos dos hdspedes; (b) taverna,
casa de jogo ou outras do mesmo género. Vé-se que a lei penal outor-
ga ampla protecdo a casa, definindo-a como todo lugar onde o cidadao
exerce sua atividade privada, o que atende as razoes politicas da incrimi-
nacdo; NUNES, Pedro. Dicionario Juridico. Rio de Janeiro: Livraria Freitas
Bastos S/A, 1982, 11. ed., p. 182: CASA - 1. Lugar onde a pessoa tem a
morada certa e a sede da sua economia privada; habitacdo, vivenda. O
proprio lar. [..] 6. (Céd. Pen.) - Todo compartimento habitado, aposento
ocupado de habitaco coletiva ou compartimento ndo aberto ao publico,
onde alguém exerce profissdo ou atividade; DINIZ, (1998, v. |, p. 516):
CASA - 1. Direito civil. a) residéncia; |...] 5. Direito penal. Asilo invioldvel
da pessoa, onde ninguém pode penetrar sem sua autorizacdo, salvo em
caso de flagrante delito, desastre ou para prestar socorro ou, durante o
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dia, por determinacao judicial; FRANCA 2006, p. 198, “fine"/199): Aqui ja
se vé que o domicilio é a casa, a residéncia do individuo, pessoa fisica, por-
tanto. Mas ha aqueles que vislumbram um contetido semdntico de maior
amplitude para casa. Citamos, como exemplo, 0 mesmo autor ora citado
(refere-se a Manoel Gongalves Ferreira Filho): “é todo local delimitado e
separado, que alguém ocupa com direito exclusivo e préprio, a qualquer
titulo”; sequndo Dinora Grott;, “é também o compartimento fechado onde
alguém exerce sua atividade ou profissdo, e exemplifica: o laboratério do
farmacéutico, o escritorio do advogado, do comerciante, o consultdrio do
médico, do dentista etc; e, por fim, Adelmo Emerenciano que se extrema a
afirmar que domicilio é também o escritdrio onde se trabalha, o estabele-
cimento industrial ou comercial.

Franca (2006, p. 203): £ muito comum, em todo o Brasil, reflexo das dificul-
dades econémicas por que passa a maioria da populacdo, a existéncia das
famosas “empresas de fundo de quintal”. Sdo pequenas empresas indus-
triais, de comércio ou de servicos que sdo administradas pelos moradores
das residéncias e se localizam em fundo de quintal, em garagens ou até
mesmo dividindo-se a drea Util das habitacoes. Nestes casos, muitas vezes
0 “escritdrio da empresa” fica na sala da residéncia, onde sao guardados
os documentos e emitidas as notas fiscais. A fiscalizacdo desses locais é
realmente complicada por ndo existir uma fronteira definida entre o que
é “casa”, asilo invioldvel, e o que é o estabelecimento empresarial, passi-
vel de fiscalizacdo. Nestas hipdteses, deve prevalecer o bom - senso e o
equilibrio para conciliar o dever de fiscalizar com o respeito ao domicilio.
No HC 82.788-RJ, STF, 2°. Turma, Rel. Min. Celso de Mello, dec. Un. pub.
DJU 2.6.2006, p. 43, empregou-se o sentido mais amplo possivel ao termo
“casa”, sem distinguir entre pequenos ou grandes estabelecimentos comer-
ciais, industriais ou de prestacdo de servicos: FISCALIZACAO TRIBUTARIA.
APREENSAO DE LIVROS CONTABEIS E DOCUMENTOS FISCAIS REALIZA-
DA, EM ESCRITORIO DE CONTABILIDADE, POR AGENTES FAZENDARIOS
E POLICIAIS FEDERAIS, SEM MANDADO JUDICIAL - INADMISSIBILIDADE
- ESPACO PRIVADO, NAO ABERTO AO PUBLICO, SUJEITO A PROTECAO
CONSTITUCIONAL DA INVIOLABILIDADE DOMICILIAR (CF, ART. 5° XI) -
SUBSUNGCAO AO CONCEITO NORMATIVO DE “CASA” - NECESSIDADE DE
ORDEM JUDICIAL - ADMINISTRACAO PUBLICA E FISCALIZACAO TRIBUTA-
RIA - DEVER DE OBSERVANCIA, POR PARTE DE SEUS ORGAOS E AGENTES,
DOS LIMITES JURIDICOS IMPOSTOS PELA CONSTITUICAO F PELAS LEIS
DA REPUBLICA - IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZACAO, PELO MINISTERIO
PUBLICO, DE PROVA OBTIDA EM TRANSGRESSAO A GARANTIA DA IN-
VIOLABILIDADE DOMICILIAR - PROVA ILICITA - INIDONEIDADE JURIDICA
- “HABEAS CORPUS” DEFERIDO. ADMINISTRACAO TRIBUTARIA ~ FISCALI-
ZACAO - PODERES ~ NECESSARIO RESPEITO AOS DIREITOS E GARANTIAS
INDIVIDUAIS DOS CONTRIBUINTES E DE TERCEIROS. — Ndo sdo absolutos
0s poderes de que se acham investidos os drgdos e agentes da administra-
¢do tributdria, pois o Estado, em tema de tributacdo, inclusive em matéria
de fiscalizacdo tributdria, estd sujeito a observancia de um complexo de di-
reitos e prerrogativas que assistem, constitucionalmente, aos contribuintes
e aos cidadaos em geral. Na realidade, os poderes do Estado encontram,
nos direitos e garantias individuais, limites intransponiveis, cujo desrespei-
to pode caracterizar ilicito constitucional. — A administracdo tributdria, por
isso mesmo, embora podendo muito, ndo pode tudo. E que, ao Estado, é
somente licito atuar, “respeitados os direitos individuais e nos termos da
lei” (CF, art. 145, § 1°), consideradas, sobretudo, e para esse especifico
efeito, as limitacoes juridicas decorrentes do prdprio sistema instituido pela
Lei Fundamental, cuja eficdcia - que prepondera sobre todos os drgdos e
agentes fazenddrios - restringe-lhes o alcance do poder de que se acham
investidos, especialmente quando exercido em face do contribuinte e dos
cdaddos da Republica, que sdo titulares de garantias impregnadas de es-
tatura constitucional e que, por tal razdo, ndo podem ser transgredidas por
aqueles que exercem a autoridade em nome do Estado. A GARANTIA DA
INVIOLABILIDADE DOMICILIAR COMO LIMITACAO CONSTITUCIONAL AO
PODER DO ESTADO EM TEMA DE FISCALIZACAO TRIBUTARIA - CONCEITO
DE “CASA” PARA EFEITO DE PROTECAO CONSTITUCIONAL — AMPLITUDE
DESSA NOCAO CONCEITUAL, QUE TAMBEM COMPRFENDE OS ESPACOS
PRIVADOS NAO ABERTOS AO PUBLICO, ONDE ALGUEM EXERCE ATIVIDA-
DE PROFISSIONAL: NECESSIDADE, EM TAL HIPOTESE, DE MANDADO JU-
DICIAL (CF, ART. 5% X1). - Para os fins da protecao juridica a que se refere
o art 5% X|, da Constituicdo da Republica, o conceito normativo de “casa”
revela-se abrangente e, por estender-se a qualquer compartimento priva-
do nao aberto ao publico, onde alguém exerce profissao ou atividade (CP,
art. 150, § 4 lll), compreende, observada essa especifica limitacdo espa-
cal (drea interna ndo acessivel ao publico), os escritrios profissionais,
inclusive os de contabilidade, “embora sem conexdo com a casa de mora-
dia propriamente dita” (NELSON HUNGRIA). Doutrina. Precedentes. - Sem
que ocorra qualquer das situacoes excepcionais taxativamente previstas
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no texto constitucional (art. 59 XI), nenhum agente publico, ainda que vin-
culado a administracdo tributdria do Estado, poderd, contra a vontade de
quem de direito (“invito domino”), ingressar, durante o dia, sem mandado
Judicial, em espaco privado nao aberto ao publico, onde alguém exerce
sua atividade profissional, sob pena de a prova resultante da diligéncia
de busca e apreensdo assim executada reputar-se inadmissivel, porque
impregnada de ilicitude material. Doutrina. Precedentes especificos, em
tema de fiscalizacao tributdria, a propdsito de escritorios de contabilidade
(STF). - O atributo da auto-executoriedade dos atos administrativos, que
traduz expressao concretizadora do “privilége du predlable”, néo prevalece
sobre a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar, ainda que se
cuide de atividade exercida pelo Poder Publico em sede de fiscalizagdo
tributdria. Doutrina. Precedentes. ILICITUDE DA PROVA - INADMISSIBILI-
DADE DE SUA PRODUCAO EM JUIZO (OU PERANTE QUALQUER INSTAN-
CIA DF PODER) - INIDONFIDADE JURIDICA DA PROVA RESULTANTE DE
TRANSGRESSAOQ ESTATAL AO REGIME CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS E
GARANTIAS INDIVIDUAIS. - A agdo persecutdria do Estado, qualquer que
seja a instancia de poder perante a qual se instaure, para revestir-se de
legitimidade, ndo pode apoiar-se em elementos probatdrios ilicitamente
obtidos, sob pena de ofensa a garantia constitucional do “due process of
law’, que tem, no dogma da inadmissibilidade das provas ilicitas, uma
de suas mais expressivas projecoes concretizadoras no plano do nosso
sistema de direito positivo. A “Exclusionary Rule” consagrada pela jurispru-
déncia da Suprema Corte dos Estados Unidos da América como limitagdo
ao poder do Estado de produzir prova em sede processual penal. - A Cons-
tituicdo da Repuiblica, em norma revestida de contetido vedatdrio (CF, art.
59 LVI), desautoriza, por incompativel com os postulados que regem uma
sociedade fundada em bases democrdticas (CF, art. 1°), qualquer prova
cuja obtencdo, pelo Poder Publico, derive de transgressdo a clausulas de
ordem constitucional, repelindo, por isso mesmo, quaisquer elementos
probatdrios que resultem de violagdo do direito material (ou, até mesmo,
do direito processual), ndo prevalecendo, em conseqiiéncia, no ordena-
mento normativo brasileiro, em matéria de atividade probatéria, a formula
autoritdria do “male captum, bene retentum”. Doutrina. Precedentes. - A
drcunstdncia de a administracdo estatal achar-se investida de poderes
excepcionais que lhe permitem exercer a fiscalizacdo em sede tributdria
ndo a exonera do dever de observar, para efeito do legitimo desempenho
de tais prerrogativas, os limites impostos pela Constituicdo e pelas leis da
Republica, sob pena de os drgdos governamentais incidirem em frontal
desrespeito as garantias constitucionalmente asseguradas aos cidaddos
em geral e aos contribuintes em particular. - Os procedimentos dos agen-
tes da administracdo tributdria que contrariem os postulados consagrados
pela Constituicao da Republica revelam-se inaceitdveis e ndo podem ser
corroborados pelo Supremo Tribunal Federal, sob pena de inadmissivel
subversao dos postulados constitucionais que definem, de modo estrito, 0s
limites - inultrapassaveis - que restringem os poderes do Estado em suas
relacées com os contribuintes e com terceiros.”

Extraio da sentenca que proferi nos autos do MS n. 2002.5101009401-0,
cujo teor foi publicado na Revista Ibero-Americana de Direito Publico, Rio de
Janeiro: América Juridica, v. VIII, 2003, p. 309/320: [...] A discricionariedade
acaso existente quanto aos critérios de selecdo dos contribuintes a serem
investigados cessa no momento em que quebrado o principio da impar-
cialidade da Administracao Publica, inclusive em matéria de direito ao de-
vido jurisdicional da atividade exercida pela Administracao Piblica, como
um todo. E o caso, portanto, de passar-se a examinar se tal cldusula de
Justificacdo a atuac@o da Administracdo Fazenddria ocorreu. [..), prestar
informagées ao Fisco, pois, se assim o fosse, o contribuinte praticamente so
pagaria aquilo que sua consciéncia determinasse. Os professores Aurélio
Pitanga Seixas Filho e José Mauricio Conti alinham-se a esse pensamento,
aduzindo que se é crime omitir informacd@o ou prestar declaracdo falsa,
nao assiste direito ao contribuinte de negar informacdes aos agentes do
Fisco. O contribuinte tem, realmente, o sagrado direito de nao produzir
provas que possam vir a incrimind-lo e quedar-se inerte (em termos) dian-
te de uma intimacao do Fisco. No entanto, ndo sdo todos os documentos,
livros, elementos que o investigado pode abster-se de apresentar.

Zile (2007, p. 75): Esse suposto paradoxo em virtude da existéncia, ao mes-
mo tempo, do dever de colaboracdo e do direito ao siléncio foi objeto do
XIX Simpdsio Nacional sobre Direito Tributdrio quando foi solicitado dos
convidados analisar a sequinte questao: “pode o sujeito passivo da relagdo
tributdria, sob a protecdo do inciso LXIll da Constituicdo Federal, negar-se
a prestar informacdes aos agentes fiscais sobre questoes que poderdo in-
crimind-lo?”. Varios juristas de escol se debrucaram sobre o assunto, ndo
havendo unanimidade entre os participantes. Ives Gandra da Silva Martins,
Aristides Junqueira, Hugo de Brito Machado e José Eduardo Soares de Melo,
dentre outros, fulcrados no direito ao siléncio previsto na Carta Maior, posi-
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cionaram-se no sentido de que o contribuinte ndo tem o dever de prestar
informacdes ao fisco, que possam servir como prova do cometimento de
crime contra a ordem tributdria ou qualquer outro. Vdrias também s@o as
opinices divergentes. Osvaldo Othon de Pontes Saraiva filho entende que
o contribuinte, em face do art 5°, LXlll da CF, nGo se desobriga de prestar
informacdes ao fisco, pois, se assim o fosse, o contribuinte praticamente
s6 pagaria aquilo que sua consciéncia determinasse. Os professores Aurélio
Pitanga Seixas Filho e José Mauricio Conti alinham-se a esse pensamento,
aduzindo que se é crime omitir informacdo ou prestar declaracao falsa, ndo
assiste direito ao contribuinte de negar informagoes aos agentes do Fisco. O
contribuinte tem, realmente, o sagrado direito de ndo produzir provas que
possam vir a incrimind-lo e quedar-se inerte (em termos) diante de uma int-
macgdo do Fisco. No entanto, ndo sdo todos os documentos, livros, elementos
que o investigado pode abster-se de apresentar.

Derzi (2007, p. 63) afirma que: Outros ramos, como o direito penal e 0
direito tributdrio, transformam ou tém como base outras relacdes juridicas.
Muitos dos delitos existentes (furto, roubo, bigamia) pressupéem vinculos
regrados pelo direito civil. Também o direito tributdrio atua, em muitos ca-
sos, sobre fatos ja juridicizados. No entanto, na formacdo de seus tipos, o
direito penal difere radicalmente do direito tributdrio, pois os delitos e suas
espécies, pelo que tém de fundo ético - social, repousam em valores fun-
damentais primeiro formados na realidade social. Espécies de delito po-
dem “impor-se” ao legislador, como dele “exigir” a desincriminacao. Ja no
direito tributdrio, o artificialismo € evidente. Em muitos dos tributos criados
(ndo em todos, é verdade), dd-se o fenémeno oposto: a lei € que impord,
criativamente, um novo tributo, o qual, repetitivamente, terd como base
as fontes de riqueza ja conhecidas: ou a circulagdo, ou a producdo ou o
consumo ou o capital. Tributos podem surgir em funcdo das necessidades
de caixa do tesouro e ndo, espontaneamente, na realidade social. Como
encontrar um tipo tributdrio, preexistente a norma legal, imposto pelas
situacoes vitais, nas contribuicoes para o Programa de Integracdo Social
(PIS) ou para o Fundo de Investimento Social (FINSOCIAL)? Creio, porém,
que o argumento perde em intensidade, se for lembrado que vérios tipos
penais tém por objeto relacdes juridico-tributérias envolvendo os sujeitos
ativos e passivos tributdrios, tanto em se tratando de obrigacdes tributarias
principais - por exemplo, o crime de sonegacdo fiscal - como acessorias
- por exemplo, emissao de falsas notas fiscais. E se a obrigacdo de pagar os
tributos ¢ de natureza constitucional, ndao haveria ai também um valor de
fundo ético - social, e inclusive democrético, na medida em que mais se
respeitar o consentimento dado pelos contribuintes a tributacdo que sobre
eles incidird?

Financial Times: escandalo faz Brasil descobrir a espionagem, Brasi-
lia, 2.82004, texto disponivel em http;//www.oab.org.br/noticiaPrint.
asp?id=2431, acesso em 26 set. 2006. O autor defende o entendimento
de que los datos apontados em forma voluntdria por el contribuyente
sélo pueden servir de prueba para el procedimiento administrativo de
determinacion de deuda, pero de ninguna manera podrd el fisco utilizar
dicha documentacién en un proceso de naturaleza penal (ej: sumario por
infracciones, o aplicacion de la ley penal tributaria) sin haberle anticipado
previamente la finalidad de esa fiscalizacion.

Ver por exemplo, o HC 20087-SP, STJ, 5° Turma, Rel. Min. Gilson Dipp, dec.
un. pub. DJU 29.9.2003, p. 285.

Ver como exemplo, a ACR n. 98.02.366936-RJ, TRF-2°. Regido, 3°. Turma,
Rel. Des. Fed. Vera Licia Lima, dec. un. pub. DJU 17.8.1999.

Lobo (2007, p. 64). Expresso neste sentido o art. 4°, n. 3, do Cédigo de Etica
e Deontologia Profissional da Ordem dos Advogados de Angola, disponivel
em http://www.oaang.org/codetica.htm-80k, acesso em 6 out. 2006: A obri-
gacdo de segredo profissional existe, quer o servico solicitado ou cometido
ao Advogado envolva ou ndo representacao judicial ou extra-judicial, quer
deva ou ndo ser remunerado, quer o Advogado haja ou ndo chegado a
aceitar e a desempenhar a representacdo ou servico, 0 mesmo aconte-
cendo para todos os Advogados que, directa ou indirectamente, tenham
qualquer intervenc@o no servico.

Jornal Folha Online, de 23.7.2008, texto disponivel em http://www1 .fo-
Iha.uol.com.br/folha/brasil/ult96u4d25440.shtml: [..] Em nota conjunta, a
Ajufe(Associacdo dos Juizes Federal do Brasil), a ANPR (Associacao Na-
cional dos Procuradores da Repuiblica) e o Conamp (Associacdo Nacional
dos Membros do Ministério Piblico) argumentam que a lei fere a Const-
tuicdo Federal. “Nao poderiam ser decretadas a busca e a apreensGo em
escritério de advogado mesmo se surgissem indicios veementes de que
0 local estaria sendo utilizado para ocultar a arma, um revélver ou uma
faca, utilizada para a prdtica de um homicidio”, argumentam as entida-
des. A OAB, em contrapartida, sustenta que a mudanca garante o sigilo
na relagdo entre o cliente e o seu advogado --uma vez que impede que 0s
instrumentos de trabalho do advogado sejam usados para a acusacdo dos
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seus clientes. “Permitir que o estado-policia, o estado-ministério publico e o
estado-juiz espionem, vasculhem, invadam e destruam a defesa é fortale-
cer a ldgica autoritdria que a Constituicdo Federal expressamente revogou
ha vinte anos. Querer revogar o direito de defesa sob a dtica de que alguns
advogados cometem deslizes éticos € o mesmo que querer acabar com
a vitaliciedade da magistratura porque alguns magistrados compactuam
com a corrupcdo”, disse o presidente nacional da OAB, César Britto.
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