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RESUMO

Nosso objeto ¢ estudo analisar algumas mudancas que vem ocorrendo no dever instrumental com a
implementa¢do do SPED fiscal, em especial a utilizagdo da prova emprestada e digital. Nao temos a
ousadia nem a pretensdo de esgotar o tema, mas tdo somente dar inicio a meditacdo acerca do
assunto posto visto que dentro do direito ndo existe uma verdade absoluta e tal estudo nasceu pela
andlise de inimeras mudangas que vem ocorrendo em nosso sistema tributario nacional, apos a
implementagdo do SPED fiscal.

Palavras Chaves: prova emprestada; prova digital; dever instrumental

THE PROOF EMPLOYED IN THE TAX LAW WITH THE CHANGES IN THE INSTRUMENTAL
DUTY - SPED FISCAL

ABSTRACT

Our aim is to study analyzing the changes that have occurred in instrumental due to the
implementation of fiscal SPED, in particular the use of the borrowed and digital evidence. We have
the audacity not intend to exhaust the subject, but only begin the meditation on the subject put as
into the right there is no absolute truth and that study was born by analyzing numerous changes that
have occurred in our national tax system after the implementation of SPED fiscal.

Keywords: proof borrowed; digital proofing; instrumental duty
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1 INTRODUCAO

Partimos da premissa que pelo cumprimento do dever instrumental (obrigagdes acessorias) o
crédito tributario € constituido nos tributos sujeitos ao autolangamento; da mesma forma que ¢ pelo
cumprimento do dever instrumental que o contribuinte pode usufruir de uma isen¢do ou imunidade,
dentre outras hip6teses. Isso porque os deveres instrumentais consistem em deveres de fazer ou ndo
fazer, como: prestar declaragdes, preencher formulérios, emitir notas fiscais, escriturar livros etc.
Ou seja, o cumprimento do dever instrumental pelo contribuinte ¢ o meio de produzir a maioria das
provas que constituem os fatos juridicos tributarios, isso porque os fatos sociais por si s6 nao
interessam para o mundo juridico, necessitam da linguagem competente e forma prescrita pelo
ordenamento juridico que juridiciza o fato social, e este passa a constituir a hipdtese de incidéncia
da norma individual e concreta, condicionado ao espago e tempo.

Adotamos neste trabalho a corrente filosofica do constructivismo logico-semantico’, em que
o syjeito interfere na determinagdo do objeto, onde as coisas se apresentam na realidade porque tém
uma linguagem que as constitui como tal, e, com base no contexto historico e social, ¢ possivel
descrever o objeto aplicando a pré-compreensao ou compreensao a priori.

Desse modo, o cumprimento do dever instrumental serve como instrumento de produgdo de
muitas provas juridicas, e, com o avanco tecnoldgico, a informdtica tem influenciado na
constituicdo do fato juridico-tributario, construindo novas realidades juridicas. Analisaremos se tais

avangos tecnologicos alteraram a produgdo e meios de prova no dever instrumental.

2 APROVA ELETRONICA COMO MEIO DE PROVA NO SEP FISCAL

Primeiramente, temos que ter em mente que a prova ¢ sempre um fato que atesta outro fato,
ou seja, ¢ um enunciado linguistico de um evento. E ¢ importante para o direito, pois, apesar de ser
considerada um enunciado linguistico descritivo de um evento, a prova prescreve os fatos,
inserindo-os no sistema juridico.

Fabiana Del Padre Tomé? define a prova como um fato que atesta outro fato, ou seja, como

um enunciado protocolar (fato), utilizado como instrumento de convicg¢do do julgador.

'MUNOZ, Jacobo. Diccionario Espasa de Filosofia. Madrid: Espasa Calpe, 2003, s.v.

constructivismo logico-semdntico.
2 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 71.
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A prova, portanto, ¢ uma linguagem escolhida pelo direito, que ndo vai apenas dizer que um
evento ocorreu, mas atuar na propria constru¢do do fato juridico.’

Sem a prova ndo ha como chegar ao fato juridico-tributario, pois o fato juridico-tributario ¢
um relato linguistico do evento proferido por uma linguagem competente do direito positivo, dentro
de especificas condig¢des de tempo e espago articulado em consonancia com a teoria das provas.

Para isso, partimos da premissa que a classificacdo das provas em diretas e indiretas, pessoal
e real, e testemunhal, documental e material, ndo deve ser utilizada, tendo em vista que toda prova ¢
sempre indireta, pessoal e documental®.

Isto porque, nunca se tem acesso aos fatos, que sdo sempre passados, dado que toda prova ¢
indiciaria, pois jamais toca o objeto a que se refere.” Segundo, as coisas nada atestam, sempre é o
homem quem fala sobre as coisas e nao o contrario, por isso a prova ¢ sempre pessoal. E terceiro,
que todas as provas sdo documentais, “ja que consistem em relato linguistico, aparecendo veiculado
em um suporte fisico™.

Com o avango tecnoldgico, a informatica tem influenciado na constitui¢ao do fato juridico-
tributario, através da informatiza¢ao do dever instrumental; os documentos eletronicos € os arquivos
digitais, que substituiram o suporte de papel pelo suporte Optico ou magnético e vém sendo
implantados e exigidos dos contribuintes, se tornardo verdadeiros instrumentos de producdo de
provas juridicas, surgindo, assim, a chamada prova eletronica.

Mary Elbe Queiroz’ define documento eletronico como

[...] uma sequéncia ou cadeia de bits criada por um programa de computador, sem
vinculagdo necessaria com qualquer meio fisico, com fung¢do idéntica ao documento
tradicional: registrar ou representar um pensamento, fixando-se de modo permanente
e idoneo.

Fabiana Del Padre Tomé® destaca que os chamados documentos eletronicos, ora implantados
em nosso ordenamento juridico pela informatizagao fiscal, em especial no dever instrumental
informatizado tema de estudo, tém, como problema, ndo sua caracterizacdo do documento em si,

mas a garantia da fidelidade; mas esse problema ndo envolve apenas os documentos eletronicos,

3

TOME, Fabiana Del Padre. A prova no processo administrativo fiscal. In: SANTI, Eurico Marcos Diniz de (Coord.).
Curso de especializagdo em direito tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 565.

TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 113.

Ibid., p. 94.

Ibid., p. 112.

A prova em meio eletronico. Mesa de debates “A” do XVI Congresso Brasileiro de Direito Tributario. Revista de
Direito Tributario, Sdo Paulo: Malheiros, n. 87, p. 30-39, 2003, p. 32-33.

TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 132.

o u s
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mas, sim, todos os documentos que correm o risco de serem falsificados. Destaca, ainda, a autora
que, no ambito da informatica, hd meios de controle rigidos e confidveis, como ¢ o caso da
assinatura eletronica e digital, que permitem a identificagdo do contribuinte, de forma eficaz e
segura.

Em decorréncia da informatizag¢do fiscal, ndo had como escapar da utilizagdo de arquivos
magnéticos como prova tributaria; o que deve ser feito € tomar precaucdes para assegurar a
integridade desse documento eletronico.

Nesse sentido, Paulo de Barros Carvalho’ leciona: “para que o documento seja eficaz como
meio de prova ¢ indispensavel que haja sido subscrito pelo autor; além de que, naturalmente,
assuma foros de autenticidade”.

Portanto, a utilizacdo de documentos eletronicos como meio de prova tributaria ¢ possivel,
pois, em pouco tempo, serdo as Unicas formas de producdo de prova em direito tributario; todavia,
devem ser tomadas medidas acautelatdrias que impegam qualquer falsificagdo de contetdo e
autoria.

Nesse sentido, a Lei 6.374/1991 do Estado de Sao Paulo, em seu art. 79, ja regula o
procedimento de produ¢do de documentos virtuais, a fim de fazer valer no universo juridico a

utilizagdo desses recursos tecnologicos.

Artigo 79. Tratando-se de programa e arquivo magnético, residentes ou ndo no
equipamento eletronico de processamento de dados, a selegdo e eventual copia deles,
para fins de procedimento fiscal, bem como eventual declaracdo que anteceder essas
atividades, far-se-do na presenca do titular do estabelecimento ou seu preposto e/ou
diante de testemunhas qualificadas. (Redacdo dada ao paragrafo pela Lei
10.619/2000, de 19.07.2000; DOE 20.07.2000)

Em paralelo, o Decreto 46.674/2002 do Estado de Sao Paulo, em seu art. 72, estabelece as

provas realizadas por meio de documentos eletronicos:

Art. 72. A transcrigdo de documento eletrdnico apresentada a guisa de instrugdo do
auto de infracdo terda o mesmo valor probante do documento eletrénico original,
desde que, cumulativamente:

I — seu conteudo reflita com exatiddo os dados que constituem o respectivo arquivo
eletronico;

II — o fisco tenha executado procedimentos técnicos tendentes a assegurar a
integridade da informacdo digital contida no arquivo eletronico.

® A prova no procedimento administrativo tributario. Revista Dialética de Direito Tributdrio, Sdo

Paulo, n. 34, jul. 1998, p. 109.
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Portanto, no Estado de Sao Paulo, j& se verifica a possibilidade de produgdo de provas por
documentos eletronicos no processo administrativo fiscal estadual.

A informatizacao fiscal no dever instrumental ¢ tema ainda € recente, e falta regulamentagao
em muitos casos, causando diividas na utilizagdo das provas eletronicas, pois o controle das provas
fica nas maos do poder publico, e, como o contribuinte ndo participa desse sistema que viabiliza o
cruzamento de informagdes, ele também nao consegue usar os dados para contraprovar ou mesmo
para provar algum fato alegado.

Nosso sistema juridico atual ndo tem nenhuma previsdo legal de acesso do contribuinte
direto ao sistema de consulta da Fazenda, que ndo tem direito a um extrato dos seus dados; desse
modo, o contribuinte deve manter armazenados os arquivos digitais em seu sistema proprio ou
contratar um sistema de armazenamento de dados durante o periodo que ele entender conveniente,
ou melhor, o maior periodo que puder, observados prazos de prescrigao e decadéncia.

Portanto, ao cumprir os deveres instrumentais, ele alimenta o sistema eletronico, produzindo
as provas necessarias para que o crédito tributario seja constituido. E precisa armazenar por conta
propria durante o periodo necessario o arquivo digital enviado para o Fisco, uma vez que ndo possui
acesso a este sistema.

Mas isso ndo significa que essas provas guardadas pelo contribuinte ndo tenham valor, pois,
mesmo ndo tendo acesso ao sistema fiscal, ele tem a contraprova da aceitacdo do Fisco, ao lhe
enviar os dados. Ou seja, esses dados digitais sdo considerados prova aceita pelo Fisco, visto que ha
sua validacdo em alguns casos, ¢ podem facilitar o ingresso com a acao de repeticdo do indébito ou
qualquer outra agao.

Podemos afirmar que toda essa tecnologia digital que vem sendo implantada nao altera o
valor da produ¢do de prova que hoje ¢ feita nem o faz se perder; o que ocorre ¢ que pode haver
menor indice de aplicagdo das presun¢des quando do cumprimento dos deveres instrumentais
informatizados.

Analisaremos, em seguida, a questdo da prova emprestada e qual € o seu limite de utilizagao

por outros entes fiscais.
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3 PROVA ELETRONICA EMPRESTADA PODE SERVIR COMO CUMPRIMENTO DO
DEVER INSTRUMENTAL E CONSTITUICAO DO CREDITO TRIBUTARIO

A chamada prova emprestada ¢ defina como “aquela produzida num processo para nele
gerar efeitos, sendo depois transportada documentalmente para outro, visando a gerar efeitos em
processo distinto™."

Em direito processual, a prova emprestada, produzida em um processo, pode ser utilizada
em outro processo distinto, desde que envolva as mesmas partes, €, mesmo assim, cabe ao julgador
aprecia-la como uma prova documental, livre para valora-la'.

Fabiana Del Padre Tomé'? destaca que a prova emprestada em direito tributario tem duas
acepgoes:

(1) aquela inerente ao direito processual civil, consistente na constru¢do de uma nova
prova, idéntica a ja produzida em outro processo envolvendo as mesmas partes, como
referido no subitem precedente; e (ii) as informagdes fornecidas por qualquer das
Fazendas Publicas, obtidas por meio de procedimentos fiscalizatorios por elas
realizados.

Nos termos do art. 199, caput, do CTN, podemos notar que, em direito tributario, utiliza-se a

segunda acepg¢ao para a chamada prova emprestada

A Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
prestar-se-d0 mutuamente assisténcia para a fiscaliza¢do dos tributos respectivos e
permuta de informagdes, na forma estabelecida, em carater geral ou especifico, por
lei ou convénio.

Com base nesse artigo, a Fazenda Publica de um ente federativo pode se utilizar de
informacodes advindas de outros 6rgaos ou entes federativos para constituir a prova do fato juridico-
tributario de sua competéncia. Ou seja, ndo ha problema nas chamadas provas emprestadas
tributarias entre a Unido, Estado, Distrito Federal ¢ Municipios, tendo em vista o cruzamento de
informagdes que se did quando da ocorréncia do evento tributario, desde que com a devida
regulamentagao legal, nos termos do artigo.

O compartilhamento de informagdes entre os entes politicos contribui para o
aperfeicoamento da fiscalizagdo tributaria, permitindo ndo apenas maior arrecadacgdo fiscal, como

também maior efetivo combate a sonegacao fiscal e aos crimes contra a ordem tributaria.

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em evolugdo. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1996, p. 62.

1 TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 138.
12 1bid., loc. cit.
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Por outro lado, quando a informacgdo ou prova emprestada vem de outro 6rgdo fazendario,
discute-se a possibilidade de servir por si s6 como prova do fato juridico tributario ou ilicito
tributario.

Paulo de Barros Carvalho" e Fabiana Del Padre Tomé' defendem que a prova emprestada
no ambito do direito tributario ndo ¢ suficiente para provar o fato juridico ou ilicito tributario, de
forma a autorizar o ente fazendario a produzir a lavratura do auto de langamento ou de aplicag¢do de
penalidade. Entendem ser inadmissivel a producdo de norma individual e concreta pelo ente
politico, de relacdo juridica tributaria ou sancionatoria, baseada unicamente em informacdes de
outros entes tributantes.

Além desses autores acima citados, varios outros defendem a ndo utilizacdo da prova
emprestada como unico fundamento para o langamento tributario, pois fere o principio da seguranga
juridica e da tipicidade fechada; deve ser utilizada apenas como base para uma andlise mais
aprofundada do referido fato.

Data maxima venia, descordamos em partes desse posicionamento, pois a propria
Constitui¢ao Federal, em seu art. 37, XXII, autoriza a utilizagdo da prova emprestada, com a
integralizacdo entre as Administracdes tributarias e o compartilhamento de cadastros e informagdes
fiscais, portanto essa troca de informagdes surtirad efeitos em sede de fiscalizagdo e imposi¢ao fiscal.

Defendemos que a prova eletronica precisa ser analisada com cautela, para assegurar uma
integralidade da informagdo digital e de autoria; a prova emprestada também goza de presungao
relativa, assim como todas as provas documentais em direito admitidas. Todavia, uma vez
comprovada que a forma emprestada goza de total veracidade, assegurado o seu conteido e autoria
em um processo administrativo federal fiscal, entendemos que essa prova pode, sim, ser utilizada
pelo ente estadual como base para producao da norma individual e concreta do langamento
tributario, assim como da sancao tributaria.

A permuta de informagdes entre as Administragcdes Tributarias (Federal, Estadual e
Municipal) tem fundamento no art. 199 do Cddigo Tributario Nacional, normalmente mediante a
assinatura de protocolo especifico para essa finalidade. Esse € o caso, por exemplo, do fornecimento
de informacdes da RFB para a SEFAZ/SP, que possibilita o cruzamento de dados fornecidos nas

declaragdes de imposto de renda dos contribuintes para fundamentar autuagdes pelo ndo

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 536.
4 A prova no direito tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 139.

Revista Ciéncias Juridicas e Cidadania, Volume I, Namero 1, 1° Semestre 2018.
Andreia Fogaca Rodrigues MARICATO, Milena Zampieri SELLMANN, A PROVA EMPRESTADA NO
DIREITO TRIBUTARIO COM AS MUDANCAS NO DEVER INSTRUMENTAL - SPED FISCAL. p. 7 - 16



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E CIDADANIA
UNIVERSIDADE DE TAUBATE - UNITAU

recolhimento do ITCMD. Contudo, esses protocolos ndo sdo publicados, o que importa dizer que
essa matéria ndao tem disciplina acessivel ao publico, aqui estd o grande problema, falta
regulamentagao correta.

Nesse exemplo, podemos notar que o ente Estadual utilizard da prova emprestada,
“declaragdo do imposto sobre a renda”, por exemplo, e autuara o donatario ou o doador quanto ao
pagamento do ITCMD, claro que respeitado o devido processo legal.

Antes, o Estado tinha de notificar (o contribuinte) para saber se o valor declarado no IR era
mesmo uma doa¢dao. Com o cruzamento de informacgdes, a fiscalizacao ficou mais facil, e, caso
fique constatado que o contribuinte deixou de recolher o imposto, o Estado enviard uma notificagao
cobrando-o com multa e juros.

O CAREF, ja firmou entendimento que ndo haver ilegalidade na utilizacdo de prova
emprestada pelo Fisco no procedimento de constitui¢do do crédito tributario langado de oficio,
(Acordao n° 3401-003.864). Nao havendo que se falar em ilegalidade de auto de infragdo quando
constituido por prova emprestada.

Outro exemplo de prova emprestada em direito tributario, mas que ja vem sendo derrubada
pelo STJ, pois ndo se enquadra no art. 199 do CTN, por ndo ser tratar de troca de informacdes entre
os fiscos, mas, sim, quebra de sigilo entre dos contribuintes pelas administradoras de cartdo de
crédito, ¢ chamada operagao cartdo vermelho, nome que se deu a uma série de fiscalizacdes feitas
pela DEAT com base nas informacgdes prestadas pelas administradoras de cartdes de crédito. A
obrigatoriedade e a disciplina da entrega dessas informacdes estdo baseadas nos seguintes
dispositivos: art. 75, X, da lei 6.374/89; art. 494, X, do RICMS/SP; e Portaria CAT 87/2006.

Todavia, o Superior Tribunal de Justica ndo admitiu a exclusdo de uma microempresa do
Simples Paulista com base apenas em dados obtidos na Operagao Cartdo Vermelho, deflagrada em
2007 pela Fazenda do Estado de Sao Paulo. Na operagdo, o Fisco cruzou informacgdes obtidas por
meio das administradoras de cartdes de crédito e débito com as declaradas pelos contribuintes. Nos
casos em que foram constatadas divergéncias, autuou as empresas por sonegagdo de Imposto Sobre

Circulagao de Mercadorias e Prestagdao de Servigos (ICMS), nos termos do julgado abaixo:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 285.894 - SP (2013/0012590-6)

DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL — ACAO ORDINARIA -
EXCLUSAO DO “SIMPLES PAULISTA” - PROCESSO ADMINISTRATIVO -
INICIO E  FUNDAMENTO EM INFORMACOES REPASSADAS POR
ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO E DEBITO - LEI ESTADUAL -
ILEGALIDADE - O processo administrativo que desenquadrou o contribuinte do
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Simples Paulista, com efeitos retroativos desde 1° de abril de 2006, baseou-se
unicamente em relacdes de valores sobre pagamentos com cartdes de crédito e débito
realizadas pela Microempresa passados a Secretaria da Fazenda do Estado com base
no art. 1°, III, da Lei Paulista 12.186, de 5 de janeiro de 2006, que introduziu dentre
os requisitos de adesdo ao programa a declaragdo de que ‘“autoriza a empresa
administradora de cartdo de crédito ou de débito a fornecer, a Secretaria da Fazenda,
relacdo dos valores referentes as suas operagdes e prestagdes de servigos” (art. 3°, I,
“e” da Lei Estadual 10.086, de 19 de novembro de 1998). Por sua vez, a Lei
Complementar 105, de 10 de janeiro de 2001, que dispde sobre o sigilo das operacdes
das instituicdes financeiras determina: “Art. 6° As autoridades e os agentes fiscais
tributarios da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios somente
poderdo examinar documentos, livros e registros de institui¢des financeiras, inclusive
os referentes a contas de depdsitos e aplicacdes financeiras, quando houver processo
administrativo instaurado ou procedimento fiscal em curso e tais exames sejam
considerados indispensaveis pela autoridade administrativa competente” (grifo
nosso). A Lei Estadual 12.186/2006 simplesmente inverteu a loégica do levantamento
do sigilo das operagdes financeiras: o contribuinte renuncia obrigatoriamente, desde
logo, ao segredo de suas operagdes de cartdo de crédito e débito e, entdo, a Fazenda
busca indicios de irregularidades - Ilegalidade dessa Lei em confronto com o art. 6°,
caput, da Lei Complementar 105/2001 - Ademais, o Supremo Tribunal Federal
decidiu recentemente que o Fisco ndo pode quebrar o sigilo fiscal sem prévia
autorizacdo judicial - Decisdo mantida - Nega-se provimento ao recurso. (fls. 417-
418, e-STJ)

[-..]

Decido.

Os autos foram recebidos neste Gabinete em 18.3.2013.

A irresignagdo ndo merece prosperar. Isso porque o STJ entende que as normas
tributarias de natureza procedimental, como a LC 105/2001, possuem aplicagdo
imediata, alcancando, inclusive, fatos pretéritos. Pacifico também é o entendimento
de que a quebra do sigilo bancario pela autoridade administrativa ¢ permitida quando
necessaria a comprovacao de possivel ilicito. Nessa esteira:

TRIBUTARIO. RECURSO ESPECIAL. ART. 11, § 3°, DA LEI N. 9.311/96 COM A
REDACAO DADA PELA LEI N. 10.174/2001. LEI COMPLEMENTAR N.
105/2001. UTILIZACAO DE INFORMACOES PROVENIENTES DA
ARRECADACAO DA CPMF PARA A CONSTITUICAO DE CREDITO
REFERENTE A OUTROS TRIBUTOS. POSSIBILIDADE. ART. 144, § 1°, DO CTN.
PRECEDENTES.

1. A Lei n. 10.174/2001 alterou a redagdo do § 3° do art. 11 da Lei n. 9.311/96 a fim
de possibilitar a utilizacdo de informagdes provenientes da arrecadagdo da CPMF
para a instauragdo de procedimento administrativo-fiscal objetivando a cobranca de
créditos relativos a outros tributos.

2. A Lei Complementar n. 105/2001, ao estabelecer normas gerais sobre sigilo
bancario, permitiu que as autoridades administrativas tenham acesso a documentos,
livros e registros de institui¢des financeiras.

3. Nos termos do que dispoe o art. 144, § 1°, do CTN, a Lei n. 10.174/2001 e a Lei
Complementar n. 105/2001 sdo normas tributarias de natureza procedimental, de
modo que possuem aplicagdo imediata, alcancando fatos pretéritos.
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4. Recurso especial provido. (REsp 529818 / PR; Rel. Min. Jo2o Otavio de Noronha -
Segunda Turma - DJ 19/03/2007).

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. UTILIZACAO DE INFORMACOES
OBTIDAS A PARTIR DA ARRECADACAO DA CPMF PARA A CONSTITUICAO
DE CREDITO REFERENTE A OUTROS TRIBUTOS. ARTIGO 6° DA LC 105/01 E
11, § 3°, DA LEI N° 9.311/96, NA REDACAO DADA PELA LEI N° 10.174/2001.
NORMAS DE CARATER PROCEDIMENTAL. APLICACAO RETROATIVA.
POSSIBILIDADE. INTERPRETACAO DO ARTIGO 144, § 1°, DO CTN.

1. O artigo 38 da Lei n°® 4.595/64, que autorizava a quebra de sigilo bancario somente
por meio de requerimento judicial foi revogado pela Lei Complementar n® 105/2001.

2. A Lei n° 9.311/96 instituiu a CPMF e, no § 2° do artigo 11, determinou que as
instituicdes financeiras responsaveis pela retencdo dessa contribuicdo prestassem
informagdes a Secretaria da Receita Federal, especificamente, sobre a identificacdo
dos contribuintes e os valores globais das respectivas operacdes efetuadas, vedando,
contudo, no seu § 3°, a utilizacdo desses dados para constituicdo do crédito relativo a
outras contribui¢des ou impostos.

3. A Lei 10.174/2001 revogou o § 3° do artigo 11 da Lei n® 9.311/91, permitindo a
utilizagdo das informagdes prestadas para a instauracdo de procedimento
administrativo-fiscal, a fim de possibilitar a cobranga de eventuais créditos
tributarios referentes a outros tributos.

4. Outra alteragdo legislativa, dispondo sobre a possibilidade de sigilo bancario, foi
veiculada pela o artigo 6° da Lei Complementar 105/2001.

5. O artigo 144, § 1°, do CTN prevé que as normas tributarias procedimentais ou
formais tém aplicagdo imediata, ao contrario daquelas de natureza material, que
somente alcangariam fatos geradores ocorridos durante a sua vigéncia.

6. Os dispositivos que autorizam a utilizagdo de dados da CPMF pelo Fisco para
apuracdo de eventuais créditos tributarios referentes a outros tributos sdo normas
procedimentais e, por essa razdo, ndo se submetem ao principio da irretroatividade
das leis, ou seja, incidem de imediato, ainda que relativas a fato gerador ocorrido
antes de sua entrada em vigor. Precedentes.
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8. Embargos de divergéncia ndo conhecidos. (EREsp 726778/PR, Rel. Min. Castro
Meira - Primeira Se¢do - 05/03/2007).

Dessume-se que o acorddo recorrido esta em sintonia com o atual entendimento deste
Tribunal Superior, razdo pela qual ndo merece prosperar a irresignagdo. Incide, in
casu, o principio estabelecido na Sumula 83/STJ: “Nao se conhece do Recurso
Especial pela divergéncia, quando a orientagdo do Tribunal se firmou no mesmo
sentido da decisao recorrida.”

Cumpre ressaltar que a referida orientagdo ¢ aplicavel também aos recursos
interpostos pela alinea “a” do art. 105, 111, da Constituicdo Federal de 1988. Nesse
sentido: REsp 1.186.889/DF, Segunda Turma, Relator Ministro Castro Meira, DJ de
2.6.2010.

Com relagdo a alegada violacdo da legislacdo estadual, especificamente dos arts. 6°,
V, da Lei Complementar Estadual 939/2003; 75, I e IV, e §1° da Lei Estadual
6.374/1989; 494 a 498 do Decreto Estadual 45.490/2000; ¢ 1° da Portaria CAT
87/2006, registre-se que a sua analise ¢ obstada em Recurso Especial, por analogia,
nos termos da Sumula 280/STF: “Por ofensa a direito local nido cabe Recurso
Extraordinario.” Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. APLICACAO DAS
SUMULAS 282 E 356/STE. OFENSA AO ARTIGO 535 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. OMISSAO MANIFESTA. AUSENCIA. CONCLUSAO
LOGICO-SISTEMATICA DO DECISUM. PRECEDENTES. INADEQUACAO DA
VIA ELEITA. LEI LOCAL. SUMULA

280/STF. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. [...]

IV - O manejo do recurso especial reclama violagdo ao texto infraconstitucional
federal, sendo defeso ao Superior Tribunal de Justica reexaminar a aplicacdo de
legislagdo local, a teor do verbete Sumular 280/STF.

V- Agravo interno desprovido.

(AgRg no Ag 715.367/SP, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, DJ
13/03/2006, p. 361).

Por tudo isso, com fulcro no art. 544, § 4°, 11, “a”, do Codigo de Processo Civil, nego
provimento ao Agravo. Publique-se.
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Intimem-se. Brasilia (DF), 18 de margo de 2013.

(STJ: AREsp 285894; MINISTRO HERMAN BENJAMIN; Data da publicacao
08/04/2013)

Mas o que estamos querendo dizer é que o nosso sistema tributario nacional autoriza a
utilizagdao da prova emprestada por outro ente tributante, desde que com a devida regulamentagao
juridica, obedecendo ao principio da legalidade; caso ele ndo tenha outra prova a ndo ser a prova
emprestada, lavrard o auto de infracdo e imposi¢cao de multa, e, posteriormente, serd dado ao
contribuinte o direito do contraditério e da ampla defesa, respeitados sempre os prazos de

decadéncia e prescri¢ao, conforme estabelecido pelos nossos tribunais.

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. TRIBUTARIO. DECADENCIA. PRESCRICAO.
NAO CONFIGURACAO. AUTUACAO FISCAL FUNDADA EM PROVA
EMPRESTADA. POSSIBILIDADE. ARTIGO 199 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. PRECEDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA
REGIAO.

(..)

O artigo 199 do Coédigo Tributario Nacional, no entanto, é claro ao estabelecer que "A
Fazenda Publica da Unido e as dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-
se-30 mutuamente assisténcia para a fiscalizagdo dos tributos respectivos e permuta de
informagdes, na forma estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou convénio".
Por certo que esse intercdmbio de informagdes visa, precipuamente, a apuragdo de
eventuais créditos tributarios ndo satisfeitos, total ou plenamente. Admite o CTN, com
todas as letras, a "prova emprestada" como fundamento para o langamento tributario fiscal.
5. Em situacdo analoga a dos autos, essa Egrégia Corte ja decidiu pela legitimidade da
autuacdo fiscal fundada em prova emprestada (AC 97030595685, Relator Juiz Leonel
Ferreira). 6. Assim, perfeitamente possivel que o Fisco Federal se valha de informagdes
apuradas pelo Fisco Estadual para a cobranga de crédito tributario de sua competéncia, ndo
satisfeito, a tempo e modo. 7. Apelagdo do Embargante/Executado ATILA PESSOA DE
SOUZA improvida.

(TRF-3 - AC: 13046 SP 1999.03.99.013046-5, Relator: JUIZ CONVOCADO WILSON
ZAUHY, Data de Julgamento: 13/04/2011, JUDICIARIO EM DIA - TURMA C)

Claro que, para utilizar-se da prova emprestada, necessariamente deve respeitar o principio
do contraditério e ampla defesa previsto no art. 5°, LV, da CF, ou seja, o contribuinte deve ter se

pronunciado sobre ela no processo que a originou. Isso significa que, no processo em que foi

4

produzida originariamente a prova emprestada, ¢ indispensavel que ela tenha sido submetida a
discussao das partes interessadas (fisco e contribuinte).

Nesse sentido também ¢ o entendimento jurisprudencial:

EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. TRIBUTARIO. DECADENCIA.
PRESCRICAO. NAO CONFIGURACAO. AUTUACAO FISCAL FUNDADA EM
PROVA EMPRESTADA. POSSIBILIDADE. ARTIGO 199 DO CODIGO
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TRIBUTARIO NACIONAL. PRECEDENTE DO TRIBUNAL REGIONAL
FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO. 1. Nio é o caso de se decretar a ocorréncia de
decadéncia ou prescrigdo do crédito tributario, vez que o contribuinte, apds a
autuacdo fiscal, defendeu-se na esfera administrativa, procedimento que teve curso,
segundo noticiam os autos, até o ano de 1.981, vindo as notificacdes a se efetivarem
em 28 de abril de 1.982 em relagdo & empresa SAMBURA AUTOMOVEIS LTDA. e
22 de junho de 1.982 em relagdo a ATILA PESSOA DE SOUZA. 2. Quanto a questio
de fundo a sentenga deve ser mantida.. 3. O fundamento primeiro do recurso para
afastar a autuacio fiscal seria a impossibilidade de se valer, o Fisco Federal, de
informacées colhidas em diligéncias realizadas pelo Fisco Estadual, ou ainda de
documentacio indicativa de recolhimento do ICMS e, a partir da dai, promover
a tributacéo reflexa do so6cio. 4. O artigo 199 do Cdédigo Tributario Nacional, no
entanto, é claro ao estabelecer que “A Fazenda Publica da Unido e as dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios prestar-se-io mutuamente
assisténcia para a fiscalizacdo dos tributos respectivos e permuta de
informacdes, na forma estabelecida, em carater geral ou especifico, por lei ou
convénio”. Por certo que esse intercimbio de informacdes visa, precipuamente, a
apuracao de eventuais créditos tributarios nao satisfeitos, total ou plenamente.
Admite o CTN, com todas as letras, a “prova emprestada” como fundamento
para o lancamento tributario fiscal. 5. Em situagdo andloga a dos autos, essa
Egrégia Corte ja decidiu pela legitimidade da autuagdo fiscal fundada em prova
emprestada (AC 97030595685, Relator Juiz Leonel Ferreira). 6. Assim, perfeitamente
possivel que o Fisco Federal se valha de informagdes apuradas pelo Fisco Estadual
para a cobranca de crédito tributario de sua competéncia, ndo satisfeito, a tempo e
modo. 7. Apelagio do Embargante/Executado ATILA PESSOA DE SOUZA
improvida. (TRF-3 - AC: 13046 SP 1999.03.99.013046-5, Relator: JUIZ
CONVOCADO WILSON ZAUHY, Data de Julgamento: 13/04/2011, JUDICIARIO
EM DIA - TURMA C)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. EXECUCAO FISCAL.
PROVA PERICIAL. PROVA EMPRESTADA. Ndo merece prosperar o agravo de
instrumento, ja que se mostra possivel a utilizacio em processo civel de prova
emprestada produzida em outro processo, cujo auto de lancamento é o mesmo.
Com efeito, compulsando os autos verifica-se que tanto a execucdo fiscal n°
1030009460-3, a execugdo fiscal n° 1030009593-6 e a execugdo fiscal n°
1080000309-7 sdo decorrentes do auto de langamento n° 8549400325. Assim,
plenamente possivel a utilizagdo da prova emprestada, mormente porque ela foi
realizada judicialmente e sob o crivo do contraditorio e ampla defesa. Refira-se,
ainda, conforme informacgédo de fl. 264, impossivel de realizar nova pericia diante da
trituragdo e reciclagem dos documentos realizados pela Vara Criminal de Cruz Alta.
(TJ-RS - AI: 70043824622 RS, Relator: Jorge Maraschin dos Santos, Data de
Julgamento: 23/11/2011, Primeira Camara Civel, Data de Publica¢do: Diario da
Justica do dia 02/12/2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO TRIBUTARIO. ACAO
CONSIGNATORIA. UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA QUE IMPLICARIA
CERCEAMENTO DE DEFESA. PROVA PRODUZIDA EM PROCESSO ENTRE
PARTES DIVERSAS E SEM (0] CRIVO DO CONTRADITORIO.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO DE INSTRUMENTO PROVIDO. (Agravo de
Instrumento N° 70050693100, Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Arno Werlang, Julgado em 17/10/2012) (TJ-RS - AG: 70050693100 RS,
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Relator: Arno Werlang, Data de Julgamento: 17/10/2012, Segunda Camara Civel,
Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia 25/10/2012)

Desse modo, a prova emprestada ou o cruzamento dos dados fornecidos pelo contribuinte ao
fisco de forma digital com varios outros dados podem servir de base para produgdo da norma
individual e concreta. Todavia, o assunto, além de polémico, ndo ¢ de entendimento pacifico, a
propria jurisprudéncia administrativa fiscal ndo tem um entendimento isonomico em suas diversas

manifestagoes.

Conclusoes

Definimos prova como uma linguagem escolhida pelo direito que vai constituir o evento em
fato juridico, ela é sempre um fato que atesta outro fato. Sem a prova nao ha como chegar ao fato
juridico-tributério, pois o fato juridico-tributirio ¢ um relato linguistico do evento proferido por
uma linguagem competente do direito positivo, dentro de especificas condi¢gdes de tempo e espago
articulado em consonancia com a teoria das provas.

Tem como objeto os fatos alegados pelas partes, no caso em estudo, os deveres instrumentais
referentes a eventos ocorridos em lapso temporal necessariamente anterior. Com a informatizacao
fiscal no dever instrumental, a prova atestard, em alguns casos, como na emissao da NF-e, fato que

ocorrerd quando do envio das informagdes para validagdo da nota.
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