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Apelacdo da Unido contra sentenca (fls. 159/161) que, em acdo
anulatdria de débito fiscal, julgou procedente o pedido e declarou nulo
0 processo administrativo n® 19515.004159/2007-14, bem como o0s atos
subsequentes (constituicdo do crédito tributario e inscricdo do débito
em divida ativa), por entender ndo aperfei¢coada a intimacao por carta,
uma vez que entregue no endereco do contribuinte no mesmo dia em
que foi preso em flagrante. Honorérios advocaticios fixados em R$
2.839,15.

A apelante (fls. 167/179) requer, inicialmente, o conhecimento do
agravo de instrumento, convertido em retido, interposto contra a
decisdo que deferiu o pedido de antecipacdo de tutela para suspender a
exigibilidade do crédito tributario do processo administrativo n°
19515.004159/2007-14. Em preliminar, alega a incompeténcia do Juizo
da 11% Vara Federal Civel em Sdo Paulo, diante da competéncia
absoluta do Juizo Especializado Fiscal da 4* Vara Federal, no qual
tramita a execucdo n°® 0029002-93.2008.403.6182, para julgar toda e
qualquer matéria de excecdo processual relativa a respectiva inscri¢do
da divida. No mérito, sustenta a validade da intimacdo aos seguintes
fundamentos:



a) ndo ha escala de importancia entre as modalidades de intimacéao
previstas no artigo 23 do Decreto n® 70.235/72 que obrigue a
administracao a escolher uma em detrimento de outra;

b) a intimacédo postal observou os comandos da norma de regéncia;

c) ndo héa previsdo legal que altere a regra para o caso de o contribuinte
ter sido preso em flagrante no mesmo dia em que o0 aviso de
recebimento foi entregue, de maneira que a deciséo recorrida acabou
por legislar;

d) a administracdo deve dar ciéncia de seus atos no domicilio tributario
do sujeito passivo e, no caso de este estar sob custddia policial, seria
sua obrigacdo informar o novo endereco de correspondéncia, pois
impossivel ao fisco presumir seu paradeiro, pois estd adstrito ao
principio da legalidade e ndo pode criar privilégios ou benesses fiscais
fundados em sua discricionariedade;

e) ndo houve afronta ao direito de defesa. Na execucéo fiscal, houve
citacdo do contribuinte em 02/03/2009 (fl. 131), que silenciou quanto a
suposta nulidade e s6 veio a alega-la as vésperas da audiéncia de
instrucdo e julgamento do processo criminal, quando provocou juizo
alheio ao da execucdo fiscal em narrativa que sugere estar imerso em
surpresas processuais;

f) ndo se verifica a pratica de qualquer irregularidade administrativa a
macular a intimacdo realizada, que atendeu aos principios estatuidos
no caput do artigo 37 da CF.

A fl. 185 foi deferida a intervencio do MPF no processo, nos termos do
artigo 93, 83°, do CPP, em razdo da suspensédo do curso da acgédo penal
n° 0011145-03.2009.403.6181, em tramite na 92 VVara Federal Criminal
em S&o Paulo.

Contrarrazdes as fls. 190/192, em que alega:



a) a"impossibilidade de anulacdo da sentenca em decorréncia de
prejuizo proveniente da conversdo de agravo de instrumento em
agravo retido";

b) a competéncia do juizo civel federal para analisar a validade do
processo administrativo fiscal e a discussédo quanto ao cerceamento do
contraditorio;

c) a nulidade da intimacdo do procedimento administrativo, pois o
apelado sequer teve noticia de sua existéncia, uma vez que 0 aviso de
recebimento foi entregue ao porteiro de sua antiga residéncia no mesmo
dia em que foi preso, 0 que atenta contra 0s principios previstos no
artigo 5°, incisos LIV e LV, da CF;

d) o aviso de recebimento foi assinado por quem néo tinha dever
juridico de comunicar o fato ao destinatario e ndo seria razoavel ter
como perfeita a citacdo de pessoa que se encontrava em situacédo
psicoldgica aflitiva, decorrente de sua prisdo em flagrante.

Manifestacdo do MPF as fls. 148/151, nos termos do artigo 93, 83°, do
CPP, no sentido da rejeicdo da preliminar de incompeténcia e, no
mérito, do provimento da apelacdo. Afirma que o artigo 23 do Decreto
n° 70.235/72 ndo exige a assinatura do proprio contribuinte para que a
intimacdo via postal seja efetivada validamente, aceito o recebimento
pelo porteiro do edifico. Ademais, ndo consta nos autos prova cabal de
que o apelado néo foi cientificado do teor da intimacdo, porque a priséo
ndo é circunstancia que, por si so, o impediria de ter conhecimento do
ato de comunicacdo. Ndo ha que se falar em utilizacdo de norma do
Codigo de Processo Penal, pois ndo hd omisséo legal a enseja-la.

E o relatério

VOTO

Primeiramente, cabivel o reexame necessario, ex vido artigo 475,
inciso I, do Cddigo de Processo Civil, porquanto a sentenca foi
proferida contra a Uniéo.



A acédo foi ajuizada com o objetivo de desconstituir débito fiscal ao
fundamento de nulidade da intimacdo realizada nos autos do
procedimento administrativo por via postal. Alega o contribuinte que
nédo teve conhecimento da comunicagéo, pois foi preso em flagrante no
mesmo dia em que a correspondéncia foi entregue na portaria de sua
antiga residéncia e, assim, teve prejudicado o seu direito de defesa. Do
processo administrativo n® 19515.004159/2007-14, ora combatido,
resultou a inscri¢do da divida ativa da Unido n° 80.1.08.001982-99 que,
por sua vez, embasou a execucéo fiscal n° 0029002-93.2008.403.6182,
em curso na 4% Vara das ExecugOes Fiscais em Sao Paulo, cuja
suspensao foi determinada por forca de liminar concedida nestes autos,
contra a qual foi interposto agravo de instrumento convertido em retido,
reiterado na apelacéo.

| - DO AGRAVO RETIDO

Quanto ao agravo retido apensado aos autos, conheco-o, ja que
requerida a sua apreciacdo nas razdes de apelacdo, consoante dispde o
artigo 523, caput e § 1°, do Codigo de Processo Civil. No entanto, por
ter sido interposto da deciséo que concedeu a antecipacao de tutela para
suspender a exigibilidade do credito tributario em debate, declaro-o
prejudicado em razéo do julgamento da apelacdo e da remessa oficial
a realizar-se nesta data.

Il - DA PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA

A Unido sustenta a incompeténcia do juizo civel para decidir sobre
matéria de excecdo processual relativa a inscricdo de divida cuja
cobranca estd em andamento em execucéo fiscal. Sem razdo a apelante.
O debate quanto a inexisténcia da obrigacéo é tipicamente realizado por
meio dos embargos previstos no artigo 16 da LEF. No entanto, o direito
constitucional de acdo permite ao devedor que ajuize acdo cognitiva
com 0 mesmo proposito, com o diferencial de ndo suspender o processo
exacional, sendo se oferecida garantia e assim decidido pelo juizo.
Assim, nada impede que o executado opte pela via da acdo anulatéria
de débito no lugar dos embargos de devedor. E certo que ha relagio de
prejudicialidade entre a acdo anulatoria e a respectiva execucao.



Entretanto, a modificacdo pela conexdo apenas sera possivel nos casos
em que a competéncia for relativa, nos termos do artigo 91 c/c o artigo
102, ambos do Cddigo de Processo Civil. Ocorre que a competéncia
das varas especializadas de execucgdo fiscal é absoluta e, portanto,
improrrogavel, de maneira que esta impossibilitada a reunido dos feitos
e as acOes devem seguir seu curso separadamente. Nesse sentido, trago
0s precedentes do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
EXECUCAO  FISCAL. ACAO ANULATORIA  AJUIZADA
ANTERIORMENTE. CONEXAO. NORMA DE ORGANIZACAO
JUDICIARIA. EXISTENCIA DE VARA ESPECIALIZADA PARA
JULGAR EXECUCOES FISCAIS. REUNIAO DOS PROCESSOS.
IMPOSSIBILIDADE. SUSPENSAO DA EXECUGCAO. GARANTIA DO
JUIZO. NECESSIDADE.

1. Esta Secéo, ao julgar o CC 106.041/SP (Rel. Min. Castro Meira,
DJe de 9.11.2009), enfrentou situacdo semelhante a dos presentes
autos, ocasido em que decidiu pela impossibilidade de serem reunidas
execucdo fiscal e acédo anulatoria de débito precedentemente ajuizada,
quando 0 juizo em que tramita esta Ultima ndo é Vara Especializada
em execucdo fiscal, nos termos consignados nas normas de
organizacao judiciaria. No referido julgamento, ficou consignado que,
em tese, € possivel a conexdo entre a acdo anulatoria e a execucéo
fiscal, em virtude da relacéo de prejudicialidade existente entre tais
demandas, recomendando-se o simultaneus processus. Entretanto, nem
sempre o reconhecimento da conexao resultara na reuniéo dos feitos. A
modificacdo da competéncia pela conexdo apenas serd possivel nos
casos em que a competéncia for relativa e desde que observados 0s
requisitos dos 88 1° e 2° do art. 292 do CPC. A existéncia de vara
especializada em razdo da matéria contempla hipdtese de competéncia
absoluta, sendo, portanto, improrrogéavel, nos termos do art. 91 c/c 102
do CPC. Dessarte, seja porque a conexdo ndo possibilita a
modificacdo da competéncia absoluta, seja porque €é vedada a
cumulacdo em juizo incompetente para apreciar uma das demandas,
ndo é possivel a reunido dos feitos no caso em anélise, devendo ambas
as acOes tramitarem separadamente. Embora ndo seja permitida a
reunido dos processos, havendo prejudicialidade entre a execucéo
fiscal e a acdo anulatoria, cumpre ao juizo em que tramita 0 processo
executivo decidir pela suspensdo da execucao, caso verifique que o
débito esta devidamente garantido, nos termos do art. 9° da Lei
6.830/80.

2. Pelas mesmas razdes de decidir, o presente conflito deve ser
conhecido e declarada a competéncia do Juizo suscitado para
processar e julgar a acdo anulatoria de débito fiscal.



(CC 105.358/SP, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/10/2010, DJe 22/10/2010)

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL NAO CONFIGURADA. IPTU. ACAO ANULATORIA
DE DEBITO FISCAL. PRESCRICAO. TERMO INICIAL. ACAO
ANULATORIA EM OPOSICAO A EXECUGCAO FISCAL.
VIABILIDADE. HONORARIOS ADVOCATICIOS. MATERIA FATICA.
SUMULA 07/STJ.

()

2. Se é certo que a propositura de qualquer acdo relativa ao debito
constante do titulo n&o inibe o direito do credor de promover-lhe a
execucdo (CPC, art. 585, § 1°), o inverso também € verdadeiro: o
ajuizamento da acdo executiva nao impede que o devedor exerca o
direito constitucional de acé@o para ver declarada a nulidade do titulo
ou a inexisténcia da obrigacao, seja por meio de embargos (CPC, art.
736), seja por outra acdo declaratéria ou desconstitutiva. Nada
impede, outrossim, que o devedor promova pedido de nulidade do titulo
ou a declaracéao de inexisténcia da relacé@o obrigacional.

(...)

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no REsp 1054833/RJ, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe
02/08/2011)

Preliminar de incompeténcia que se rejeita.

11l - DO MERITO

A intimacdo por via postal no processo administrativo fiscal esta
prevista no artigo 23, inciso I, do Decreto n° 70.235/72, que assim
dispoe:

Art. 23. Far-se-a a intimacéo:

(...)

Il - por via postal, telegréafica ou por qualquer outro meio ou via, com
prova de recebimento no domicilio tributario eleito pelo sujeito
passivo; (Redacéo dada pela Lei n®9.532, de 1997)

(.



A norma ainda preveé:

§ 2° Considera-se feita a intimacgao:

(...)

Il - no caso do inciso Il do caput deste artigo, na data do recebimento
ou, se omitida, quinze dias apés a data da expedicdo da intimagéo;
(Redacéo dada pela Lei n® 9.532, de 1997)

()

§ 3% Os meios de intimag&o previstos nos incisos do caput deste artigo
nao estio sujeitos a ordem de preferéncia. (Redacdo dada pela Lei n°
11.196, de 2005)

§ 4° Para fins de intimagdo, considera-se domicilio tributario do
sujeito passivo: (Redacdo dada pela Lei n° 11.196, de 2005)

| - o endereco postal por ele fornecido, para fins cadastrais, a
administracéo tributaria; e (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

(.)

No caso em exame, a Receita Federal encaminhou notificacdo ao
contribuinte para informar o encerramento do processo administrativo
que resultou em credito tributario relativo ao imposto de renda da
pessoa fisica. O aviso de recebimento foi entregue no dia 14/12/07,
assinado por Ednael Oliveira Santos (fl. 56). De fato, foram respeitadas
as disposicdes contidas no Decreto n® 70.235/72: foi eleita a intimacgéo
por via postal (e ndo ha ordem de preferéncia - art. 23, 83°), com prova
de recebimento (art. 23, inciso IlI), no endereco fornecido pelo
administrado em seu cadastro fiscal (art. 23, 84°, inciso 1) e, conforme
bem observado pelo membro do Ministério Publico Federal, a lei ndo
exige a assinatura do proprio contribuinte para sua efetivacdo, dai
porque se aceita a entrega ao porteiro da residéncia como valida.
Assim, a administracdo agiu nos estritos termos do artigo 37 da
Constituicdo Federal. N&o obstante, a presuncdo da validade da
intimacdo postal € iuris tantum, de maneira que admite prova em
contrério e, in casu, ha situacdo fatica a elidi-la. Estd comprovado nos
autos que o autor foi preso em flagrante no mesmo dia em que o AR foi
entregue em seu endereco fiscal, ou seja, em 14/12/2007 (auto de priséo
em flagrante a fl. 76), e ficou sob custodia da Policia Federal de Sao
Paulo até 14/12/2007, oportunidade em que foi encaminhado a
Penitenciaria de Tremembé Il, onde cumpriu pena sob o regime
fechado (fl. 81) até 02/06/2010, data em que foi beneficiado pelo
livramento condicional (fl. 83). Embora ndo haja previsdo expressa que
altere a regra no caso em que o notificado tenha sido preso em flagrante
no mesmo dia, bem como ndo seja possivel invocar o carcere para se
eximir de suas obrigacdes, entendo que a prisdo representa extrema
restricdo da liberdade do individuo, pois o retira do convivio social e



impede a realizacdo das rotinas mais simples, dentre elas, a verificagcao
de sua correspondéncia. Se a clausura ndo é circunstancia que por si s0
impede o conhecimento do ato de comunicacdo, conforme alega o
representante do parquet, por outro lado, dada a restricdo sofrida pelo
preso, as cartas sO poderiam ter-lhe sido entregues por meio da
intervencao de outra pessoa, e ndo se pode presumir que terceiro nao
obrigado legalmente tenha cumprido a tarefa. Dessa maneira,
conquanto o ato da administracédo tenha respeitado a forma legal, o seu
objetivo ndo foi alcancado por razbes estranhas a sua atuacdo e a
vontade do contribuinte. Portanto, ndo se trata de imputar falha a
atuacdo fazendaria ou de criar hipdtese de intimagdo ndo prevista em
lei, mas de reconhecer a supremacia da finalidade do ato sobre a sua
forma.

Quanto a afirmacéo de que seria obrigacdo do contribuinte informar a
alteracdo de seu domicilio fiscal, pois o fisco ndo pode presumir seu
paradeiro e, adstrito ao principio da legalidade, ndo pode criar regra de
excecdo a resultar em privilégios ou benesses, € preciso destacar que
ndo se estd a discutir intimacdes a serem realizadas apés a priséo. A
controvérsia limita-se aquele ato realizado em 2007, quando foi
impossivel ao autor informar a alteracdo de seu domicilio em tempo
hébil. Afinal, a mudanca ocorreu no mesmo dia da entrega da
documentacéo e por ato alheio a sua vontade.

No que diz respeito a alegacdo de que ndo houve prejuizo a defesa do
contribuinte, uma vez que foi citado no processo executivo fiscal em
02/03/2009 (fl. 131) e deixou de alegar a nulidade, igualmente
improcedente. A efetiva citacdo no processo de execucdo nao tem a
forca de regularizar a auséncia de intimacao do processo administrativo
que o precedeu. Evidente o prejuizo sofrido pela parte, que ndo teve
oportunidade de recorrer da decisdo administrativa que culminou na
inscricdo da divida ativa, contrariados, assim, os principios do devido
processo legal, do contraditorio e da ampla defesa, previstos nos incisos
LIV e LV da Constituicdo da Republica. A possibilidade de defesa por
meio de oposi¢cdo de embargos ndo valida a nulidade do procedimento
fiscal, nem retira da parte o direito de vé-la reconhecida em acéo
auténoma prépria se assim lhe for conveniente.



Por fim, em relacdo a insurgéncia contra a aplicacdo subsidiaria do
artigo 360 do Cddigo de Processo Penal, nos termos do qual esta
prevista a citacdo pessoal do réu que estiver preso, observo que, apesar
de ter constado na inicial, a procedéncia do pedido se d& por motivo
diverso, conforme explicitado, e ndo se cogita de sua incidéncia na
situacao em exame.

Por todos esses motivos, é nula a intimacao realizada por via postal, em
que a entrega foi feita a terceiro no mesmo dia em que o contribuinte a
ser notificado foi preso em flagrante, diante da auséncia de consumacéo
do objetivo do ato, conforme prova juntada aos autos.

IV - DA SUCUMBENCIA

A vista da sucumbéncia integral da ré, que resultou na anulacio da
certiddo de divida ativa referente ao credito fiscal de R$ 40.702,66, a
sentenca de procedéncia fixou a verba honoraria no valor de R$
2.839,15, montante que se apresenta adequado aos parametros
consolidados pela jurisprudéncia desta Quarta Turma.

Ante 0 exposto, voto por negar provimento a apelacdo e a remessa
oficial, tida por ocorrida, e julgar prejudicado o agravo retido.

Comunique-se o teor deste julgado ao Juizo da 4?2 Vara Federal das
Execucbes Fiscais em Sdo Paulo e ao Juizo da 9% Vara Federal
Criminal em S&o Paulo, em razdo do tramite dos processos n°
0029002-93.2008.403.6182 e 0011145-03.2009.403.6181,
respectivamente.

E como voto.

André Nabarrete
Desembargador Federal
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EMENTA

APELACAO CIVEL E REEXAME NECESSARIO. PROCESSUAL
CIVIL E ADMINISTRATIVO. AGRAVO RETIDO. PREJUDICADO.
PRELIMINAR DE INCOMPETENCIA DO JUiZO CIVEL PARA
CONHECER DE MATERIA RELATIVA A NULIDADE DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL. NAO ACOLHIMENTO.
INTIMACAO POR VIA POSTAL. DECRETO N° 70.235/72, ART.
23. RECEBIMENTO POR TERCEIRA PESSOA.
PRESUNCAO IURIS TANTUM. SITUACAO FATICA QUE A ELIDI.
ENTREGA NO MESMO DIA EM QUE O CONTRIBUINTE FOI
PRESO EM FLAGRANTE. PREJUiZO PARA A DEFESA
CONFIGURADO. A NULIDADE DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO FISCAL NAO E CONVALIDADA PELA
CITACAO VALIDA NA EXECUCAO FISCAL.NULIDADE DA
INTIMACAO POR VIA POSTAL QUE SE RECONHECE DIANTE
DA AUSENCIA DE CONSUMACAO DO OBJETIVO DO ATO.

1. Impde o reexame necessario da sentenca, a luz do disposto no inciso
Il do artigo 475 do Codigo de Processo Civil.

2. Agravo retido contra o deferimento da liminar conhecido, pois
requerida a sua apreciacdo nas razdes de apelacdo (art. 523, caput e §1°,
do CPC) e prejudicado em razdo do julgamento da apelacdo e da
remessa oficial nesta data.



3. O debate quanto a inexisténcia da obrigacdo é tipicamente realizado
por meio dos embargos previstos no artigo 16 da LEF, mas o direito
constitucional de acdo permite ao devedor que ajuize agdo cognitiva
com 0 mesmo proposito. Nada impede que o executado opte pela via da
acdo anulatoria de débito no lugar dos embargos de devedor. Embora
exista relacdo de prejudicialidade entre a acdo anulatoria e a respectiva
execucdo, a modificacdo pela conexdo apenas sera possivel nos casos
em que a competéncia for relativa, nos termos do artigo 91 c/c o artigo
102, ambos do Codigo de Processo Civil. Competéncia das varas
especializadas de execucéo fiscal absoluta e, portanto, improrrogavel,
de maneira que esta impossibilitada a reunido dos feitos e as acdes
devem seguir seu curso separadamente. Preliminar rejeitada.

4. A intimacdo por via postal no processo administrativo fiscal esta
prevista no artigo 23 do Decreto n°® 70.235/72.

5. Ato que, mesmo respeitada a forma legal néo atingiu sua finalidade,
pois a correspondéncia foi entregue a terceiro (porteiro) no mesmo dia
em que o contribuinte a ser intimado foi preso em flagrante.

6. Presuncdo iuris tantam que admite prova em contrario. Comprovada
nos autos situacdo fatica apta a elidi-la.

7. Embora ndo haja previsdo expressa que altere a regra no caso em que
0 notificado tenha sido preso em flagrante no mesmo dia, bem como
néo seja possivel invocar o carcere para se eximir de suas obrigacdes, a
prisdo representa extrema restricdo da liberdade do individuo, pois o
retira do convivio social e impede a realizacao das rotinas mais simples,
dentre elas, a verificacdo de sua correspondéncia.

8. Nao se pode presumir que terceiro ndo obrigado legalmente tenha
entregue as cartas ao preso.

9. E obrigacdo do contribuinte informar a alteragdo de seu domicilio
fiscal. In casu, a controvérsia limita-se aquele ato realizado em 2007,
quando foi impossivel ao autor informar a alteracdo de seu domicilio
em tempo habil. Afinal, a mudanc¢a ocorreu no mesmo dia da entrega da
documentacéo e por ato alheio a sua vontade.

10. A efetiva citacdo no processo de execucdo ndo tem a forca de
regularizar a auséncia de intimacdo do processo administrativo que o
precedeu. Evidente o prejuizo sofrido pela parte, que ndo teve
oportunidade de recorrer da decisdo administrativa que culminou na
inscricdo da divida ativa, contrariados, assim, os principios do devido
processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa, previstos nos incisos
LIV e LV da Constituicdo da Republica. A possibilidade de defesa por
meio de oposicdo de embargos ndo valida a nulidade do procedimento
fiscal, nem retira da parte o direito de vé-la reconhecida em acéo
auténoma prépria se assim lhe for conveniente.

11. Procedéncia que ndo se funda no pedido de aplicacdo subsidiaria do
CPP.

12. Nulidade da intimacdo reconhecida.



13. Anulacgéo da certiddo de divida ativa de R$ 40.702,66 e honorarios
advocaticios fixados em R$ 2.839,15, montante que se apresenta
adequado aos parametros consolidados pela jurisprudéncia desta Quarta
Turma.

14. Apelacdo e remessa oficial, tida por ocorrida, a que se nega
provimento. Agravo retido que se julga prejudicado.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima indicadas,
decide a Egrégia Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 32
Regido, por unanimidade, negar provimento a apelacdo e a remessa
oficial, tida por ocorrida, e julgar prejudicado o agravo retido, nos
termos do relatério e voto que ficam fazendo parte integrante do
presente julgado.

Sao Paulo, 02 de maio de 2013.
André Nabarrete
Desembargador Federal
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