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RESUMO

Este trabalho analisa principalmente a necessidade do esgotamento da
esfera administrativa para a possibilidade de representacdo fiscal para fins
penais. De inicio, foi abordada a polémica acerca da (in)dependéncia das
esferas administrativo-fiscal e penal, através de um olhar sobre a evolugdo
histérica dos dispositivos, as garantias constitucionais, e todo o debate acerca
da natureza juridica da representacdo fiscal. Em seguida, foi comentada a
solucdo encontrada pelo Judicidrio — STF — para solucionar a questdo. Por fim,
foram levantados pontos que até hoje se encontram indefinidos, acoplados a
uma visao sobre a maxima da proporcionalidade, para entender e fundamentar

o presente trabalho.

Palavras-Chave: representacdo fiscal; (in)dependéncia das esferas;

crime material; proporcionalidade.
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1 — INTRODUCAO

O presente Trabalho Monografico visa abordar a questdao da necessidade do
exaurimento da esfera administrativa para a possibilidade da representacdo

fiscal para fins penais.

Este tema vem sendo discutido hd tempos, e a primeira questdo a ser
levantada pelos hermeneutas do Direito, foi a polémica acerca da
(in)dependéncia das esferas adminsitrativo-fiscal e penal, questao esta que serd

analisada em nosso primeiro Capitulo.

Adiante, no Segundo Capitulo, serd analisado como e quais foram os
fundamentos utilizados por nossos Tribunais — mais precisamente o Supremo

Tribunal Federal — para resolver este deslinde.

Ocorre que a atual posicdo do Excelso Pretério, ao decidir sobre o
esgotamento da esfera fiscal para adentrar a esfera penal, deixou em aberto
algumas questdes de extrema relevancia, sem precisar ao certo como proceder
em relacdo as mesmas. E sdo essas questdes, aliadas a uma visdao de
proporcionalidade, que serdo abordadas em nosso terceiro Capitulo,

juntamente com as perspectivas de reforma legislativa a cerca da matéria.

Diante dos topicos e discussdes acima mencionados € que serdo
examinados ao longo deste trabalho, a melhor maneira de abordar o tema sera
através de um estudo analitico e comparativo de todas as correntes doutrinarias
acerca da matéria, bem como a evolu¢do e adequacdo jurisprudencial que foi

se construindo nesses longos anos de discussao.

E assim, convencido da relevancia do tema, sobretudo, em razido das mais
diversas correntes doutrindrias nao terem alcancado unanimidade no

entendimento, e de o atual posicionamento jurisprudencial acerca da matéria



ndo ter esgotado o tema, deixando terrenos lacunosos, € que baseio meu
estudo. O principal objetivo deste € tentar aclarar as inimeras incongruéncias e
entendimentos antagoénicos, acreditando-se que, dessa maneira, 0 mesmo possa
contribuir para uma aplicacio mais contemporanea do Direito, que deve
acompanhar as transformacdes comportamentais da sociedade em qualquer
tempo e época, coadunando-se a moral e a realidade vigente e também

consolidar-se como instrumento eficaz nas maos de seus operadores.



2 — A POLEMICA ACERCA DA (IN\DEPENDENCIA ENTRE AS
INSTANCIAS ADMINISTRATIVO-FISCAL E PENAL

Por muitos anos, discutiu-se sobre a independéncia, ou ndo, das esferas
administrativo-fiscal e penal. A discussdao de tal celeuma é de assaz
importancia para entendermos o deslinde da representacdo fiscal para fins
penais, uma vez que a mesma abarcava diversas correntes que defendiam
inimeros posicionamentos distintos, baseados em conceitos proprios € muitos

diferentes.

Contudo, antes de adentrarmos a andlise de cada um, na espécie, mister se
faz abordar uma breve evolucdo historica do instituto da representacdo fiscal

para fins penais, em nossa legislacao.

2.1 — Breve evolucao historica

Os crimes que atualmente recebem a nomenclatura de crimes contra ordem
tributdria, elencados na Lei 8137/90, eram definidos inicialmente na Lei

4729/65, como crimes de sonegacao fiscal.

Todavia, foi o pardgrafo 3° do artigo 11 da Lei 4357/64 o primeiro
dispositivo a prever a representacdo fiscal, proibindo os Agentes Fazendarios
de remeterem material fiscal 4 Procuradoria da Republica para fins de acdo
penal, antes de encerrado o procedimento administrativo que concluir sobre a

. A . ~ . ~ . 7 12
existéncia ou ndo da obrigacdo tributéria.

' § 3° Nos casos previstos neste artigo, a agdo penal serd iniciada por meio de representacdo da
Procuradoria da Republica, a qual a autoridade de julgadora de primeira instdncia é obrigada a
encaminhar as pecas principais do feito, destinadas a comprovar a decisdo final condenatdria proferida
na esfera administrativa.
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Essa espera quanto a decisdo final condenatdria na esfera administrativa,
transitada em julgado, era entendida por muitos autores como uma clara
questdo de condicao procedibilidade, condicionando a esfera penal ao término
da esfera fiscal. E como leciona Mirabete: “As questdes de procedibilidade sdao
as que condicionam o exercicio da acdo penal, t€ém carater processual e se atétm

somente 2 admissibilidade da persecucio penal.”

Posteriormente, o Decreto 982 de 12 de novembro de 1993 determinava,
em seus artigos 1° e 3°, pardgrafo 2°, o imediato envio de representagdo fiscal
para fins penais ao Ministério Publico, pelas autoridades fiscais, tdo logo fosse
expedido o Auto de Infracdo ou a notificacdo fiscal de lancamento do débito,

como demonstrado abaixo:

“Art.1° Os Auditores-Fiscais do Tesouro Nacional, no exercicio das atribui¢des de
fiscalizacdo, de langamento ou de cobranca de tributos e contribui¢des devidos a
Fazenda Nacional, representario, perante o Secretdrio da Receita Federal, com cépia
para o titular da unidade administrativa em que tenham exercicio e para o
Superintendente Regional da Receita Federal, sempre que apurarem ilicitos que
entendam configurar:

(...)

§1° Quando o crime for praticado ou constatado no curso de processo administrativo-
fiscal, de atividade de cobranca, diligéncia ou outro procedimento administrativo, o
servidor que dele tomar conhecimento comunicard o fato, imediatamente, ao chefe da
respectiva unidade administrativa, que formalizard a representagdo criminal.

§2° Se a falta se der na fase de apreciacdo do recurso administrativo voluntério, o
Conselheiro relator, ou o Conselheiro designado para redigir o voto vencedor,
registrard o fato, destacadamente, em seu voto, cabendo ao Procurador da Fazenda
Nacional junto a Camara do Conselho de Contribuintes formalizar, imediatamente, a
representacdo de que trata o pardgrafo anterior.”

? David Teixeira de Azevedo criticava o dispositivo em andlise, por possuir clara falta de técnica, pois
notoriamente a pretensdo penal é deduzida por intermédio de dentncia, a ser oferecida pelo préprio
representante da Procuradoria, ndo fazendo sentido ela representar para si mesmo. (AZEVEDO, David
Teixeira de. A representacdo penal e os crimes tributdrios: reflexdo sobre o artigo 83 da Lei 9430/96.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v.86, n 739, p. 475-486, maio de 1997, p 476)

3 MIRABETE, Julio Fabbrini. Processo Penal/ Julio Fabbrini Mirabete. — 13. Ed. rev. e atual. até
dezembro de 2001 — Sédo Paulo: Atlas, 2002, p 108.
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Enfatizava, o §2° do artigo 3° do mesmo diploma legal, o oferecimento imediato

da denuncia:

“§2° A representacdo serd instruida com cdpias de todos os autos de infragdo ou
copias das notificacdes de lancamento expedidas, seguidas dos demais termos e atos
lavrados, diligéncias e pericias realizadas, devidamente indexados na peca bdsica,
por referéncia expressa aos nimeros das folhas dos autos, com indicagdo clara das
circunstancias e provas razodveis ao convencimento do Ministério Piblico, de modo
a viabilizar o oferecimento imediato da dendncia.”

Apo6s a leitura dos trechos desse diploma, facil concluir que o presente
Decreto aparentava ter modificado o primeiro entendimento sobre a
necessidade de se aguardar a decisdo final condenatéria, caracterizando assim,

a independéncia das instancias.

Isso porque a qualquer momento que se apurasse o ilicito, o Ministério
Puablico deveria ser comunicado, para de plano iniciar a agdo penal, seja no
inicio do procedimento, seja no momento do julgamento, tanto na primeira
instancia — Delegacia de Receita e Julgamento — quanto na segunda instancia —

Conselho dos Contribuintes.

Passados poucos anos, foi editada Lei sobre a legislacdo tributdria federal,
Lei 9430/96, que previa em seu artigo 83, a necessidade, novamente, de
aguardar-se a decisdo final da esfera administrativa, para haver a representacao

. . . 4
fiscal para fins penais.

Esse dispositivo € o que vigora atualmente, e quando introduzido em nosso
ordenamento, tudo indicava que o mesmo serviria para elucidar a questao da

representacao fiscal, por haver uma redacao clara, e compreensivel.

* Art. 83. A representacio fiscal para fins fiscais relativa aos crimes contra a ordem tributdria

definidos nos arts. 1° e 2° da Lei 8137, de 27/12/1990, sera encaminhada ao Ministério Piblico apds
proferida a decisdo final, na esfera administrativa, sobre a existéncia fiscal do crédito tributdrio
correspondente.
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Atualmente, a disciplina procedimental da representacdo fiscal para fins
penais estd regulamentada, principalmente, na Portaria n° 665/08 da Receita
Federal, que, bem como as demais Portarias que lhe precederam, foi resultante

da prética dos julgamentos sobre a matéria em nossos Tribunais.

No artigo 1° da Portaria supra >, evidencia-se claro, que os Auditores-
Fiscais apenas devem formalizar — e ndo remeter diretamente ao Ministério
Pablico — a representacdo fiscal, perante o Delegado da Receita Federal,
juntando a documentagdo necessdria, caso identificassem situacdes que, em

tese, configurariam crime contra a ordem tributdria.

De igual forma, o artigo 3° do mesmo diploma legal ® deixa muito claro
que, mesmo formalizada a representacdo, esta deverd permanecer no ambito da
unidade de controle, até que o crédito tributdrio se torne definitivo. Dessa
maneira, estar-se-ia comprovando que € necessario aguardar o desfecho na

esfera administrativa para iniciar a representacao fiscal.

Por outro turno, no ambito estadual, mais precisamente no Estado do Rio
de Janeiro, a disciplina encontra-se regulamentada pela Resolu¢do Conjunta
SEF/SSP/PGJ n° 01/1997. Da mesma forma que acontece no ambito federal, os
fiscais de renda devem representar ao Secretario Estadual da Fazenda, quando
no exercicio de suas funcgdOes apurarem a existéncia de fatos ou atos que
caracterizem a pratica de ilicitos de natureza tributdria, e depois este

encaminhard a representacao ao Superintendente Estadual de Fiscalizagdo.

> Art. 1° Os Auditores-Fiscais da Receita Federal do Brasil deverdo formalizar representacdo fiscal
para fins penais, perante o Delegado ou Inspetor-Chefe da Receita Federal do Brasil responséavel pelo
controle do processo administrativo-fiscal, sempre que no exercicio de suas atribui¢cdes identificarem
situacdes que, em tese, configurem crime relacionado com as atividades da Secretaria da Receita
Federal do Brasil (RFB).

® Art. 3°A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a Ordem Tributdria
definidos nos arts. 1° e 2° daLei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, serd formalizada e
protocolizada em até 10 (dez) dias contados da data da constitui¢do do crédito tributdrio, devendo
permanecer no ambito da unidade de controle até que o referido crédito se torne definitivo na esfera
administrativa, respeitado o prazo para cobranca amigével.
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Ocorre que a leitura da Resolucdo — principalmente o art. 2°, I, art. 4°, e 5°
’_ da margem 2 interpretacio de que a representacio jd poderia ser
encaminhada ao Ministério Publico para que este, inclusive, participe das
investigacdes, 0 que nao estaria em consonancia com o atual procedimento

regulatério federal — qual seja, aguardar o lancamento definitivo.

Essa ndo consonancia ocorre, pois a Resolu¢do Conjunta Estadual é bem
anterior a atual Portaria da Receita Federal, e infelizmente, em funcao desta
interpretacdo equivocada, os Orgdos estaduais podem utilizd-la de maneira
erronea, quando remetem o material ao MP, possibilitando o inicio de uma

persecucao penal pré-matura.

Dessa maneira, o resultado pretendido e, por muito tempo debatido, ndo era
alcancado, continuando a doutrina a discutir sobre a natureza juridica do

instituto, bem como a questao da (in)dependéncia das esferas.

2.2 — Garantias Constitucionais

Se formos recorrer a Constituicdo Federal para tentar solucionar essa
questdo, poderemos esbarrar em principios fundamentais que se contrapdem,

pois ambas as posicoes estdo amparadas pelo Art. 5°.

7 «Art. 2.° Caber ao Superintendente Estadual de Fiscalizacdo: I - remeter o processo administrativo-
tributdrio ao Promotor de Justica especialmente designado na forma do artigo 4° desta Resolugdo
Conjunta, mediante encaminhamento nos préprios autos;”

“Art. 4.0 Promotor de Justica com atribuicdo para atuar nos processo administrativo-tributarios

referidos nesta Resolugdo Conjunta, bem como nas pecas de informacdo e inquéritos policiais que
versem sobre crimes contra a ordem tributdria e conexos, podera trabalhar junto a Secretaria de Estado
de Fazenda, sempre que julgar necessdrio ao bom andamento das investigacdes.

“Art. 5. Ao Promotor de Justica mencionado no artigo anterior incumbird, em 15 (quinze) dias: I -
oferecer dentincia, se os elementos formadores de sua opinio delicti j4 estiverem presentes;”
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A afirmativa supra se dé pela leitura dos incisos XXXV, e LV. Enquanto o
primeiro aduz que “a Lei ndo excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo
ou ameacga a direito”, o segundo dispde que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e a ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes.”

Ora, se a propria Lei Maior prevé as garantias do contraditério e da ampla
defesa na esfera administrativa — no caso em tela, no procedimento
administrativo fiscal — como poderd ter inicio uma persecucdo penal em face
de um contribuinte que sequer se sabe ser ele devedor de um tributo, que dira,

o montante do débito? ®°

Nao é outro o entendimento do renomado jurista, Hugo de Brito
Machado'®, sobre a garantia da ampla defesa, e do contraditério, sendo

vejamos:

“A exigéncia de prévio exaurimento da via administrativa, para que validamente
possa ser proposta a acdo penal, nos crimes contra ordem tributdria, &
indiscutivelmente uma forma de fazer efetivas as garantias constitucionais do devido
processo legal e da ampla defesa, induvidoso como € o direito do contribuinte ao
regular e prévio procedimento administrativo de acertamento. No Direito brasileiro,
a necessidade de prévia decisdo da autoridade administrativa, no crime de supressiao
ou redugdo de tributo, € muito mais do que uma questdo de Direito Penal ou
Processual. E uma questio de Direito Constitucional. Admitir-se a dentincia criminal
antes da decisdo definitiva da autoridade da Administracdo, ¢ forma clara de negacdo

da supremacia constitucional.”

E seguem outros hermeneutas do direito no mesmo sentido, no caso Suzane

de Farias Machado Moraes'':

¥ Esse questionamento ocorre, pois o contribuinte quando interpde impugnagdo, ou recurso voluntario,
perante aos Agentes Fazenddrios, estd querendo provar que ndo deve aquele tributo, ou que deve
menos do que lhe foi langado, tornado-se impossivel falar de supressdo ou reducio de tributos como
dito no artigo 1° da Lei 8137/90.

? Nesse sentido, VIDGAL, Edson Carvalho. Fluxo de Cadeia ou de caixa — O exaurimento da instincia
administrativo-fiscal como condi¢do de procedibilidade para a ag¢do penal. Revista dos Tribunais,
n764, p. 453-458, jun 1999, p. 457.

' MACHADO, Hugo de Brito. Prévio esgotamento da via administrativa e acdo penal nos crimes
contra a ordem tributdria. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n° 15, p. 231-239,
jul/set 1996, p.237.
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“Aceitar a instrucdo do processo penal, antes de concluido o procedimento
administrativo, é negar a garantia da ampla defesa ao contribuinte. Admitir a
denuncia antes do processo administrativo, pode até atender ao Estado, que estard
arrecadando, mas o direito as garantias constitucionais do contribuinte estard sendo
cerceado. E ndo se pode aceitar o argumento de que sendo indevido o tributo ao final
restard comprovado e a agdo penal ficard prejudicada. Ndo é possivel admitir-se que
alguém seja submetido ao constrangimento de um processo penal, antes mesmo de
saber se cometeu o delito a ele imputado.”

Assim, por esse entendimento, ndo restaria divida de que remeter material
fiscal, ao Ministério Publico, sem o esgotamento da via administrativa,

iniciando uma persecutio criminis, seria uma total violacdo a essas garantias.

Em contrapartida, hd quem se posicione de forma completamente oposta,
alegando que o dispositivo em exame seria inconstitucional, por estar havendo
um obste ao Poder Judiciério, inico competente para apreciar a ameaga ou

lesdo a direito.

Entendem Francisco Bissoli Filho e Gustavo Wiggers'>, que, por esse
principio, o legislador constituinte buscou garantir o livre acesso de qualquer
pessoa ao Poder Judicidrio, sem aguardar que uma prévia instancia
administrativa imponha sua vontade perante a Lei, como antes era garantido

pela Constituicao Federal de 1967."

E concluem os autores que a fun¢do do Poder Judicidrio € a jurisdi¢do, e
retirar-lhe esta, entregando-a a qualquer outro 6rgao da administragao publica,

seria ferir mortalmente o principio da inafastabilidade desse 6rgao.

" MORAES, Suzane de Farias Machado. Prévio esgotamento da via administrativa como condicao
para a ac@o penal nos crimes contra a ordem tributdria. Revista Dialética de Direito Tributdrio. Sdo
Paulo, n° 97, p. 85-95, out. 2003. p. 89.

2 WIGGERS, Gustavo & BISSOLI FILHO, Francisco. A inconstitucionalidade do encerramento do
processo administrativo fiscal como condi¢do de procedibilidade para o exercicio da acdo penal.
Boletim IBCCrim, S@o Paulo, v.8, n.93, p. 13-15, ago. 2000. p.13

5 Art. 153, § 4° A lei ndo poders excluir da apreciacio do Poder Judicidrio qualquer lesdo de direito
individual. O ingresso em juizo poderd ser condicionado a que se exauram previamente as vias
administrativas, desde que ndo exigida garantia de instincia, nem ultrapassado o prazo de cento e
oitenta dias para a decisdo sobre o pedido.
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E da mesma maneira, condicionar a atuacdo do Judicidrio a decisdo
administrativo-tributdria emanada do Executivo, significaria quebrar a
independéncia daquele Poder, pois, diante de uma dentincia do Ministério
Pabico, o Magistrado nao poderia instaurar o processo penal se a matéria
estivesse sob andlise em processo administrativo, violando, também, a garantia

da separacdo dos poderes.'

Ocorre que a doutrina majoritdria ndo entende dessa maneira, aduzindo
como frigeis os argumentos da parte minoritdria, pois ndo abarcam as
garantias do contraditério e da ampla defesa, permitindo que qualquer cidadao
tenha o direito de se defender, por todos os meios cabiveis, de qualquer
acusacdo que venha a sofrer. E no caso em tela, ndo haveria como prosperar
uma persecucdo penal, sem antes dar ao contribuinte a chance de impugnar os

A fo 15
valores lancados pelos Orgdos Fazendarios.

Ultrapassada a questdo quanto as garantias constitucionais, podemos
adentrar uma melhor analise do Artigo 83 da Lei 9.430/96, atualmente em
vigor, para debatermos sobre a discussdo doutrindria quanto a sua natureza

juridica.

2.3- Natureza juridica do Artigo 83 da Lei 9430/96

Na discussdo acerca da apuracdo contra crimes de ordem tributdria,
mereciam destaque duas posi¢cdes. A primeira, preponderantemente
jurisprudencial, no sentido de que a instauragdo da acdo penal, independia da
conclusdo do procedimento administrativo fiscal, j& que as instancias eram

independentes; e a segunda, predominantemente doutrinéria, no sentido de que

" WIGGERS, Gustavo & BISSOLI FILHO, Francisco. Op. cit. 14
'3 Esta questdo serd melhor explanada no t6pico 4.3
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a conclusio do procedimento fiscal impedira a acdo penal, por ndo se
caracterizar ainda ofensa ao bem juridicamente tutelado, demonstrando a

dependéncia das instancias.

Assim, serdo demonstradas, a seguir, as diversas correntes doutrinarias que
perfizeram o caminho para tentar demonstrar a dependéncia das instincias,
através da natureza juridica da representacdo fiscal para fins penais, quais
sejam: condicdo de procedibilidade; condicdo prejudicial heterogénea;
condicdo objetiva de punibilidade; e o tributo devido como elemento

normativo do tipo.

2.3.1 - Condicao de Procedibilidade

A primeira corrente que analisaremos para definir a natureza juridica do
instituto da representacdo fiscal é a que a doutrina chama de condi¢do de

procedibilidade.

E como ji exposto anteriormente, a procedibilidade € entendida como
condi¢do do exercicio da acdo penal, tendo cariter processual e se atendo

somente a admissibilidade da persecucdo penal.'

Indo além, no sdbio magistério de Hugo de Brito Machado, define-se que a
condicdo de procedibilidade concerne exclusivamente ao processo, enquanto a

questdo prejudicial diz respeito ao direito material."’

Dito isto, David Teixeira de Azevedo entendia que o artigo 83 da Lei
9430/96 veio trazer expressa condi¢do de procedibilidade, tendo em vista que
se ndo poderia haver representacdo era porque, para os crimes definidos nos

artigos 1° e 2° da Lei 8137/90, a acdo penal ficava condicionada a providéncia

'® MIRABETE, Julio Fabbrini. Op. cit. p 108
Y MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p 232
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da parte ofendida na manifestacdo do desejo de processar o autor da suposta

infracdo penal.'®

Em outras palavras, o MP s6 poderia deflagrar a acdo penal apds a
necessdria representacdo dos Agentes Fazenddrios, tornando a acdo penal

P . 19 2
publica condicionada.'® *

Contudo, houve quem discordasse desse condicionamento, e, dessa forma,
se insurgiu contra o dispositivo do artigo 83, argumentando que ndo era
condicdo de procedibilidade, e que ndo poderia impedir a atuagdo do

Ministério Publico.

Nesse sentido, o Procurador Geral da Reptiblica arguiu ADIn 1.571-1-DF,
para suspender os efeitos desse diploma legal. Alegou que a representacdo
estaria violando o artigo 129, 1, VI, e VII da Constituicdo Federal, por ser a
acdo penal publica privativa do Ministério Puablico, bem como o entendimento
cristalizado na Sdmula 608 do STF, que dizia ser agdo penal publica

incondicionada nos crimes contra a ordem tributaria.

Em sede liminar, o Ministro Néri da Silveira, havia decido pela
improcedéncia do pedido, entendendo que ndo era condi¢do de procedibilidade
para instaurar a acdo penal, e que o dispositivo ndo impediria a acdo do
Ministério Publico, pois poderia o mesmo Orgio, pelos mais diversificados
meios de sua agdo ter conhecimento de atos criminosos na ordem tributdria.
Nao ficaria, o MP, impedido de agir, desde logo, utilizando-se de outros meios

de prova a que tivesse acesso, como demonstrado abaixo:

'® AZEVEDO, David Teixeira de. Op. cit. p 477

¥ Também encontramos outros exemplos de procedibilidade no processo penal nos casos de acdo
penal publica condicionada, por representacdo do ofendido e por requisicdo do Ministério da Justica,
nos quais, sem a representacdo do ofendido, e nem a requisicdo daquele Ministério, serd impossivel o
MP deflagrar a acdo penal.

2 Nessa linha, TORON, Alberto Zacharias; & TORIHARA, Edson Junji. Crimes tributdrios e
condicdo de procedibilidade. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, n° 51, p.8, fev.1997. p. 08
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“Acao direta de inconstitucionalidade. 2. Lei n® 9430, de 27.12.1996, art. 83. 3.
Argiliicdo de inconstitucionalidade da norma impugnada por ofensa ao art. 129, I, da
Constitui¢do, ao condicionar a notitia criminis contra a ordem tributdria "a decis@o
final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributdrio”, do que
resultaria limitar o exercicio da funcdo institucional do Ministério Publico para
promover a acdo penal publica pela pritica de crimes contra a ordem tributéria. 4.
Lei n® 8137/1990, arts. 1° e 2°. 5. Dispondo o art. 83, da Lei n° 9430/1996, sobre a
representacdo fiscal, hd de ser compreendido nos limites da competéncia do Poder
Executivo, o que significa dizer, no caso, rege atos da administracdo fazendaria,
prevendo o momento em que as autoridades competentes dessa drea da
Administracdo Federal deverdo encaminhar ao Ministério Publico Federal os
expedientes contendo notitia criminis, acerca de delitos contra a ordem tributaria,
previstos nos arts. 1° e 2°, da Lei n° 8137/1990. 6. Nao cabe entender que a norma do
art. 83, da Lei n° 9430/1996, coarcte a acdo do Ministério Pablico Federal, tal como
prevista no art. 129, I, da Constituicao, no que concerne a propositura da acao penal,
pois, tomando o MPF, pelos mais diversificados meios de sua acdo, conhecimento de
atos criminosos na ordem tributdria, ndo fica impedido de agir, desde logo,
utilizando-se, para isso, dos meios de prova a que tiver acesso. 7. O art. 83, da Lei n°
9430/1996, ndo define condi¢do de procedibilidade para a instauragcdo da acdo penal
publica, pelo Ministério Publico. 8. Relevancia dos fundamentos do pedido ndo
caracterizada, o que é bastante ao indeferimento da cautelar. 9. Medida cautelar
indeferida.” (STF, ADIN 1.571-1/MC, Rel. Ministro Néri da Silveira, Brasilia, 20 de
mar. de 1997.)

Analisando esta decisdo, entendeu-se que, na época, ndo suspendeu a
vigéncia do art. 83, mas também ndo retirou a possibilidade do MP oferecer
dendncia antes da representacdo da autoridade administrativa, pois a norma

: . f 21
destinava-se exclusivamente aos agentes fazenddarios.

Ha quem diga, na verdade, que tal decisdo tornava a norma inutil, pois se o

MP poderia intentar acdo a qualquer tempo, mesmo com O Pprocesso

2 Posteriormente, o Supremo iria confirmar a liminar, s6 alterando alguns fundamentos, com base no
HC 81.611-DF, passou a aclarar essa questiio. Esse serd objeto de estudo, mais para frente.

“Acdo direta de inconstitucionalidade. 2. Art. 83 da Lei no 9.430, de 27.12.1996. 3.
Argiiicdo de violagdo ao art. 129, I da Constitui¢do. Notitia criminis condicionada "a decisio
final, na esfera administrativa, sobre a exigéncia fiscal do crédito tributario". 4. A norma
impugnada tem como destinatdrios os agentes fiscais, em nada afetando a atuacdo do
Ministério Piblico. E obrigatéria, para a autoridade fiscal, a remessa da notitia criminis ao
Ministério Publico. 5. Decisdo que ndo afeta orientacdo fixada no HC 81.611. Crime de
resultado. Antes de constituido definitivamente o crédito tributdrio ndo ha justa causa para a
acdo penal. O Ministério Publico pode, entretanto, oferecer denincia independentemente da
comunicacdo, dita "representacdo tributdria", se, por outros meios, tem conhecimento do
lancamento definitivo. 6. Ndo configurada qualquer limitagdo a atuacdo do Ministério
Pablico para propositura da acdo penal publica pela pritica de crimes contra a ordem
tributdria. 7. Improcedéncia da agdo” (STF, ADIN 1.571-1, Rel. Ministro Gilmar Mendes,
Brasilia, 10 de dez. de 2003)
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administrativo fiscal em andamento, caso ele requisitasse documentos as

: L. . A 2
autoridades fazenddrias, as mesmas teriam que fornecé-los.

Mesmo com esse entendimento da Corte Maior, permitindo a deflagracdo

~ . )
da acdo penal, por outros meios que o MP possuir”, antes de encerrado o
procedimento administrativo, grande parte da doutrina continuou a defender a

dependéncia das esferas, inclusive também, a questao de procedibilidade.

. ., . 24
Nessa linha de raciocinio, versa Suzana de Faria Machado Moraes “:

“Se o art. 83 da Lei 9430/96 estabelece que o momento para o encaminhamento dos
papeis necessarios para que o Ministério Publico ofereca dentncia se dd somente
apo6s a decisdo final na esfera administrativa, é porque nio deseja que a acdo penal
seja instaurada antes do final do processo administrativo, e sendo assim, é claro que
a finalidade do referido artigo foi criar uma condi¢do de procedibilidade para a acdo
penal.”

Esse entendimento, de ndo considerar a letra da Lei supérflua, havendo a

necessidade de interpretd-la como estd descrito, também foi alvo de

L. .. . 2
comentarios, como bem assevera o ex-Ministro Edson Vidgal™:

“Representacdo fiscal para fins penais ndo pode ser entendida, a luz do Direito
Processo Penal, como simples comunicagdo do fisco, apenas uma noticia crime para
o Ministério Puiblico proceder conforme achar melhor. Representacio fiscal para fins
penais ha de ser entendida como condi¢do de procedibilidade, sim. A expressdo —
representacdo fiscal para fins penais — se reveste de condi¢@o técnica, ndo cabendo
outra leitura, sendo a que apreenda o seu sentido técnico.”

Concluiu o autor que, assim, ndo se valer dessa interpretacdo, seria votar o

: . . c 26
dispositivo a uma ociosidade, tornando absolutamente supérflua a norma.

2 Nesse sentido, MORAES, Suzane de Farias Machado. Op. cit. 92

20 Magistrado Agapito Machado é um dos que seguiram esse entendimento do Supremo.
(MACHADO, Agapito. Nos crime fiscais/tributdrios a oferta da dentncia deve aguardar o término do
procedimento administrativo fiscal? Revista Dialética de Direito tributdrio, Sdo Paulo, n° 29, p. 7-9,
fev. 1998)

* MORAES, Suzane de Farias Machado. Op. cit. 93

» VIDGAL, Edson Carvalho. Op. cit. p. 454.
%% Nesse sentido, AZEVEDO, David Teixeira de. Op. cit. p 477.
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2.3.2 — Questao Prejudicial Heterogénea

Outra corrente enfocava na tese de que o procedimento administrativo
fiscal deveria ser caracterizado como uma questdo prejudicial de mérito, pois
diferente da condicdo de procedibilidade, que trata de uma questdo processual,

a prejudicial heterogénea trataria de questao material.

Com efeito, os artigos 92 e 93 do CPP dispunham que se o juiz entender
existir controvérsia sobre a existéncia de infragdo no juizo civel deverd o
mesmo suspender o curso da acdo penal, até que aquela seja resolvida

definitivamente, por decisdo transitada em julgado. >’

Assim, para os filiados a esta corrente, deveria o juiz criminal, suspender o
curso da acdo penal que apurasse a prética de crimes contra a ordem tributdria,
ao receber noticia de haver litigio na esfera administrativa, sobre a constituicao

do crédito tributario.

Filiado a essa corrente, entende Eduardo Reale Ferrari, em seu artigo

. . . A . . . .2
publicado no Instituo Brasileiro de Ciéncias Criminais >*:

“Parece-nos que a solugdo a ser conferida para tormentosa discussdo jé estd presente
na nossa atual legislacdo penal e processual penal, bastando reconhecer-se a divida
tributdria como verdadeira questdo prejudicial heterogénea do procedimento
criminal-fiscal. Partindo do pressuposto de que a persecu¢@o penal instaurada pelo
Ministério Pdblico estd dependente da certeza do débito tributdrio, configura-nos
possivel qualificar o tributo como antecedente logico-juridico da questdo penal,
objeto do processo criminal fiscal.”

7 Art. 92. Se a decisdo sobre a existéncia da infracio depender da solugdo de controvérsia, que o juiz
repute séria e fundada, sobre o estado civil das pessoas, o curso da a¢@o penal ficard suspenso até que
no juizo civel seja a controvérsia dirimida por sentenga passada em julgado, sem prejuizo, entretanto,
da inquiricao das testemunhas e de outras provas de natureza urgente.

Art. 93. Se o reconhecimento da existéncia da infragdo penal depender de decisdao sobre questdo
diversa da prevista no artigo anterior, da competéncia do juizo civel, e se neste houver sido proposta
acdo para resolvé-la, o juiz criminal poderd, desde que essa questdo seja de dificil solu¢do e ndo verse
sobre direito cuja prova a lei civil limite, suspender o curso do processo, apds a inquiricdo das
testemunhas e realizacdo das outras provas de natureza urgente.

28 FERRARI, Eduardo Reale. A prejudicialidade e os crimes tributérios. Boletim IBCCRIM, Sao Paulo,
n° 50, p. 06, jan. 1997, p. 06.
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Insta frisar, que € mencionada a prejudicialidade somente quanto a
suspensdo da acdo penal, e ndo o impedimento da deflagracdo desta, pois os
tipos previstos nos artigos 1° e 2° da Lei 8137/90, utilizam-se da fraude como

meio de suprimir, ou reduzir tributos.

Assim, aduzem Aloisio Firmo Guimardes da Silva e Paulo Fernando
Correa, que o Auto de infracdo fiscal lavrado contra o contribuinte serviria
como suporte probatério minimo para que o Ministério Publico formulasse
acusac¢do penal, cujo conteiido material espelharia o atributo da presuncdo de

legitimidade dos atos do Poder Ptblico.”

Contudo, evidencia-se que essa presunc¢do seria iures tantum, uma vez que
o contribuinte poderia confirmar ao longo da acdo fiscal que os documentos
utilizados ndo eram inidoneos e que, assim, ndo houve supressdo e reducao de

tributos.>°

Por oportuno, ndo impediria o oferecimento de dendncia, mas,
indiscutivelmente, seria relevante para acdo penal, sendo qualificada, pelos
mesmos, como uma questdo prejudicial. Dessa forma estaria caracterizada
uma real interdependéncia entre as instancias penal e administrativa fiscal, eis
que a confirmagdo da veracidade dos documentos pela autoridade fiscal
ensejaria o cancelamento do Auto de Infracao, desfigurando o delito imputado
aos agentes, e, consequentemente, conduziria a improcedéncia da acdo

penal.31/32

» SILVA, Aloisio Firmo Guimardes da. & CORREA, Paulo Fernando. Considera¢des sobre a natureza
juridica da norma prevista no art. 83 da Lei 9430/96. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Sao
Paulo, v.6, n° 23, p.147-154, jul./set 1998 p. 150

**Ibid. p.151

*'1bid, p. 151

32 Insta frisar, que os autores sG consideravam a interdependéncia das esferas, quando a matéria versa-
se somente quanto a prépria existéncia do crédito tributdrio, pela utilizagdo da fraude, e ndo quanto ao
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Todavia, também entendiam, Alofsio Guimardes e Paulo Fernando Correa,
que a prova da idoneidade do documento poderia ser feita nos proprios autos
da acdo penal, ndo ficando o juizo restrito ao aguardo da decisdo confirmatdria
proferida na seara fiscal, mas em havendo, prejudicaria a esfera criminal, e

extinguiria a acao penal.

A contrdrio senso, Hugo de Brito Machado, novamente com seu vasto
conhecimento juridico, ensina que, caso se entenda por uma questdo
prejudicial, ndo poderia o Ministério Publico promover a a¢do penal, antes de
concretizado o quantum devido pelo contribuinte, pois ndo ¢ de competéncia

do direito Criminal definir o que é tributo, ¢ sim do direito Tributério.*

Por outro turno, o ilustre Sub-Procurador da Republica, Claudio Fonteles,
asseverava que a questdo posta “a decisdo de autoridade diversa do juiz da
acdo penal”, versando sobre a constitui¢ao, ou nao, do crédito tributario, se ndo
afirma, por 6bvio impede a afirmagdo de que houve supressdo, ou reducdo de
tributos, incidindo, dessa maneira, sobre a tipicidade penal, dai porque se
constitui em questdo prejudicial heterogénea, pois sua decisdo estd em

autoridade diversa do juiz da ac¢do penal.™

O douto Sub-Procurador demonstra em termos praticos a questdo da
prejudicial heterogénea: quando, por exemplo, um acusado apresenta, na sede
penal, os documentos sobre a decisdo administrativa de ndo constituicdo do
crédito tributdrio, e o Ministério Pudblico por sua vez, representando a
sociedade, apresenta, também documentalmente, a prova do ajuizamento de

acdo civel a questionar a conclusio administrativa.”

total devido, pois se realmente houve tributo suprimido, ou reduzido, estaria configurado o crime, e,
portanto, o regular prosseguimento da acio penal.

“MACHADO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 232/233

** FONTELES, Claudio. A constituicio do crédito tributdrio ndo é condigdo objetiva de punibilidade
33508 delitos contra a ordem tributdria. Revista dos Tribunais, v. 91, n796, p. 492-497, fev. 2002. p. 497
> Ibid, p. 497
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Dessa forma, a atitude cabivel ndo poderia ser outra, sendo aplicar a norma
disposta no artigo 93 do CPP, a qual ja4 mencionamos anteriormente, para
suspender o curso da acdo penal até o deslinde da esfera civel, no caso, na

esfera administrativa.

Em outro enfoque, Ives de Gandra Martins, em seu artigo sobre a
procedibilidade penal a luz da Lei 9430/96, analisa a questdo dissertando de
forma clara sobre o seu posicionamento, quanto a0 momento em que Sse
constitui definitivamente o crédito tributdrio, sob a andlise do artigo 142 do

Cédigo tributdrio nacional, in verbis:

“Art. 142. Compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito
tributério pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente
a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacdo correspondente, determinar a
matéria tributdvel, calcular o montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo
e, sendo caso, propor a aplicacio da penalidade cabivel.”

Assim, argumenta o renomado jurista que, o crédito tributdrio estd
definitivamente constituido desde o seu lancamento. Ocorre que para fins de
cobranca do Fisco, bem como para apuracdo de crimes contra ordem tributéria,
deverd ser verificado se houve a interposicdo de algum recurso na esfera
administrativa, pois como alude o artigo 151, III do CTN, a exigibilidade do

z 1 2 37
crédito estard suspensa.

Ocorre que o STF possuia posicionamento contrdrio, afirmando que o
crédito estard definitivamente constituido apds a decisdo administrativa final
irrecorrivel, tanto que, para o Excelso Pretorio, essa seria a melhor posi¢ao

para contar o inicio da prescricdo para a cobranca do crédito pela Fazenda.

36 MARTINS, Ives de Gandra da Silva. A procedibilidade a luz da lei 9.430/96. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 6, n23, p 147-154, jul/set.1998.

7 Art. 151. Suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio: III - as reclamagdes e os recursos, nos
termos das leis reguladoras do processo tributdrio administrativo
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Com efeito, entendeu o autor que, de acordo com o posicionamento
adotado pelo Supremo, ficou estabelecida uma clara questao prejudicial, pois
se a constitui¢do do crédito s6 se dard no final do procedimento administrativo,

nenhum contribuinte podera ser condenado por crime tributério, antes disso.*®

E conclui esclarecendo que a Corte Maior apenas ofertou a possibilidade do
Ministério Pdblico dar inicio ao processo crime, sem poder termind-lo™, pois
caso contrdario estaria reformulando sua jurisprudéncia anterior, pela qual,
enquanto nido houvesse constitui¢do definitiva do crédito tributdrio, ndo
poderia haver prescricdo contra a Fazenda, que ainda estaria para definir se

. - L 4. . 4
tinha ou ndo o crédito respectivo. 0

Ratificando esse raciocinio leciona Andreas Eisele no sentido de que a
esfera administrativa ndo constituia condi¢do de procedibilidade, mas sim,
s . ~ 41
requisito a propositura da acao penal.

s

E necessdrio fazer uma andlise de em qual momento se constatara tal
requisito, pois sendo antes do inicio do processo penal, a dentincia ndo podera
ser recebida por faltar justa causa, enquanto que caso a divida quanto ao crime
se apresentar apds o recebimento desta, este poderd ser suspenso como

disposto no artigo 93 do CPP.

Por fim, conclui o autor que: “Trata-se de uma questdo prejudicial de

mérito, pois a decisdo referente a elementar do tipo penal depende da

. e ~ . ~ . 7 . A . Z ~ . 29 42
verificacdo de situagdo juridica de competéncia de outro 6rgao julgador.

¥ MARTINS, Ives de Gandra da Silva. Op. cit. p.224

** Também entendendo a necessidade de aplicacdo do art. 93 do CPP.

“ MARTINS, Ives de Gandra da Silva. Op. cit. p.224

4 ANDREAS, Eisele. A representacgdo fiscal e os crimes contra ordem tributdria. Revista Dialética de
Direito Tributdrio. Sao Paulo, n. 44, p.21-30, maio 1999, p. 23

“ Ibid. p. 23
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2.3.3 — Condicao Objetiva de Punibilidade

E de se notar que, realmente, a definicdo da natureza juridica da
representacao fiscal, no que tange ao esgotamento da esfera administrativa, era
um tema bastante discutido, tanto que chegamos agora no terceiro Vviés

doutrinério que buscava solucionar a questao.

Nao ha dispositivo expresso na Lei penal brasileira que defina com

precisdo o que seria uma condicdo objetiva de punibilidade.

Assim, seguindo novamente os ensinamentos de Mirabete, entendemos
que, as vezes, “a punibilidade, por razdes de politica criminal, estd na
dependéncia do aperfeicoamento de elementos ou circunstincias nado

o~ s . . N 9 4
encontradas na descri¢ao tipica do crime e exteriores a conduta. 3

Sdo chamadas de objetivas, pois independem de estarem cobertas pelo dolo
do agente. Deve-se seguir o entendimento de que se constituindo a condi¢do
objetiva de punibilidade de fato futuro e incerto, ndo coberto pelo dolo do

‘ - . A . 44 45
agente, serd esta exterior ao tipo, e por conseqiiéncia, ao crime.

Em linha ndo muito diferente, assevera Luiz Regis Prado que o delito seria
uma acdao ou omissdo tipica, antijuridica e culpavel, estando a punibilidade
fora do conceito analitico do delito. E quando houvesse a realizacdo de um
ilicito penal, o direito de punir do Estado, que antes era abstrato, se tornaria

. el eqe ., . < 46
concreto, surgindo a possibilidade juridica de se impor a pena.

“ MIRABETE, Julio Fabrini. Op. cit. p. 107

* Ibid, p. 107

# A sentenca declaratéria de faléncia em relacdo aos crimes falimentares (nas quais a agdo é anterior a
decisdo), desde que a conduta tipica ndo tenha sido causa da quebra, ¢ um bom exemplo de condi¢do
objetiva de punibilidade. Outro exemplo € no caso da circunstancia do fato punivel no pais em que foi
praticado e estar incluido entre aqueles pelos quais a legislacdo do Brasil autoriza a extradi¢do nos
crimes praticados fora do territrio nacional.

% PRADO, Luiz Regis. Apontamentos sobre a punibilidade e suas condicionantes positiva e
negativa. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 89 , n.776,p. 440-452, jun. 2000. p. 441
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Em sua obra, o ilustre Professor sustenta que as condi¢des objetivas de
punibilidade ndo constituem requisitos do delito, mas apenas dizem respeito a
possibilidade de imposi¢do da pena, posto que o crime ja estaria perfeito em

todos os seus elementos estruturais. E conclui o autor:

“Logo, a funcdo dessas condi¢des ndo € certamente a de permitir a punibilidade de
um delito pelo seu concurso ao aperfeicoamento do mesmo, mas sim a de —
excepcionalmente — suspender a punibilidade (submetendo-a a ocorréncia de um
evento ulterior extrinseco) de um delito jd perfeito. ”*’

Da mesma maneira, segundo o autor, a presenca ou nao das condicdes €
indiferente para consumacdo do crime, pois o delito estaria consumado
independentemente do advento destas. Contudo, ndo se verificando as
condicdes objetivas de punibilidade, o delito sequer poderia ser punido, sequer

como modalidade tentada.*®

Destarte podemos concluir que, para haver a punibilidade ndo basta haver
um fato tipico, antijuridico e culpdvel, pois em certos casos serd
imprescindivel que se realize determinada condi¢do para nascer o direito

concreto do Estado em punir, qual seja, a condicio objetiva de punibilidade.*’

Adotando essa linha, o causidico Antonio Carlos Barandier entendia que
sem a existéncia de um tributo devido, ndo poderia se falar em crimes contra a
ordem tributdria, sendo o artigo 83 da Lei 9430/96, uma clara condi¢do

objetiva de punibilidade.™

Por oportuno, antes da vigéncia desse dispositivo, ndo eram poucos O0S
casos em que denuncias eram oferecidas, com base em apenas presungdes

constantes de autos de infragdes fiscais, o que além de ferir intimeros

7 Ibid. p. 444

* Ibid. p. 446

* MARQUES, José Frederico. Tratado de Direito Penal, vol. 3, 2* ed. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p.
315

% BARANDIER, Antonio Carlos da Gama. Condigdo objetiva de punibilidade e crimes contra o
sistema tributério. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, n. 57, p.13, ago. 1997
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principios constitucionais, também trazia ao contribuinte, diversos
constrangimentos, por se ver envolvido em vdarias e massacrantes etapas de um

processo penal.

Tal conduta ndo se justifica, pois, como concluiu Barandier, a pretensao
punitiva, nesses casos, estaria sujeita a condi¢ao objetiva, qual seja, a defini¢do
do efetivo crédito tributdrio, a fim de que pudesse nascer o direito concreto de

punir do Estado.”!

Em contrapartida, hd quem defenda que jamais a representacdo fiscal

podera ser considerada condi¢do objetiva de punibilidade.52

2.3.4 - Elemento normativo do tipo

Outra linha de doutrinadores seguiu o entendimento de que para haver a
regular aplicacao do dispositivo em anélise dever-se-ia entender o tributo como

elemento normativo do tipo.

De plano, € necessdrio esclarecer que, na definicdo dos tipos penais, 0
legislador utiliza conceitos ditos naturais, bem como conceitos normativos. E,
como leciona Hugo de Brito Machado, em outra fantéstica obra juridica, os
conceitos naturais seriam aqueles cuja definicdio ndo dependeria do
conhecimento das normas juridicas, sendo esses, de linguagem comum. No
caso em tela, os termos suprimir e reduzir tributos seriam conceitos naturais,

pois qualquer um que ndo seja intérprete do direito saberia definir os seus

! Ibid, p.13

*? Como elucidado anteriormente, Claudio Fonteles entende que a constituicdo do crédito tributdrio
seria uma questdo prejudicial heterogénea, devendo haver a suspensdo do processo, quando necessério,
conforme ditames dos artigos 92, e 93 do CPP. O autor refuta a idéia de condi¢do objetiva de
punibilidade, em seu artigo: “A constituicdo do crédito tributdrio ndo 6 condi¢do objetiva de
punibilidade aos delitos contra a ordem tributdria”, por entender que o crédito tributdrio é elemento
constitutivo do fato, ndo aceitando a tese de que vird um elemento futuro e incerto para confirmar a
necessdria punibilidade do agente. Para o Procurador, o que prevaleceria seria a necessidade da esfera
civel/administrativa ser a competente para julgar a questao do tributo devido.
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significados. Diferentemente do que ocorre com o conceito tributo, € assim
entenderiamos que suprimir e reduzir seriam conceitos naturais, enquanto

. . . . 53
tributo seria um conceito normativo.

E concluiu o autor, com suas sdbias palavras: “Em sintese, o conhecimento
adequado dos conceitos naturais depende apenas do conhecimento geral,
enquanto que o conhecimento dos conceitos normativos depende do

: : 7€ s 54
conhecimento cientifico.” >

Desta maneira, para analisarmos melhor essa questdo, devemos ter em
mente que o mais importante dos conceitos normativos utilizados na defini¢cao
dos crimes contra a ordem tributaria € o conceito de tributo, sendo este

elemento normativo do tipo.

Mas ndo € s6, ndo basta pensar no tributo simplesmente, devemos pensar
no elemento normativo como um tributo devido.” Ou seja, um crédito
tributdrio regularmente constituido, tendo passado por todas as etapas do
contencioso administrativo, demonstrando que o sujeito passivo € realmente

devedor daquele tributo e naquela quantidade.

Dessa maneira, assevera Rogério Tucci, tanto antes quanto apés a edi¢cdo da

Lei 9.430 de 1996, que o melhor entendimento acerca dos tipos previstos no

33 MACHADO, Hugo de Brito. Crimes contra a ordem tributdria. 2. ed.— Sdo Paulo: Atlas, 2009. p
348

> Ibid, p.348

> Dito isto, para definirmos o que é exatamente tributo devido, deveriamos abordar a discussdo acerca
do momento em que se estaria constituido definitivamente o crédito tributdrio, e ,como aqui néo é o
melhor momento para isso, ficaremos com a defini¢do de Luiz Emygdio F. da Rosa Jr., que nos parece
a melhor cabivel: “O crédito tributdrio considera-se constituido definitivamente com a notificagdo
regular do lancamento ao sujeito passivo e o decurso do prazo legal sem pagamento ou impugnagao.
No caso de o sujeito passivo impugnar o lancamento e havendo decisdo administrativa definitiva a
favor do fisco, ap6s o decurso do prazo legal a contar da notificagdo dando-lhes ciéncia da decisdo
(CTN, art. 201). O crédito tributdrio s6 se torna exigivel com a sua constituicdo definitiva, mas sua
exeqiiibilidade depende do ato da inscri¢do, transformando o crédito tributdrio em divida ativa
tributdria e fazendo nascer a certiddo da divida ativa. O pressuposto para inscricdo do crédito tributério
¢, portanto, sua constituicdo definitiva (CTN, art. 201)” (ROSA JUNIOR, Luiz Emygdio F. da.
Manual de direito tributdrio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 361)
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art. 1° da Lei 8137/90, € considerar como elemento normativo objetivo do
tipo:™°
“o elemento normativo objetivo do tipo insculpido no artigo 1° da Lei n° 8137 de
1990, consiste como visto, na SUPRESSAO, ou REDEUCAO, DE TRIBUTO
DEVIDO, mediante as anotagdes fraudatdrias nele especificadas, quais sejam as
concernentes a atuacdo ou omissao relativa a informacao, declaracdo falsa, registro,

contabiliza¢do ou documentagdo falsa ou inexata, a respeito da operacio de qualquer
natureza, sobre que incidente tributo ou contribui¢ao social” (grifos do autor)

Nao € outra a conclusdo de Lednidas Ribeiro Scholz asseverando que a Lei
abracou explicitamente o entendimento de que a exigibilidade do tributo é fato
que compde, ao lado das condutas respectivamente descritas, a propria

tipicidade dos delitos contra a ordem tributdria.”’

Esta tese ganha respaldo no tocante ao Direito Penal Tributdrio ser
considerado um direito de superposicao na medida em que a norma penal, no
campo tributério, deverd considerar ndo apenas comportamentos e fatos, mas

comportamentos e fatos regulados pelo Direito Tributdrio.

Assim, fica inimagindvel aplicar o direito penal, passando por cima de
conceitos proprios do direito Tributdrio, no caso em tela, a questdo de iniciar
um processo penal, sem antes esgotar a esfera administrativa, na hipétese de

ndo haver um tributo devido pelo contribuinte.

Da mesma maneira, ndo se estaria cerceando a atividade do titular
exclusivo da acao penal, muito menos desfigurando o cardter de acdo publica,
carater esse consagrado na Suimula 609 do Supremo Tribunal Federal, bem
como disposto expressamente no art. 15 da propria Lei que rege os crimes

contra ordem tributéria, a Lei 8137/90. Estaria apenas exigindo a comprovagao

% TUCCI, Rogério Lauria. Breve estudo sobre a acdo penal relativa a crimes contra a ordem tributaria.
Revista do Advogado, Sao Paulo, n. 53, p7-17, out. 1998.

7 SCHOLZ, Le6nidas Ribeiro. Crimes contra a ordem tributdria e persecucdo penal. Revista dos
Tribunais. Sao Paulo, v.86, n. 739, p.487-494, maio 1997. p. 489

8 Nesse sentido, SANTOS JUNIOR, Belisario dos. Prévio esgotamento da via administrativa e a¢do
penal contra a ordem tributdria. Boletim IBCCrim. Sao Paulo, n 47, p. 05, out. de 1996.
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da existéncia de ilicito fiscal para que se tenha comprovado a materialidade do

ilicito penal, configurando assim, clara condi¢do da agdo.”

Com efeito, assevera Tucci, que com ‘“clareza meridiana” ndo poderia o
artigo 83 da Lei 9.430/96 estabelecer nenhuma condicdo de procedibilidade,
tampouco criar uma nova espécie de prejudicialidade relativa. E ainda enfatiza
que tornou letra escrita o que ja se deveria entender como ldgica: “enquanto
ndo tornada certa a exigéncia do ilicito tributdrio, ndo se pode supor praticado

e 60 61
o ilicito penal daquele decorrente.”

Justifica-se dessa maneira, por entender que, ndo obstante o termo
13 ~ . ’9 L ~
representacdo fiscal” aluda a uma contextura processual, a verificacdo da
existéncia de um tributo devido traduziria a nitida natureza material do
dispositivo, sendo, por sua vez, elemento configurador da justa causa para a

acdo penal.

Por oportuno, percebe-se que pensar dessa maneira é uma questdo de
coeréncia e de seguranca juridica, pois € justo e razodvel que somente depois
de constituido de modo definitivo o tributo devido possa se iniciar um processo

penal.62

E, dessa forma, ndo havendo tipicidade, pressuposto primeiro da eficicia
processual das normas penais incriminadoras, serdo inadmissiveis ndo s6 a
acdo penal, mas também, previamente, a proibi¢do de qualquer notitia criminis

e de instauracdo de procedimentos investigatérios, via inquéritos policiais.®’

TUCCI, Rogério Lauria. Op. cit. p.12

% Ibid, p. 12

*1 O autor ainda dispde que o tinico objetivo do art. 83 da lei 9430/96 foi de corrigir o desacerto da
norma contida nos artigo 1° e 3°, pardgrafo 2° do Decreto 982, de 12 de novembro de 1993 (ja
mencionado por analisado no inicio desse trabalho), que determinava as autoridades fiscais o envio de
representacdo para fins penais ao MP tdo logo fosse expedido o Auto de Infracdo ou a notificacdo
fiscal de lancamento de débito.

2 Nesse sentido, GOMES, Luiz Flavio. Reforma tributdria e prévio exaurimento da via administrativa
nos crimes tributdrios. Boletim IBCCRIM. Sao Paulo, v. 7, n. 86, p.3, jan. 2000.

% SCHOLZ, Lednidas Ribeiro. Op. cit. p. 490.
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Em outro enfoque, Luiz Flavio Gomes, vé como temerdria a ndo
obediéncia ao término na esfera administrava para a deflagracido da acdo penal,
pois, como ocorria antigamente, ao haver dentincia antes de esgotada a esfera
fiscal, ocorreria o absurdo de se chegar a uma condenagao penal, € a0 mesmo

. <. N . . . 2~ 64
tempo ver reconhecida a inexisténcia do tributo, que antes era questiondvel.

Além disso, outra drastica conseqiiéncia de dentncias prematuras era o fato
de coibir o contribuinte de exercer o seu direito de pagar o tributo devido, e ver
extinta a punibilidade, como era disposto no artigo 34 da Lei 9.249/95%. Isso
porque o citado artigo sé permitia a extingao da punibilidade, se o tributo fosse
pago antes da dentncia. E, como alguém pode fazer um pagamento de algo
que ainda ndo se tem quantificado, uma vez que somente apds o término do

: ) : 66
processo fiscal € que se teria o quantum debeatur?

Depois de vistas e analisadas, todas as correntes doutrindrias que
abordavam o assunto da dependéncia das esferas penal e administrativo fiscal,
concluimos que todas possuiam sua préopria fundamentacdo para se auto-

sustentarem.

Ocorre que, mesmo assim, as jurisprudéncias dos Tribunais, tanto
superiores, quanto inferiores, com rarissimas excecoes, discordavam dos
fundamentos alegados sobre a necessidade do esgotamento da esfera

administrativa para deflagracdo da acdo penal, que continuavam por entender

® GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. p.3

% Esse dispositivo vigorava a época que publicou o artigo citado, hoje em dia, a extin¢gdo da
punibilidade, pelo pagamento do tributo pode se dar a qualquer momento, como disposto no paragrafo
2° do artigo 9° da Lei 10684/2003: “Art. 9° E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos
crimes previstos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A
do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal, durante o periodo em que a
pessoa juridica relacionada com o agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de
parcelamento.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa
juridica relacionada com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos

de tributos e contribui¢des sociais, inclusive acessorios.”
% GOMES, Luiz Fldvio. Op. cit. p. 3
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pela independéncia e autonomia das mesmas. Tal assertiva se justifica pela

ementa de alguns julgados abaixo:

“PROCESSUAL PENAL. CRIMES CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. LEI N.
9.430/96. ACAO PENAL. REPRESENTACAO FISCAL. ATO PRESCINDIVEL.

- Em sede crimes contra a ordem tributaria, a representacdo fiscal a que se refere o
art. 83 da lei n. 9.430/96 ndo e condi¢do de procedibilidade para a promocio da agdo
penal, podendo o Ministério Publico, no exercicio de sua competéncia legal, valer-se
de quaisquer outros elementos informativos da ocorréncia do delito para oferecer a
denuncia. - Recurso Ordindrio desprovido.” (STJ, RHC 6898, Rel. Ministro Vicente
Leal, Brasilia, 27 out. de 1997.)

“PROCESSUAL PENAL. CRIME DE SONEGACAO FISCAL. INSTAURACAO
DA ACAO PENAL. SUSPENSAO PARA AGUARDAR DECISAO
ADMINISTRATIVA. FALTA DE AMPARO LEGAL.

As instancias penal e administrativa ndo guardam dependéncia uma da outra e nem
as disposi¢des do codigo de processo penal autorizam a suspensao, de oficio, da agdo
penal no aguardo de solucdo a ser proferida no procedimento administrativo. Firme,
por outro lado, a jurisprudéncia segundo a qual a apuracdo do debito fiscal ndo e
condi¢do de procedibilidade da acdo penal.” (STJ, RESP 59512, Rel. Ministro Jesus
Costa Lima, Brasilia, 26, abr. de 1995.)

“EMENTA: CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL  PENAL. PENAL.
CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. REPRESENTACAO FISCAL.
SUSPENSAO DO CURSO DA ACAO PENAL: DECISAO DEFINITIVA DO
PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO FISCAL. Lei 8.137, de 1990, artigos 1°, 2°
e 14; Lei 8383, de 1991, artigo 98; Lei 9249, de 1995, art. 34; Lei 9430, de 1996, art.
83 e seu pardgrafo unico. I - A representacio fiscal a que se refere o art. 83, da Lei
9.430/96, estabeleceu limites para os 6rgdos da administracio fazenddria, ao
determinar que a remessa ao Ministério Publico dos expedientes alusivos aos crimes
contra a ordem tributaria, definidos nos arts. 1° e 2° da Lei 8.137/90, somente sera
feita apds a conclusdo do processo administrativo fiscal. Todavia, ndo restringiu o
citado dispositivo legal a agcdo do Ministério Publico (C.F., art. 129, I). II. -
Precedente do STF: ADIn 1571-DF (medida cautelar), Rel. Min. Néri da Silveira,
Plendrio, 20.03.97. III. - No caso, ndo ha falar em extingdo da punibilidade pelo
pagamento do tributo e acessorio: Lei 8.137/90, art. 14, revogado pela Lei 8.383/91,
art. 98. Lei 9.249/95, art. 34; Lei 9.430/96, art. 83, pardg. unico. IV. - H.C.
indeferido.” (STF, HC 75.723, Rel. Ministro Carlos Velloso, Brasilia, 18 nov. de
1997.)

Acontece que houve uma reviravolta no entendimento jurisprudencial, apds
o extenso e prolongado debate do Habeas Corpus N° 81.611-DF, julgado no

Supremo Tribunal Federal, o qual serd analise no préoximo Capitulo.



3 — A ATUAL POSICAO DO STF ACERCA DA MATERIA

Ap6s diversos e prolongados debates e discussdes sobre a questdo da
representacao fiscal para fins penais, e a independéncia, ou ndo, das esferas, ja
era hora do Supremo Tribunal Federal dar um ponto final na matéria,

encerrando o assunto.

Dessa forma, com a decisdo proferida nos autos do Habeas Corpus 81.611-
DF, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence, a jurisprudéncia do Excelso
Pretorio estava por dar uma guinada de 180° graus em seu entendimento,
pondo fim nesta discussdo que se arrastava por anos — ou, pelo menos, era o

que se esperava — como demonstrado pela ementa abaixo:

“CRIME MATERIAL CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA (L. 8137/90, ART. 1°):
LANCAMENTO DO TRIBUTO PENDENTE DE DECISAO DEFINITIVA DO
PROCESSO ADMINISTRATIVO: FALTA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO
PENAL, SUSPENSO, POREM, O CURSO DA PRESCRICAO ENQUANTO
OBSTADA A SUA PROPOSITURA PELA FALTA DO LANCAMENTO
DEFINITIVO.

1. Embora nfo condicionada a dendncia a representacdo da autoridade fiscal
(ADInMC 1571), falta justa causa para a a¢do penal pela pratica do crime tipificado
no art. 1°da L. 8137/90 - que é material ou de resultado -, enquanto ndo haja decisdo
definitiva do processo administrativo de lancamento, quer se considere o langcamento
definitivo uma condic¢do objetiva de punibilidade ou um elemento normativo de tipo.
2. Por outro lado, admitida por lei a extingdo da punibilidade do crime pela
satisfacdo do tributo devido, antes do recebimento da dentdncia (L. 9249/95, art. 34),
principios e garantias constitucionais eminentes ndo permitem que, pela antecipada
propositura da ag@o penal, se subtraia do cidaddo os meios que a lei mesma lhe
propicia para questionar, perante o Fisco, a exatiddo do lancamento provisério, ao
qual se devesse submeter para fugir ao estigma e as agruras de toda sorte do processo
criminal.

3. No entanto, enquanto dure, por iniciativa do contribuinte, o processo
administrativo suspende o curso da prescricdo da agdo penal por crime contra a
ordem tributdria que dependa do lancamento definitivo.”

(STF, HC 81.611-8, Rel. Ministro Sepulveda Pertence, Brasilia, 10 dez. de 2003.)
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3.1 — Analise do HC 81.611 — DF

Pela importincia do julgado em baila, e pelos temas levantados na
discussao do mesmo, mister necessario analisd-los separadamente, para melhor

compreendermos a esséncia do entendimento da Corte Maior.

3.1.1 -0 caso

Tratava-se de Habeas Corpus impetrado em favor de paciente que havia
sido denunciado pelo Ministério Publico Federal em 18/06/1997, pela suposta
pratica de crimes contra a ordem tributéria, descritos no art. 1°, I e II, da Lei
8137/90. Segundo constava da dentncia, o paciente teria omitido informacdes
as autoridades fazenddrias, suprimindo tributos relativos a empresa
administrada por ele. A omissdo de informagdo caracterizaria fraude tributdria,
uma vez que a empresa teria omitido operacdes em documentos e livros
exigidos. A suposta receita auferida, que ndo teria sido lancada nos registros

contébeis, seria proveniente da venda de trezentos e sessenta imoveis.

Visando o trancamento da acdo penal em razdo do ndo esgotamento da
esfera administrativa, havendo pendéncia no processo administrativo fiscal, foi
impetrado em favor do paciente Habeas Corpus perante o TRF da 3* Regido,
que denegou a ordem. Os patronos do paciente insurgiram-se contra essa
decisdo, interpondo Recurso Ordinario, desprovido por unanimidade pela 5*
Turma do STJ, e Recurso Extraordinario ao STF, que nédo foi admitido. Contra
a decisdao que denegou a ordem no RHC, foi interposto o presente Habeas

Corpus em andlise.
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Insta frisar, que constava tanto do relatério do Ministro Relator Sepulveda
Pertence, como dos apontamentos feitos pela Min. Ellen Gracie o7, que a época
da impetracdo do habeas corpus, em 26/12/2001, passados mais de dez anos
dos fatos denunciados pelo MPF, ainda ndo tinham sido langados em definitivo
os tributos supostamente sonegados, a época do julgamento, ja reduzidos para
aproximadamente um terco do valor originalmente langado, em razido das

decisdes administrativas até entdo proferidas.

Os impetrantes ainda deixaram claro que naquele momento aguardava-se a
formalizacdo e publicacdo da decisdao do acérdao da 7* Camara do Primeiro
Conselho de Contribuinte, que havia dado parcial provimento ao recurso
voluntdrio, e que dessa decisdo caberia recurso a Camara Superior de Recursos

Fiscais, e ainda, possivelmente recurso ao Ministro da Fazenda.

Visto isto, podemos adentrar os temas relevantes abordados na discussao,
quais sejam: a distincdo entre crime formal e material; a definicdo do
lancamento definitivo; extin¢do da punibilidade pelo pagamento; e a questdo

da prescrigao.

3.1.2 — A Natureza de Crime Material

O primeiro ponto trazido pelo ilustre Ministro Sepulveda Pertence, para
resolver a questdo da existéncia ou ndo de justa causa para a dentincia nos
crimes contra a ordem tributdria, antes de encerrada a controvérsia na via
administrativa, € saber se a Lei penal incriminadora trata de crime material ou

. 68
de crime formal.

S"HC 81.611-8, Acérddo p.91 e p.145

% Distinguem-se crimes materiais dos crimes formais no que tange ao resultado. Nos materiais, ou de
resultado, o tipo descreve a conduta cujo resultado integra o préprio tipo penal, isto é, para a sua
consumagdo ¢ indispensdvel a producdo de um dano efetivo, enquanto que nos formais, ou de mera
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Na vigéncia da Lei 4.729/65, os crimes ali tipificados como crimes de
sonegacdo fiscal possuiam cunho completamente formal. Diferentemente do
que a doutrina pétria e nossos tribunais entendem acerca dos crimes previstos

na Lei 8137/90 que, segundo Pertence, criou um tipo de crime de resultado.

Esse entendimento se did no sentido de que s6 restaria caracterizado o
crime, se realmente houvesse sido apurada uma supressdo ou reducdo de
tributos, nao bastando apenas o contribuinte praticar as fraudes — meios — para
obter o resultado final, pois a efetiva supressdao ou redugdo do tributo passaria a
ser elemento constitutivo do tipo penal, que se aperfeicoaria mediante as

condutas dos incisos do artigo 1° da Lei 8137/90.%

Ocorre que, a tese de crime material contra a ordem tributéria, tanto para
Pertence, quanto para a grande maioria dos doutrinadores, so seria aplicada ao
artigo 1° da Lei 8137/90, considerando as condutas elencadas no artigo 2°

como formais.

Em posicionamento contrdrio Claudio Fonteles, que representava o MPF no
caso em tela, era adepto da linha que entendia serem ambos os crimes dos

artigos 1° e 2° crimes materiais, tanto que deixou claro em seu parecer sobre a

conduta, sua consecucio independe dos efeitos que viessem a ocorrer, sem a necessidade do resultado
para a consumacdo dos crimes, ou seja, a mera conduta ja é suficiente para consumar o crime.

% Art. 1°: Constitui crime contra a ordem tributéria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicdo social e
qualquer acessorio, mediante as seguintes condutas: I - omitir informagéo, ou prestar declaracio falsa
as autoridades fazenddrias; Il - fraudar a fiscalizag¢do tributdria, inserindo elementos inexatos, ou
omitindo opera¢do de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; III - falsificar
ou alterar nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a
operacdo tributdvel; IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva
saber falso ou inexato; V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatdrio, nota fiscal ou documento
equivalente, relativa a venda de mercadoria ou prestacdo de servico, efetivamente realizada, ou
fornecé-la em desacordo com a legislacdo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa.
Paragrafo tnico. A falta de atendimento da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que
poderd ser convertido em horas em razdo da maior ou menor complexidade da matéria ou da
dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia, caracteriza a infracdo prevista no inciso V.
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denegacdo da ordem, nos autos do HC, bem como em seu trabalho doutrindria,

.. . 7
ja comentado anteriormente. 0

Por oportuno, concluiu o Ministro Relator que a modalidade do artigo 1°
trata-se de um tipo misto alternativo, porém, de resultado. Significando dizer
que qualquer das condutas comissivas ou omissivas descritas nos diversos
incisos serve para aperfeicoar o crime, mas ndo basta a sua consumacgao, para a
qual ndo se prescinde de que, de uma ou mais delas, resulte a supressdo ou

redugio do tributo devido. "' 7

Em sentido contrdrio, a Ministra Ellen Gracie entendeu que ambos os
artigos tratam de crimes de natureza formal, discordando assim do relator, que,
por sua vez, interpretou os crimes praticados pelos pacientes como de
resultado. E entendeu ainda que, € necessdrio apurar o resultado liquido ou

certo da conduta para que haja a justa causa para a acao penal.

Ocorre que, no julgamento do caso em andlise, o posicionamento de
Pertence prevaleceu sobre o da Ministra Ellen Gracie, o que se faz necessério

esclarecer para melhor analise das futuras controvérsias quanto a este julgado.

0 Na mesma linha, entendendo ambos os crimes serem materiais: COSTA, Claudio. Crimes de
Sonegacdo Fiscal. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 48; e MALAN, Diogo. Consideragdes sobre os
crimes contra ordem tributdria. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 96, n.865, p.450-481, novembro
de 2007, p. 465.

""HC 8161 1-DF, voto Sepilveda Pertence, p. 20.

2 Para Gustavo Henrique de Souza Silva, o entendimento adotado no HC 81.611-DF, de sé estar
caracterizado o crime material quando houver configurada uma lesdo efetiva ao Fisco, foi o mais
adequado possivel aos preceitos constitucionais, consagradores de um direito penal minimo e
subsididrio e, assim, orientado pelo Principio da Lesividade, que limita a intervenc@o penal as
hipéteses de lesdo ou risco efetivo de lesdo ao bem juridico penalmente relevante. (SILVA, Gustavo
Henrique de Souza e. A relag@o entre o processo administrativo de constitui¢do de crédito tributdrio e
os crimes de descaminho e de apropriacdo indébita previdencidria a luz da jurisprudéncia dos tribunais
superiores. In: RESENDE, Sérgio Antonio de; PINTO, Felipe Martins; ESTEVES, Heloisa Monteiro
de Moura (Org.). Analise de precedentes criminais do Superior Tribunal de Justica: estudos em
homenagem a Desembargadora Jane Ribeiro Silva. Belo Horizonte: Atualizar, 2009. p. 118.)
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3.1.3 - O Enquadramento da decisao de lancamento definitivo do tributo
dentro da estrutura do delito

Um dos debates centrais objeto do mencionado julgamento foi a discussao
do enquadramento da decisdo de lancamento definitivo do tributo dentro da
estrutura do delito, se elemento normativo do tipo, condi¢do objetiva de

punibilidade ou se questdo prejudicial heterogénea.

Observa-se que todos os Ministros, de forma unanime, entenderam que nao
ha uma condi¢do de procedibilidade, assim como havia sido decidido no
julgamento da ADIn 1571-1, no sentido de que o artigo 83 da Lei 9.430/1996
tinha como destinatdrios os agentes fazendarios, e ndo o Ministério Publico,
sendo a acdo penal publica, nos crimes contra a ordem tributdria,

incondicionada, podendo o MP, deflagrar a acdo penal por outros meios.

As reflexdes sobre esse ponto aprofundaram-se com a discussdo sobre a
propria natureza juridica do lancamento tributario, se meramente declaratdrio,
nos moldes do artigo 113 do CTN, ou constitutivo, nos moldes do artigo 142

do mesmo diploma legal.

Pertence, em seu voto, analisa a questdo, entendendo que a competéncia
para constituir o crédito tributdrio € privativa da Administragdo Fiscal, e que o
crime do artigo 1°, por ser material/de resultado, pressuporia a existéncia de
um tributo, que mediante as condutas prescritas deveria ter sido alvo de
supressao, ou reducdo do agente. Diante disso, ndo se poderia afirmar, sequer
para a denuncia, a ocorréncia desse pressuposto enquanto, a respeito, ndo fosse
operado, pelo menos, o efeito preclusivo da decisdo final do processo

administrativo.



41

E continua o ilustre Relator asseverando que o caso em tela tratava-se de
hipétese extraordindria, pois a tipicidade, e ndo s6 ela, mas também a
punibilidade do agente, malgrado tipica, estariam subordinadas a decisdo de
autoridade diversa do juiz da acdo penal. Por isso, concluiu que a questdo
apenas deslocava da esfera da tipicidade para a das condi¢es objetivas de

punibilidade.

Dessa maneira, seria na verdade, ndo usurpar a competéncia privativa da
Administragdo Publica para o ato de constituicdo do crédito tributdrio, sujeito
ele mesmo, de resto, ao controle judicial de sua validade, quando se lhe

anteponha pretensao de direito subjetivo violado do contribuinte.

Dissentindo do entendimento exposto pelo Min. Sepilveda Pertence, a
Min. Ellen Gracie entendia que a obrigacdo tributdria de cardter geral e
abstrato ndo era a ocorréncia do fato juridico tributdrio, e sim a que se continha
na Lei. Dessa maneira, quando ocorresse o fato tipico nela previsto, a

obrigacdo tributdria se concretizava e individualizava.

Dito isto, entendia a Ministra que o tributo era devido em seu vencimento e
este prazo tinha computo desde a data do fato gerador, e, sendo assim, seja no
montante inicialmente levantado pela autuacdo, seja naquele reduzido pelo
Conselho do Contribuinte, o tributo ji era devido e deixou de ser atendido no

vencimento.

A Ministra questiona o posicionamento adotado por Pertence, pois
entendeu que o mesmo deu conseqiiéncia diversa a eficdcia preclusiva da
decisdo administrativa, sendo ela favordvel ao contribuinte ou ndo. Isto porque,
com a improcedéncia da impugnacdo, a decisdo ndo constituiria elemento
essencial do tipo, mas assumiria eficicia puramente declaratéria, do tributo

devido, com a conseqiiéncia de retroatividade do lancamento a data de

3 Os Ministros Nelson Jobim, Gilmar Mendes, acompanharam o relator em seu entendimento.
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consumagdo do fato gerador. E caso a impugnac¢do fosse julgada procedente,
afirmando que o contribuinte ndo supriu, nem reduziu tributo, estaria afastando
0 juizo positivo de tipicidade da conduta que permitiria a0 MP desencadear a
acdo penal, concluindo a ilustre Ministra ao final, que, no entender do Ministro
Pertence, se trataria de uma questdo prejudicial, obstando a atuag¢do do
Ministério Publico, o que, no entendimento da Ministra, ndo o poderia ser de

maneira alguma.

Esses sdo alguns motivos, dentre outros, que levaram a Ministra, ndo sé a
discordar do entendimento do Relator, no que tange a condi¢do objetiva de

punibilidade, como também, a votar pela denegacao da ordem.

Outro julgador que ndo se filiou ao posicionamento de Pertence foi
Joaquim Barbosa, ao alegar que existia uma dificuldade em conciliar o
conceito de condicdo objetiva de punibilidade com o papel do Fisco no

langcamento da obrigacdo tributdria.”*

Para o Ministro, a decisdo da autoridade administrativa acerca da
impugnac¢ao do contribuinte poderia ter duas naturezas distintas: se, no sentido
de indeferir a impugnac¢do do contribuinte e confirmar a existéncia do débito
tributdrio, constituiria um elemento adicional de comprovacdo da
materialidade do crime; ou, caso contrdrio, se julgasse procedente a
impugnacgdo, a decisdo do Fisco constituiria no maximo um elemento de

exclusdo de tipicidade.

Desse modo, ele nao via como condicionar o exercicio da acdo penal a um
evento futuro e incerto, extrinseco ao crime, sendo este o conceito doutrinario

das condig¢des objetivas de punibilidade.

’* O Ministro trouxe em seu voto uma definicdo dada por Nelson Hungria sobre condi¢des objetivas de
punibilidade, em que a puni¢do da conduta ficaria condicionada a certas circunstancias extrinsecas ao
crime. Também colaciona aos autos a definicio do crime de induzimento ao suicidio, tratando-se
nesses casos com uma infracdo cuja punibilidade estaria condicionada a verificagdo de um
acontecimento incerto e futuro.
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Joaquim Barbosa também ficou receoso, pois caso a administracdao
tributdria nao se manifestasse passados os cinco anos expostos no paragrafo 4°
do artigo 150 do CTN, haveria a homologacao ticita, ficando definitivamente
extinto o crédito tributario e, consequentemente, o Fisco estaria impedido de
cobrar qualquer fato oponivel. Dai o problema em considerar o lancamento
definitivo como condi¢do objetiva de punibilidade nos tributos sujeitos ao
langcamento por homologacdo. E dessa maneira, o Ministro se questiona qual
seria o fato ou ato juridico consubstanciador da condi¢do objetiva de

punibilidade.

Nesses casos, teriamos um termo objetivo de punibilidade, s6 que como
definido pelo préprio jurista, teriamos um ‘“natimorto”, pois a0 mesmo tempo
em que surgisse o relevante penal, o crédito tributdrio seria extinto, pois o
Fisco ndo poderia cobrar, por ter incidido o instituto da decadéncia, fazendo

desaparecer o ius puniendi.

Nessa linha de raciocinio, o ilustre Ministro entendeu que essa questdo
deveria ser tratada como uma questio prejudicial heterogénea, nos moldes do
artigo 93 do CPP, pois o lancamento definitivo s6 condiciona a acdo de
execucdo fiscal e, dessa maneira, havendo os requisitos para oferecimento da

dentncia, o MP deverad iniciar a agao penal.

Assim, o juiz ao perceber que haveria crédito a ser apurado, deveria
suspender o processo, aguardando o lancamento definitivo, e dependendo da
decisdo administrativa, extinguir a acdo penal no mérito, ou retomar o seu
curso com a prova do resultado naturalistico de supressdo ou reducdo de

tributo.

Por outro turno, segue o Ministro Cesar Peluso, quase que na integra, o
raciocino do ilustre Relator, discordando, todavia, somente quanto a defini¢ao

dada a decisdo definitiva do langcamento, entendendo ser a mesma, elemento
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normativo do tipo, pois enquanto ndo estiverem integrados todos os elementos
do tipo penal, ndo adiantaria fazer prova de nada, porque o fato que for
provado serd sempre fato atipico, penalmente irrelevante. E concluiu que s6
com o lancamento definitivo aparece a obrigacdo exigivel, portanto, tributo
devido, em que, presentes os demais elementos, configuraria o tipo penal,

sendo previamente impossivel a propositura da a¢do penal.

Mesmo diante de toda a discussdo, a querela nao chegou a ser definida
pelos Ministros na oportunidade do julgamento daquele habeas corpus, até
porque se entendeu que esta defini¢ao seria dispensdvel para o julgamento do
caso concreto. Tanto é verdade, que ficou esse entendimento cristalizado em
uma parte da ementa do acérddo: “...enquanto ndo haja decisdo definitiva do
processo administrativo de langamento, quer se considere o lancamento
definitivo uma condi¢do objetiva de punibilidade ou elemento normativo do

s ”7
tipo...”"”

3.1.4 - Extincao da punibilidade pelo pagamento

Entendendo que o fato do caso em exame tratava-se de crime material,
outra questdo, que foi trazida a baila do debate, versava a respeito da

repercussdo da previsdo de extingdo da punibilidade pelo pagamento.

Para Pertence, o artigo 34 da Lei 9249/95" permitiu que o sujeito ativo do
crime pudesse se utilizar do efeito de extinguir a punibilidade do crime contra
a ordem tributdria, antes do recebimento da denuncia, o que pressuporia a

exigibilidade e a liquidez do crédito tributario correspondente.

75 Trecho da EMENTA do HC 81.611 —-DF, STF, Rel. Min. Sepilveda Pertence

76 Art. 34. Extingue-se a punibilidade dos crimes definidos na Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de
1990, e na Lei n° 4.729, de 14 de julho de 1965, quando o agente promover o pagamento do tributo ou
contribui¢do social, inclusive acessorios, antes do recebimento da dentincia.
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Dessa maneira, s6 a decisdo definitiva do procedimento administrativo do
lancamento tornaria liquido o crédito tributdrio e, via de conseqiiéncia,
permitira ao devedor liberar-se do mesmo pelo pagamento, pois como poderia
o suposto acusado pagar o montante do tributo, se ainda ndo havia sido

apurado o quantum debeatur final da obrigagcao?

Fortalecendo a tese do Min. Pertence, o Min. Nelson Jobim, também
entendeu que o pagamento feito pelo contribuinte serviria de instrumento de
defesa contra os crimes tributdrios. E, que na verdade, além do Direito Penal se
transformar, nesses casos, em instrumento de arrecadacdao de impostos pelo
Estado, também estaria sendo utilizado como ameaca ao contribuinte. Isto
porque, ou o contribuinte abria mdo de impugnar o lancamento, e pagava o que
lhe era imputado como sendo devido, ou impugnava a exigéncia, € se via a
enfrentar todas as etapas de uma agdo penal, que sabemos ser nada fécil e

co 1T
agradavel.

De maneira a amenizar a preocupacdao do Min. Nelson Jobim o Min.
Joaquim Babosa trouxe a discussdo o argumento de que o pardagrafo 2° do
artigo 9° da Lei 10.684/2003"® havia estendido o momento para pagar o tributo.
Assim ficaria extinta a punibilidade do agente a qualquer momento que se

efetuasse o pagamento.

" Para Luiz Flavio Gomes poderia haver o pagamento a posteriori do tributo se comprovado que a
época, antes da dentincia, o mesmo fosse inexigivel em decorréncia de recurso administrativo
pendente. (GOMES, Luiz Flavio. O prévio exaurimento da via administrativa nos crimes
previdencidrios ou tributdrios e a questdo da suspensdo do processo e da prescri¢cdo. In: BONATO,
Gilson. Direito penal e direito processual penal: uma visdo garantista. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2001.p. 154)

8 Art. 9° E suspensa a pretensio punitiva do Estado, referente aos crimes previstos nos arts. 1° e 2° da
Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168A e 337A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 — Cddigo Penal, durante o periodo em que a pessoa juridica relacionada com o
agente dos aludidos crimes estiver incluida no regime de parcelamento.

§ 2° Extingue-se a punibilidade dos crimes referidos neste artigo quando a pessoa juridica relacionada
com o agente efetuar o pagamento integral dos débitos oriundos de tributos e contribui¢des sociais,
inclusive acessorios.
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Logo, o contribuinte ndo precisaria se preocupar em abrir mao de sua
defesa para se utilizar desse beneficio, pois este ndo teria precluido com o
recebimento da dendncia. De qualquer maneira, ainda haveria o
constrangimento do contribuinte de passar por uma persecucao penal, antes de
encerrada a esfera administrativa, caso continuasse a permitir o inicio da

. .. . 7
mesma, sem antes exaurir a esfera administrativa. ?

3.1.5 — Prescricao da pretensao punitiva

No final da parte dispositiva do HC 81611 consta que a prescri¢do pelos
crimes fiscais deve ser suspensa enquanto durar, por iniciativa do contribuinte,
o processo administrativo de lancamento definitivo do débito. Por ser uma
questdao de alta relevancia, também se faz mister apresentar aqui, a discussao

em torno do tema.

Iniciado o debate acerca da prescri¢ao, o Min. Pertence, posicionou-se no
sentido de que enquanto durar o processo administrativo fiscal por iniciativa
do contribuinte, 0 mesmo aceitaria o decorrente empecilho a instauragdo do
processo penal, e dessa maneira, a prescricdo da pretensdao punitiva teria seu

Curso suspenso.

Para fortalecer o seu posicionamento, Pertence utilizou-se de analogia nos

casos de suspensdo da prescricdo na hipdtese em que a imunidade formal

7 Nessa linha de pensamento, entende Gustavo Henrique de Souza e Silva, que a previsdo de extin¢io
da punibilidade pelo pagamento consiste numa inegavel oportunidade de defesa para os acusados de
cometerem crimes tributdrios. E que, estariam sendo violados inimeros principios constitucionais,
como a ampla defesa, quando permitida a deflagracio da acdo penal, antes de constituido
definitivamente o crédito tributdrio, pois o sujeito estaria com sua defesa mitigada, por estar impedido
de pagar o que entende efetivamente devido, nos casos de provimento parcial da impugnacido do
langamento, ja que ndo hd o quantum devido definitivamente. (SILVA, Gustavo Henrique de
Souza e. Op. cit. p. 120)
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parlamentar impedisse o processo penal®’, como se pode observar em seu voto
condutor no Ing. 457-Q0O, de 10.02.93; e também nos casos em que houver a
necessidade de autorizacdo da Assembléia Legislativa para a instauragdo, no
STJ, de processo penal contra Governador de Estado, como consignado na

ementa — RTJ 158/2808%".

Por outro turno, o Min. Joaquim Babosa discordou do entendimento
exposto pelo ilustre Relator, por entender que ndo havendo pretensdo penal
antes do lancamento definitivo, ndo haveria como suspender o prazo
prescricional, na medida em que sequer existira a possibilidade de ocorréncia

da prescri¢ao.

Desta forma, imputa ao Min. Sepulveda Pertence uma confusdo: tentar
conciliar os conceitos de condicdo objetiva de punibilidade com o de
prescricdo. Alega que o mesmo criou uma situagdo ‘“‘dogmaticamente
incoerente”. Isto porque, no ambito de condicdes objetivas de punibilidade,
embora consumado o delito, o fato ainda nao seria punivel, de forma que ndo
se poderia falar em pretensdo penal, ndo sendo possivel o oferecimento de
dendncia. E nesses casos, sO com o evento superveniente € que surgiria a
pretensdo punitiva, € conseqiientemente, iniciar-se-ia 0 prazo prescricional,
como ocorre nos crimes antefalimentares, nos quais o prazo comega a correr da

data da constitui¢ao do estado falimentar.

Assim, concluiu o ilustre Ministro que a pretensdo punitiva € a contagem

do prazo prescricional sé teriam inicio com a ocorréncia do fato punivel.

% Na hipétese de crime praticado contra parlamentar federal, se a respectiva Casa ndo concedesse
licenca para que o deputado ou senador fosse processado, a prescricdo do ius puniendi ficaria
suspensa. Ocorre que o dispositivo do pardgrafo 2° do artigo 53 da CF, onde se encontrava consagrado
tal preceito, foi revogado pela Emenda Constitucional 35/2001.

81 “II — A necessidade da autorizagdo previa da Assembléia Legislativa ndo traz o risco, quando
negada, de propiciar a impunidade dos delitos contra Governadores: a denegagdo traduz simples
obstdculo tempordrio ao curso de ag¢do penal, que implica, enquanto durar, a suspensdo do fluxo
prescricional.”
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Cesar Peluso, que era adepto da tese do elemento normativo do tipo, nao
teve muita dificuldade em expor sua opinido acerca da prescri¢ao, por entender
que segundo o artigo 111, I do Cédigo Penal®, a prescricdo s6 comecaria a
correr da data da consumacdo do crime, no caso, quando estivessem

configurados todos os elementos do tipo.

Outro que ndo se opds a questdo da prescricdo foi o Min. Marco Aurélio,
entendendo que nao caberia, o argumento “ad terrorem” da impunidade, pois
ndo poderia se falar em prescricdo, sem o nascimento da acdo penal, por

auséncia de justa causa pra sua propositura.

O Min. Carlos Velloso seguiu linha de raciocinio parecida com as tomadas
pelos Ministros Cesar Peluso, e Marco Aurélio, por entender que a prescri¢ao
rege-se pelo principio actio nata, ou seja, se o direito de acdo ainda ndo
nasceu, nao ha que se falar em prescri¢ao. E no caso, a acdo sé nasceria com a
realizacdo do lancamento fiscal, com a constitui¢do definitiva do crédito

tributario.

Ao final da discussdo ficou consignado entre os Ministros que o Min.
Septlveda Pertence havia se equivocado, quando, em seu voto, disse sobre a
suspensao da prescri¢do com base no artigo 116 do CpP¥, pois, na verdade, se
trata de causa impeditiva da prescri¢cao. E dessa maneira, ficou acordado que
constaria no acordao que ndo teria curso a prescri¢do. Ocorre que nao foi 1sso
que aconteceu, estando estampado no acérddo, que a prescricdo estaria

suspensa.

%2 Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comega a correr: I - do dia
em que O crime se consumou;

8 Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescri¢do ndo corre: I - enquanto ndo
resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia do crime; II -
enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.
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3.2 — Sumula Vinculante n2 24 — STF

A decisdo obtida nos autos do HC 81.611- DF serviu de espelho para
inimeros casos semelhantes que surgiram acerca da necessidade do
esgotamento da esfera administrativa para a representacdo fiscal para fins
penais. Nossos tribunais, tanto inferiores, quanto superiores, seguiram o
entendimento adotado pela Corte Maior, no julgamento daquele habeas corpus,

passando a matéria a ser vista de maneira uniforme.

A quantidade de julgados semelhantes foi de uma expressao tao forte, que o
Supremo Tribunal Federal decidiu sumular a matéria, para que o entendimento
se tornasse definitivo, e que havendo posicionamento contrdrio, 0 mesmo fosse
rechacado de plano, com o intuito de evitar o constrangimento de chegar em

ultima instancia um caso que poderia ser resolvido de imediato.

o

Assim, o Excelso Pretério editou, em 02.12.2009, a Simula Vinculante n
24, assim ementada: “Nao se tipifica crime material contra a ordem tributdria,
previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n. 8137/90, antes do langamento

definitivo do tributo.”

Destarte, serdo analisados os precedentes e os motivos da edicdo da
presente Sumula Vinculante, para entendermos o porqué da pacificagdao do

entendimento.

3.2.1 — Analise dos precedentes

Sem sombra de divida, o precedente mais importante para que se

pacificasse o entendimento sumulado no ementério, foi o julgamento do HC
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81.611 — DF, mas como jé foi feita analise detalhado do caso, passaremos a

explanar o contetido abordado nos outros.

O posicionamento tomado no leading case supra mencionado, antes mesmo
de publicado, ja se repercutia influenciando em outros julgados que versavam
sobre a mesma matéria no Supremo. Isto porque, constata-se no julgamento do

HC 85.428-1 - MA®, 0 entendimento adotado daquela Corte.

No presente caso, os pacientes eram socios de certa empresa que,
supostamente, havia sonegado o tributo de Imposto de Renda de Pessoa
Juridica, e seus respectivos acessorios. Contudo, constava nos autos a

pendéncia de recurso no Conselho dos Contribuintes do Ministério da Fazenda.

O Superior Tribunal de Justica denegou a ordem do primeiro habeas
corpus, entendendo que no presente caso a decisao do procedimento fiscal, em
principio, ndo comprometia a andlise judicial, pois as condutas objetos da acdo
penal poderiam ser definidas em tipos diversos. Podendo a apuracao da fraude,
no caso o uso de notas calcadas, ser verificada pelo conjunto probatério
especifico, sem precisar aguardar a possibilidade de ter havido sonegacdo do

tributo.

Ocorre que, o Supremo manteve a linha do HC 81.611, para entender que o

crime somente se consumaria com o lancamento definitivo, e, havendo a

84 “EMENTA: CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. SONEGACAO (ART. lo, Il E IIl DA

LEI No 8.137/1990). NAO ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA. RECURSOS
PENDENTES DE APRECIACAO. AUSENCIA DE JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL.
ANULACAO DO PROCESSO PENAL DESDE A DENUNCIA. ORDEM CONCEDIDA. 1. A
jurisprudéncia desta Corte ja se firmou no sentido de que, quando se trata de crime contra a ordem
tributdria, ndo ha causa que justifique a acdo penal antes do exaurimento da esfera administrativa (HC
no 81.611-DF, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ de 13.05.2005). 2. Também ¢ entendimento pacifico
deste Tribunal que, enquanto durar o processo administrativo, ndo hd cogitar do inicio do curso do
lapso prescricional, visto que ainda ndo se consumou o delito (HC no 83.414-RS, Rel. Min. Joaquim
Barbosa, DJ de 23.04.2004; Al no 419.578-SP, Rel. Min. Sepilveda Pertence, DJ de 27.08.2004; e HC
no 84.092-CE, Rel. Min. Celso de Mello, DJ de 03.12.2004).” (STF, HC 85.428-1, Rel. Ministro
Gilmar Mendes, Brasilia, 17 mai. de 2005.)
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pendéncia de recursos, ndo poderia se falar em crime, sequer se cogitar de justa

causa para a persecuc¢do penal, rechacando a tese do STJ.

Dessa maneira, concedeu a ordem para anular a acdo penal desde o
recebimento da dentncia, ndo obstando a possibilidade de haver nova, caso
ndo fosse julgado procedente o recurso na esfera fiscal. Insta frisar, que o STF
também entendeu que ndo teria inicio o curso do lapso prescricional, por ndao

ter se consumado o crime.

Por outro turno, curiosidade importante ocorreu no julgamento do HC
86.120-2% — SP, de relatoria do Min. Sepiilveda Pertence, que versava sobre a
questdao do exaurimento da esfera administrativa fiscal, para a possibilidade de
representacdo fiscal. Ocorre que nesse julgado, ao invés de se tratar de acdo

penal, a impetracao tinha como objetivo trancar inquérito policial.

A autoridade coatora, no caso o Superior Tribunal de Justi¢a, posicionou-se
no sentido de que o entendimento firmado pelo Supremo s6 se aplicaria aos
casos de acdo penal, ndo atingindo os inquéritos, por entender que esses eram
meras pecas informativas. E dessa maneira, o STJ entendeu que era
insubsistente a alegacdo de que, na pendéncia do processo administrativo para
apurar eventual sonegacdo fiscal, ndo poderia ser instaurado o inquérito
policial para a pratica de algum delito, e assim denegou a ordem para

trancamento do inquérito.

85 “EMENTA: 1. Habeas corpus: admissibilidade: trancamento de inquérito policial. Se se trata de

processo penal ou mesmo de inquérito policial, a jurisprudéncia do STF admite o Habeas corpus, dado
que de um ou outro possa advir condenacdo a pena privativa de liberdade, ainda que nao iminente, cuja
aplicacao poderia ser viciada pela ilegalidade contra a qual se volta a impetracdo da ordem. II. Crime
material contra a ordem tributdria (L. 8.137/90, art. 1°): lancamento do tributo pendente de decisdo
definitiva do processo administrativo: falta de justa causa para a a¢@o penal, suspenso, porém, o curso
da prescri¢do enquanto obstada a sua propositura pela falta do lancamento definitivo: precedente (HC
81.611, Pleno, 10.12.2003, Pertence, Inf.STF 333).” (STF, HC 86.120-2, Rel. Ministro Sepilveda
Pertence, Brasilia, 09 ago. de 2005.)
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Ocorre que, o STF, por unanimidade, seguindo o voto do Ministro Relator
divergiu do entendimento do STJ, afirmando que a cristalizagdo dos julgados
anteriores, inclusive o leading case do HC 81.611-DF, também seria aplicada a
espécie. E assim, se fortificou a tese de que antes do langcamento definitivo, o
fato seria atipico, patente de constrangimento ilegal na instauragcdo do inquérito

policial, que possui o habeas corpus como remédio para sanar essa ilegalidade.

Pedro Antonio de Oliveira Machado e Douglas Fischer entendem que €
preciso cautela ao aplicar-se uma fic¢do juridica — transferir ou condicionar a
consumacdo de um delito a realizacdo de um ato formal administrativo — nos
crimes contra a ordem tributdria. Pois, segundo eles, estariam sendo criados
perigosos precedentes ao se concluir que, como a consumacgdo do delito
somente se dd com o lancamento definitivo (ficcdo juridica), a propria
investigacdo criminal e o inquérito policial ndo poderiam ser iniciados

enquanto ndo verificada esta condigo.*

Outro caso que repercutiu como precedente para o presente estudo foi o HC
83.353 — RJ, em que novamente havia a discussdo sobre a pendéncia do
processo administrativo, entendendo-se que descaberia adentrar o campo penal

quer considerada a acdo penal propriamente dita, quer o inquérito policial.87

No caso em tela, os impetrantes, além de alegarem que a denuncia seria
genérica, ou seja, que nao havia individualizado as condutas dos pacientes, a
deflagracdo da agdo penal configurava-se como um constrangimento ilegal,

pois ainda havia a pendéncia de processo administrativo.

% MACHADO, Pedro Antonio de Oliveira. & FISCHER, Douglas. O inquérito policial ou a
investigacdo criminal nos crimes contra a ordem tributdria. Boletim dos Procuradores da Republica,
ano IX, n°® 74, p.13-15, maio 2007. p. 15

¥" “CRIME TRIBUTARIO - PENDENCIA DE PROCESSO ADMINISTRATIVO. Pendente processo
administrativo, descabe adentrar o campo penal quer considerada a ag@o propriamente dita, quer
inquérito policial - inteligéncia do artigo 34 da Lei n°® 9.249/95. Precedente: Habeas Corpus n° 81.611-
8/DF, relator ministro Sepilveda Pertence, julgado no Plendrio, com acérdio publicado no Diario da
Justica de 13 de maio de 2005” (STF, HC 83.353-5, Rel. Ministro Marco Aurélio, Brasilia, 13 set. de
2005.)
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Ocorre que, no presente caso, havia certa peculiaridade, que o diferenciava
dos outros precedentes analisados. Nele, tanto colacionado aos autos, quanto
nos votos dos Ministros, restou comprovado o pagamento do imposto
supostamente devido, e dessa maneira, estaria configurada a extincdo da

punibilidade pelo pagamento.

Nessa linha, o STF, por unanimidade, julgou procedente o presente writ,
para trancar a acdo penal, com base na inteligéncia do artigo 34 da Lei
9249/95. E, mesmo se assim nao fosse o processo penal ndo poderia continuar

por faltar justa causa, ja que pendia de recurso na esfera administrativa.

Mais um habeas corpus que foi julgado de plano, sem meras dificuldades
foi 0 HC 85.463-0 — RJ®, por aplicar-se a0 mesmo o posicionamento jd
exposto pelo STF, sobre o langcamento definitivo s6 se concretizar com a

decisdo final irrecorrivel da esfera administrativa.

Casos como este chegavam ao Supremo, pois o STJ persistia em adotar
teses destoantes da Corte Maior. No caso em pauta, o STJ argumentava que a
existéncia do procedimento administrativo ndo tinha o conddo, de por si s0,
obstar formalmente uma apura¢do criminal, e que ndo havia como comprovar

cabalmente que os débitos parcelados eram os mesmos expostos na denuncia.

Sem dar muitos detalhes, a primeira Turma do STF, decidiu, por
unanimidade, conceder a ordem com base em todas as discussdes ja travadas

até aquela data e que ja se configurava pacifica por aquela Corte.

88 «“EMENTA: HABEAS CORPUS. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. ALEGACAO DE

QUE NAO HA JUSTA CAUSA PARA A ACAO PENAL ENQUANTO O LANCAMENTO DO
TRIBUTO ESTIVER PENDENTE DE DECISAO DEFINITIVA NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO TRIBUTARIO. O Plenirio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC
86611, fixou o entendimento de que para o oferecimento da dentincia por crime contra a ordem
tributdria € imprescindivel o exaurimento da via administrativa. Habeas corpus concedido para trancar
a acdo penal, sem prejuizo do oferecimento de nova denidncia apds exaurida a esfera administrativa.
Razdo pela qual fica suspenso o curso do prazo prescricional.” (STF, HC 85.463-0, Rel. Ministro
Carlos Britto, Brasilia, 07 jun. de 2005.)
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Por fim, o dltimo Habeas Corpus em comento, é o HC 85.185 — SP.*
Nesse julgado, de inicio, houve uma longa discussdo acerca da aplicacdo da
Stumula 691, isto &, da possibilidade do Supremo Tribunal Federal conhecer
de HC impetrado contra decisdo de relator que indeferiu liminar de HC

impetrado em Tribunal Superior.

Como para o presente trabalho tal tema ndo possui muita relevancia,
suficiente dizer que depois de um extenso debate, o Supremo decidiu nao
envolver a Simula em questdo, nem alterd-la, valendo-se de outra solugdo: a
concessio de Habeas Corpus de oficio, no moldes do artigo 654, § 2° do CPP,
que assim dispoe:

“Art. 654. O habeas corpus poderd ser impetrado por qualquer pessoa, em seu favor
ou de outrem, bem como pelo Ministério Publico.

(...)

§ 2° Os juizes e os tribunais tém competéncia para expedir de oficio ordem
de habeas corpus, quando no curso de processo verificarem que alguém sofre ou
estd na iminéncia de sofrer coacdo ilegal.”

Assim, o Excelso Pretorio decidiu conceder o habeas corpus de oficio, por
entender que no caso em questdo, ainda havia recurso pendente na esfera

administrativa, ndo sendo possivel a acdo penal continuar por seu curso

89 «“EMENTAS: 1. COMPETENCIA CRIMINAL. Habeas corpus. Impetragdo contra decisdo de

ministro relator do Superior Tribunal de Justica. Indeferimento de liminar em habeas corpus. Rejei¢cdo
de proposta de cancelamento da stimula 691 do Supremo. Conhecimento admitido no caso, com
atenuagdo do alcance do enunciado da simula. O enunciado da simula 691 do Supremo nio o impede
de, tal seja a hipdtese, conhecer de habeas corpus contra decisdo do relator que, em habeas corpus
requerido ao Superior Tribunal de Justi¢a, indefere liminar. 2. ACAO PENAL. Tributo. Crime contra
a ordem tributdria, ou crime tributario. Procedimento administrativo ndo encerrado. Pendéncia de
recurso administrativo. Lancamento ndo definitivo. Delito ainda ndo tipificado. Jurisprudéncia
assentada do Supremo. Constrangimento ilegal caracterizado. Extin¢do do processo. HC concedido de
oficio para esse fim. Pedido prejudicado. Crime contra a ordem tributdria ndo se tipifica antes do
langamento definitivo de tributo devido.” (STF, HC 85.185-1, Rel. Ministro Cezar Peluso, Brasilia, 10
de ago. de 2005.)

% Stimula 691, do STF: “NAO COMPETE AO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL CONHECER DE
"HABEAS CORPUS" IMPETRADO CONTRA DECISAO DO RELATOR QUE, EM "HABEAS

CORPUS" REQUERIDO A TRIBUNAL SUPERIOR, INDEFERE A LIMINAR.”



55

normal, devendo a mesma ser trancada, ndo ficando impedida nova dentncia
caso os recursos nao fossem julgados procedentes. Nao houve um grande
debate acerca do mérito, apenas a citacdo de indmeros precedentes, inclusive

de alguns, por nds aqui comentados.

3.2.2 — Exposicao de motivos

Diante dos julgados examinados, os Ministros do STF, em sessdo plenaria
do dia 02/12/2009, reuniram-se para debater a proposta de edicdo da Stimula
Vinculante n° 24, visto que os entendimentos consagrados naqueles
precedentes, ja tinham se tornados uniformes e prontos para serem

cristalizados no teor de uma Sdamula.

O Min. Cesar Peluso, em sua explicacdo da proposta, deixou claro que apds
reiterados julgamentos, em havendo duvida sobre a existéncia do crédito
tributdrio, evidentemente, também haveria divida sobre a existéncia de
elemento normativo do tipo, tese pelo préoprio defendida. E para ele, a
jurisprudéncia ndo tinha ddvida quanto a essa conclusdao. A divergéncia seria
quanto ao fundamento, em que uns entenderiam ser uma questdo prejudicial,
outros condi¢do objetiva de punibilidade, e outros, como elemento normativo

do tipo.

Ocorre que, o jurista também entendia que este ndo era o objeto da Stimula,
mas sim, a conclusdo da Corte de que ndo haveria possibilidade de exercicio de

acdo penal antes da apuracao da existéncia certa do crédito tributério.

Para o Min. Dias Toffoli, a proposta da Stimula se enquadrou muito bem a
inten¢do do legislador, no sentido de estabelecer uma politica de arrecadacao,

sem abrir mao do tipo penal.
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Para dar embasamento ao seu raciocinio, o Min. citou o fato de inimeras
Leis de parcelamento servirem para essa politica de arrecadagdo, como o artigo
9° da Lei 10.684/2003, que dispde sobre a suspensdo da pretensdo punitiva do
Estado, quando a pessoa juridica estiver incluida no regime do parcelamento. E
concluiu que o tipo penal incidird no momento em que o contribuinte olvidar
do seu pagamento, cabendo aos Ministros abracar ou nao seus pontos de vistas

pessoais — todavia era o que constava da Lei.

Por oportuno, o Min. Carlo Ayres Britto, expds, apds refletir por muito
tempo, que seria preciso deixar que o processo administrativo tributdrio
chegasse ao seu término, uma vez que € um direito do contribuinte levar os
meios e recursos de que fala o inciso LVX do artigo 5° da CF, sob pena de se

transformar uma ampla defesa do procedimento fiscal, em uma “curta defesa”.

Por outro turno, o assunto que teve a maior repercussao no debate foi a

questdo da prescricao.

Os Ministros Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Marco Aurélio foram contra
a edicdo da Sumula, pois queriam que constasse da mesma a questdo da
prescri¢cdo. Isto porque, como em todos os precedentes julgados, sempre foi
discutida essa matéria, ndo poderia a Stiimula se omitir com relacdo a esse

ponto.

Para Peluso, a Simula ndo mencionava nada sobre prescri¢do, vez que a
mesma nao foi elaborada para negar, nem afirmar a prescri¢do, ja que era uma

matéria que estava em aberto, e que, portanto, poderia ser rediscutida.

No calor da discussdo, o Min. Joaquim Barbosa defendia a posi¢ao de que
deveria constar na Sumula, a questdo da prescri¢do, pois esta constava do
julgamento do leading case, bem como de intimeros julgados. Nesse momento

o Min. Ricardo Lewandowski sugeriu a possibilidade de a prescricdo fazer
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parte de outra Simula, dando margem ao Min. Joaquim Barbosa concluir que a

matéria estaria sendo sumulada pela metade.

Seguindo a linha do Min. Joaquim Barbosa, a Min. Ellen Gracie entendeu
que se ndo fosse constar a prescricdo, era porque a matéria ainda ndo estava
pacificada, e que se deveria aguardar mais, para que todas as duvidas, e
obscuridades fossem sanadas, para sé entdo, ser sumulado verbete sobre a

matéria em questao.

Sem nos aprofundarmos muito quanto a prescricdo, pois a mesma sera
analisada no préximo Capitulo, concluimos que o motivo para edi¢dao do
verbete da Sumula Vinculante n° 24 se deu porque, independente da natureza
juridica que se atribua ao lancamento definitivo do tributo, ndo poderd haver
persecucdo penal nos crimes contra a ordem tributaria, tipificados no artigo 1°,

TalV, sem antes exaurida a esfera administrativa.



4 — ASPECTOS ATUAIS ACERCA DA MATERIA POS HC
81.611- DF.

Nao obstante o que foi debatido até agora, necessario trazer a este trabalho
as questdes que niao foram abordadas nos julgamentos dos precedentes
invocados, ou que, ainda quando abordadas, ndo tiveram uma definicdo,

deixando pontos da matéria em aberto.

4.1 — Prescricao

Como exposto na analise do HC 81.611-DF, e na exposi¢ao de motivos que
deram origem a Sumula Vinculante n° 24, no que diz respeito a prescricao,
apesar de ter sido constantemente invocada, nido se chegou a um consenso,
ficando a presente matéria em aberto, gerando possiveis davidas e indagacdes

quanto a mesma na aplicacao pelos tribunais do pais.

Dessa maneira, até onde entendemos, ficou consignado que a prescricao
pelos crimes fiscais deveria ser suspensa enquanto durar, por iniciativa do

contribuinte, o processo administrativo de langcamento definitivo do débito.

Logo, se por tanto tempo foi debatida essa questdo, porque ndo deixar tal

assertiva expressa no verbete editado pelo Supremo?

Para responder a essa pergunta, o melhor entendimento foi aquele exposto
por Gustavo Henrique de Souza e Silva, pois segundo o autor, esse raciocinio
ndo poderia estar dissociado da discussdo sobre em qual categoria a decisdao
administrativa de langamento definitivo estaria enquadrada na estrutura do
delito, se na categoria de condi¢do objetiva de punibilidade, ou se elemento

normativo do tipo, ou se questdo prejudicial heterogénea.”’ Ressalve-se que tal

I SILVA, Gustavo Henrique de Souza e. Op. cit. p. 122
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discussdo também ndo chegou a um consenso quando do julgamento do

leading case, bem como da edicdo da Simula Vinculante.

Isto porque, entendendo ser uma condi¢do objetiva de punibilidade, como
sugerido pelo Min. Sepulveda Pertence, ndo seria possivel sustentar a
suspensdao do prazo prescricional pela simples razdo de que nao haveria Lei

expressa neste sentido.

Quando os Ministros trazem a discussdo acerca da aplicacdo do artigo 116
do Codigo Penal’, primeiramente € necessario mencionar que ndo se trata de
causas de suspensdo da prescricdo, e sim de causas impeditivas, conforme a
mesma expressao utilizada pelo CP. Segundo, que o mesmo nao poderia
ocorrer, pois as causas ali previstas ndo poderiam ser interpretadas de forma
extensiva, visto que essa interpretacdo é vedada no direito penal em desfavor

do réu.

Ademais, quando o Supremo Tribunal Federal prevé a possibilidade de
“criar” essa nova modalidade de “suspensdo”, estaria este 6rgdo do Judicidrio
legislando por conta propria, o que seria uma atitude deveras inconstitucional,
e contraria a todo ordenamento juridico, pois estaria ferindo a Lei Maior, visto
que a competéncia para legislar sobre matéria penal, e processual é privativa

da Unido, como decorre do artigo 22, I, da Constitui¢ao Federal:

“Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

I - direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrdrio, maritimo,
aerondutico, espacial e do trabalho;”

%2 Causas impeditivas da prescricao

Art. 116 - Antes de passar em julgado a sentenca final, a prescricdo ndo corre:

I - enquanto ndo resolvida, em outro processo, questdo de que dependa o reconhecimento da existéncia
do crime;

II - enquanto o agente cumpre pena no estrangeiro.

Pardgrafo dnico - Depois de passada em julgado a sentenga condenatdria, a prescricio nao corre
durante o tempo em que o condenado estd preso por outro motivo.
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Vale salientar que os argumentos de processos trazidos para fundamentar o
raciocinio da aplicacdo do artigo 116 do CP, o principio da actio nata —
defendido pelo, entdo Ministro, Carlos Velloso em voto nos autos do HC
81.611-DF (enquanto ndao puder haver propositura da acdo niao se pode
comecgar a contar a prescricdo) — seria inaplicavel, pois a prescri¢cdo penal é

tema de direito penal, e ndo de direito processual.”

Ao contrdrio seria, caso a prescricao fosse de cunho processual, em que
. 4 , .~ . - .
com base no artigo 3° do CPP”, hd a previsdo de aplicacdo extensiva e

andloga.

Por outro turno, caso se entenda que o lancamento definitivo seja elemento
normativo do tipo, fato € que o prazo prescricional ndo ficaria suspenso, pois
sequer terd tido o seu termo a guo, que no caso seria a consumacao do delito,
s6 ocorrendo com o fim do procedimento administrativo e com o langcamento

definitivo.

Nessa linha, aduz Diogo Malan que a afirmac¢do do Supremo Tribunal
Federal estaria equivocada, no sentido de haver a suspensdo do prazo
prescricional da pretensdo estatal punitiva durante a tramitacdo do processo

administrativo fiscal. >

Isto porque, o termo para iniciar a fluéncia do prazo prescricional penal
seria 0 momento em que O crime se consumasse, em outras palavras, quando
fossem reunidos todos os elementos necessarios de sua definicdao legal como
disposto na combinacdo do artigo 14, I, e do artigo 111, I, ambos do Cédigo

Penal, expostos abaixo:

% SILVA, Gustavo Henrique de Souza e. Op. cit. p. 122

% Art. 32 A lei processual penal admitird interpretacio extensiva e aplicagdo analégica, bem como o
suplemento dos principios gerais de direito.

% MALAN, Diogo. Op. cit. p. 463
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“Art. 14 - Diz-se o crime:

I - consumado, quando nele se rednem todos os elementos de sua definicao legal”

“Art. 111 - A prescricdo, antes de transitar em julgado a sentenca final, comeca a
correr:

I - do dia em que o crime se consumou;”

Dessa maneira, facil concluir que o prazo prescricional dos crimes contra a
ordem tributdria s6 comecaria a correr no ato do lancamento definitivo do
crédito tributario, que segundo, novamente, Diogo Malan, seria elemento
normativo do tipo penal em estudo, ndo se permitindo a suspensao antes disso,

pois sequer o prazo haveria comegado. *°

Em sentido contrario, Janaina Paschoal e Jorge Coutinho Paschoal
entendem que a decisdo definitiva na esfera administrativa estaria sim,
relacionada a tipicidade, ndo sob o enfoque da consumacdo, mas sob o da

materialidade. 7

Isto porque, os autores fazem um paralelo com o crime de homicidio, em
que alguém dispara uma arma contra outrem, vindo o ultimo a morrer, sendo o
corpo submetido a um exame necroscopico um més depois. Na hipétese, a
consumacdo teria ocorrido no dia do disparo, e a constatacdo delitiva, s6

depois, com o resultado do exame. **

Assim, para os autores, voltando a questdo fiscal, a decisdo definitiva do

langcamento, ndo alteraria o0 momento da consumac¢do do crime, mas serviria

% Ibid. p. 463

7 PASCHOAL, Janaina Conceicdo; PASCHOAL. & Jorge Coutinho. A constituicio do crédito
tributdrio: a consumaciio do crime tributdrio e a extingdo da punibilidade pela prescricao. Boletim
IBCCRIM, Siao Paulo, ano 16, n. 194, p. 2-3, jan. 2009. p. 2

% Ibid. p. 2
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para atestar a materialidade. E, o entendimento contrdrio geraria questoes

deveras teratolégicas. *°

Tais autores ponderam ser compreensivel o esfor¢co de evitar a impunidade,
transportando a consumacgdo do crime para o0 momento da decisdao definitiva na
esfera administrativa, que passaria a ser o termo inicial da prescri¢do. Ocorre
que, os mesmos entendem que, por mais importante que seja a politica criminal
e/ou sua valorizacdo académica nao poderiam ser colocados de lado principios

~ .o 100
tao caros ao Direito Penal.

Razdo pela qual, até os crimes mais graves e mais atentatorios prescrevem,
como no caso do homicidio exposto acima. E assim, os autores concluem que,
se o reconhecimento de que a decisdo administrativa definitiva esta relacionada
a materialidade e ndo a consumacdo do crime tributdrio, gera impunidade,
entdo, que se legisle, prevendo expressamente a suspensdo do curso do prazo
prescricional, que deve comecar com a consumagdo definitiva, muito anterior a
constatacdo da materialidade. O que ndo se poderia admitir seria qualquer tipo
de interpretagdo analdgica ou extensiva que prejudicasse o imputado, deixando
que o mesmo conviva com a possibilidade de em qualquer fase de sua vida ser
perseguido criminalmente, e até condenado por ndo estar amparado pelo

o - . 101
instituto da prescricdo como deveria realmente ser.

Para quem defende que a andlise da matéria € uma questao prejudicial, a
suspensdo do processo nos termos do artigo 93 do Cédigo de Processo Penal,

também suspende o curso da prescricao.

% Em sua obra, os autores, exemplificam essas situa¢des como no caso de um contribuinte que durante
muitos anos estava respondendo um processo criminal, por suposta omissdo de informacdes de
rendimentos, e viu toda a persecucdo ser anulado, por um habeas corpus de oficio, pois o feito fora
iniciado antes da decisdo final fiscal. E ironizam os autores, ao dizerem que como ressarcimento pelo
constrangimento ilegal sofrido, o mesmo cidaddo viu-se novamente denunciado, pelos mesmos fatos,
pois nesse entendimento a consungdo do delito sé teria ocorrido com a decisdo definitiva, e que
somente entdo teria inicio o curso do prazo prescricional.

1% PASCHOAL, Janaina Conceicdo; & PASCHOAL. Jorge Coutinho. Op.cit. p. 3

" bid. p. 3
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Como adeptos desta linha, podemos citar o Ministro Joaquim Barbosa, que
em seu voto do HC 81.611, deixou clara sua posicao, sendo sua solugdo para a
até entdo polémica questdo da prescricdo, como também ji defendeu o
professor Luiz Flavio Gomes'?, que quando pudesse aplicar o artigo 93 do

CPP, também seria aplicado o artigo 116, I do CP.

Depois de abordar cada posicionamento sobre a prescricdao, entendemos ser
realmente necessario pacificar a natureza juridica acerca da matéria: condi¢do

objetiva de punibilidade, elemento normativo do tipo, ou questdo prejudicial.

O STF, ao decidir o caso do HC 81.611, e editar a Simula Vinculante n°
24, no sentido de que ndo poderd haver a persecugdo penal antes de exaurida a
esfera administrativa, sem, contudo definir a natureza juridica da representagao
fiscal acabou por fragilizar o instituto da prescricao, que como vimos, depende

dessa defini¢cdo para melhor se aplicar.

Por esse turno, vimos que a edi¢do desse verbete foi prematura, nesse
ponto, ja que deveria ser feito um estudo aprofundado por parte dos Ministros
do Supremo para considerar pacifica uma matéria de suma importancia como
essa. Mas como isso ndo foi feito, s6 poderemos refletir acerca da melhor

solugdo para resolver esse deslinde.

Entendemos, primeiramente, que o STF, deveria voltar a discutir essa
matéria em seu plendrio, para afinal decidir sobre a natureza juridica do
langcamento definitivo do crédito tributario, pois ndo € concebivel que fique em
aberto, deixando margem a dividas, em questdes de suma relevancia como a

da prescrigao.

Feito isto, caso, realmente, entenda ser uma condi¢do objetiva de
punibilidade, o Supremo deveria, nos moldes do artigo 61 da CF, ter a

iniciativa de criar um projeto Lei em que fosse prevista a criacdo de mais uma

12 GOMES, Luiz Flavio. Op. cit. 155
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causa impeditiva da prescri¢do, acrescentando outro inciso ao artigo 116 do
CP, para dessa maneira, rechacgar a tese daqueles que defendem que o mesmo
artigo ndo poderia ser aplicado por falta de previsdo legal, e de interpretacao

extensiva.

Por outro turno, se ficar definido como elemento normativo do tipo, a
prescricdo realmente sé poderd correr quando consumado o crime, ou seja,
com a decisdo definitiva do lancamento. Nesse caso, deveria extirpar o
entendimento da suspensdo da prescricdo, vez que ainda ndo haveria inicio da

contagem, e isto deveria constar em algum verbete de Stimula do STF.

Assim, a questdo da prescri¢do estaria resolvida de plano.

4.2 - Aplicabilidade da Sumula a outros casos

Ultrapassada a questdo da prescricdao, um ponto de extrema relevancia que
ndo foi abordado no momento da criagcdo da Stmula, foi a possibilidade de
aplicacao dos efeitos do mesmo verbete a outros casos que se assemelham aos
delitos tipificados no artigo 1°, I a IV, da Lei 8137/90, quais sejam: o artigo 2°
do mesmo diploma legal; aos crimes de apropriacdo indébita previdenciérios; e

aos crimes de descaminho.

Assim, abordaremos, separadamente, cada um deles, expondo os motivos

para a possibilidade de aplicacdo do dispositivo vinculante.

4.2.1 — Artigo 22 da Lei 8137/90

O artigo 2° da Lei 8137/90, quando em seu caput expde “constitui crime da

mesma natureza”, segundo uma corrente doutrindria, estd se referindo a
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natureza de crime contra a ordem tributdria, no caso, crimes formais, de mera
conduta; Por outro lado, hd quem alegue que ‘“constitui crime da mesma
natureza” esteja se referindo o artigo quanto ao resultado, ou seja, todos seriam

crimes materiais.

O STF na edi¢do do verbete da Sumula em andlise entendeu que somente
os delitos do artigo 1° seriam materiais, tanto que constou da seguinte maneira:
“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°,

incisos I alV, da Lein. 8137/90...”

Todavia, o artigo 83 da Lei 9430/96, ja analisado, abrangia os delitos tanto
do artigo 1°, quanto do artigo 2°, dizendo que, em ambos, as autoridades
fazendarias deveriam aguardar o encerramento da esfera administrativa, para

remeter o material fiscal para representacao.

Dessa maneira, quando a Corte Maior editou a Simula, mesmo com o
grande avanco que ela representou, qual seja, impedir a deflagracdo penal
antes da decis@o definitiva da esfera judicial nos casos do artigo 1°, a mesma
poderia ter ido além. Principalmente porque limitou sua aplicacdo para os

casos dos crimes até entdo entendidos materiais do artigo 1°.

E como assevera Flavio Tudisco, essa limitagcdo seria criticavel, na medida
em que se ignora que para certos casos do artigo 2°, como o inciso I, também
deveria existir, necessariamente uma relacdo de pertinéncia entre a conduta
praticada e a intencdo de eximir-se do pagamento do tributo. Inten¢do essa que,
a despeito de ndo ter que resultar em efetivo prejuizo ao Fisco, exige a0 menos
a possibilidade de isto acontecer, jd que ndo poderia haver essa intenc¢do, se,

~ . . 1
por exemplo, ndo se tratasse de um contribuinte deste mesmo tributo.'”

103 TUDISCO, Flavio. Controvérsias sobre o direito penal tributdrio. Valor Econdomico. Sdo Paulo, p.

E04. 21 mai 2010.
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Destarte, vejamos a leitura do inciso I, do artigo 2°: “I - fazer declaracao
falsa ou omitir declaragdo sobre rendas, bens ou fatos, ou empregar outra

fraude, para eximir-se, total ou parcialmente, de pagamento de tributo;”

Nesse caso, novamente segundo o autor, aquele que fizer declaracdo falsa
ou mesmo omitir declaracdo sobre rendas, mas que nio seja contribuinte do
tributo ndo pode, jamais, ter tido a inten¢gdo de eximir-se de seu pagamento,

ndo para fins da aplicacdo da Lei 8137/90.'"

Essa diferencga, entre ser ou ndo o contribuinte do tributo, pode ter de ser
decidida em sede de processo administrativo fiscal proprio, antes de eventual
processo criminal. O que, pela atual leitura da Stiimula Vinculante n° 24, ndo
seria possivel, tendo em vista que a mesma se omitiu quanto a isso, podendo
acarretar indmeros prejuizos, ja expostos anteriormente, como nos casos
relativos ao artigo 1°, quando se inicia a persecucdo penal antes de exaurida a

esfera administrativa.

Assim, facil constatar que, também para esses casos do artigo 2° da Lei
8137/90, sendo formal, ou material, a existéncia de eventual processo
administrativo em que se discuta a exigibilidade do crédito tributdrio deverd
obstar o processo criminal, caso a intencdo do mesmo seja fundada na Lei de
crimes contra a ordem tributdria, € ndo quanto a outra conduta tipificada no

Cédigo Penal.

4.2.2 — Crime de descaminho

Outro caso que se assemelha a toda a controvérsia e debate sobre os crimes
contra a ordem tributéria € o caso do crime de descaminho. Como disposto no

artigo 334 do Cddigo Penal, a tipificacdo do delito em analise seria:

1% Ibid. p. E04.
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“Art. 334 Importar ou exportar mercadoria proibida ou iludir, no todo ou em parte,
o pagamento de direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo
de mercadoria:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

§ 1° - Incorre na mesma pena quem:

a) pratica navegacdo de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

b) pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando ou descaminho;

c¢) vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em
proveito préprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industrial,
mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou
importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de introdugdo clandestina no
territério nacional ou de importagao fraudulenta por parte de outrem;

d) adquire, recebe ou oculta, em proveito préprio ou alheio, no exercicio de
atividade comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira,
desacompanhada de documentacio legal, ou acompanhada de documentos que sabe
serem falsos.

§ 2° - Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo,
qualquer forma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras,
inclusive o exercido em residéncias.

§ 3° - A pena aplica-se em dobro, se o crime de contrabando ou descaminho é
praticado em transporte aéreo.”

O primeiro ponto a ser enfrentado, para explicarmos a semelhanca do crime
de descaminho com os ja analisados, € entendermos que, na verdade, o crime
de descaminho se trata de um delito contra a ordem tributdria, ou seja,
podemos dizer que seria uma espécie do género crimes contra a ordem

tributaria.

Isto porque, temos que ter em mente, que quando certa mercadoria entra em
nosso pais, de maneira a ludibriar a fiscalizacdo alfandegéria para pagar menos
imposto, ou imposto algum, neste caso, o agente estard lesando o erdrio

publico, sonegando imposto.

Nessa linha de raciocinio, foi que o STJ julgou procedente o Habeas
Corpus n° 109.205/PR, de relatoria da Min. Jane Silva, para trancar a acdo

penal, como exposto na ementa abaixo:

“PENAL — HABEAS CORPUS — DESCAMINHO — TRANCAMENTO DA ACAO
PENAL - AUSENCIA DE PREVIA CONSTITUICAO DO CREDITO
TRIBUTARIO NA ESFERA ADMINISTRATIVA — NATUREZA TRIBUTARIA
DO DELITO — ORDEM CONCEDIDA.
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1. Consoante recente orientacdo jurisprudencial do egrégio Supremo Tribunal
Federal, seguida por esta Corte, eventual crime contra a ordem tributiria depende,
para sua caracterizacdo, do lancamento definitivo do tributo devido pela autoridade
administrativa.

2. O crime de descaminho, por também possuir natureza tributéria, eis que tutela,
dentre outros bens juridicos, o erdrio publico, deve seguir a mesma orientacao, ja que
pressupde a existéncia de um tributo que o agente logrou éxito em reduzir ou
suprimir (iludir). Precedente.

3. Ordem concedida para trancar a a¢do penal ajuizada contra os pacientes no que
tange ao delito de descaminho, suspendendo-se, também, o curso do prazo
prescricional.” (STJ, HC 109.205, Rel. Ministra Jane Silva, Brasilia, 02 de out. de
2008.)

Na espécie, a Ministra deixou consignado em seu voto vencedor, que o bem
juridico tutelado no caso era o erdrio publico, tendo em vista que a conduta
descrita era a de proceder a entrada, ou saida de mercadoria do pais, sem o

pagamento do imposto devido.

Destarte, a ilustre Ministra expde que o artigo 334 do CP, da mesma forma
que o artigo 1° da Lei 8137/90, pressupde a existéncia de um tributo que o
agente tenha logrado €xito em suprimir, ou reduzir. Além disso, a relatora faz
um paralelo ao HC 81.611, dizendo que em ambos 0s casos, por serem 0s
crimes ali analisados de natureza material, todas as observacdes do julgado do

leading case poderiam ser aplicadas a espécie.

E ao concluir esse raciocinio, menciona que a Secretaria da Receita Federal
editou a Portaria 655/2008 referente aos procedimentos especificos da
representacdo fiscal para fins penais, que em seu artigo 5° trata
especificamente do caso do descaminho, condicionando o envio da
representacdo fiscal apenas quando for aplicada a pena administrativa de
perdimento de bens, e determinado o seu arquivamento nos caos de

.~ 105
absolvigao.

105 Artigo 5°. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes de contrabando ou

descaminho, definidos no art. 334 do Coddigo Penal, serd formalizada em autos separados e
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Nao é outra a visdo de Gustavo Henrique de Souza e Silva, que ao
concordar que o delito de descaminho possuia natureza de crime material,

entende que também seriam aplicadas as regras de extin¢cao da punibilidade. 106

Assim, didvida ndo restaria quanto a aplicacdo do entendimento do HC

81.611, bem como da Sumula Vinculante 24, aos crimes de descaminho.

Ocorre que 1sso ndo constou da Stimula, e assim, uma boa maneira para
solucionar esse problema, seria a proposta de revisdao da Sdmula - feita por
aqueles mesmos entes responsdveis para propor acdao direita de
inconstitucionalidade, como ditames expressos do §2° do artigo 103-A da CF -
ou a edicdo por novo verbete por parte do Supremo para adequar o caso ao

tema do presente trabalho.

4.2.3 — Crime de apropriacao indébita previdenciaria

Da mesma forma que o crime de descaminho, outro crime que poderia
constar da Stimula e acabou passando despercebido, foi o crime de apropriacdo

indébita previdencidria, tipificado no artigo 168-A do CP, que assim dispde:

“Art. 168-A. Deixar de repassar a previdéncia social as contribui¢des recolhidas dos
contribuintes, no prazo e forma legal ou convencional:

Pena — reclusdo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, € multa.

§ 1° Nas mesmas penas incorre quem deixar de:

I — recolher, no prazo legal, contribuicio ou outra importincia destinada a
previdéncia social que tenha sido descontada de pagamento efetuado a segurados, a
terceiros ou arrecadada do publico;

protocolizada na mesma data da lavratura do auto de infracdo, devendo permanecer na unidade da RFB
de lavratura até o final do prazo para impugnacao.

§1°. Se for aplicada a pena de perdimento de bens, inclusive na hipétese de conversdo em multa
equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria que nao seja localizada ou que tenha sido consumida, a
representacdo de que trata o caput deverd ser encaminhada pela autoridade julgadora de instancia tinica
ao 6rgdo do Ministério Publico Federal que for competente para promover a a¢do penal, no prazo
maximo de 10 (dez) dias, anexando-se c6pia da decisio.

§2°. Nao aplicada a pena de perdimento, a representacdo fiscal para fins penais deverd ser arquivada,
depois de incluir nos autos cdpia da respectiva decisdo administrativa.

% SILVA, Gustavo Henrique de Souza e. Op. cit. p. 125
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II — recolher contribui¢des devidas a previdéncia social que tenham integrado
despesas contdbeis ou custos relativos a venda de produtos ou a prestagdo de
Servicos;

IIT - pagar beneficio devido a segurado, quando as respectivas cotas ou valores
ja tiverem sido reembolsados a empresa pela previdéncia social.”

Nesse caso, diferentemente do crime de descaminho, ndo precisaremos
demonstrar se o crime em exame seria contra a ordem tributdria, vez que a

arrecadagdo previdencidria estd inclusa dentro da arrecadagdo tributaria lato

107
Sensu.

Em relagdo a natureza do crime de apropriacdo indébita previdencidria,
também dependeriamos de reconhecer que a mesma fosse de cunho material,
para a possibilidade de aplicarem-se as observagdes trazidas pelo julgamento

do HC 81.611.

Nesse sentido, nao foi outro o entendimento aplicado pelo STJ, no
julgamento do AgHc 10.488/CE, de Relatoria da Min. Jane Silva, que concluiu
ser o delito de apropriacdo indébita previdencidria crime omissivo material,
pois para sua necessdria configuracdo é preciso exigir o efetivo desconto do
dinheiro e a sua indevida apropriacdo, gerando a lesdo do patrim6nio da

previdéncia social, como ementado abaixo:

“PENAL — AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS — APROPRIACAO
INDEBITA PREVIDENCIARIA - TRANCAMENTO DE INQUERITO POLICIAL
— INSTAURACAO EM CONCOMITANCIA COM O PROCESSO TRIBUTARIO
ADMINISTRATIVO — INEXISTENCIA DE LANCAMENTO DEFINITIVO DO
QUANTUM DEVIDO — DISCUSSAO SOBRE A EXIGIBILIDADE DO TRIBUTO
— RECENTE ORIENTACAO JURISPRUDENCIAL DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL - TRANCAMENTO -SUSPENSAO DO CURSO DO PRAZO
PRESCRICIONAL - CONSTRANGIMENTO ILEGAL EVIDENCIADO -
NEGADO PROVIMENTO AO AGRAVO.

1. O trancamento de inquérito policial somente é vidvel ante a cabal e inequivoca
demonstracio da atipicidade do fato ou da completa inexisténcia de qualquer indicio
de autoria em relacdo aos pacientes.

2. Consoante recente orientacdo jurisprudencial do egrégio Supremo Tribunal
Federal, seguida por esta Corte, eventual crime contra a ordem tributiria depende,

7 Ibid. p. 126.
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para sua caracterizacdo, do lancamento definitivo do tributo devido pela autoridade
administrativa.

3. Na mesma linha, o Pleno da Suprema Corte entendeu ser necessdrio o término do
processo administrativo que discuta a exigibilidade do tributo no que pertine ao
delito de apropriacdo indébita previdencidria.

4. Negado provimento ao agravo regimental.” (STJ, AgHC 109.488, Rel. Ministra
Jane Silva, Brasilia, 13 out. de 2008.)

Importante esclarecer que no julgado, também foram abordadas as questdes
levantadas no julgamento do HC 81.611, no que tange aguardar a decisao final
do processo administrativo, para iniciar-se a persecu¢do penal, pois também

confirmada a natureza de crime material.

Nessa linha Marta Saad e Diogo Malan, apontam as semelhancas entre os
crimes de apropriacdo indébita e sonegacdo previdencidria, e os delitos

tipificados no artigo 1° da Lei 8137/90, sendo todos de aspecto material. '*®

Curioso abordar, que no deslinde do julgamento, foi levantado pelo
Ministério Publico o argumento de ndo haver uma Sumula Vinculante para ser
feita essa equiparacdo aos crimes contra a ordem tributdria. Tese essa
rechagada pelo colegiado, ao entender que existiriam as mesmas condicdes dos

crimes fiscais, inclusive sua natureza material, que no caso, era omissiva.

Essa equiparagdo, também estava sendo feita pelo proprio Supremo, tanto
que no julgamento do Inq-Ag 2.537/ Goids'”, de relatoria do Ministro Marco
Aurélio, ficou consignado que o crime em andlise era omissivo material, e nao

simplesmente formal. Por fim, também ficou afastada a possibilidade de

"% SAAD, Marta & MALAN, Diogo. Crimes contra a ordem tributaria e a portaria SRF: Novo esforco
para restaurar a l6gica do sistema. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n°
150, p. 11-12, maio de 2005. p. 11

19 APROPRIACAO INDEBITA PREVIDENCIARIA - CRIME - ESPECIE. A apropriagio indébita
disciplinada no artigo 168-A do Cdédigo Penal consubstancia crime omissivo material e ndo
simplesmente formal. INQUERITO - SONEGACAO FISCAL - PROCESSO ADMINISTRATIVO.
Estando em curso processo administrativo mediante o qual questionada a exigibilidade do tributo,
ficam afastadas a persecucdo criminal e - ante o principio da ndo-contradi¢do, o principio da razdo
suficiente - a manutencdo de inquérito, ainda que sobrestado. (STF, INQ 2537/Agr, Rel. Ministro
Marco Aurélio, Brasilia, 10 mar. de 2008.)
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persecucdo penal, mesmo em sede de inquérito policial, havendo processo

administrativo em curso para apurar a exigibilidade do crédito.

Assim, a aplicagdo dos motivos que levaram ao julgamento do leading case
HC 81.611 e a edi¢do da Stimula Vinculante n° 24, devem servir de base para a

solucdo nos casos de apropriacdo indébita previdencidria e de descaminho.

Vale dizer que a representacdo fiscal para fins penais, no que tange aos
crimes previdencidrios, era regulamentada pela Instru¢do Normativa INSS/DC
n° 100 de 18 de dezembro de 2003. Ocorre que, a leitura dos artigos 140 § 5°,
168, e 634 deste diploma legal, aparentemente previam o encaminhamento da
representacao fiscal para fins penais, nos crimes previdencidrios, antes mesmo

da efetiva apuracdo e constituicdao do crédito devido.'"”

Posteriormente, com a criagdo do Sistema da Super Receita, esta Instrugcdao
Normativa, foi revogada por outra mais recente, Instru¢cio Normativa RFB
971/2009, alterada pela atual Instrucio Normativa RFB 1.071/2010. Contudo,
no que se referia a representacdo fiscal, a letra dos dispositivos ficou,
praticamente inalterada, sé mudando a numeracio — agora, artigos 102 § 5° ',

e Art. 132.'1

De qualquer jeito, a Portaria RFB, n® 665, ja analisada no comeco deste
trabalho, veio esclarecer a controvérsia, ao equiparar e regulamentar a
representacdo fiscal dos crimes previdencidrios, da mesma maneira que nos
crimes tributdrios, s6 permitindo o encaminhamento da representacdo fiscal,

apos o lancamento definitivo.

" SAAD, Marta & MALAN, Diogo. Op. cit. 11

'"'''§ 5° Cabe ao reclamado comprovar o recolhimento da contribui¢io anteriormente descontada do
segurado reclamante, sob pena de comunicagdo a Delegacia ou Inspetoria da Receita Federal do Brasil,
para apuracdo e constituicdo do crédito, nas formas previstas no Capitulo I do Titulo VII, e
Representagdo Fiscal para Fins Penais.

12°Art, 132. A falta de recolhimento, no prazo legal, das importancias retidas configura, em tese,
crime contra a Previdéncia Social previsto no art. 168-A do Cédigo Penal, introduzido pela Lei n°
9.983, de 14 de julho de 2000, ensejando a emissdo de Representagdo Fiscal para Fins Penais (RFFP).
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De igual forma, a recentissima Medida Proviséria 497/2010 alterou a
escrita do artigo 83 da Lei 9430/96, para incluir os crimes previdencidrios no
dispositivo da representacao fiscal, s6 permitindo que a remessa ao MP, seja

. , .. . .. . 11
feita apGs a decisdo final na esfera administrativa.'

Logo, como os crimes previdencidrios - apropriacdo indébita
previdencidria — além de possuirem os mesmos motivos da aplicagdo do HC
81.611, e da Sumula Vinculante n° 24, agora, também estdo regulamentados
pelos mesmos atos normativos. E assim, para solucionar a omissdo da Sumula,
como ja sugerido, seria interessante ou a edi¢cdo de novo verbete sumular

complementar ou no minimo revisdo da Simula Vinculante n° 24.
4.3 — A Maxima da Proporcionalidade

Por tudo até aqui exposto, percebemos que toda a discussdao da matéria esta
vinculada a um conflito entre Direitos Fundamentais. Como abordado no inicio
deste trabalho, de um lado temos os direitos a ampla defesa e ao contraditério
— o direito do contribuinte de se defender no processo administrativo, na esfera
fiscal, para s6 depois poder se cogitar da persecu¢do penal — e do lado oposto,
o direito ao acesso a justica e o poder-dever de punir do Estado — o MP néo
pode ficar impedido de iniciar a acdo penal, muito menos perder sua atribuicao

de exercer o poder-dever de punir.

Assim, serd necessario analisarmos estudos como os tipos de colisdo entre

direitos fundamentais, seus motivos e suas possiveis solu¢des para chegarmos

"3 Art. 11. O art. 83 da Lei n® 9.430, de 27 de dezembro de 1996, passa a vigorar com a seguinte
redacgdo:

“Art. 83. A representacdo fiscal para fins penais relativa aos crimes contra a ordem tributdria previstos
nos arts. 1° e 2% da Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, e aos crimes contra a Previdéncia Social,
previstos nos arts. 168-A e 337-A do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal,
serd encaminhada ao Ministério Publico depois de proferida a decisdo final, na esfera administrativa,
sobre a exigéncia fiscal do crédito tributdrio correspondente.”
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a uma resposta quanto a um ponto dpice da matéria, qual seja a espera da

representacao fiscal para fins penais.
4.3.1 — A colisao entre Direitos Fundamentais

Quando falamos em colisdo de direitos fundamentais, podemos considera-

la em sentido estrito, e em sentido amplo.

Segundo Robert Alexy Hd

, quando ha uma colisdo entre direitos
fundamentais, exclusivamente com outros direitos fundamentais, falamos de
colisilo em sentido estrito — o exercicio ou a realizacdo de direitos
fundamentais de um titular tem conseqiiéncias negativas sobre os diretos
fundamentais de outro titular de direitos fundamentais. Por outro lado, quando
os direitos fundamentais entram em conflito com quaisquer normas ou outros

principios, que tenham como objeto bens coletivos, ou com outros direitos

fundamentais, temos o sentido amplo.

Nos direitos fundamentais colidentes, em sentido estrito, pode se tratar de
direitos idénticos, ou de diversos. Quando idénticos, podem distinguir-se em
quatro tipos: No primeiro, estd afetado o mesmo direito fundamental, em
ambos os lados, como o direito de defesa liberal; No segundo, trata-se do
mesmo direito fundamental, s6 que dessa vez, um lado estd como direito de
defesa liberal, e o outro estd como direito de protecio do outro — o objeto
imediato desse dever de protecdo € um bem coletivo: a seguranca publica; No
terceiro, a colisdo resulta de que muitos direitos fundamentais possuem um
lado positivo e outro negativo; O quarto resulta quando se acrescenta ao lado

juridico de um direito fundamental um lado fatico. '

14 ALEXY, Robert. Colisdao de direitos fundamentais e a realizagdo de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democrdtico. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n217, p. 67-79,
jul./set. 1999. p. 68

115 Alexy exemplifica cada um dos quarto tipos. Ibid. p. 69/70
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Por outro turno, quando abordado o sentido amplo, é necessério ter em
mente que os bens coletivos ndo sdo apenas, naturalmente, adversarios de
diretos individuais, pois também podem servir como pressupostos ou meios de

116

seu cumprimento ou fomento. ~  Isto ocorre quando, ao visar ao bem coletivo

também se atinge o particular, afinal este estd inserido naquele.

De qualquer sorte, mesmo vendo a questdo da colisdo em sentido amplo ou
em sentido estrito, o fato em comum € que todas as colisdes podem somente
ser solucionadas se, de alguma maneira, houver limitagdes ou sacrificios de um

lado ou do outro.

Ocorre que, antes de adentramos as limitagdes, é preciso expor acerca da
estrutura fundamental da dogmadtica dos direitos fundamentais, na forma de

duas decisoes fundamentais.

Os direitos fundamentais possuem for¢ca vinculativa, pois se assim nao
fossem, todas as colisdes, como problema juridico, desapareceriam, pois nao
teriam forca para se auto-sustentarem. Tanto na Alemanha, quanto no Brasil,
prevalece a tese da forca vinculante, quando, ao mencionar que as prescri¢des
de direitos fundamentais, em suas Constituicdes, seriam diretamente
aplicdveis. Assim, esta seria a primeira decisdo fundamental para os direitos

. 117
fundamentais.

A segunda decisdo fundamental seria estabelecer se os direitos
fundamentais teriam o carater de regras ou principios. Adianta-se, desde logo,
que possuem cardter de principios, pois sdo tratados como mandamentos de
otimizacdo, € ndo como mandamentos definitivos, 0 que seriam caso se

assemelhassem as regras.

" Um excelente exemplo é quando a inddstria de Tabaco tem o dever legal de colocar adverténcias
sobre prejuizo a saide em seus produtos, sendo uma interven¢do na liberdade de exercicio profissional
dos produtores de tabaco, portanto, em um direito fundamental. Nesse caso, vemos como justificacdo a
protecdo da populacdo diante do risco a sauide, prevalecendo um bem coletivo. Ibid. p.71

"7 Ibid. p. 73-74



76

Isto porque “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado em
uma medida tdo ampla quanto possivel relativamente a possibilidade fatica ou

» 11 ) . . .. ) )
8, e a maneira de solucionar a colisdo de direitos fundamentais, seria

juridica
através de uma ponderacdo. O mesmo ja ndo ocorre no caso das regras, que
possuem como solucdo a subsungdo, pois sdo normas que podem ser
cumpridas ou ndo cumpridas, possuindo determina¢des limitadas, uma vez que

s6 ordenam fazer aquilo que pedem, nem mais, nem menos.

Além disso, a solugdo entre um conflito de regras s6 ocorre quando ¢é
introduzida uma clausula de excec¢do que elimine o conflito em si, ou se uma
das regras for declarada invalida, enquanto que a colis@o de principios deve ser

solucionada de maneira diferente.

Isto porque, caso dois principios colidam, um deles terd que ceder, ndao
significando que um deles serd declarado invalido, nem que serd introduzida
uma clausula de excecdo. Como assevera Alexy: “Na verdade, o que ocorre é
que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condi¢des.” '* Ou seja, no caso dos principios, 0s mesmos possuem pesos

diferentes e os principios com maior peso tém prevaléncia sobre os demais.

Dessa maneira, o caminho certo para solucionar-se a questao das colisoes, €

utilizar a Teoria dos Principios.

No presente trabalho, a grande questdao € qual principio aplicar acerca da
(in)dependéncia das esferas administrativo-fiscal e da penal. Para quem
defende a tese da dependéncia das esferas — atual posicao do Supremo Tribunal
Federal — os principios que deveriam ser aplicados seriam o da ampla defesa e

do contraditério do contribuinte ao processo administrativo fiscal, enquanto

Y8 Ibid. p. 74

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. da 5* ed. alema. Sao Paulo: Malheiros,
2008. p. 92.
120 bid. p. 93.
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que quem defende a independéncia das esferas, entende que deveria ser
aplicado o acesso a justica, e o poder-dever de punir do Estado — garantir, na

maior medida possivel, a operacionalidade do direito penal.

Essa colisdo acontece, pois ambos os direitos fundamentais encontram-se
respaldados no artigo 5° na Constituicdo Federal. Enquanto o inciso XXXV
aduz que “a lei ndo excluiréd da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”, o inciso LV dispde que “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a

ampla defesa, com meios e recursos a ela inerentes.”

121 ~ . .
, esta questdo mais do que Direito Penal,

Para Hugo de Brito Machado
ou Processo Penal, ¢ uma questdo Constitucional, pois obrigar ao contribuinte
a passar por um processo penal, sem antes ver exaurida a esfera administrativa
seria negar a Supremacia Constitucional. Isto porque, como cobrar ou
condenar alguém por um crime que ainda nio se sabe o quanto é devido, ou

sonegado?

. . 122
No mesmo sentido, assevera Suzana Farias Machado de Moraes ao

entender que aceitando uma instrucdo criminal, antes de exaurida a esfera
administrativa, seria negar totalmente o direito de ampla defesa do
contribuinte. Da mesma maneira, poderia entender que ao aceitar uma
dentncia antes de concluida a esfera fiscal, poderia aumentar a arrecadacdo do
Estado, mas estaria cerceando o pleno direito do contribuinte a ampla defesa,
impedindo que esse se defenda no procedimento administrativo. A autora
ainda faz uma ressalva de que ndo seria justo iniciar uma persecucdo penal, e
no seu transcorrer ficar comprovado que o acusado realmente ndo suprimiu,
nem reduziu tributos, anulando assim todo o processo — como ficaria o

constrangimento passado por este?

2 MACHADO. Hugo de Brito. Op. cit. p. 237
2 MORAES, Suzane de Farias Machado. Op. cit. p.89
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Do outro lado, quem defende o principio do acesso a justica,
inafastabilidade do Poder Judicidrio, entende que o Judicidrio recebeu um
poder constitucional da jurisdicdo, e lhe retirada essa garantia e entregue a
outro poder — como no caso ao Executivo — para julgar a instincia
administrativa, seria violar este principio da inafastabilidade, bem como a

o N 12
divisdo entre os trés poderes. 3

Dessa maneira, resta clara a colisdo frontal entre esses dois principios. Ao
prestigiar um deles, estarfamos desfavorecendo o outro. Como fazer para
solucionar essa questdo? Como analisar a maneira correta de aplicd-los sem

causar prejuizo a outra parte?

N o 124
Novamente, a luz das sdbias palavras de Alexy “: “Esses deveres devem

ser aplicados na medida das possibilidades féticas e juridicas de sua
realizacdao”. Isto porque, se houvesse apenas o direito de acesso a justica —
inafastabilidade do Poder Judicidrio — e o poder-dever de punir —
operacionalidade do direito penal —, a deflagracdo da acdo penal, antes de
encerrada a esfera administrativa, seria obrigatdria. Por outro lado, se houvesse
apenas o principio da ampla defesa e do contraditério do contribuinte no
procedimento administrativo, o poder-dever de punir do Estado — mais
precisamente — a capacidade de propor a a¢do penal do Ministério Pablico por

qualquer meio, estaria prejudicada.

Portanto, se isoladamente considerados, ambos os principios conduzem a
uma contradicdo, significando dizer que um principio restringe as

possibilidades juridicas de realizacdo do outro. Assim, a solu¢cdo para essa

123 WIGGERS, Gustavo & BISSOLI FILHO, Francisco. Op. cit. 14
124 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 95
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colisdo consiste na fixa¢do de uma relacdo de precedéncia condicionada entre

. 12
OS princip1os, no caso concreto. >

Desta maneira, € valiosa a vantagem da teoria dos principios, pois acaba
por ‘“evitar um tal correr no vazio dos direitos fundamentais sem conduzir ao
entorpecimento”. De acordo com ela, uma intervencdo em direitos
fundamentais s6 poderd ser justificada se estiver com base numa

~ 12
ponderacdo.'*®

. . 127 . ~
Nesse sentido, Daniel Sarmento ~° esclarece muito bem essa questdo da

ponderagdo, quando afirma que:

“Tem-se entendido que o cardter principiolégico das normas constitucionais
protetivas dos direitos fundamentais permite ao legislador que, através de uma
ponderacdo constitucional dos interesses em jogo, estabeleca restricdes aqueles
direitos, sujeitas, no entanto, a uma série de limita¢des (sdo os chamados “limite dos
limites”).”

4.3.2 — A estrutura da ponderacao — conjunto da proporcionalidade

Devemos ter em mente que, quando a doutrina fala em ponderacdo estd a se
referir a um mandamento que corresponde a um terceiro principio parcial do

principio da proporcionalidade do Direito Constitucional Alemao. 128

Dessa forma, o principio da proporcionalidade, subdivide-se em trés
principios parciais: adequacao; necessidade; e proporcionalidade em sentido

estrito. Na adequacdo, exige-se que as medidas adotadas pelo Poder Publico se

' Ibid. p. 96

% ALEXY, Robert. Colisio de direitos fundamentais e a realizacdo de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico. p. 77

127 SARMENTO, Daniel. Colisdes entre direitos fundamentais e interesses publicos, In: SARMENTO,
Daniel, GALDINO, Flavio (Orgs.). Direitos Fundamentais: Estudos em homenagem ao professor
Ricardo Lobo Torres, p. 267-324. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 293

128 ALEXY, Robert.. . Colisdo de direitos fundamentais e a realizacdo de direitos fundamentais no
Estado de Direito Democratico. p. 77
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mostrem aptas a atingir os objetivos pretendidos; Na necessidade, impde-se a
verificacdo da inexisténcia de meio menos gravoso para se atingir os fins
visados; e o da proporcionalidade em sentido estrito seria a ponderacdo entre o
onus imposto e o beneficio trazido, para verificar se a interferéncia é

. e . 129
justificavel.

Vale ressaltar que os trés principios, com base na teoria dos principios,
estdo munidos com idéia de otimizacdo — ordenam que algo seja realizado,
relativamente as possibilidades féticas e juridicas, em medida tdo alta quanto
possivel. Enquanto a adequacdo e necessidade estariam vinculadas as
possibilidades faticas, a proporcionalidade em sentido estrito estaria as

possibilidades juridicas.

A adequacdo e a necessidade estdo ligadas a idéia de eficiéncia de Pareto:
“uma posicdo pode ser melhorada sem que uma outra seja piorada”. 50 Ou
seja, quando houver a possibilidade de escolher entre duas medidas distintas
para solu¢do de um conflito deverd ser escolhida a que menos prejudica a outra

posi¢ao.

No que tange a adequacao/idoneidade a idéia que deve prevalecer é a de
que devem ser utilizados principios para a otimizacdo dos direitos
fundamentais. A adequagdo sé funciona para possibilidades faticas. Como
aplicar isto ao caso concreto? Bem, exemplificando: tomemos como premissa
dois principios, e para aplicd-los apenas uma medida que ndo prejudica nem
um nem outro. Sem duvidas aplica-se a medida. Paralelo a isso, como segunda
premissa, temos dois principios € uma medida que prejudica um deles. Deve-se
desconsiderar esta medida e aplicar-se os dois principios. Ou seja, deve-se
optar por uma posi¢ao que pode ser melhorada sem que nasgcam desvantagens

para as outras. Assim, os dois principios, considerados em conjunto, sdo

12 SARMENTO, Daniel. Op. cit. 309
130 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. p. 589/591
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realizados em maior grau, relativamente as possibilidades faticas, caso se

abdique da medida adotada.

Em nosso caso, testando a mdxima da adequacgdo, temos que se aplicarmos
a medida de iniciar a persecu¢do penal de imediato, sem aguardar o
esgotamento da esfera administrativa, o principio do acesso a justica estaria
sendo consagrado, em desfavor ao da ampla defesa. Dessa maneira, a aplicagdo
do principio ndo estaria sendo adequada, pois ao aplicar essa medida, um
principio estaria sendo prejudicado — no caso a ampla defesa. Ao contrdrio, se
ndo fosse utilizado esta medida sugerida, ambos os principios de ampla defesa
e acesso a justica, caso considerados conjuntamente, seriam aplicados em
maior grau. Ou seja, uma posi¢cdo poderd ser melhorada sem que outra seja

piorada.

1

Diante disto, Alexy13 explica o insucesso da aplicacdo da maxima da

adequacao:
“...se ndo se pretende abandonar a mdxima da adequagdo, ndo € possivel passar ao
largo de algum tipo de otimizacdo. Ele demonstra, além disso, que o aspecto da
otimizacdo presente na maxima da adequacdo ndo aponta para outra maxima. Essa
mdxima tem, na verdade, a natureza de um critério negativo. Ela elimina meios
adequados. Um tal critério negativo ndo determina tudo, exclui algumas coisas.
Nesse sentido, ele ajusta-se a idéia de uma ordem-moldura. Como elemento de uma

ordem como essa, ele exclui algumas coisas — a saber: aquilo que nio ¢ adequado —
sem, com isso determinar tudo.”

Adiante, a parcial/requisito da necessidade, possui dois meios, que em
geral, fomentam igualmente um dos principios. Diante disto, se existe um meio
intensivamente interveniente e igualmente idoneo, entre dois meios
aproximadamente adequados, deve ser escolhido aquele que intervenha de

modo menos intensivo.

B bid. p. 590
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Em nosso caso, temos uma medida como a de ndo aguardar o fim da esfera
administrativa para se iniciar uma persecu¢ao penal, e como outra medida
temos a possibilidade do Ministério Publico deflagrar a a¢do penal por outros
meios que ndao sejam quanto a representacdo fiscal, como no caso de uma
noticia criminis por parte de outras pessoas, ou se por algum meio souber da

prética de algum crime fiscal, sem ser por agentes fazenddrios.

Diante desses dois meios, de acordo com a parcial da necessidade, deveria
ser escolhido aquele meio que interviesse de maneira menos gravosa no outro

principio, a ampla defesa do contribuinte.

Nesse caso, a escolha da segunda medida, mesmo ndo sendo ideal para o
principio da ampla defesa, afeta menos intensamente o principio da ampla

defesa.

Ocorre que se ambas as medidas embaracam a realizacdo do principio da
ampla defesa e uma medida o faz em menor escala que a outra medida, entdo
as duas medidas ndo esgotam o campo das possibilidades féticas para
realizacdo de um dos principios — ampla defesa - nem mesmo se as duas
medidas fossem as tnicas medidas adequadas para realizacdo do objetivo de

independéncia das instincias, exigido pelo principio de acesso a justica.

O exame da necessidade permite apenas privilegiar uma medida em face da
outra. O fato de que uma das alternativas tenha que ser escolhida ndo seria uma
questdo de possibilidade fatica, e sim uma questao de possibilidade juridica, ou
seja, uma questdo de ponderacdo entre os dois principios (proporcionalidade
em sentido estrito). Por isso, até quando um meio menos gravoso afete a

realizacdo de um dos principios — ampla defesa, o exame da necessidade
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deverd ser seguido sempre pelo exame da proporcionalidade em sentido

. 132
estrito.'?

Nessa linha, € que nem sempre os casos concretos estardo vinculados
apenas as medidas, e nem, a dois principios. Quando houver um terceiro
principio, que pelo emprego dos meios menos intensivamente intervenientes
em um dos outros dois principios, um deles serd afetado negativamente. Dessa
maneira, ndo cabera a preferéncia Pareto, e havendo custos ou sacrificios, serd

, . ~ . 133
necessaria uma ponderagao.

Destarte, Alexy aduz que “a ponderacdo € objeto do terceiro principio
parcial do principio da proporcionalidade”, qual seja, o principio da
proporcionalidade em sentido estrito. E equipara com a regra da “lei da
ponderacdo”, que dispde: “Quanto mais alto é o grau do ndo-cumprimento ou
prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do

- 134
cumprimento”.

Sob a luz dessa lei, o Autor demonstrou que a ponderacdo se decompunha

A 1
em trés passos: 3

“Em um primeiro passo deve ser comprovado o grau do nio-cumprimento ou
prejuizo de um principio. A isso deve seguir, em um segundo passo, a comprovacao
da importancia do cumprimento do principio em sentido contrdrio. Em um terceiro
passo deve, finalmente, ser comprovado, se a importidncia do cumprimento do
principio em sentido contrério justifica o prejuizo ou ndo-cumprimento do outro.”

Dessa maneira, através da proporcionalidade em sentido estrito —

ponderacdo — € que devemos solucionar a colisdo entre principios.

2 Ibid. p. 119.

133 ALEXY, Robert. Direitos fundamentais, ponderag@o e racionalidade. Revista de Direito Privado,
Sao Paulo, n. 24, p. 334-344, out./dez. 2005. Tradugdo de Luis Afonso Heck. p. 339
134 1.
Ibid. 339
15 1bid. 339/340
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Isso posto, devemos agora retornar ao nosso caso concreto, objeto do

presente estudo, para aplicarmos a lei.

O primeiro passo seria analisarmos o grau de prejuizo da ndo aplicacdo dos
principios de acesso ao judicidrio por parte do Ministério Publico, e aplicagdo
do poder-dever de punir. Caso estes principios fossem extirpados totalmente,
teriamos um prejuizo de nivel grave, pois abriria uma grande margem a
impunidade, e praticamente estar-se-ia convidando os contribuintes a
cometerem crimes fiscais. Por outro lado, com a possibilidade de s6 se iniciar a
persecucao penal apds exaurida a esfera administrativa, o acesso a justi¢a do
MP, bem como o poder-dever de punir sofreriam um prejuizo leve, quicd
médio. Pois os principios restariam resguardados para depois, na esfera penal,

caso o contribuinte ndo lograsse €xito em sua defesa na esfera administrativa.

O segundo passo demonstra a importancia dos principios da ampla defesa e
do contraditério do contribuinte no procedimento fiscal (“principio em sentido
contrario”). Se o contribuinte tem a possibilidade de se defender por todos os
meios possiveis, contra qualquer acusacio na esfera administrativa, e se vier a
obter uma decisdo favordvel, ndo precisa passar, de maneira alguma, por

qualquer constrangimento referente a persecu¢ao penal pré-matura.

O que ndo ocorreria se os papéis se invertessem, ou seja, se mitigdssemos a
ampla defesa do contribuinte, em prol do direito de punir do Estado/acesso a
justica. O suposto réu passaria por diversas fases de um processo criminal,
tendo que suportar muitos sentimentos desgostosos, muita aflicdo — afinal
todos n6s sabemos o quao doloroso e penoso poderéd ser uma instru¢do de um
processo criminal — sem qualquer necessariedade, pois ainda poderia ver sua
defesa na esfera administrativa lograr éxito, gerando nulidade de todo um

processo penal, ou trancamento de algum suposto inquérito policial.
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Dessa maneira, chegamos ao terceiro passo comprovando que a intervengao
aos principios do MP, foi feita de uma maneia proporcional, resguardando os
direitos de ambos os lados. Afinal, caso haja decisao final irrecorrivel da esfera
administrativa contra o contribuinte — lancamento definitivo do tributo, o

Estado ainda podera perseguir aquele sujeito criminalmente.

Logo, a atual posicdo do STF encontra-se respaldada na Madaxima da
Proporcionalidade vez que, de uma maneira ponderada, garantiu o direito de

ambos os lados, ndo agindo de maneira desproporcional.

4.4 — Perspectivas de reforma legislativa

Conforme sugerido, deveriam ser propostos projetos de lei para solucionar
as questdes aqui levantadas. Ocorre que, atualmente tramitam no Congresso
Nacional, mais especificamente por propositura da Camara dos Deputados,

projetos em sentido contrario.

Os Projetos de Lei n° 3.670/2004 — Autor: Deputado Paulo Rubem
Santiago; 1.606/2007 — Autor: Deputado Jodo Campos; e 7321/2010 — Autora:
Luciana Genro — tratam da mesma matéria, abordando, praticamente, as
mesmas questoes, e também propondo solu¢des muito parecidas. Tanto é
assim, que os trés tramitam juntos, apensados uns aos outros. Dessa forma,
serd feita uma andlise das idéias desses projetos, numa visdo geral, e ndo

especifica de cada.

O primeiro ponto levantado nos Projetos € a alteragdo da estrutura dos
crimes contra a ordem tributaria. De inicio, o primeiro Projeto — 3670/2004 —
sugeriu que todos os crimes previstos na Lei 8137/90, bem como o0s crimes
contra a Previdéncia Social, fossem transformados em crimes formais, através

da modificacdo do texto da lei. J4 os outros dois Projetos de Lei almejavam a
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mudancga da estrutura tipica, elencando exatamente cada conduta tipica como

crime formal.

Esta mudancga teria a intencdo de ndo mais incriminar o agente pelo
resultado — supressao ou redugdo de tributos — mas sim pela inten¢ao do agente
em ndo pagar os tributos a partir de uma conduta criminosa ou fraudulenta —
objetivando-se punir a fraude. Isto porque o atual entendimento jurisprudencial
de nossos Tribunais Superiores, bem como a doutrina majoritaria, € no sentido
de que os casos que versem sobre essa matéria sO poderiam chegar ao

Judicidrio caso houvesse o resultado alcancado.

O mesmo entendimento também € aplicado aos inquéritos policiais, o que
dificulta a funcdo do Fisco, pois as unidades policiais poderiam auxiliar na

tarefa dos Agentes Fazendarios.

Assim, com a transformacgdo dos crimes em natureza formal, ndo haveria a
necessidade de se aguardar a comprovacdo de reducdo, ou supressdo de
tributos, visto que a mera conduta ja seria suficiente para iniciar a persecucao
penal. Pensando por um viés mais extremista, essa solucdo levaria a uma
aceleracdo dos processos fiscais, pois ndo precisando comprovar a obtencao de
resultado, o MP poderia iniciar desde logo a persecu¢do penal, e havendo uma
eventual condenacdo, operaria como desestimulo a pratica de crimes fiscais,

por outros agentes.

A nosso ver, essa primeira alteracdo ndo devera prosperar, pois seria uma
maneira de alterar indmeros dispositivos, apenas com o intuito de tentar
desviar a aplicacao do entendimento ja pacificado pelos Tribunais Superiores.
Isto porque se todos os crimes fossem formais, os longos anos gastos para
encontrar uma boa solucdo, e proteger o bem juridico tutelado — ou o erario, ou
a relacdo contribuinte-fisco — estariam sendo postos de lado, para satisfazer

uma obsessao em punir.
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Dessa forma estaria sendo violado o principio da ofensividade. O ilustre

3

. P 136 . ~
Professor Luiz Flavio Gomes ~ explica de forma clara as fungdes deste

principio:
“dupla € a fung@o do principio da ofensividade no Direito Penal: (a) func¢do politico-
criminal (momento em que se decide pela criminalizagdo da conduta) e (b) fungéo
interpretativa ou dogmaética (instante em que se interpreta e se aplica concretamente
o Direito Penal). A primeira fung@o do principio da ofensividade constitui um limite
ao direito de punir do Estado (ao ius puniendi). Esta dirigida ao legislador. A
segunda configura um limite ao Direito penal (ao ius poenale). Estd dirigida ao
intérprete e ao juiz (ao aplicador da lei penal). De qualquer modo, impde-se enfatizar
que ndao sdo duas fungdes estanques (e incomunicdveis). Ao contrdrio, sdo
complementares. Tanto assim que, quando o legislador ndo cumpre seu papel de

criminalizar a conduta em termos ofensivos a um bem juridico, essa tarefa se
transfere (improrrogavelmente) ao intérprete e ao juiz.”

Entdo, observamos que quando o legislador ordinério editou a lei 8.137/90,
tipificando os crimes contra a ordem tributéria, — € 0 mesmo no caso de crimes
previdencidrios — este delimitou o ius puniendi do Estado, pois deixou claro
que a conduta — artigo 1° da lei 8137/90, crimes de resultado material — que iria
reprimir era a de reduzir, ou suprimir tributos. Por anos foi discutido qual seria,
ao certo, o bem juridicamente tutelado nesses crimes, se era o erdrio publico,
ou outro, como a relagdo fisco-contribuinte. A ofensividade, em sua segunda
fungdo, veio a definir essa controvérsia, através da interpretacdo da lei pelo

aplicador, e, portanto, a melhor corrente entendeu tratar-se do erdrio publico.

Assim, novamente leciona Luis Flavio Gomes “o bem juridico, sendo o
objeto de prote¢do da norma, passa a ser relevante para a lei penal positiva, que

P . . . s 1 137
¢ o veiculo mediante o qual se expressam as normas juridicas.”

Desse raciocinio, entende-se que mudar a estrutura desses crimes fiscais,

depois de passado todo esse processo de definir/limitar o ius puniendi, seria

13 GOMES, Luiz Flavio. Principio da ofensividade no direito penal: ndo hd crime sem lesdo ou perigo
concreto de lesdo ao bem juridico (nullun crimen sine iniuria), fungdes politico-criminal e dogmatica-
interpretativa, o principio da ofensividade como limite do ius puniedi, o principio da ofensividade
fgmo limite do ius poenale. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002. p. 28

Ibid. 109
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violar gravemente o principio da ofensividade, pois, o bem tutelado ji foi
definido, e em torno dele construiram-se todos os meios de aplicar a repressao
penal, e outros meios de se lidar com esse delito, até no caso de utilizarem-se

beneficios.

Além disso, esta alteragdo sugerida pelos projetos de lei estaria a contrariar
interpretacdo ja conferida a matéria pelo STF. E, dessa maneira, vale lembrar

2 '8 _ embora julgado

que como ficou decidido no julgamento da ADIn 2.797-
caso/crime totalmente diferente — o Excelso Pretério entendeu ndo ser
facultado ao legislador ordindrio fazer, via reforma legislativa, interpretacdao
auténtica da Constituicdo da Republica que seja diametralmente contraria

aquela ja feita pelo STF.

Logo, transformar todos os crimes contra a ordem tributdria e

previdencidria em crimes de cunho formal estaria indo contra o entendimento

138 111. Foro especial por prerrogativa de funcio: extensio, no tempo, a0 momento posterior a

cessacdo da investidura na funcio dele determinante. Siimula 394/STF (cancelamento pelo
Supremo Tribunal Federal). Lei 10.628/2002, que acrescentou os §§ 1° e 2° ao artigo 84 do C.
Processo Penal: pretensio inadmissivel de interpretacio auténtica da Constituicdo por lei
ordinaria e usurpacido da competéncia do Supremo Tribunal para interpretar a Constituicio:
inconstitucionalidade declarada.

1. O novo § 1° do art. 84 CPrPen constitui evidente reacdio legislativa ao cancelamento da Stimula 394
por decisdo tomada pelo Supremo Tribunal no Inq 687-QO, 25.8.97, rel. o em. Ministro Sydney
Sanches (RTJ 179/912), cujos fundamentos a lei nova contraria inequivocamente.

2. Tanto a Stmula 394, como a decisdo do Supremo Tribunal, que a cancelou, derivaram de
interpretacdo direta e exclusiva da Constitui¢do Federal.

3. Ndo pode a lei ordindria pretender impor, como seu objeto imediato, uma interpretacio da
Constituicdo: a questdo é de inconstitucionalidade formal, insita a toda norma de gradagdo inferior que
se proponha a ditar interpretacdo da norma de hierarquia superior.

4. Quando, ao vicio de inconstitucionalidade formal, a lei interpretativa da Constituicdo acres¢a o de
opor-se ao entendimento da jurisprudéncia constitucional do Supremo Tribunal - guarda da
Constituicdo -, as razdes dogmadticas acentuadas se impdem ao Tribunal razdes de alta politica
institucional para repelir a usurpagdo pelo legislador de sua missdo de intérprete final da Lei
Fundamental: admitir pudesse a lei ordindria inverter a leitura pelo Supremo Tribunal da Constitui¢do
seria dizer que a interpretacdo constitucional da Corte estaria sujeita ao referendo do legislador, ou
seja, que a Constituicdo - como entendida pelo érgdo que ela prépria erigiu em guarda da sua
supremacia -, s6 constituiria o correto entendimento da Lei Suprema na medida da inteligéncia que lhe
desse outro 6rgdo constituido, o legislador ordindrio, ao contrario, submetido aos seus ditames. (STF,
ADIN 2.797-2, Rel. Ministro Sepuilveda Pertence, Brasilia, 15 set. de 2005.)
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da Corte Maior, que entende serem essas condutas de natureza material, sendo

necessario que haja uma devida supressao, ou reducdo de tributos.

E como consignado, ndo pode por via de reforma legislativa ser modificado

esse entendimento.

A segunda grande proposta era a revogagdo de indmeros beneficios
concedidos aos contribuintes, como a extin¢do da punibilidade do delito pelo
pagamento do tributo ou da contribuicdo social, e também acabar com a

suspensdo da pretensdo punitiva do Estado.

A importancia desses dois institutos deve ser entendida no ambito de que s6
poderd existir a extingdo da punibilidade pelo pagamento do tributo e a
suspensdao da pretensao punitiva do Estado pelo parcelamento caso haja um
tributo devido. E o quantum debeatur s6 estara pronto quando exaurida a
esfera administrativa. Caso ndo haja mais a necessidade de aguardar a esfera
administrativa, por s6 haver crimes formais, esses beneficios nao poderdo ser

utilizados.

Nessa linha podemos citar o artigo 7° do Projeto de Lei 7321/2010, que
dispoe:

“Art. 7°. Sem embargo de incentivos que sejam dados a contribuintes na esfera

administrativa ou judicial para a quitacdo de tributos dos quais sdo meros

inadimplentes, quando houver a pratica de crime € vedada a suspensdo da pretensdo

punitiva do Estado e a extin¢do da punibilidade pelo pagamento dos tributos ou
contribuicdes previdencidrias.”

Ao revogar todos os dispositivos que eram utilizados como beneficios ao
contribuinte, os Projetos de Lei estariam de certa maneira, tratando os crimes
fiscais de modo mais severo, ao vedar que o contribuinte, e/ou possivel
sonegador, tivessem como devolver o imposto ndo pago. Esta medida traria
inimeros prejuizos, pois quando o contribuinte se vé na possibilidade de pagar

o tributo, extinguindo sua punibilidade, ele o faz para livrar-se de
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conseqiiéncias penais. Agindo dessa forma, ponderando os lados, o
contribuinte/eventual sonegador acaba devolvendo o dinheiro sonegado, o que,
de certa forma, faz com que o mesmo volte ao patrimdénio do Estado,

recompondo o erario.

A suspensdo da pretensdo punitiva, através das diversas formas de
parcelamento, também ajuda a recompor o patrimonio do Estado, pois muitas
vezes, o0 contribuinte nao tem como devolver todo o dinheiro de uma s6 vez —
as vezes, por estar passando por dificuldades financeiras, ou por néo ter capital
em maos para que naquele instante possa saldar sua suposta divida com o

Estado.

Outra inovacdo ligada ao pagamento do tributo seria a transformacgdo da
extin¢do da punibilidade pelo pagamento do tributo, em causa de diminui¢do

da pena como demonstrado pelo artigo 4° do Projeto de Lei 1606/2007:

“Art. 4°. A Lei n°. 8.137, de 27 de dezembro de 1990, passa a vigorar acrescida do
art. 12 A, com a seguinte redacao:

Art. 12 A. O pagamento integral do tributo correspondente aos crimes dos artigos 1°,
2° e 2°A desta Lei serd causa de diminui¢do de pena de um terco a metade, se
realizado antes do recebimento da denuincia.”

De igual forma prevé o artigo 10° do Projeto de Lei 7321/2010:

“Art. 10°. O eventual dano causado pelas condutas criminosas que se amoldem aos
tipos dos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137/90 e aos arts. 168-A e 337-A do Cédigo Penal,
se reparado integralmente, excluidos os consectdrios legais, até o oferecimento da
dentincia, por ato voluntério do agente, implicard a reducdo da pena de 1 (um) a 2/3
(dois tergos), nos termos do art. 16 do Cédigo Penal.”

Dessa maneira, estar-se-ia transformando o pagamento do tributo numa

causa de arrependimento posterior, previsto no artigo 16° do Cédigo Penal.'”

139 Arrependimento posterior

Art. 16 - Nos crimes cometidos sem violéncia ou grave ameaca a pessoa, reparado o dano ou restituida
a coisa, até o recebimento da dendncia ou da queixa, por ato voluntdrio do agente, a pena serd reduzida
de um a dois tercos.
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Essa alteracdo, apesar de inovadora, ndo traria grandes vantagens, tendo em
vista que quem sonegou estaria sendo muito pouco beneficiando ao pagar o
tributo ou contribui¢do social, uma vez que nio escaparia de uma persecucao
penal, quicd de uma possivel condenacdo. Dessa forma, ao invés de pagar o
que seria devido para livrar-se da persecu¢do, o contribuinte/suposto sonegador
optaria por ndo pagar — pois caso contrdrio, estaria confessando o crime/
sonegacdo — preferindo defender-se da acusacao de suprimir ou reduzir tributo.
Logo, nem o Estado obteria dinheiro para recompor seu patrimdénio, nem o
acusado iria colaborar para extinguir um processo, devolvendo o valor
sonegado, atolando ainda mais a mdquina do Judicidrio com indmeros

processos de dificeis e longas controvérsias.

E de se observar que estd inovacao estaria restrita até o oferecimento da
denuncia, abandonando o entendimento ja consolidado de que os beneficios

140
Essa

contra estas condutas poderiam ser aplicados a qualquer momento.
limitag¢do ao instante do oferecimento da dentincia estaria ligada a outro ponto
de suma relevancia desses projetos: a necessidade de ndo exaurimento da

esfera administrativa para iniciar a a¢do penal.

Pelo fato de todos os crimes tributdrios ou previdencidrios sofrerem a
possivel transformagdo para delitos de cunho formal, como sugerido nos
projetos de lei, a necessidade de se aguardar a decisdo definitiva na esfera
fiscal cairia por terra. Nesse sentido, todos os projetos prevéem a revogacao do
artigo central, estudo da presente monografia, qual seja, o artigo 83 da Lei
9430/96. O Projeto de Lei 7321/2010, em seu artigo 6°, explica em detalhes os
motivos para a revogacgao, diferentemente dos demais, que apenas sugerem sua

revogacao:

10 Vide artigo 9° § 1° ¢ § 2° da Lei 10.684/2003.
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Art. 6°. Os crimes previstos na Lei n® 8.137/90 e nos arts. 168-A e 337-A, ambos do
Cddigo Penal, ou correlatos, sdo de ag¢do penal publica incondicionada e seu inicio
independe de qualquer exaurimento de eventual discussdo na esfera administrativa.

§ 1°. As autoridades administrativas que tiverem conhecimento de quaisquer crimes
ou indicios de suas préticas, especialmente os previstos nesta lei, sob pena de
responsabilidade e independentemente de qualquer exaurimento de procedimento
prévio de natureza administrativa, remeterao imediatamente ao Ministério Piblico os
elementos comprobatérios ou indicidrios da infragdo para a adocdo das medidas
legais cabiveis pelo titular da ag¢do penal.

Da leitura deste dispositivo, facil concluir a posi¢do desta propositura no
sentido de privilegiar a atuagdo do Ministério Publico, e seu poder-dever de

punir, sobre as garantias de ampla defesa e contraditdrio.

Assim, estaria defendendo a total independéncia das esferas administrativo-
fiscal e penal, permitindo o encaminhamento de todo e qualquer material para

o MP, antes de o contribuinte se defender plenamente na esfera administrativa.

Tal entendimento estaria em confronto com todas as teses até aqui
levantadas e com o atual entendimento do STF acerca da matéria. Conforme
demonstrado nesse trabalho, em nenhum momento foi retirado o direito do
Ministério Pablico de deflagrar a acdo penal: o que veio a se tornar cristalino
em nosso ordenamento foi o aguardo do lancamento definitivo do tributo —
decisao final irrecorrivel da esfera administrativa — para que houvesse o inicio

do poder-dever de punir do MP.

Mesmo havendo alguns projetos de lei caminhando no sentido de mudar
completamente o ordenamento juridico como atualmente se apresenta, também
ha um projeto que vem consagrar o entendimento firmado por nossos
Tribunais Superiores, bem como pela maioria da doutrina patria. O Projeto de

Lei 729/2007 prevé a seguinte implementacao:

“Art. 2°. Fica acrescentado o § 2° no art. 83 da Lei 9.430, de 27 de dezembro de
1996, com a seguinte redacao:
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§ 2° O julgamento administrativo tributdrio, em quaisquer de suas instancias, é
atividade essencial que integra o langamento definitivo do crédito tributario, devendo
a respectiva decisdo administrativa ser devidamente fundamentada em seus aspectos
de fato e de direito, sob pena de nulidade absoluta."

Diferentemente do que ja foi trazido pelos demais projetos, o Projeto de Lei
729/2007 vem para consagrar o entendimento ja estabelecido em nosso

ordenamento.

Logo, nada mais justo do que acrescentar esse pardgrafo 2° ao dispositivo
do artigo 83, pois ap6s anos de discussdo sobre esse assunto, essa foi a melhor
solucdo encontrada para resolver a enorme e dogmdtica questio quanto a

independéncia ou ndo das esferas.



5 — CONCLUSAO

Durante muitos anos perdurou o debate acerca da independéncia, ou ndo
das esferas administrativo-fiscal e penal. Como exposto, cada corrente filiava-
se a um posicionamento diferente quanto a natureza juridica do préprio
langcamento para definir este conflito dogmatico — condi¢do de procedibilidade;
questdo prejudicial heterogénea; condig¢do objetiva de punibilidade; e elemento

normativo do tipo.

O Supremo Tribunal Federal, a luz da decisio do HC 81.611, criou
entendimento no sentido de que, para os crimes contra a ordem tributdria,
quando os mesmos fossem de natureza material, ndo poderia ser iniciada a
persecucdo penal, antes de exaurida a esfera administrativa — decisdo final
irrecorrivel quanto ao lancamento definitivo do tributo. Nesse sentido, ndo
importaria se a natureza juridica do lancamento fosse condi¢do objetiva de

punibilidade, ou elementar do tipo.

Para resolver a questdo da (in)dependéncia da esferas, entendemos que esta
decisdo estaria respaldada em pilares do nosso ordenamento juridico, pois
como foi demonstrado acabou por resolver a divergéncia quanto a direitos
fundamentais colidentes, quais sejam, o direito de ampla defesa/contraditério

X acesso a justi¢a/poder-dever punir.

A luz da proporcionalidade, ficou demonstrado no presente trabalho que
este choque de principios fundamentais acabou por resolver-se de maneira que
prestigiasse ambos os lados, pois de acordo com a decisao do STF, o
contribuinte poderia ter sua total ampla defesa na esfera administrativa,
estando resguardado o poder-dever de punir do Estado, através do acesso a
justica pelo Ministério Pablico, para depois — caso o contribuinte ndo lograsse

éxito na esfera administrativa.
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Ocorre que, com relacdo aos outros pontos, o entendimento consagrado
pelo Excelso Pretorio na decisdo do leading case — HC 816.11 — bem como na

edi¢do da Sumula Vinculante n° 24 nao encontrou uma solu¢do viavel.

Isso fica claro quanto a questdo da prescri¢do, que estd diretamente ligada
a esséncia da natureza juridica do lancamento definitivo — decisdo final na
esfera administrativa — pois, como demonstrado, se ficar plenamente entendido
ser uma questao objetiva de punibilidade, ndo poderia se falar em suspensao da
prescri¢cdo, pois o Supremo estaria legislando por conta prépria, ja que niao ha
causa expressa de suspensdo nesse sentido. E, caso ficasse entendido como
elementar do tipo, também ndo haveria suspensdo, pois, o crime ndo teria se

consumado, tampouco teria se iniciado o curso da prescri¢ao.

Pelos motivos aqui levantados, acompanhamos o entendimento que
defende ser o langcamento definitivo, um elemento normativo do tipo, e, dessa
maneira, ndo ha que se cogitar em suspensdo da prescri¢do, pois 0 crime nao

fora consumado.

Voltando esse tema ao plendrio da Corte Maior, como sugerido, e seguindo
nossa linha, o Verbete da Sumula Vinculante deveria estar acrescido do
seguinte mandamento: “... ndo ha que se cogitar em suspensdo da prescri¢ao,

pois como elemento normativo do tipo, a mesma ainda nem se iniciou.”

No que tange aos demais crimes que se assemelham aqueles prestigiados
pela Sdmula, os mesmos também deveriam constar do verbete
supramencionado, pois, conforme apontado anteriormente, ja € cristalina a
posi¢do de que os crimes previdencidrios e de descaminho seguem a mesma

estrutura dos crimes tributarios.

Por outro turno, com referéncia as perspectivas de reforma legislativa,
somos adeptos da linha que sustenta que a grande maioria dos Projetos de Lei

em curso no Congresso ndao estd em consonancia com a atual ordem. Isto
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porque, foi demonstrado que a atual posicdo estd ligada ao principio da
ofensividade, ou seja, as condutas tipificadas como crimes estdo a zelar e

proteger de maneira certa o bem juridicamente tutelado.

Em suma, ndo € através de uma reforma legislativa que traga mais
severidade a legislacdo - com agravamento de penas, possibilidade de
persecucdo penal antes mesmo do exaurimento da esfera administrativa e
revogacdo dos beneficios concedidos ao devedor tributirio - que serd
equacionado o grave problema da sonegacao fiscal. Nao se pode comprometer
toda uma estrutura de um ordenamento juridico complexo para satisfazer,
conforme ja enfatizado, uma obsessdao do poder-dever de punir, quando, ja
ficou demonstrado, através de uma releitura da maxima da proporcionalidade,

que essa nao é a melhor maneira de se proceder.

Assim, com o presente estudo, acreditamos que, no exame do exaurimento
da esfera administrativa para que se tenha inicio uma persecucdo penal,
deverdo prevalecer os principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditério sobre a garantia de acesso a Justica pelo Ministério Piblico no
exercicio de seu poder-dever de punir, uma vez que o bem juridico que os
primeiros buscam garantir — o direito de defesa do contribuinte — numa
ponderacdo que leva em conta a proporcionalidade, se sobrepde ao jus

puniendi do Estado.
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